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LA SUPERVISION DE LOS PROCESOS DE
AUTOMATIZACION DE LA ADMINISTRACION DE
LOS TRIBUTOS: PRACTICAS EN ESPANAY EN

ESTADOS UNIDOS

Maria Amparo Grau Ruiz

Catedratica de Derecho Financiero y Tributario
Universidad Complutense de Madrid (Espafia)
Directora de la Revista Técnica Tributaria

Es sensato recapacitar cuando las
formas empleadas, por muy
vanguardistas que parezcan, afectan
al fondo de un asunto de manera grave
e inesperada. Siempre pueden
buscarse vias adicionales para
mejorar una situacion puntual que no
acaba de satisfacer por completo a
todas las partes implicadas en una
relacion juridica.

Asi sucede, en algunos casos, con
los procesos de automatizacion en
curso en el ambito tributario, ya que
muchos conllevan una mayor
exigencia de datos, el
establecimiento de nuevos métodos
de volcado y de mecanismos de
interrelacion entre ellos para su mejor
aprovechamiento, sucesivas
orientaciones a los obligados en un
entorno cambiante, amén de la

necesidad de que existan
infraestructuras seguras
correctamente utilizadas conforme a
su potencial legalmente permitido.

Segun un reciente estudio de la
OCDE, mas de 9 de cada 10
contribuyentes empresariales
presentaban sus declaraciones
electronicamente en 2019, alrededor
del 50% de las administraciones
incluidas en su informe utilizaban
asistentes digitales como los
«chatbots», mas del 80% de las
administraciones tributarias
utilizaban herramientas y técnicas de
analisis para mejorar la gestion de
riesgos y ayudar a disefiar el
cumplimiento, y cerca del 75% de
ellas utilizaban técnicas de
vanguardia para explotar los datos!.

1 OCDE (2021) Tax administrations continue to accelerate their digital transformation, 15 de
septiembre de 2021. Disponible en el siguiente enlace: https://www.oecd.org/tax/forum-on-tax-
administration/news/tax-administrations-continue-to-accelerate-their-digital-transformation.htm
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En Espaiia, la Asociacion Espafiola
de Asesores Fiscales (AEDAF), en
linea con los fines previstos en el
articulo 2 de sus Estatutos, ha elevado
recientemente una queja ante el
Consejo para la Defensa del
Contribuyente? para tratar de
resolver algunos problemas a los que,
cada vez con mas frecuencia, se
enfrentan los profesionales a la hora
de cumplimentar y presentar
formularios, por la proliferaciéon de
«modelos» tributarios (cuarenta y dos
en un recuento actual3). Preocupa la
aprobacion a través de un
instrumento normativo idéneo y la
publicacion (en su caso, en el
correspondiente Boletin o Diario
Oficial), tanto de tales modelos como
de las instrucciones que los
acompanfan, ante el riesgo de la
imposicion de sanciones por el
presunto incumplimiento de una
supuesta «obligacion» formal, o de
que no sean atendidos algunos
intereses legitimos.

Es conocido que el articulo 3.2 de
la Ley General Tributaria avala la

limitacion de costes indirectos
derivados del cumplimiento de
obligaciones formales. También que,
en la tramitacion de las normas, las
cargas fiscales se valoran, para el
caso concreto, en la memoria de cada
proyecto normativo. De hecho, a
través del tramite de informacion y
audiencia publica, previsto en el
articulo 26.6 de la Ley 50/1997, de 27
de noviembre, la AEDAF —como
asociacion reconocida por ley que
agrupa o representa a las personas
cuyos derechos o intereses legitimos
se ven afectados por la norma y cuyos
fines guardan relacion directa con su
objeto— ha procurado comentarios al
respecto en varias ocasiones.
Igualmente, en el marco de
cooperacion con la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria (AEAT) que
supone el Foro de Asociacionesy
Colegios de Profesionales Tributarios
—del que la AEDAF forma parte— ha
advertido puntualmente de algunas
dificultades encontradasy
afortunadamente se han dado algunos
pasos para superarlas?.

[ultimo acceso: 10 de diciembre de 2021]. La novena edicion del informe Tax Administration 2021
establece los principales indicadores de rendimiento de 59 administraciones fiscales de la OCDE y
otras economias avanzadas y emergentes que, en conjunto, recaudan 12,3 billones de euros de
ingresos anuales. Disponible en el siguiente enlace: https://www.oecd.org/tax/forum-on-tax-
administration/publications-and-products/tax-administration-23077727.htm [ultimo acceso: 10 de
diciembre de 2021].

2 La formulacion de queja esta prevista en el apartado 1 del art. 7 del Real Decreto 1676/2009, de
13 de noviembre, por el que se regula el Consejo para la Defensa del Contribuyente.

3 Sin contar otros dos «modelos»: el HI00 de Solicitud de pago de devolucion a herederos y el 952
de Comunicacion de la modificacion de la base imponible en supuestos de concurso y por crédito
incobrable.

4  Por ejemplo, se ha acordado en reciente reuniéon del grupo de trabajo, la actualizacién de las
versiones de Renta Web 2019 y 2020, para adecuarlas a la Sentencia del Tribunal Supremo No.
1130/2021, de 15 de septiembre de 2021 (Recurso de casacion 5664/2019), con lo que pueden
presentarse las solicitudes de rectificacion que en su caso procedan. La AEDAF, tanto en el seno de
una reunion convocada por el Foro de debate técnico IEF/CDC como en los grupos de trabajo del Foro
de Asociaciones y Colegios de profesionales tributarios, solicité una vez conocida dicha Sentencia
que la administracion tributaria arbitrara un procedimiento especifico para realizar estas
rectificaciones de oficio, pero finalmente, la respuesta ha consistido en la obligada adaptacion de
Renta Web para que los contribuyentes afectados realicen la pertinente solicitud de rectificacion de
sus declaraciones. Este recurso de casacion se interpuso contra la Sentencia No. 887, de 30 de mayo
de 2019, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Secciéon Tercera) del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, pronunciada en el recurso No. 1065/2016, contra la Resoluciéon
del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de la Comunidad Valenciana, de fecha 20 de
septiembre de 2016.
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No obstante, pese a los indudables
avances historicos hasta el presente
momento normativo y gestor,
fundamentalmente, subyace el
problema de la acumulacion (o hasta
posible saturacion), que salta a la vista
al contemplar los efectos en conjunto
de la sustitucion de los impresos
(literalmente, ya eclipsados) de
antano y la aparicion de numerosos
formularios interactivos. A ello se une
un mayor deseo de transparencia
reciproca por ambas partes, en plena
transicion digital, con la mirada
puesta en el futuro.

La Administracion, al prestar
informacioén y asistencia tributaria en
la presentacion de variadas
declaraciones de distinto grado de
complejidad, ofrece instrucciones,
disefios de registro, ayudas, guias,
manuales, notas informativas o
preguntas frecuentes y los publica
generalmente en la propia pagina web
de la AEAT «a efectos informativos».
Cuando el formato es digital, la
descripcion de los campos a
cumplimentar se hace dentro del
propio modelo, que incorpora
validaciones y avisos. Esto, en
términos cuantitativos, no es baladi.
Pensemos que casi todas las
declaraciones informativas deben
presentarse por via electrénica a
través de ficheros o mediante
mensajes informaticos (formato
XML). Si fijamos ahora la atencion en
los disefios de registro®, estos tienen
dos partes diferenciadas: una que
responde a la imagen fisica del
modelo y otra que responde a disefios
l6gicos explicando el contenido de los
campos, cuando y como

cumplimentarlo (con referencias
cruzadas a otros campos y definiendo
su formato). Ciertamente, debe
reconocerse que desde la
administracion se suele hacer un
notable esfuerzo aclaratorio, porque
ademas de contener los disefios de
registro las instrucciones basicas de
cumplimentacion aprobadas
mediante la correspondiente Orden
Ministerial, por una parte, se
incorpora adicionalmente en sede
electronica, en el tramite
«Informacion y Ayuda» del propio
modelo, concretamente en el
subcanal de «Informacion Generaly,
un documento ampliatorio de
«Instrucciones», con explicacionesy
detalles sobre como ha de ser la forma
puntual y especifica de
cumplimentacion de cada una de las
casillas. Por otra parte, los
documentos de preguntas frecuentes
tratan de responder a casuisticas
habituales que pueden resolverse y
difundirse de forma generalizada
cuando existen dudas materialesy
formales advertidas con
posterioridad a la entrada en vigor de
lanorma o del modelo, tanto en el caso
de declaraciones informativas como
en el de autoliquidaciones.

Ahora bien, ante este panorama
abrumador, surgen bastantes
interrogantes. ;Es esto suficiente?,
Jes el lugar pertinente?, jse cuenta
con el debido sustento normativo?,
Jqueda constancia oficial de los
cambios que se realizan modificando
un criterio ya manifestado, o incluso
del criterio anterior6?, jno carece
este tipo de publicaciéon de efectos
vinculantes?, ;se generan

5 Un ejemplo de explicacion técnica estd disponible en el siguiente enlace: https://
www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/Ayuda/Disenos_de_registro/
Disenos_de_registro.shtml [ultimo acceso: 10 de diciembre de 2021].

6 Enla practica, para lograr seguridad juridica, la solucién de tener que protocolizar ante notario
las respuestas a preguntas frecuentes para dejar expresa, publica y fehaciente constancia de las
manifestaciones publicadas supone costes econdmicos afiadidos innecesarios y es ineficiente.
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consecuencias distintas cuando los
contribuyentes o los 6rganos
administrativos contradicen algin
criterio publicado a través de estas
vias oficiosas? E incluso, en términos
cualitativos, squé sucede si las
referencias cruzadas entre los
campos en un modelo no estan bien
ordenadas?, ;como pueden
detectarse este tipo de fallos
internos?, ;solo a posteriori con los
consiguientes costes?

Cabe mencionar que la AEDAF
interpuso recursos directos ante la
Audiencia Nacional contra cada una
de las Ordenes Ministeriales que
aprobaron el modelo de declaracion
del IRPF del ejercicio 2019 y 2020,
porque la aplicacion informatica
preparada inhabilitaba una de las dos
alternativas previstas en la Ley.
Concretamente, a la hora de calcular
la amortizacién de un inmueble, en el
caso de que el mismo hubiera sido
adquirido por el contribuyente a titulo
lucrativo, los algoritmos informaticos
impedian tener en cuenta el importe
de adquisicion fijado en la casilla 0126
como base de la amortizacion del
mismo para aplicar el porcentaje del
3% y que pudiera determinarse
correctamente el importe de gasto
amortizable. Si el contribuyente
marcaba la casilla 0119, permitia que
el calculo se llevase a cabo
exclusivamente sobre la base del
importe incluido en la casilla 0127,
relativa a los gastos y tributos
inherentes a la adquisicion o sobre la
base del valor catastral de la
construccion, incluido en la casilla
0124.

Es comprensible que las
obligaciones dirigidas a incrementar
la cantidad y la calidad de los datos de
que dispone la administracion
tributaria se justifiquen con el
argumento de que la funcion de

informaciony asistencia no puede ser
realizada eficazmente sin la previa
captacion del universo de datos
necesarios. Es claro que las
instrucciones implicitas en un
formulario telematico pueden ayudar
a evitar errores (por ejemplo, cuando
se intenten realizar anotaciones
incompatibles entre si), pero hay ya
experiencias que demuestran que
también puede incurrirse en algun
error en su configuracion. Tampoco
escapa a nadie que esta voracidad de
datos de la Administracion responde,
al mismo tiempo, al objetivo de
prevencion y correccion de los
incumplimientos tributarios.

Como se indica desde el Consejo
de Defensa del Contribuyente,
estamos ante un modelo de gestion
tributaria cuyo contenido pivota, en
buena medida, sobre la cantidad y
calidad de los datos. Restan por
explorar las posibilidades que pueda
ofrecer en este escenario el nuevo
Foro de debate técnico IEF/CDC, no
s6lo para anticipar y evitar posibles
inconvenientes en el desarrollo de las
herramientas de recolecciéony
explotacion de datos, sino también
para intentar procurar la
maximizacion de las ventajas
afnadidas que puedan reportar a los
contribuyentes.

La cuestion primordial es que los
datos sean de calidad y se recopilen
adecuadamente, sin restringir al
captarlos ninguna de las opciones que
legalmente se reconocen a quienes
los facilitan. Es evidente que, a partir
de ellos, se afecta al disefio y
aplicacion de todo el sistema fiscal en
general y no solo al caso concreto de
cada obligado tributario. Por eso, la
auditoria de los modelos y las
tecnologias que los soportan es
trascendental. Se echan en falta en
Espafia, mas alla de la voluntariosa
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actuacion de asociaciones
representativas dentro del margen
existente en este sentido, la asidua
supervision diversificada
institucionalmente y los habituales
cauces de difusion de los resultados
derivados de la misma que si existen
en otros paises (sin perjuicio de que
nuestro Tribunal de Cuentas se haya
involucrado oportunamente en esta
tarea, como ya explicamos en otra
ocasion)’.

En Estados Unidos, por ejemplo,
instituciones de diferente perfil
realizan continuamente evaluaciones
de los esfuerzos realizados por el
Internal Revenue Service (en lo
sucesivo, IRS) a la hora de adoptar
nuevas tecnologias para el mejor
desempeiio de sus funcionesy la
mejora de los servicios prestados alos
contribuyentes. En sus informes, de
facil acceso publico, muestran no solo
los éxitos, sino también los problemas
encontrados. Analizan sus causasy
hacen propuestas para superarlos, asi
como un seguimiento ulterior de las
cuestiones en ellos destacadas.

Por esos motivos, los informes
elaborados por la Oficina de

Responsabilidad del Gobierno de los
Estados Unidos (United States
Government Accountability Office,
GAO)y el Inspector General del Tesoro
para la Administracion Tributaria
(Treasury Inspector General for Tax
Administration, TIGTA) son de
especial interés. Ademas, debe
subrayarse que la primera institucion
aludida ha experimentado una
profunda transformacion parallevar a
cabo con mayores garantias el tipo de
control que ejerce8. Quizas, como
fruto de la actuacion de ambas, se ha
visto reducida la necesidad del
control judicial, ya que la
jurisprudencia existente sobre
tributos e inteligencia artificial (IA) y
robotica es alli escasa.

Por un lado, debe sefialarse que la
GAO, en sus informes anuales sobre la
salud fiscal de la nacion, examina los
estados financieros del gobierno
federal, la deuda, las proyecciones
fiscales federales, estatales y locales,
y las tendencias presupuestarias®. La
GAO también lleva a cabo auditorias
financieras y de gestion para
determinar si los fondos publicos se
gastan de forma eficiente y eficazy de

7 Deciamos entonces que resultaba de especial interés para los contribuyentes la observacion

formulada ala AEAT: «Establecer, comprobar y hacer el seguimiento de filtros que recojan la indebida
aplicacion de beneficios fiscales de los contribuyentes en sus declaraciones que tengan resultado a
favor de éstos, habilitando procedimentalmente la opcion de rectificacion al perjudicado para poder
acogerse a estas medidas, dado que el objeto de su inclusion en el sistema tributario es que se
beneficie fiscalmente de una conducta para incentivar determinados comportamientos». Y es que,
en el IRPF, mediante filtros se llegé a controlar el 84% del importe total de los beneficios, pero su
disefio «parcial» so6lo contempld su activacion en los casos en que se derivaba un beneficio
recaudatorio para la Hacienda publica. Grau Ruiz, M.A., «El control de los beneficios fiscales:
recomendaciones formuladas a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria tras la reciente
fiscalizacion de sus actuaciones por el Tribunal de Cuentas», Revista Técnica Tributaria, Vol. 3, No.
122, 2018, p. 9y ss. Disponible en el siguiente enlace: https://revistatecnicatributaria.com/index.php/
rtt/article/view/420/379

8 Gene L. Dodaro (Comptroller General of the United States), A Century of Strategic Evolution to
Meet Congressional Needs. Testimony Before the Select Committee on the Modernization of
Congress, U.S. House of Representatives, GAO-22-900369, 21 de octubre de 2021.

9 The Nation’s Fiscal Health: After Pandemic Recovery, Focus Needed on Achieving Long-Term
Fiscal Sustainability, GAO-21-275SP, 23 de marzo de 2021.
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acuerdo con las leyes aplicables. Por
ejemplo, realiza la auditoria de los
estados financieros del IRS. Ademas,
desde la década de 1990, ha
examinado cuestiones cientificas y
tecnolégicas para el Congreso 0. En
2021, la GAO publicé un marco de
rendicion de cuentas de la IA que
identifica las practicas clave de
rendicion de cuentas —centradas en
los principios de gobernanza, datos,
rendimiento y supervision— para
ayudar a las agencias federalesy a
otros a utilizar la IA de forma
responsablell. Las evaluaciones y
auditorias de terceros son
importantes para lograr sistemas de
IA responsables, equitativos,
trazables, fiables y gobernables. Se
plantean retos unicos en la
supervision porque las entradas 'y
operaciones no siempre son visibles.
El Laboratorio de Innovacion del
equipo de Ciencia, Evaluacion
Tecnoldgica y Analisis pretende
mejorar la capacidad de la GAO para
abordar los retos de la rendicion de
cuentas mediante la ciencia de datos
y las tecnologias emergentes.

Es facil percatarse como la
tecnologia, la fiscalidad y la rendicion
de cuentas se van entrelazando cada
vez mas para abordar mejor temas
clasicos o nuevos que afectan ala
aplicacion de los tributos. Asi, la GAO

ha recomendado que para asegurar
que los procesos de seleccion de
casos del programa de recaudacion de
campo apoyan la mision del IRS y del
programa de recaudacion, incluyendo
la aplicacion de las leyes fiscales con
integridad y justicia para todos, el
Comisionado de Impuestos Internos
debe desarrollar, documentar e
implementar procedimientos para
monitorear y evaluar periddicamente
el disefio y la efectividad operacional
de los procedimientos de control
automatizados y manuales2.
También ha supervisado el uso por el
IRS de filtros automatizados para
detectar errores antes de que se haga
un reembolso en el caso de créditos
fiscales reembolsables para fomentar
determinados comportamientos!3; o
la necesidad de incorporar
comprobaciones adicionales en los
controles automatizados del fraude
de identidad relacionado con el
empleo para las poblaciones de
riesgo, como los nifos, los ancianos,
las personas fallecidas y los
individuos asociados a multiples
registros salariales!4.

Por otro lado, importa resaltar que
el Inspector General del Tesoro para
la Administracion Tributaria ha
abordado varias cuestiones criticas
relacionadas con el uso de la
tecnologia por parte del IRS. Este

10 Por ejemplo, Quantum Computing and Communications: Status and Prospects, GAO-22-104422,
19 de octubre de 2021. Technology Assessment: Artificial Intelligence: Emerging Opportunities,
Challenges, and Implications, GAO-18-142SP, 28 de marzo de 2018.

11 Para cada principio, el marco describe practicas clave para las agencias federales y otras
entidades que estan considerando, seleccionando e implementando sistemas de IA. Cada practica
incluye un conjunto de preguntas que deben tener en cuenta las entidades, los auditores y los
evaluadores externos, asi como procedimientos para los auditores y los evaluadores externos.
Artificial Intelligence: An Accountability Framework for Federal Agencies and Other Entities,
GAO-21-519SP, 30 de junio de 2021.

12 Tax Debt Collection: IRS Needs to Define Field Program Objectives and Assess Risks in Case
Selection, GAO-16-787, 13 de septiembre de 2016. IRS Case Selection: Collection Process Is Largely
Automated, but Lacks Adequate Internal Controls, GAO-15-647, 29 de julio de 2015.

13 Refundable Tax Credits. Comprehensive Compliance Strategy and Expanded Use of Data Could
Strengthen IRS'’s Efforts to Address Noncompliance, GAO-16-475, 18 de mayo de 2016.

14 Employment-Related Identity Fraud: Improved Collaboration and Other Actions Would Help IRS
and SSA Address Risks, GAO-20-492, 6 de mayo de 2020.
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Inspector evalua cada afo los
programas, las operaciones y las
funciones de gestion del IRS para
identificar las areas mas vulnerables
del sistema tributario del pais. Con el
fin de promover la economia, la
eficiencia y la eficacia de la
administracion de las leyes fiscales
del IRS, TIGTA ha identificado para el
ano fiscal 2022 los principales retos
de gestion y rendimiento del IRS,
entre ellos: mejorar la seguridad de
los datos de los contribuyentes y la
proteccion de los recursos del IRS;
modernizar las operaciones del IRS;
mejorar el servicio al cliente y la
experiencia del contribuyente; y
proteger los derechos de los
contribuyentes1®.

El Inspector General reconoce que
la proteccion de los datos de los
contribuyentes —sensibles desde el
punto de vista financiero y personal—
es una prioridad absoluta, ya que el
IRS intenta aprovechar la tecnologia
para responder a sus necesidades, al
tiempo que minimiza los riesgos de
ciberataques y amenazas internas.
Cabe destacar que los sistemas del
IRS soportan aproximadamente 1.400

millones de ciberataques al afio 6.
Para ayudar en la lucha contra la
presentacion de declaraciones de
impuestos fraudulentas y proteger a
los contribuyentes del fraude en la
devolucion de impuestos por robo de
identidad, el IRS ha formado la
Cumbre de Seguridad con
representantes de los Departamentos
de Ingresos del Estado, los Directores
Generales de las principales
empresas de preparacion de
impuestos, desarrolladores de
software y procesadores de productos
financieros de ndminas e impuestos.
A pesar de que el IRS ya ha decidido
aprovechar la Cumbre de Seguridad
para revelar la informacion de las
devoluciones relacionada con los
esquemas de fraude de reembolso a
las agencias tributarias estatalesy a
los socios de la industrial”, TIGTA ha
informado que se necesitan acciones
adicionales para mejorar la eficacia
de la seguridad sobre el intercambio y
el almacenamiento de los datos!8.
Dado que para llevar a cabo su mision
el IRS confia en sistemas
informaticos, modernizarlos para
apoyar sus operaciones es un reto
persistente!®,

15 J. Russell George (Inspector General for Tax Administration), Management and Performance
Challenges Facing the Internal Revenue Service for Fiscal Year 2022 (Memorandum For Secretary

Yellen), 14 de octubre de 2021.

16 Charles Rettig (Commissioner - Internal Revenue Service), Written testimony On the IRS Budget
and Current Operations, Senate Appropriations Committee, Subcommittee on Financial Services and

General Government, 15 de mayo de 2019.

17 El 1 de julio de 2019 el Congreso aprob¢ la Taxpayer First Act (Pub. L. No. 116-25, 133 Stat. 981

(2019).

18 TIGTA, Taxpayer First Act: Data Security in the Identity Theft Tax Refund Fraud Information
Sharing and Analysis Center, Informe No. 2021-25-025, mayo de 2021.

19 Los sistemas heredados y los lenguajes de programacion obsoletos plantean riesgos
importantes. El IRS solicité 305 millones de ddlares para sus esfuerzos de modernizacion en su
presupuesto para el afio fiscal 2022. TIGTA ha descubierto que el sistema de inventario de la IRS no
refleja con exactitud todos los servidores de la plataforma de infraestructura de host virtual. TIGTA,
Annual Assessment of the Internal Revenue Service'’s Information Technology Program for Fiscal
Year 2020, Informe No. 2021-20-001, octubre de 2020. TIGTA, Improvements Are Needed for the
Virtual Host Infrastructure Platform, Informe No. 2021-20-024, junio de 2021.
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La Ley Federal de Modernizacion
de la Seguridad de la Informacion de
2014 (FISMA por sus siglas en inglés)
requiere que las Oficinas de
Inspectores Generales realicen una
evaluacion anual independiente de los
programas y practicas de seguridad
de la informacion de cada agencia
federal29. TIGTA descubri6 que,
debido a los componentes del
programa que no estaban en un nivel
de madurez aceptable, el Programa de
Ciberseguridad del IRS no era
totalmente eficaz. Califico tres areas
funcionales del Marco de
Ciberseguridad (proteger, responder y
recuperar) como «eficaces» y dos
areas funcionales (identificary
detectar) como «no eficaces»?2l. TIGTA
ha alertado de que hasta que el IRS no
tome medidas para mejorar las
deficiencias de su programa de
seguridad e implantar plenamente
todos los componentes del programa
de seguridad en cumplimiento de los

divulgacion inapropiados y no
detectados.

TIGTA también realiz6 en 2020 una
auditoria para evaluar la eficacia y la
eficiencia del uso por parte del IRS de
las tecnologias de automatizacion de
procesos robodticos y automatizacion
inteligente22. Se encontraron algunas
debilidades en el desemperio de esta
agencia. El numero de horas de
procesamiento realmente ahorradas
fue considerablemente menor que el
numero esperado si el IRS hubiera
maximizado el uso del robot de
determinacion de la responsabilidad
del contratista. El Programa de
Automatizacion de Procesos
Roboéticos carecia de una estructura
de gobernanza eficaz y de una
metodologia de desarrollo adecuada
para los proyectos automatizados, a
fin de garantizar que se captaran los
requisitos de la empresa, se
abordaran los requisitos de

requisitos de la FISMA, los datos de
los contribuyentes podrian ser
vulnerables a un uso, modificacion o

privacidad y seguridad, los disefios
satisficieran plenamente los
requisitos de la empresa, las

20 Enelafo fiscal 2020, el IRSrecibid y proces6é mas de 240 millones de declaraciones de impuestos
federales y documentos complementarios. Como custodio de la informacion de los contribuyentes,
el IRS es responsable de implementar controles de seguridad adecuados para proteger la
confidencialidad de esta informacion sensible contra el acceso no autorizado o la pérdida. TIGTA,
Fiscal Year 2021 IRS Federal Information Security Modernization Act Evaluation. Final Audit Report,
Informe No. 2021-20-072, 28 de septiembre de 2021.

21 Para el afio fiscal 2021, los informes del Inspector General FISMA se alinearon con el Marco para
la Mejora de la Ciberseguridad de las Infraestructuras Criticas del Instituto Nacional de Estandares
y Tecnologia y midieron los niveles de madurez de cinco areas funcionales: Identificar (comprension
de la organizacion para gestionar el riesgo de ciberseguridad para los activos y las capacidades),
Proteger (salvaguardias apropiadas para garantizar la prestacion de servicios criticos), Detectar
(actividades apropiadas para identificar la ocurrencia de un evento de ciberseguridad), Responder
(actividades apropiadas para tomar medidas con respecto a un evento de ciberseguridad detectado)
y Recuperar (actividades apropiadas para restaurar las capacidades o los servicios que se ven
afectados debido a un evento de ciberseguridad). Como ejemplo de la primera, TIGTA descubrié que
el IRS podria mejorar en el mantenimiento de un inventario exhaustivo y preciso de sus sistemas de
informacion; en el seguimiento y la presentacion de informes sobre un inventario actualizado de los
activos de hardware y software; en la garantia de que sus sistemas de informacién mantienen
sistematicamente una configuracion de base de acuerdo con la politica del IRS; y en la
implementaciéon de la correccion de defectos y la aplicacién de parches de forma coherente y
oportuna.

22 TIGTA, Process Automation Benefits Are Not Being Maximized, and Development Processes
Need Improvement, Informe No. 2020-20-060, 25 de septiembre de 2020.
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soluciones se probaran
adecuadamente y se desplegaran de
forma controlada, y se supervisaran
estrechamente las operaciones?23.

La automatizacion, cada vez mas
intensa y extensa, esta
transformando las administraciones
fiscales en casi todo el mundo?4. Esto
se refleja en las formas en las que
tratan a los contribuyentes. También
esta provocando cambios en su forma
de organizarse internamente y de
relacionarse con otras instituciones.
Los organismos de supervision tienen
un papel decisivo y también estan
obligados a someterse a procesos de
transformacion que les permitan
realizar sus tareas de forma mas
eficaz.

Como recoge la GAO, se plantean
cuestiones como la clarificacion del
concepto de «automatico» y el margen
de intervencion humana, la eleccion
entre la actuacion manual o
automatizada, la interoperabilidad de
los sistemas, las obligaciones de
informacion, la comunicacion

efectiva, el control periddico de la
eficacia de los procedimientos, las
comprobaciones en casos de riesgo de
fraude, el uso de filtros para detectar
errores, el coste de la recogida de
datos utiles necesarios para el
correcto ejercicio de las funciones,
etcétera. TIGTA también apunta
prioridades como la mejora de la
seguridad de los datos de los
contribuyentes y la proteccion de los
recursos del IRS, la modernizacion de
las operaciones del IRS, la mejora del
servicio al cliente y la proteccion de
los derechos de los contribuyentes; la
ciberseguridad, el uso de la
informacion en algoritmos, la buena
gobernanza en el cobro de deudas o la
concesion de beneficios fiscales...

En fin, estamos en una etapa
critica en la que es preciso descubrir
nuevas féormulas para asegurar que
todos los progresos asequibles a
través de los medios tecnoldgicos nos
conduzcan verdaderamente a una
mayor justicia fiscal. Desterrado el
oscurantismo, luz y taquigrafos por
doquier, para no dar palos de ciego.

23 Este robot recopila datos de sitios web externos para determinar si un proveedor tiene los
recursos financieros y las capacidades para realizar el trabajo propuesto y es elegible para recibir
una adjudicacion. En su primer afio de despliegue, el robot se utiliz6 para completar las
determinaciones de los contratistas en 1.096 de los 2.774 nuevos contratos administrados por el IRS.
El resto se proces6 manualmente. Thomson Reuters Tax and Accounting, TIGTA says IRS is not
maximizing process automation benefits, RIA Federal Tax Update FTWA, 16 de octubre de 2020.

24 OCDE (2020) Tax Administration 3.0: The Digital Transformation of Tax Administration, OCDE,
Paris. Disponible en el siguiente enlace: https://www.oecd.org/tax/forum-on-tax-administration/
publications-and-products/tax-administration-3-O-the-digital-transformation-of-tax-
administration.pdf [ultimo acceso: 10 de diciembre de 2021].
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El Impuesto sobre el Valor de la Produccion de la Energia Eléctrica,
aprobado en el afo 2012, ha sido cuestionado desde el primer momento,
tanto en el ambito nacional como de la Unién Europea, siendo asi que,
recientemente el Tribunal de Luxemburgo dict6 sentencia, concluyendo que
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pronunciamiento viene a zanjar la polémica que, en su momento, creo la
instauracion de esta figura impositiva.
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The Tax on the Value of Electric Energy Production, approved in 2012, has
been questioned, both at the national and the EU level. Recently, the
Luxembourg Court issued a ruling concluding that it cannot be considered
an indirect tax and therefore that it does not breach the rules on excise
duties. As the Spanish Constitutional Court already ruled on the
compatibility of this tax with the ability to pay principle, this ruling comes
to settle the strong controversy created by the establishment of this figure.

Keywords
Tax on the Value of Electric Energy Production, Indirect Tax, Environmental
Aim

Fecha de recepcion: 22-0r-2021 /Fecha de aceptacion: 4-10-2021/Fecha de
revision: 23-12-2021

Como referenciar: Almudi Cid, J.M. y Palao Bastardés, B. (2021). El Impuesto
sobre el Valor de Produccion de la Energia Eléctrica (IVPEE) y la sentencia
del TIUE de 3 de marzo de 2021, asunto ¢-220/19, Oliva Park: una vision
critica. Revista Técnica Tributaria (135), 17-34

18 Revista Técnica Tributaria / N° 135 / Octubre - Diciembre 2021



El Impuesto sobre el Valor de Produccion de la Energia Eléctrica (IVPEE) y la ...

SUMARIO 1. Introduccion

2. Las cuestiones prejudiciales planteadas por el
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana

3. El contenido de |la sentencia

4. Analisis critico de la sentencia
4.1. La naturaleza indirecta del IVPEE

4.2. La compatibilidad con la Directiva
2009/28/CE: indiferenciacion de los distintos
modelos productivos en virtud de criterios
medioambientales

4.3. Inexistencia de ayuda de Estado ilegal a raiz
de discriminacion positiva a los productores no
nacionales

5. Bibliografia

Revista Técnica Tributaria / N° 135 / Octubre - Diciembre 2021 19



José Manuel Almudi Cid y Belén Palao Bastardés

1. Introduccién

En los ultimos afos, la fiscalidad medioambiental ha ido ganando peso res-
pecto de figuras impositivas tradicionales como el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas o el Impuesto sobre Sociedades, siendo asi que, desde fina-
les de la primera década del siglo XXI, se han aprobado multitud de impuestos
que gravan la actividad de produccion de electricidad, entre ellos, el Impuesto
sobre el Valor de la Produccion de la Energia Eléctrica (en adelante, IVPEE).

Para la mayor parte de la poblacion espanola, la lectura de la factura que
emiten las comercializadoras de energia resulta un enigma, a la vez que resulta
complejo identificar cudl es la carga impositiva asociada al consumo de la elec-
tricidad, entendiendo por esta tanto la soportada por el mecanismo de reper-
cusion juridica como aquella soportada indirectamente, como consecuencia de
la traslacion via precio, de impuestos abonados en las fases previas a la comer-
cializacién, como ocurre con el caso del IVPEE.

De acuerdo con la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, en
el tramo minorista, el coste impositivo de la factura representaria un 21,3% del
total (i.e. IVA e Impuesto sobre la Electricidad). Este coste, junto con los deno-
minados peajes, que suponen un 41,14% del precio y cuya naturaleza impositiva
podria llegar a ser objeto de debate, determina mas de un 60% del importe total
de la factura que las comercializadoras, por una via o por otra, recaudan en
nombre y por cuenta del Estado, frente al 37,56% que constituye, en realidad, el
importe facturado en concepto de energia consumida.

Tal y como se desprende del Real Decreto 900/20151, en el precio que abona
un consumidor eléctrico ordinario a su comercializadora, se paga por tres con-
ceptos: el coste de las redes, otros costes del sistema aparte de las redes (basi-
camente las primas a las renovables, cogeneracion y residuos, retribucion adi-
cional para los sistemas no peninsulares y anualidad del déficit) y la energia que
consume mas el respaldo del sistema (esto es, la disponibilidad permanente del
sistema para consumir).

Es en este ultimo tramo de la factura, que conocemos como el tramo variable,
y que depende de la energia consumida, en donde las comercializadoras incor-
poran los costes derivados de otras figuras impositivas que gravan la actividad
de generacion de electricidad, tales como el IVPEE, o bien otros tributos que
gravan la actividad de produccion de electricidad, como el denominado canon
hidraulico que, de forma simplista, grava al 22% los rendimientos obtenidos por
las centrales hidroeléctricas en la produccioén de electricidad y cuya adecuacion
al ordenamiento interno esta siendo altamente cuestionada, o los multiples
tipos de canones edlicos aprobados por las CCAA que buscan, resarcirse del

1 Real Decreto 900/2015, de 9 de octubre, por el que se regulan las condiciones administrativas,
técnicas y econémicas de las modalidades de suministro de energia eléctrica con autoconsumo y de
produccion con autoconsumo.
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presunto impacto medioambiental y visual generado por los parques edlicos y
que, curiosamente, no generan los parques fotovoltaicos.

En esta misma linea estarian también otros tributos, como el impuesto sobre
la produccion de combustible nuclear gastado y residuos radiactivos resultantes
de la generacion de energia nucleoeléctrica, o el impuesto sobre el almacena-
miento de combustible nuclear gastado y residuos radiactivos en instalaciones
centralizadas, todos ellos aprobados por la Ley 15/20122.

Dicha Ley introdujo en nuestro sistema el IVPEE, con efectos 1 de enero de
2013. Su objetivo, mas alla del presunto fin medioambiental, desmentido en su
momento por el Tribunal Supremo en sus Autos de fecha 14 de junio de 20163,
era financiar el denominado déficit de la tarifa eléctrica (tarifa de acceso),
mediante la que se repercuten al consumidor los peajes por el transporte y dis-
tribucion, asi como las primas a la produccion con energias renovables y coge-
neracion y otros costes incluidos en el suministro de la electricidad.

De acuerdo con las estadisticas publicadas por la Agencia Estatal de Admi-
nistracién Tributaria4, el importe recaudado por este concepto, desde su fecha
de entrada en vigor hasta el 31 de diciembre de 2020, asciende a un total de
11.061 millones de euros, siendo la media de recaudacion anual de 1.382 millones
de euros.

Es importante sefialar que, como consecuencia de la aprobacion del Real
Decreto-Ley 15/2018°, se produjo un claro descenso en la recaudacion para los
afnos 2018 y 2019, ya que suspendio la recaudacion de este impuesto respecto
de los ingresos percibidos por la energia producida y vertida a la red durante el
ultimo trimestre de 2018 y el primero de 2019. Esta suspension en la recaudacion
del impuesto buscaba paliar el incremento del precio de la electricidad experi-
mentado por los consumidores durante dicho periodo, ya que, a finales del afio
2018, el coste de la electricidad en Espaifia en el tramo minorista era uno de los
mas altos de Europa.

Recientemente, el Gobierno ha suspendido nuevamente la aplicacion del
IVPEE, mediante Real Decreto-Ley, ante el incremento histérico que el precio
de la electricidad ha experimentado en el verano de 2021, con el fin de compen-
sar los mayores costes que estan soportando las empresas que determinan el
coste dela electricidad en el mercado mayorista debido a la evolucion del precio
del gas natural y de los derechos de emisién del CO26.

Teniendo en cuenta el alto poder recaudatorio del impuesto, desde el prin-
cipio resulto evidente que se trataba de un impuesto que iba a ser cuestionado

2 Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad energética.

3 ATC 168/2016, de 4 de octubre, ECLI:ES:TC:2016:168A.

4  Disponibles en: https://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/La_Agencia_Tributaria/
Memorias_y_estadisticas_tributarias/Estadisticas/Recaudacion_tributaria/Informes_anua-
les_de_Recaudacion_Tributaria/_Ayuda_Ejercicio_2020/6__Otros_impuestos/6__Otros_impues-
tos.html

5 Real Decreto-Ley 15/2018, de 5 de octubre, de medidas urgentes para la transicion energética y
la proteccion de los consumidores.

6  Real Decreto-Ley 11/2021, de 24 de junio, por el que se adoptan medidas urgentes en el ambito
de la fiscalidad energética y en materia de generacion de energia, y sobre gestion del canon de regu-
lacion y de la tarifa de utilizacion de agua.

Revista Técnica Tributaria / N° 135 / Octubre - Diciembre 2021 21



José Manuel Almudi Cid y Belén Palao Bastardés

tanto por su posible inadecuacion al ordenamiento nacional como al ordena-
miento de la Union Europea. Asi, la constitucionalidad de los articulos que regu-
lan este impuesto fue objeto de dos cuestiones de inconstitucionalidad por parte
del Tribunal Supremo (en adelante, TS), que el Tribunal Constitucional (en ade-
lante, TC) decidi6é inadmitir”.

En la primera de ellas, el TC considero que, al existir dudas respecto de la
adecuacion de este impuesto al ordenamiento de la Union Europea, era perti-
nente el planteamiento de una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justica
de la Unién Europea (en adelante, TIUE) de forma que, sélo resueltas las dudas,
procederia el andlisis de la constitucionalidad del impuesto8.

Tras devolverse el expediente al TS, las dudas existentes respecto de la ade-
cuacion de este impuesto al Derecho derivado de la Unién Europea fueron sor-
prendentemente despejadas, siendo asi que, con fecha 10 de enero de 20189, el
TS elevé una nueva cuestion de inconstitucionalidad al considerar que este
impuesto podria llegar a vulnerar el principio de capacidad econdmica dada su
presunta similitud con el Impuesto sobre Actividades Econdmicas. Dicha cues-
tion fue a su vez inadmitida por el TC al considerar que el IVPEE no vulneraba
el principio de capacidad econdmica.

No habiéndose dictado sentencia por el TS, en febrero de 2019 y, como con-
secuencia de la aprobacion del Real Decreto-Ley 15/2018, entra en escena el
Tribunal Superior de Justicia de Valencia (en adelante, TSIV), el cual decide, en
contra del criterio del TS, formular la correspondiente cuestién prejudiciall®,
que es la que ha sido objeto de resolucion por parte del TIUE en la Sentencia de
3 de marzo de 202111,

En los siguientes apartados procederemos a exponer la controversia plan-
teada y los argumentos manejados por el TIUE a favor de dicha compatibilidad.

2. Las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana

En el marco de este procedimiento, el Tribunal remitente justificaba el plan-
teamiento de la cuestion prejudicial al entender que, pese a la regulacion del
IVPEE como impuesto directo, el tribunal remitente considerd que su naturaleza
y elementos esenciales eran propios de un impuesto indirecto, carente de una
finalidad especifica y que discriminaba las fuentes de produccion de energia
renovables, distorsionando el mercado interior y vulnerando la libre competen-
cia.

7  Sobre este tema, cfr. R. Alonso Garcia y J.M. Almudi Cid, ‘El Tribunal Supremo ante la constitu-
cionalidad y la europeidad de las leyes (a propésito del Impuesto sobre el Valor de Produccion de la
Energia Eléctrica), Revista de Administracion Publica, num. 212, 2020, pp. 63 a 65.

8 ATS 5923/2016, de 14 de junio, ECLI:ES:TS:2016:5923:A.

9 ATS 3/2018, de 10 de enero, ECLI:ES:TS:2018:3A.

10 ATSIJ Valencia de 22 de febrero de 2019, ECLI: ES:TSICV:2019:13A.

11 STJUE de 3 de marzo de 2021, Promociones Oliva Park, S.L., C-220/19, ECLI:EU:C:2021:163.
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Asi, las cuestiones elevadas por el TSIV al TJUE fueron las siguientes:

i) Enprimerlugar, se cuestionaba la naturaleza indirecta del impuesto toda
vez que, de ser considerado un impuestos de caracter indirecto, el TSIV
planteaba la adecuacion de este impuesto a lo previsto en el articulo 1.2
de la Directiva 2008/11812ya que, a su juicio, estariamos ante un impuesto
indirecto sin finalidad especifica y con exclusiva voluntad recaudatoria,
sin que la calificacion que le atribuye el Derecho nacional pueda primar
sobre la interpretacion del Derecho de la UE.

ii) Ensegundo lugar, el TSIV planteaba que el IVPEE carecia de una finalidad
medioambiental toda vez que, a juicio del Tribunal remitente, este
impuesto grava de la misma forma actividades de produccion y de incor-
poracion al sistema eléctrico de energia eléctrica con independencia de
su intensidad e incidencia sobre el medioambiente. De ser cierta esta
afirmacion, el Tribunal consideraba oportuno analizar la posible vulne-
racion de con infraccion de los articulos 1, 3, apartados 1, 2y 3.a), en rela-
cién este tultimo con el articulo 2.k), de la Directiva 2009/2813.

iii) En tercer lugar, el TSIV planteaba si el IVPEE podria vulnerar los princi-
pios de libre competencia y del fomento de la energia de fuentes renova-
bles, toda vez que este impuesto no establece distincion alguna entre la
energia procedente de fuentes no renovables y la que procede de fuentes
renovables. La homogeneidad en el tratamiento fiscal con independencia
del origen de la energia supondria, a juicio del Tribunal remitente una
discriminacion de la energia eléctrica procedente de fuentes renovables
y por lo tanto, una vulneracion de lo previsto en el sistema de apoyo pre-
visto en el articulo 2.k) y concordantes de la Directiva 2009/28/CE.

iv) Por ultimo, el Tribunal planteaba si el principio de libre competencia se
opone al IVPEE, ya que como consecuencia de la configuraciéon del
impuesto, existe una discriminacion positiva a los productores no nacio-
nales de energia eléctrica, en perjuicio de los productores espafioles,
puesto que la energia eléctrica importada y producida por productores no
nacionales no esta sujeta al pago de este impuesto.

3. El contenido de la sentencia

Antes de entrar a analizar en detalle el contenido del pronunciamiento del
Tribunal de Luxemburgo, lo primero que queremos poner de manifiesto es que,
sorprendentemente y teniendo en cuenta los importes objeto de discusion!4, se
trata de una sentencia dictada sin conclusiones del Abogado General. En este

12 Directiva 2008/118/CE, del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa al régimen general de
los impuestos especiales y por al que se deroga la Directiva 92/12/CEE.

13 Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al
fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables y por la que se modifican y se derogan
las Directivas 2001/77/CE y 2003/30/CE.

14 Recordemos que la recaudacién, hasta el 31 de diciembre de 2020, por este concepto, ascendia
a 11.061 millones de euros.
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sentido, es importante recordar que el procedimiento ante el TIUE consta de
dos fases: una primera fase escrita y una segunda fase oral, en la que se enmar-
can las conclusiones del Abogado General. De acuerdo con lo previsto en el
articulo 20 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Union Europea, solo en
aquellos casos en los que el Tribunal considere que el asunto no plantea una
cuestion juridica nueva, procedera juzgar el asunto sin conclusiones por parte
del Abogado General1°.

Por lo tanto, la ausencia de las conclusiones indica que, tras oir a las partes,
el TIUE tuvo claro el sentido de la Sentencia a dictar y consideré que el asunto
no planteaba ninguna cuestion nueva, lo que le facultaba para dictar sentencia
sin necesidad de tener en cuenta las reflexiones del Abogado General.

Sentado lo anterior y entrando ya en el andlisis del contenido de la sentencia,
en concreto en lo que respecta a la primera cuestion prejudicial, se trataba de
analizar si el IVPEE, tal y como sostenia el TSIV, podia calificarse como un
impuesto de naturaleza indirecta en atencion a sus elementos configuradores o
bien, se trata de un impuesto de naturaleza directa tal y como constaba en la
normativa reguladora del impuesto, tanto en la Exposicion de Motivos de la Ley
15/2012 como, posteriormente, en su articulado.

La calificacion de este impuesto como un impuesto de naturaleza directa o
indirecta resulta primordial toda vez que, tratandose de un impuesto indirecto
que recae sobre un producto previamente sujeto a impuestos especiales, en
concreto al impuesto sobre la electricidad, entraria en juego lo previsto en el
articulo 1.2 de la Directiva 2008/118. Conforme a esta norma, los Estados Miem-
bros pueden imponer a los productos sujetos a impuestos especiales otros gra-
vamenes de cardacter indirecto siempre y cuando se cumplan dos condiciones:
en primer lugar, que el impuesto creado tenga una finalidad especifica y, en
segundo lugar, que las normas que regulen dicho impuesto respeten las normas
impositivas aplicables en materia de impuestos especiales y del impuesto sobre
el valor afadido.

El TIUE, tras recordar que, de acuerdo con su jurisprudencia, la naturaleza
indirecta de un impuesto, tasa o exaccion con arreglo al Derecho de la Unién
Europea es una prerrogativa que le pertenece en exclusividad, pasa analizar los
elementos configuradores del impuesto. Continua el TIUE sefialando que el
IVPEE grava la produccion neta de electricidad y no se percibe directamente de
los consumidores ya que los operadores econdmicos que producen dicha elec-
tricidad son los que se ocupan de incorporarla al sistema.

En consecuencia, a juicio del Tribunal, estamos ante un impuesto que no se
traslada mediante el mecanismo de repercusion, elemento este caracteristico
de los impuestos indirectos, si bien cabria argumentar a este respecto que, en
principio, el consumidor final podria llegar a soportar integramente el coste
economico del impuesto, en aquellos casos en los que se incorporase este
impuesto en el precio de la energia puesta a consumo.

15 Asi, el articulo 20 in fine establece lo siguiente: «[...] Si considera que el asunto no plantea ninguna
cuestion de derecho nueva, el Tribunal de Justicia podra decidir, oido el Abogado General, que el
asunto sea juzgado sin conclusiones del Abogado General. [...]».
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No obstante, el TTUE concluye que el IVPEE no constituye un impuesto indi-
recto que grave directa o indirectamente el consumo de electricidad que se
refiere la Directiva 2003/96 en base a los siguientes argumentos:

— Enprimer lugar, porque, en ausencia de un mecanismo de repercusion, el
hecho de que el IVPEE entrafie un incremento en el precio de la energia
no permite, por si solo, llegar a la conclusion de que el coste econdmico
de este impuesto sea soportado integramente por los consumidores;

— Ensegundo lugar, porque, en atencién a la configuracion de la base impo-
nible del impuesto (i.e.: el importe percibido por el sujeto pasivo por la
produccion e incorporacion de energia eléctrica a la red), dicho importe
incluye una serie de conceptos que no estan directamente relacionados
con la energia producida, como, por ejemplo, la retribucién especifica de
la produccion de electricidad de fuentes renovables o los servicios de
ajuste.

La inclusion de este tipo de conceptos en el marco retributivo implica que, a
juicio del TIUE, el IVPEE sea un impuesto que se calcule «[...] en funciéon exclu-
sivamente del productor de la electricidad, sobre la base de los ingresos par-
cialmente fijados y, por tanto, con independencia de la cantidad de electricidad
producida e incorporada al sistema eléctrico, Asi pues, no cabe constatar un
vinculo directo e indisociable entre este impuesto y el consumo de electricidad
[...]»16.

La principal consecuencia es que, no siendo un impuesto de naturaleza indi-
recta, no resultaria de aplicacion lo previsto en el articulo 1.2 de la Directiva
2008/118.

En cuanto a la segunda y tercera cuestiones prejudiciales en las que el Tri-
bunal remitente solicitaba que se analizase la posible vulneracion de los arti-
culos 1, 3, apartados 1, 2 y 3.a), en relacion este ultimo con el articulo 2.k), de la
Directiva 2009/28, asi como de los principios de libre competencia y del
fomento de la energia de fuentes renovables, el TIUE sefala que, efectivamente,
esta normativa fija un marco comun de actuacion para todos los Estados Miem-
bros para el fomento de las fuentes de energias renovables estableciéndose
objetivos nacionales de consumo final bruto de energia procedente de fuentes
de energias renovables.

A tal fin, el articulo 3, apartado 3 de la Directiva 2009/28, establece que, con
el fin de velar por el cumplimiento de los objetivos nacionales, cada Estado
Miembro podra aplicar medidas de apoyo en forma de exenciones o desgrava-
ciones fiscales.

Por tanto, 1o que se discute es si, en esencia, la implantacion de un impuesto
como el IVPEE, que implica un incremento en el coste de produccion, puede
suponer un incumplimiento de lo previsto en esta normativa, toda vez que el
ensanchamiento de los costes de produccion puede suponer un desincentivo de
la produccion de energia eléctrica de fuentes renovables, toda vez que grava a

16 STJUE de 3 de marzo de 2021, C-220/19, citada, apartado 58.
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todos los productores de energia nacionales, con independencia del tipo de
energia producida.

Y el TIUE concluye senalando que, si bien el articulo 3, apartado 3 de la
Directiva 2009/28 conmina a los Estados Miembros a establecer medidas de
apoyo para fomentar el cumplimiento de los objetivos nacionales, este articulo
no impide que los Estados Miembros puedan aprobar medidas fiscales que gra-
ven la actividad de produccion de energia eléctrica procedente de fuentes de
energia renovables”,

Finalmente, en la ultima cuestion prejudicial, se plantea la posible vulnera-
cion del articulo 107.1 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en
adelante, TFUE) y de los articulos 32 a 34 de la Directiva 2009/7218, ya que a
juicio del Tribunal remitente, este impuesto solo grava la energia producida e
incorporada a la red por productores nacionales y no la energia importada y
producida por productores no nacionales.

El TIUE recuerda que, a la hora de aplicar el articulo 107.1 del TFUE, un
impuesto solo tendra la consideracion de ayuda de estado cuando constituya un
medio de financiacién de una medida de ayuda estatal. En el caso del IVPEE, el
TJUE considera que no concurre esta circunstancia por lo que no se vulneraria
lo previsto en el articulo 107.1 del TFUE°.

Respecto de la posible vulneracion de la Directiva 2009/72, que regula el
principio general de no discriminacion en el ambito del mercado interior de la
electricidad, el TIUE concluye sefialando que conforme a decisiones previas, el
principio de no discriminacion recogido en el articulo 3, apartado 1 de la Direc-
tiva 2009/72, solo resulta aplicable en aquellos casos en los que pueda consi-
derarse que esta Directiva tiene por objeto la aproximacion de las disposiciones
fiscales de los Estados Miembros. Puesto que en este caso se trataria de una
norma nacional, el TJUE concluyen sefialando que este principio de no discri-
minacién no resulta aplicable al caso de autos29.

4. Analisis critico de la sentencia

4.1. Lanaturaleza indirecta del IVPEE

De cara a poder evaluar correctamente el razonamiento del TIUE, es impor-
tante echar la vista atras y analizar la jurisprudencia preexistente. A estos efec-
tos, en el asunto Braathens (1999)21, el TIUE declaré que debe considerarse que
un impuesto encaminado a la proteccién del medio ambiente y que recae sobre
el trafico aéreo, calculado en funcion de datos relativos al consumo de carbu-
rante y a las emisiones de hidrocarburos y de monoéxido de nitrégeno en un tra-

17 STJUE de 3 de marzo de 2021, C-220/19, citada, apartado 69.

18 Directiva2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE.
19 STIJUE de 3 de marzo de 2021, C-220/19, citada, apartado 75.

20 STIJUE de 3 de marzo de 2021, C-220/19, citada, apartados 78 y 79.

21 STIJUE de 10 de junio de 1999, C-346/97, ECLI:EU:C:1999:291, apartados 22 y 23.
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yecto aéreo medio del tipo de avion utilizado, grava el consumo de dichos car-
burantes, tratandose de un impuesto indirecto en la medida en que existe una
relacion directa e indisociable entre el consumo de carburante y las sustancias
contaminantes emitidas al producirse dicho consumo.

Por el contrario, en el asunto Kernkraftwerke Lippe-Ems22, en donde el TTUE
analizo el presunto cardacter indirecto de impuesto sobre el uso de combustible
nuclear para producir comercialmente electricidad, considero que, en tanto en
cuanto el volumen de electricidad generado por un reactor nuclear no estaba
directamente condicionado por la cantidad de combustible nuclear empleado,
pudiendo variar la produccion en funcion de la naturaleza y de las propiedades
del combustible utilizado y del grado de rendimiento del reactor de que se trate,
no existia una relacion directa e indisociable entre el uso de combustible
nuclear y el consumo de la electricidad producida por el reactor de una central
nuclear.

Este ultimo asunto, donde el TIUE no aprecio la existencia de un vinculo
inmediato y directo, es sumamente relevante ya que establece que, a efectos de
las Directivas 2003/96/CE y 2008/118/CE, cabria hablar de impuestos de natu-
raleza indirecta siempre que exista dicho vinculo, con independencia de que el
impuesto sea o no repercutido al consumidor23.

Asi, tradicionalmente, el TJUE ha venido sefialando que nos encontraremos
ante impuestos de caracter indirecto cuando, con independencia de quién
resulte el sujeto pasivo, el consumidor final soporta integramente el peso eco-
némico del impuesto de manera indirecta, ya sea por el mecanismo de repercu-
sion o bien, por la traslacion, via precio del tributo, 1o que implica un resultado
neutro, en términos econémicos, en sede del productor24.

A la luz de la jurisprudencia previa del TIUE, el contenido de la sentencia
Oliva Park resulta sorprendente por varios motivos:

En primer término porque, a juicio del TIUE y en contra de lo que venia sos-
teniendo hasta la fecha, a la hora de calificar un impuesto como indirecto, el
hecho de que el mismo sea trasladable via precio al consumidor no es un ele-
mento que sirva, por si solo, para calificar este impuesto como un impuesto de
naturaleza indirecta.

Y justifica su postura seflalando que, de ser cierta esta afirmacion, todos los
impuestos que recayesen sobre la actividad de produccion de energia eléctrica
pasarian a tener la consideracion de impuestos indirectos.

Coincidimos con el TIUE en que un incremento en el precio del consumidor
final no determina, necesariamente, que el IVPEE se traslade completamente a
los consumidores. No obstante, como hemos sefialado previamente, la trasla-
cion total del coste del mencionado impuesto es una cuestion que deberia poder

22 STIJUE de 4 de junio de 2015, C-5/14, ECLI:EU:C:2015:354, apartados 63 a 65.

23 Tampoco considerd el TIUE que concurria el mencionado vinculo inmediato y directo con el
consumo de electricidad en el caso del canon edlico aprobado por la Comunidad Auténoma de Cas-
tilla-La Mancha, que gravaba la utilizacion de aerogeneradores afectos a la produccion de energia
eléctrica. STIUE de 20 de septiembre de 2017, C-215/16, ECLI:EU:C:2017:705, apartado 51.

24 STIJUE de 4 de junio de 2015, C-5/14, citada, apartado 63.
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ser acreditada empiricamente ante el tribunal nacional, sin que, a nuestro juicio,
la mera hipotesis de una traslacion parcial (y no integra) del IVPEE permita, tal
y como ha hecho el TIUE, descartar que nos encontramos ante un impuesto
indirecto.

Asi, a diferencia de lo declarado por el TIUE en su sentencia de 3 de marzo
de 2021, consideramos que la valoracion de si el IVPEE es trasladado integra-
mente a los consumidores espanoles deberia haber correspondido al tribunal
nacional que planteo la cuestion prejudicial. Precisamente, esta fue la posicion
de la Comision Europea en la observaciones escritas, fechadas el 25 de junio de
2019, presentadas ante el Tribunal de Luxemburgo en el marco del procedi-
mieznto judicial motivado por la cuestion prejudicial elevada por el TSJ de Valen-
cia2d,

Llegados a este punto, es claro el TIUE no ha tenido en cuenta lo dispuesto
en la Exposicion de Motivos del Real Decreto Ley 15/2018, en donde el Gobierno
sefialaba que la exoneracion temporal del IVPEE, coincidente con los meses de
mayor demanda y mayores precios en los mercados mayoristas de electricidad,
esta justificada en consonancia con los fines que perseguia esta normay que no
eran otros que:

«[...] asegurar que ante unas expectativas de precios finales elevados y sos-
tenidos en el tiempo, los consumidores tienen informacion e instrumentos para
gestionar su demanda, optimizar su consumo y reducir su factura energética,
proyectandose esta regulacion de forma instantdanea sobre la situacion juridica
existente [...]».

A nuestro juicio, en dicha Exposiciéon de Motivos quedaba claro que existe un
vinculo inmediato y directo entre la energia producida por los productores de
electricidad y el precio de esta en el tramo mayorista, vinculacidon que se tras-
lada al tramo minorista via incremento de precio pues de lo contrario, no habria
sido necesario aprobar esta exoneracion temporal con la finalidad de «reducir
su factura energética».

Por otra parte, ha de traerse a colacion la sentencia Fondazione Santa
Lucia?® en donde el TIUE analizaba la posible calificacién como impuestos de
los importes destinados a cubrir los costes generales del sistema eléctrico. En
dicho pronunciamiento, el TIUE sefala varias cuestiones que, a nuestro juicio
resultan relevantes:

i) En primer lugar, que para que dichos importes puedan tener la califica-
cion de impuestos, «|...] es preciso que exista una obligacion de abonar
tales importes y que, en caso de incumplimiento de esta obligacion, las
autoridades competentes ejerzan acciones legales contra la persona obli-
gada al pago, teniendo presente que la persona juridicamente obligada a

25 R. Alonso Garcia y Almudi Cid, J.M., «La declaracion de compatibilidad del impuesto sobre el
valor de produccion de la energia eléctrica (IVPEE) con el Derecho de la Unién Europea: asunto Oliva
Park (Sentencia del TJUE de 3 de marzo de 2021, C-220/19)», Revista Espafola de Derecho Europeo,
num. 77, 2021, p. 114.

26 Sentencia del TIUE de 18 de enero de 2017, C- 189/15, ECLI:EU:C:2017:17.
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realizar el pago no es necesariamente el consumidor final al que se reper-
cuten tales importes |[...]»;

ii) En segundo lugar que dichos importes estén destinados financiar, no
necesariamente los costes de produccion y de distribucion de la electri-
cidad, sino objetivos de interés mas general; y,

iii) En tercer lugar, que tales costes sean trasladables al consumidor, lo que
ocurre cuando los costes generales del sistema eléctrico se cargan a los
consumidores de electricidad, incluidas las empresas, y se reparten entre
ellos mediante su inclusion en las facturas de electricidad. En este caso,
el tribunal remitente confirmé que tales costes estaban directamente
relacionados con la electricidad consumida toda vez que los costes gene-
rales del sistema eléctrica italiano eran decrecientes en funcion del con-
sumo de electricidad.

Y, partiendo de estas premisas, en esta sentencia el TIUE concluyo que, «|...]
Habida cuenta de las consideraciones que se han expuesto, y bajo la reserva de
que el organo jurisdiccional remitente verifique los datos de hecho y las normas
de Derecho nacional en que las mismas se basan, procede hacer constar que los
Iimportes exigidos para cubrir los costes generales del sistema eléctrico consti-
tuyen impuestos indirectos en el sentido del articulo 4, apartado 2, de la Direc-
tiva 2003/96. |...]».

La conclusion que extraemos de esta sentencia es clara, en el sentido de que,
no existiendo un vinculo directo e inmediato de los importes repercutidos al
consumidor en concepto de costes generales del sistema eléctrico, a juicio del
TIJUE, tales importes podrian tener la consideracion de impuestos indirectos,
siempre y cuando concurriesen una serie de circunstancias.

En consecuencia, la sentencia Oliva Park viene a modificar el contenido de
la Sentencia Fondazione Santa Lucia ya que, existiendo una gran similitud entre
la figura de los costes generales del sistema eléctrico y el IVPEE, al tratarse de
costes de generacion, en este ultimo caso, el TIUE concluye que no es un
impuesto indirecto, y ello como consecuencia de la ausencia de vinculo directo
entre el impuesto y la energia consumida.

A nuestro juicio, la existencia del vinculo a que se refiere el TIUE no es impo-
sible de justificar. Es cierto que el IVPEE es un impuesto que se recauda en la
fase mayorista, esto es, en la fase de produccion, sin embargo, en nuestra opi-
nion, no resulta complicado justificar la traslacion de este impuesto al precio a
abonar el tramo minorista.

Asi, por regla general, en la factura de la luz existen cinco conceptos que
deben ser tenidos en cuenta: el término de potencia, el término de energia, el
impuesto sobre la electricidad, el alquiler de los equipos y el impuesto sobre el
valor afadido.

En cuanto al término de potencia, se trata de un término fijo que resulta de
tener disponible en todo momento la potencia contratada. Se obtiene multipli-
cando la potencia contratada por los dias que engloba la factura y por el término
de potencia al precio voluntario para el pequefio consumidor (también denomi-
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nado tarifa regulada) que fija el Ministerio de Energia, Turismo y Agenda Digital
0, en su caso, por el precio de tarifa del mercado.

La tarifa regulada integra el precio del término de potencia del peaje de
accesoyel margen de comercializacion mientras que en el caso de la tarifalibre,
la misma incorpora tanto el precio del término de potencia de los peajes como
todos los costes ya sea directos o indirectos necesarios para la venta del pro-
ducto y el margen de la comercializadora que fije el mercado.

Por su parte, el término energia es un precio que se compone del término de
energia del peaje de acceso (fijo) y del coste de produccion de la energia eléctrica
en cada periodo (variable), siendo asi que el término de energia del peaje de
acceso es un importe que fija anualmente el gobierno. Por su parte, el coste de
produccion de energia eléctrica se compone del precio horario del mercado de
electricidad, de los servicios de ajuste del sistema asi como de otros costes
asociados al suministro.

Y es este concepto, el término energia, el que esta vinculado de forma directa
e indisociable al IVPEE, ya que este tributo constituye un coste asociado a la
produccion y vertido de energia a la red por lo que existe un vinculo directo e
inmediato al menos con uno de los dos términos objeto de facturacion en contra
de lo que sostiene el TIUE.

En cuanto al segundo aspecto que interesa destacar de la Sentencia Oliva
Park es que otra de las razones que invoca el TIUE para declarar la compatibi-
lidad del IVPEE con el Derecho de la Unidn es que la base imponible del impuesto
toma en consideracion las circunstancias particulares del productor. Asi, el
TIUE sostiene que el importe que percibe el productor es un importe que fija el
legislador espafiol en atencion a las caracteristicas propias del productor.

En efecto, dicho importe viene determinado por el articulo 14.5 de la Ley
24/201327, en el que se establece que la retribucién de la actividad de produc-
cion de energia eléctrica al productor incorpora diversos conceptos, incluidos
la energia eléctrica negociada a través de los mercados diario e interdiario, ser-
vicios de ajuste, la retribucion en concepto de mecanismo de capacidad, la
retribucion adicional relativa a la produccion de energia eléctrica en los siste-
mas eléctricos de los territorios no peninsulares y la retribucion especifica para
la produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracion de alta eficiencia y residuos.

Partiendo de este modelo retributivo, el TJUE considera que no estamos ante
un impuesto indirecto toda vez que los elementos que integran la base imponible
del impuesto no dependen, en exclusiva, de la cantidad de electricidad efecti-
vamente producida e incorporada al sistema.

En defensa de su postura, el TIUE trajo a colaciéon las manifestaciones del
Gobierno espafol en relacion con servicios de ajuste, en el marco de los cuales
se retribuye la disponibilidad de una determinada capacidad de produccioén, asi
como de los mecanismos de capacidad, en cuyo marco, a su vez, el importe que
constituye la retribucion de los productores de que se trata se fija en una deter-

27 Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico.
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minada cantidad de euros por megavatio y se basa, respectivamente, en la
puesta a disposicion de una determinada capacidad de produccion y en el
tamafio y capacidad de produccion de la planta.

Segun las autoridades espafolas, asi sucede igualmente con la retribucion
especifica delaproduccion de electricidad de fuentes renovables, cogeneracion
de alta eficiencia y residuos, asi como de la produccion de electricidad en los
territorios no peninsulares, respecto de los cuales se prevé un pago adicional en
relacion con los ingresos en el mercado de electricidad percibidos por los pro-
ductores de que se trate?28,

Lo anterior conduce al Tribunal de Luxemburgo a considerar que el IVPEE se
calcula en funcion exclusivamente de la condicion de productor de electricidad,
sobre la base de los ingresos de los sujetos pasivos parcialmente fijados y, por
tanto, con independencia de la cantidad de electricidad efectivamente produ-
cida e incorporada al sistema eléctrico.

Por ello, el TIUE concluye sosteniendo que no cabe constatar un vinculo
directo e indisociable entre el impuesto espafiol y el consumo de electricidad,
lo que excluye su incompatibilidad con el Derecho de la Unién2°.

Llegados a este punto y teniendo en cuenta todos los conceptos que confor-
man la factura eléctrica, que hemos analizado previamente, sorprende sobre-
manera esta afirmacion ya que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 97 de
la Ley 38/199230, 1a base imponible del impuesto sobre la electricidad sera la
base imponible que se determine a efectos del IVA, esto es, el importe de la
contraprestacion pactada, excluido el propio impuesto sobre la electricidad.

Dicha contraprestacion, como hemos visto antes, esta compuesta por con-
ceptos que, claramente, no estan vinculados con la electricidad consumida y
que, de hecho, son objeto de facturacion con independencia de que se haya
consumido o no electricidad por parte del consumidor final, asi como por otros
mixtos, como ocurre con el término de energia, que se compone por el precio de
la electricidad junto con la retribucion a determinados costes generales del sis-
tema.

Porlo tanto, es claro que, en el caso del impuesto sobre la electricidad la base
imponible esta conformada por conceptos que nada tienen que ver con la ener-
gia eléctrica consumida y, sin embargo, nadie duda de que estamos ante un
impuesto de naturaleza indirecta.

Y prueba de que en la factura eléctrica existen conceptos que forman parte
de la base imponible del impuesto que nada tienen que ver con la energia con-
sumida es que, tal y como ha sefialado la Direccion General de Tributos en varias
ocasiones3!, en aquellos casos en los que sea posible acreditar que no ha exis-
tido facturacion por el término energia consumida, como consecuencia de una
ausencia efectiva de suministro eléctrico, como, por ejemplo, ausencia en caso

28 Asunto Promociones Oliva Park, S.L., C-220/19, citado, apartado 57.

29 Asunto Promociones Oliva Park, S.L., C-220/19, citado, apartado 57.

30 Ley 38/1992, de 28 de diciembre, reguladora de los Impuestos Especiales
31 Ver contestacion vinculante de la DGT de 14 de febrero de 2017, CV0392-17.
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de lectura del contador, no resultara exigible este impuesto, con independencia
de que exista una facturacion por el término potencia contratada.

Como cabe observar, con esta interpretacion, la Direccion General de Tribu-
tos esta reconociendo implicitamente que en la factura de electricidad hay con-
ceptos que no estan vinculados con el consumo de electricidad, siendo uno de
ellos el término de potencia.

Por otra parte, es claro que un planteamiento formalista como el utilizado por
el TIUE en el asunto Oliva Park, que atiende a si se toman en consideracion, en
alguna medida, las circunstancias del productor para cuantificar el tributo, con
el fin de descartar la existencia de un vinculo inmediato y directo entre el IVPEE
y las sumas abonadas por el consumidor, abre las puertas a que convivan con
los impuestos especiales otras figuras impositivas que, deliberadamente, pue-
den haber sido creadas por los legisladores nacionales con la intencion de que
la carga tributaria se traslade a los consumidores via precio.

En el caso particular del IVPEE, no puede perderse de vista que este tributo,
como ya sefialamos, fue suspendido temporalmente por el Gobierno, durante el
ultimo trimestre de 2018 y el primero de 2019, con el fin de paliar el incremento
del precio de la electricidad experimentado por los consumidores durante dicho
periodo; circunstancia que, a nuestro juicio, revela el vinculo inmediato y directo
que ha sido descartado por Luxemburgo32.

Dicho en otros términos, el hecho de que la configuracion del tributo que
grava la produccion eléctrica permita, en alguna medida, tomar en considera-
cion determinadas circunstancias personales de los productores de energia,
que tienen reflejo en la retribucion que estos perciben por volcar energia a la
red eléctrica y, por ende en la determinacion de la base imponible, no deberia
haber conducido al TIUE a considerar que no hay una vinculacion entre el IVPEE
y el coste que acaba soportando el consumidor final.

4.2. Lacompatibilidad conla Directiva2009/28/CE: indiferenciacion
de los distintos modelos productivos en virtud de criterios
medioambientales

En cuanto ala compatibilidad de este impuesto con la Directiva 2009/28/CE,
el TTUE mantiene el criterio que emana del asunto Elecdey Carcelén e.a., donde
sefialaba que del propio tenor del articulo 3.3 de la Directiva 2009/28, y en
especial del término «podran», los Estados miembros no estan en absoluto obli-
gados a aplicar sistemas de apoyo para promover la utilizacion de energia pro-
cedente de fuentes renovables, ni, con mayor razon, a configurarlos, si decidie-
ran aplicar tales sistemas, como exenciones o desgravaciones fiscales.

32 Segun hemos sefialado previamente, el Real Decreto-Ley 12/2021, a diferencia de su antecesor,
evita hacer referencia a la intencién de minorar el coste de la electricidad para los consumidores,
cuestion mas que evidente dado que se rebaja, al mismo tiempo, el Impuesto sobre el Valor Afiadido
relativo al consumo eléctrico, limitandose a sefialar el Preambulo que el ahorro pretende generarse,
a través de esta medida, en sede de los productores de electricidad.
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De este modo, los Estados Miembros disponen de un margen de apreciacion
respecto a las medidas que consideren adecuadas para alcanzar los objetivos
globales nacionales obligatorios fijados en el articulo.

En consecuencia, la posibilidad prevista en el articulo 3.3 de la Directiva
2009/28/CE de que los Estados miembros establezcan sistemas de apoyo para
promover la utilizacion de la energia procedente de fuentes renovables, en su
caso en forma de exenciones o desgravaciones fiscales, no implica en absoluto
que éstos no puedan gravar a las empresas que desarrollan esas fuentes de
energia y, concretamente, a los aerogeneradores afectos a la producciéon de
energia eléctrica33.

Como cabe observar, el planteamiento del TIUE es plenamente coincidente
con la doctrina del TC espafiol en relacion con el principio de igualdad, segun
la cual el ordenamiento no consagra un derecho subjetivo a la desigualdad de
trato.

4.3. Inexistencia de ayuda de Estado ilegal a raiz de discriminacion
positiva a los productores no nacionales

Como ya sefialamos en otro lugar, al tratarse de un tributo de caracter directo,
el hecho de que se exonere de gravamen a la energia producida fuera del terri-
torio de aplicacion del impuesto e importada en el territorio espanol, no plan-
tearia problema alguno ya que, por una parte, el Derecho de la Union permite la
denominada discriminacion inversa34,y, por otra, al tratarse de una produccién
de electricidad que tiene lugar fuera del territorio espafiol, no cabe considerar,
a nuestro juicio, que nos encontremos ante situaciones comparables 3.

Esta es la conclusion alcanzada por el TIUE, que declard que de los autos no
se desprendia que los ingresos procedentes de la percepcion del IVPEE consti-
tuyeran el modo de financiacion de una medida de ayuda estatal. De ello se
colige que no se podria que el IVPEE esté incluido en el ambito de aplicaciéon de
las disposiciones del TFUE relativas a las ayudas estatales.

Por otra parte, el TTUE también consideré en la sentencia que es objeto del
presente comentario que, si bien los articulos 32 y 34 de la Directiva 2009/72,
contemplan el principio general de no discriminacion en el ambito del mercado
interior de la electricidad al regular el acceso de terceros a la red de forma obje-
tiva y no discriminatoria, dicha regulaciéon no resulta de aplicacién a una nor-
mativa nacional que establece un impuesto que grava la produccion e incorpo-
racion al sistema eléctrico de electricidad en el territorio de un Estado miem-
bro36,

33 STIUE de 20 de septiembre de 2017, C-215/16, citada, apartados 30 a 33.

34 E. Ortiz Calle, «Compatibilidad del impuesto sobre el valor de la produccion de la energia eléc-
trica con el Derecho de la Unién Europea», Revista de contabilidad y tributaciéon, num. 437-438, 2019,
p. 110.

35 R.Alonso GarciayJ.M. Almudi Cid, «El Tribunal Supremo ante la constitucionalidad y europeidad
de las leyes (a propdsito del Impuesto sobre el Valor de Produccién de la Energia Eléctrica)», citado,
p.78.

36 STIUE de 20 de septiembre de 2017, C-215/16, citada, apartado 78.
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Este trabajo surge con ocasion de la STSJ de la Comunidad Valenciana
1311/2020, de 22 de julio, y tiene por objeto reflexionar sobre la conveniencia
de que el precinto cautelar de las cajas de seguridad venga precedido del
consentimiento de su titular o autorizacion judicial previa. Para ello, se parte
del examen de los derechos fundamentales afectados por esta medida
cautelar, asi como del analisis de las deficiencias propias de las lineas
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precautionary seal of the safe deposit boxes being preceded by the consent
of its owner or prior judicial authorization. To this end, it is a starting point
on the examination of the fundamental rights affected by this precautionary
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1. Introduccién

La inspeccion tributaria entendida como la actividad dirigida a averiguar la
verdad objetiva y a determinar la situacion tributaria real del obligado tributario
requiere una serie de medidas encaminadas a impedir que durante el desarrollo
de las actuaciones de averiguacion o comprobacion se produzca la alteracion o
destruccion de efectos, informacién o pruebas relevantes.

Estas medidas se regulan en el articulo 146 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (en adelante LGT), el cual fue desarrollado por
medio del articulo 181 del Reglamento general de las actuaciones y los procedi-
mientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comu-
nes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio (en adelante RGGI). Ademas, estos preceptos
han de ser interpretados a la luz de las numerosas resoluciones jurisprudencia-
les y de los Tribunales Econémico Administrativos dictadas en respuesta a los
recursos interpuestos por los obligados tributarios en esta materia.

Dichos articulos prevén que en el procedimiento de inspeccion las medidas
cautelares podran consistir en el precinto, depdsito o incautacion de las mer-
cancias o productos sometidos a gravamen, asi como de libros, registros, docu-
mentos, archivos, locales o equipos electronicos de tratamiento de datos que
puedan contener la informacion de que se trate. En particular, el precinto man-
tiene los elementos probatorios en poder del obligado tributario garantizando
su integridad mediante sellos o ligaduras que se colocan sobre los propios ele-
mentos. En cambio, el depdsito pone los elementos probatorios en poder de un
depositario al que se encomienda su custodia y la incautacion supone la
aprehension y custodia de los elementos probatorios por la propia Administra-
cién TributariaZ2.

Ahora bien, las medidas y elementos de prueba referidos en dichos preceptos
no constituyen una lista cerrada, sino que la Administracién Tributaria podra
acordar dichas medidas sobre elementos de prueba distintos o incluso adoptar

1 BLANQUER CRIADO, D., La Inspeccion (de Actividades Autorizadas o Comunicadas). Tirant lo
Blanch. Valencia, 2018. Pp. 290 y ss.

2  MERINO JARA, 1., «<El acceso de la administracion al domicilio del contribuyente» en CAAMANO
ANIDO, M.A. (Dir.): Derecho y practica tributaria. Tirant lo Blanch. Valencia. 2016. P. 808.

38 Revista Técnica Tributaria / N° 135 / Octubre - Diciembre 2021



El precinto cautelar de las cajas de seguridad en el seno de un procedimiento ...

medidas no previstas legal o reglamentariamente cuando asi lo aconsejen las
circunstanciass.

Uno de los elementos de prueba no previstos y sobre el que es habitual adop-
tar medidas cautelares encaminadas a la consecucion de los fines propios de la
inspeccion o comprobacion tributaria son las cajas de seguridad sitas en el
domicilio del obligado tributario o en las entidades financieras. Asi, mas alla de
que los Servicios de Inspeccion Tributaria puedan dirigir requerimientos de
informacion a las entidades financieras sobre la titularidad de los contratos de
arrendamiento de las cajas de seguridad sitas en sus instalaciones con base al
deber de informacion del art. 93 LGT4, es habitual que en el seno de un proce-
dimiento de inspeccion se acuerde el precinto cautelar y la posterior apertura
de las cajas de seguridad.

A estos efectos, entre la Administracion tributaria y los tribunales parecia
existir un cierto consenso, justificado en la necesidad de la potestad inspectora
para garantizar la contribucion al sostenimiento de los gastos publicos de
acuerdo con la capacidad econdmica, por el cual la medida cautelar de apertura
de cajas de seguridad exige el consentimiento de su titular o autorizacion judi-
cial previa, mientras que el precinto de las mismas, al igual que el requerimiento
de informacion sobre la titularidad de los contratos de arrendamiento de cajas
de seguridad, podia ser adoptado motivadamente por la propia Administracion
tributaria.

Este consenso parecia indicar que la afeccion de derechos del obligado tri-
butario por el precinto de las cajas de seguridad era similar a la producida por
el mero requerimiento de informacion a las entidades bancarias sobre la titula-
ridad de los contratos de arrendamiento de las cajas de seguridad sitas en sus
instalaciones. En cambio, la apertura de las mismas afectaria de forma mucho
mas intensa a los derechos fundamentales del obligado tributario.

No obstante, nada mas lejos de la realidad, el consenso solamente respondia
a que por regla general los Tribunales unicamente intervienen para autorizar la
apertura de cajas de seguridad previamente precintadas sin oposiciéon®y prueba
de ello es el nuevo enfoque dado por la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Comunidad Valenciana 1311/2020, de 22 de julio.

3 CHICO DE LA CAMARA, P. y CARVAJO VASCO D., «Procedimiento de inspeccién tributaria» en
LOPEZ MARTINEZ, I. y PEREZ LARA, I.M. (Dirs.): Formularios tributarios. Tirant lo Blanch. Valencia.
2019. P. 267; MARTINEZ MUNOZ, Yolanda, Las medidas cautelares en los procedimientos tributa-
rios. Tirant lo Blanch. Valencia, 2015. Pp. 121y ss. o CORDERO GONZALEZ, E.M. «Las medidas cau-
telares tributarias» en MANZANO SILVA, E. (Coord.) y MERINO JARA, I. (Dir.) Procedimientos tributa-
rios: Aspectos prdcticos, J. B. Bosch, 2014. Pp. 144.

4  Lalegitimidad de esta medida ha sido reconocida por el TEAC (RTEAC 963/2014, de 2 de noviem-
bre de 2017).

5 Aunque la mayoria de sentencias que revisan los pronunciamientos relativos a la apertura de
cajas de seguridad concluyen que la medida cautelar acordada no vulneraba los derechos fundamen-
tales afectados (STSJ de Cataluia 1077/2020, de 5 de marzo, STSJ de la Comunidad Valenciana
207/2020, de 30 de enero, STSI de Andalucia 678/2019, de 26 de marzo, STSJ de La Rioja 277/2018,
de 27 de septiembre, STSJ de Castilla y Leén 833/2018, de 26 de septiembre, o STSJ de Canarias
422/2018, de 17 de julio), también existen algunos pronunciamientos en sentido contrario (STSJ de
Andalucia 1151/2016, de 22 de abril).
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Hasta el momento, sélo en la STSJ de Aragon 225/2014, de 7 de mayo, se habia
planteado que el precinto de cajas de seguridad podia afectar derechos funda-
mentales del obligado tributario, concluyendo escuetamente que esta medida
cautelar no vulnera el derecho a la inviolabilidad del domicilio®, sin embargo, el
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana matiza esta conclu-
sion haciendo notar que el derecho fundamental afectado por el precinto de la
caja de seguridad no es la inviolabilidad del domicilio sino la intimidad.

Aunque esta ultima precision no ha de llevar a concluir precipitadamente que
es necesario el consentimiento del titular de la caja de seguridad o la previa
autorizacion judicial para adoptar la medida cautelar de precinto, la misma
invita a un analisis mas sosegado de la cuestion que permita resolver esta incég-
nita de lege lata y, en caso de ser necesario, proponer una solucion respetuosa
con el derecho fundamental a la intimidad del obligado tributario de lege
ferenda.

Para ello, en primer lugar, en este trabajo se determinara cudl es el derecho
fundamental afectado por el precinto de las cajas de seguridad. Seguidamente,
se examinaran los presupuestos, limites y procedimiento de adopcion previstos
con caracter general paralas medidas cautelares de los arts. 146 LGT y 181 RGGI,
haciendo hincapié en la problematica y deficiencias detectadas doctrinalmente
para cada uno de ellos. Tras ello, se pondra de manifiesto que, con caracter
general, la doctrina y la jurisprudencia exigen el consentimiento del titular del
contenido de la caja de seguridad o la autorizacion judicial previa para su aper-
tura, detallando la justificacion y operativa de este requisito especial. Final-
mente, se examinara si a la luz de todas las consideraciones anteriores el dere-
cho fundamental afectado por el precinto cautelar queda suficientemente
garantizado mediante los presupuestos, limites y procedimiento general o, en
cambio, también seria necesario el consentimiento de su titular o la previa auto-
rizacion judicial.

2. Derechos fundamentales afectados por el precinto de las cajas
de seguridad

Las cajas de seguridad son compartimentos destinados ala guarday custodia
de bienes y documentos de especial valor, tanto material como afectivo, cuyo
acceso esta vedado a terceros no autorizados por el titular de su contenido. Por
tanto, han de ser consideradas como una proyeccion del ambito de disposicion
personal con independencia de que se sitien en el domicilio familiar o en una
entidad financiera’.

Asi, la propia finalidad y naturaleza intrinseca de las cajas de seguridad, asi
como los lugares donde pueden estar situadas conducen a cuestionarse si el
precinto de las mismas podria atentar contra los derechos fundamentales a la
intimidad y la inviolabilidad del domicilio del obligado tributario, especialmente

6  En particular, en el fundamento juridico primero se establece que «con el simple embargo y pre-
cinto, no se puede vulnerar este derecho fundamental [la inviolabilidad del domicilio], pues no se ha
procedido a acceder a la misma [la caja de seguridad]».

7  Memento Procesal Contencioso-Administrativo 2021, Lefebvre-El Derecho, Madrid, 2021. P. 1101.
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cuando el art. 8 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales (en adelante CEDH) permite que la autoridad publica
injiera en el domicilio y la vida privada y familiar cuando ello sea necesario para
el bienestar econémico del pais8.

2.1. Laintimidad

La ausencia de un concepto constitucional o legal del derecho fundamental
a la intimidad® obliga a acudir a la doctrina del Tribunal Constitucional para
definir este derecho y delimitar su contenido esencial.

En particular, el Tribunal Constitucional define la intimidad personal como
el derecho fundamental vinculado a la propia personalidad y derivado de la dig-
nidad de la persona que implica la existencia de un ambito propio y reservado
frente a la accion y conocimiento de los demas necesario, segun las pautas de
nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana©. De este
modo, corresponde a cada persona el poder juridico de acotar el ambito de la
intimidad personal y familiar que sustrae de la accion y conocimiento ajenos,
imponiendo a terceros el deber de abstenerse de toda intromision en su esfera
intima acotada.

La titularidad de este derecho fundamental corresponde sin lugar a dudas a
las personas fisicas nacionales y extranjeras. No obstante, la propia naturaleza
de la intimidad impide su extension a las personas juridicas, lo cual no supone
que se encuentren totalmente desprotegidas frente a intromisiones ilegitimas,
ya que se les reconoce otros derechos fundamentales relacionados con la inti-
midad como la inviolabilidad del domicilio al que me referiré con posterioridad,
asi como la capacidad de ser sujetos pasivos de los delitos de descubrimiento y
revelacion de secretos!l.

Dicho esto, cabe destacar que la facultad de una persona de determinar
su esfera intima no es absoluta, sino que en las sociedades pluralistas ideo-
l6gicamente heterogéneas corresponde al poder judicial definir cudl es el

8 Elart. 8 CEDH reconoce que «Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar,
de su domicilio y de su correspondencia. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el
ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya
una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para (...), €l bienestar econémico del
pais (...)».

9  Elarticulo 18 de la Constitucion se limita a garantizar «el derecho a la intimidad personal y fami-
liar» y la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen tinicamente precisa en su articulo séptimo las actuaciones
que tienen la consideracion de intromisiones ilegitimas.

10 El Tribunal Constitucional parte de esta definicion para resolver aquellos asuntos en los que se
discute si la actuacion de la Administracion Tributaria vulnera el derecho a la intimidad (entre otras
SSTC 233/2005, de 28 de octubre, y AATC 212/2003, de 30 de junio y 197/2003, de 16 de junio).

11 JIMENEZ PEREZ, A. «El derecho a la intimidad en la Constitucién espafiola y la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos» en LOPEZ ORTEGA, 1.J. (Dir.), SALON PIEDRA, 1. D. y
VALENZUELA YLIZARBE, F. (Coords.): El derecho a Ila intimidad: Nuevos y viejos debates, Dykinson,
Madrid, 2017. Pp. 102 y 107.
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nucleo esencial y los limites de la intimidad con arreglo al momento histo-
rico y sociall2.

Tradicionalmente, la determinacion de los limites del derecho a la intimidad
en el ambito tributario ha venido marcada por la discusion doctrinal y jurispru-
dencial relativa a la inclusion o no de los datos econoémicos dentro del contenido
esencial del derecho fundamental a la intimidad!3. De esta manera, algunos
autores!4 parten de un concepto estricto del derecho a la intimidad en el que no
tienen cabida los datos econdmicos, salvo que por su naturaleza y contenido
revelen informacion sobre aspectos mas reservados de la vida personal y fami-
liar. En cambio, otra parte de la doctrinal® acoge un concepto amplio del dere-
cho a la intimidad del que si formarian parte los datos econémicos.

De igual modo, existen pronunciamientos jurisprudenciales que parecen
incluir los datos econdmicos como parte del derecho a la intimidad (SSTC
110/1984, de 26 de noviembre, 142/1993, de 22 de abril, o 233/2005, de 26 de
septiembre) y otros que claramente los excluyen (STC 99/2004, de 27 de mayo
0 SSTS 353/2015, de 22 de enero).

Ahora bien, aun cuando se considere que los datos econémicos forman parte
del derecho a la intimidad, no se puede desconocer que el art. 31 de la Consti-
tucion impone a todos el deber de contribuir a los gastos publicos de acuerdo
con la capacidad economica y, en este punto, tanto la doctrina como la juris-
prudencia estan de acuerdo en la legitimidad de la Administracion tributaria
para acceder a determinados datos personales economicos por medio de un
procedimiento de inspeccion tributaria, siempre que éste no sea ilegal o arbi-
trario.

A estos efectos, HERRERA MOLINA16, en linea con la doctrina alemana, dis-
tingue entre datos exclusivamente econdomicos cuya esfera de proteccion es
minima, datos econémicos que afectan a la intimidad sin alcanzar su contenido
esencial cuya esfera de proteccion es intermedia y datos directamente relacio-
nados con la vida intima personal y familiar cuya esfera de proteccion es
maxima. Por su parte, el Tribunal Constitucional, a partir de la STC 110/1984, de
26 de noviembre, establece que la Administracion Tributaria esta habilitada
para exigir determinados datos relativos a la situacion econémica de los obli-
gados tributarios en el seno de un procedimiento de investigacion o inspeccién
tributarial”. En consecuencia, parece razonable concluir que, en atencion a la
intensidad con que se vea afectado el derecho fundamental a la intimidad, es

12 MARTINEZ DE PISON CAVERO, I.M., El derecho a la intimidad: de la configuracion inicial a
los ultimos desarrollos de la jurisprudencia constitucional, Anuario de filosofia de derecho.
Madrid, 2016. Pp. 409-430.

13 DE LA PENA AMOROS, M. del M., El deber de informacién, Dykinson, Madrid, 2020. Pp. 92-100.
14 MANTERO SAEZ. A. y CUESTA RODRIGUEZ, M. Procedimiento en la inspeccién tributaria. Edi-
torial de Derecho Reunidas S.A., Madrid, 1990. P. 423 o GONZALEZ MENDEZ, A. La proteccién de
datos tributarios y su marco constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003. P. 52.

15 ESCRIBANO LOPEZ, F. Acceso a Datos en Poder de la Administracién Tributaria, Cuadernos de
Derecho Judicial. 1997. Num. 25. P. 271.

16 HERRERA MOLINA, P.M., La potestad de informacion tributaria sobre terceros, Editex, Madrid,
1992. Pp. 193-197.

17 Estos limites han sido reiterados por el Tribunal Constitucional en las SSTC 65/2020, de 18 de
junio, y 76/1990, de 26 de abril y en el ATC 642/1986, de 23 de julio.
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necesario establecer mecanismos de control de la actividad inspectora mas o
menos rigidos que irian desde la preceptiva motivacion de las decisiones admi-
nistrativas hasta la necesidad de consentimiento del obligado tributario o de
autorizacion judicial previa.

Hechas las consideraciones anteriores, a continuacion, se analizara en qué
medida queda afectado el derecho fundamental a la intimidad por el precinto
de las cajas de seguridad. Para ello, en primer lugar, dentro de las medidas que
la Administracion tributaria puede adoptar sobre las cajas de seguridad se ha
de distinguir entre los requerimientos de informacién destinados a conocer la
existencia de una caja de seguridad a disposicion del obligado tributario y las
medidas cautelares que afectan al contenido de las mismas.

Dentro del primer grupo, se encuentra el requerimiento a las entidades ban-
carias de informacion sobre los titulares de los contratos de alquiler de las cajas
de seguridad situadas en sus instalaciones, medida de comprobacion que es
adoptada frecuentemente por la Administracion tributaria al amparo del art. 93
LGT el cual impone a las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, asi
como a otras entidades sin personalidad juridica la obligacion de comunicar
toda clase de datos, informes, antecedentes y justificantes con trascendencia
tributarial8. Es decir, esta medida supone que la Administracién tributaria
acceda a datos de naturaleza estrictamente econémica y podria comprometer
el secreto bancario.

En relacion con esta cuestion, ya se ha expuesto que no esta claro que los
datos de naturaleza estrictamente econdmica formen parte del contenido
esencial del derecho a la intimidad, por lo que unicamente gozan de una
proteccion minima frente al deber del art. 31 CE de contribuir a las arcas
publicas de acuerdo con la capacidad econdémica. Por ello, siempre que los
servicios de inspeccion tributaria realicen los requerimientos de informa-
cién de manera motivada y suficientemente individualizadal®, el secreto

18 CALVOVERGEZ, 1., Principales cuestiones conflictivas planteadas al inicio y durante el desarrollo
del procedimiento de inspeccion tributario, Actum Fiscal, n.° 43, 2010. Pp. 55-73 considera que la
trascendencia tributaria se configura como un concepto juridico indeterminado que habilita para,
con respeto a los derechos humanos, exigir la informacién que conduzca a la aplicacion de los tribu-
tos.

19 En la practica, a pesar de que los Tribunales (SAN de 10 de noviembre de 2009, rec.
383/2008, o STS de 13 de noviembre de 2014, rec. 266/2012) rechazan las peticiones genéricas
de informacion sobre los titulares de los contratos de alquiler de las cajas de seguridad dirigidas
a las entidades financieras y efectuadas por los 6rganos de recaudacion, el TEAC entiende que
estas peticiones son validas sin ningun requisito adicional por el mero hecho de que se realicen
por los servicios de inspeccion (Res. 963/2014, de 2 de noviembre, 3016/2007, de 17 de diciembre
de 2008, 0 2673/2007, de 18 de noviembre de 2008), postura a mi juicio sorprendente, pues con
ello, se legitimaria la presuncion de que las cajas de seguridad se emplean para defraudar a la
que se refieren JAEN VALLEJO, M. y PERRINO PEREZ, A. L., La recuperacion de activos frente a
la corrupcion (La Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos), Dykinson, Madrid, 2016. P. 67.
0 DEPARTAMENTO DE REDACCION B.O.E., Anales de la Abogacia General del Estado 2018, B.O.E
y Ministerio de Justicia, 2019. P. 594 o SANTOLAYA BLAY, M. EI fraude fiscal en la recaudacion
tributaria, Editorial Ciss, S.A., Madrid, 2009. Pp. 121y ss.
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bancario no servira para fundar la negativa o falta de respuesta a dichos
requerimientos 20,

En segundo lugar, las medidas que afectan al contenido de las cajas de segu-
ridad son el precinto cautelar y/o posterior apertura de las mismas. Mediante
estas medidas, no sdlo se comprometen datos del obligado tributario de natu-
raleza estrictamente econémica, sino que también pueden quedar afectados
otros datos directamente relacionados con la vida intima personal o familiar, ya
que el servicio de cajas de seguridad es contratado con el objeto de conseguir
la mayor reserva posible sobre el contenido de especial valor material o afectivo
custodiado en su interior. De esta forma, en palabras de GALVEZ DOMIN-
GUEZ?21, al secreto bancario se contrapone el secreto del contenido de las cajas
de seguridad, pues, constituyendo ambos secretos manifestaciones del derecho
alaintimidad en un sentido amplio, el distinto alcance de su afecciéon conllevara
una proteccion diferenciada frente a la actuacion de la Administracion tributa-
ria.

En particular, mediante la apertura de la caja de seguridad, la Administracion
tributaria conoce el contenido de la misma y, con ello, pueden revelarse gustos,
aficiones y demas actividades que el obligado tributario habia decidido separar
del conocimiento de terceros. De esta manera, siendo evidente que esta medida
da lugar a que la Administracion tributaria invada un ambito propio y reservado
del obligado tributario, su adopcion exigira un mayor control que las medidas
que afectan unicamente al secreto bancario.

Es mas, parece superada la doctrina expuesta en la STS (Sala de lo Penal)
155/2002, de 19 de febrero, por la que se entendia que la apertura y registro de
las cajas de seguridad no incidia en el derecho a la intimidad?2 y hoy en dia la
mayoria de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Supe-
riores de Justicia entienden que esta medida cautelar afecta a dicho derecho
fundamental23.

En cambio, mediante el precinto de las cajas de seguridad, la Administracion
tributaria no llega a conocer su contenido, sino que unicamente sustrae del obli-
gado tributario la facultad de disponer de los objetos y documentos contenidos
en dichas cajas, quedando éstas bajo la accion de la propia Administraciéon. Con
ello, desde un punto de vista simplista, podria dudarse de que esta medida cau-
telar afecte al derecho fundamental a la intimidad, sin embargo, ello supondria,

20 TRIGUEROS MARTIN, M.I., Los Iimites a las actuaciones de obtencién de informacién reali-
zadas por la inspeccion: ineficaces unos, inexistentes otros. Estudios Financieros. Revista de
contabilidad y tributacion. N.° 401-402. 2016. Pp. 5-50. pone de manifiesto que la actual regula-
cion legal e interpretacion jurisprudencial hace que el secreto bancario ya no constituya un
limite a la obtencion de informacion por la Administracion tributaria.

21 GALVEZ DOMINGUEZ, E., Régimen juridico del servicio bancario de las cajas de seguridad.
Comares, Granada. 1997. P. 186 y ss.

22 Estasentenciaya fue criticada porladoctrina al poco tiempo de su pronunciamiento. Entre otros,
ABEL SOUTO, M., Ocultacion de dinero procedente del narcotrafico en una caja de seguridad (Comen-
tario a la Sentencia del Tribunal Supremo n.° 155/2002, de 19 de febrero), Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 2.* Epoca, N.° 13. Madrid, 2004. Pp. 315-323.

23 Por todas, SSTSJ de Catalufia 1077/2020, de 5 de marzo, y 1279/2019, de 17 de octubre, SSTSI de
Castilla y Ledn 833/2018, de 26 de septiembre, y 430/2018, de 8 de mayo, y STS] de Zaragoza
369/2015, de 3 de junio.
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a mi juicio, desconocer el contenido esencial de este derecho fundamental
expuesto anteriormente.

En concreto, como ya se indico al inicio de este epigrafe, el contenido esen-
cial del derecho fundamental a la intimidad comprende la facultad de excluir
del ambito de proteccion delimitado por su titular, no sélo el conocimiento, sino
también la accion de terceros. Por tanto, al quedar el contenido de la caja de
seguridad bajo la accion de la Administracion tributaria, es evidente que el pre-
cinto de la misma supone una intromision en el ambito propio y reservado del
obligado tributario afectando con ello a su derecho fundamental a la intimi-
dad?4. Es mds, tampoco se puede ignorar que la medida de precinto suele ir
seguida de la apertura de la caja de seguridad sin que ésta deje de estar bajo la
accion de la Administracion tributaria y, por tanto, el precinto cautelar también
dara lugar indirectamente al conocimiento del contenido de la caja.

En definitiva, como el precinto cautelar de las cajas de seguridad pone bajo
la accion directa y el conocimiento potencial de la Administracion tributaria
datos estrechamente relacionados con la vida intima personal y familiar del
obligado tributario, es evidente que la adopcion de esta medida afecta al dere-
cho fundamental a la intimidad, haciendo con ello necesario un control de la
actividad de la Administracion tributaria que vaya mas alla de exigir que la
adopcion de esta medida sea motivada y suficientemente individualizada.

2.2. Lainviolabilidad del domicilio

En nuestro ordenamiento juridico no existe ninguna disposicion constitucio-
nal o legal que permita identificar aquellos lugares que, por ser el domicilio de
una persona, son inviolables y no esta permitida la entrada o registro sin el con-
sentimiento de su titular o resolucién judicial, salvo flagrante delito25.

Esta ausencia de regulacion obliga a acudir a la doctrina del Tribunal Cons-
titucional complementada con los pronunciamientos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea para definir el
domicilio26 como el espacio fisico donde el individuo vive sin estar sujeto a los
usos y convenciones sociales, ejerciendo su libertad mas intima. De esta
manera, el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio no protege el
espacio fisico per se sino la privacidad e intimidad de la persona, dando lugar a

24 En este sentido se pronuncia la novedosa STSJ de la Comunidad Valenciana 1311/2020, de 22 de
julio, que entiende que «la reserva o proteccion de ese ambito propio no sélo es respecto del conoci-
miento de los demads, sino también respecto de la accion de los demas. Y en esa accion sobre el ambito
propio parece légico incluir la privacion de la facultad de disposicion de los elementos materiales
protegidos por el derecho a la intimidad.»

25 El articulo 18.2 CE declara que «El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra
hacerse en €l sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.»
26 APARICIO DE LAZARO, 1. R., Cuestiones con interés casacional objetivo en materia de autoriza-
cion judicial para la entrada en el domicilio de los obligados tributarios, Revista Actualidad Adminis-
trativa, N.° 3. Madrid, 2020. hace un repaso de los pronunciamientos jurisprudenciales mas relevan-
tes (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, 171/1999, de 18 de marzo, 186/2000, de 10 de julio, o 11/20086, de
16 de enero; SSTS 285/2012, de 25 de enero o SSTEDH (seccion 4.%) de 19 de noviembre de 2004, caso
Moreno Goémez contra Espaiia, rec. 4143/2002 o (seccién 3.%) de 16 de enero de 2018, caso Cuenca
Zarzoso contra Espafa, rec. 23383/12).
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una conexion especial entre la inviolabilidad del domicilio y la intimidad que no
ha de llevar a la confusion entre ambos derechos fundamentales, pues la mera
afeccion de la vida privada o la intimidad no conduce a la vulneracion del dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio sino cuando existe un espacio fisico resi-
denciable.

Ademas, este derecho fundamental no s6lo se reconoce alas personas fisicas
nacionales y extranjeras, sino también a las personas juridicas cuyo domicilio
es entendido como el espacio fisico en el que desarrollan su actividad sin intro-
misiones ajenas por constituir el centro de direcciéon de la sociedad o de un
establecimiento dependiente de la misma o servir a la custodia de los docu-
mentos u otros soportes de la vida diaria de 1a sociedad o de su establecimiento
que quedan reservados al conocimiento de terceros?’.

En el ambito tributario, el art. 48 LGT define el domicilio fiscal de las perso-
nas fisicas como el lugar donde tengan su residencia habitual, salvo que desa-
rrollen principalmente actividades econémicas en cuyo caso se podra conside-
rar como domicilio fiscal el lugar donde esté centralizada la gestion adminis-
trativa y la direccion de sus negocios o, de no poder determinarse este ultimo,
el lugar donde se situe el inmovilizado de mayor valor en el que se realicen
dichas actividades economicas. A su vez, define el domicilio fiscal de las per-
sonas juridicas como su domicilio social siempre que en €l esté centralizada su
gestion administrativa y la direccion de sus negocios o, en otro caso, el lugar en
el que se desarrolle efectivamente dicha direccion o gestion.

Sin embargo, mediante la comparacion de la definicion del domicilio fiscal y
del domicilio constitucional inviolable se constata que el domicilio fiscal se
define de forma mas restrictiva que el domicilio constitucional, por lo que exis-
tiran otros espacios fisicos distintos del domicilio fiscal en los que no esté per-
mitida la entrada sin el consentimiento de su titular o resolucion judicial, que-
dando el domicilio fiscal reservado a las relaciones entre la Administracion tri-
butariay el obligado tributario que se canalizardn, principalmente, mediante las
notificaciones tributarias28.

Por otra parte, no se puede desconocer que la obligaciéon de contribuir al sos-
tenimiento de las cargas publicas de acuerdo con los principios de justicia,
generalidad, igualdad, progresividad y equidad exige una actividad inspectora
eficaz que obtenga todos los elementos necesarios para determinar la situacion
tributaria real del obligado tributario?, por lo que es necesario cuestionarse si
dicha actividad puede desarrollarse en cualquier lugar o existen limites deriva-
dos del reconocimiento constitucional del derecho fundamental a la inviolabi-
lidad del domicilio.

27 SSTC 137/1985, de 17 de octubre, 0 69/1999, de 26 de abril.

28 GOMEZ REQUENA, I. A,, «La inviolabilidad del domicilio en el ambito tributario: un anélisis a
través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea» en MERINO JARA, I. (Dir.), Derechos fundamentales y
tributacion. Nueva fiscalidad, Dykinson, Madrid, 2020. P. 295-296.

29 La STC 110/1984, de 26 de noviembre, recuerda «la necesidad de una actividad inspectora espe-
cialmente vigilante y eficaz, aunque pueda resultar a veces incémoda y molesta».
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A estos efectos, el articulo 151 LGT permite que la actividad inspectora se
desarrolle en cualquier lugar, pero los requisitos y condiciones de la misma
seran distintos en funcion del grado de proteccion del lugar al que se pretenda
acceder, distinguiéndose entre domicilio constitucionalmente protegido y otros
lugares30. Por un lado, el art. 142 LGT dispone que la entrada de los funcionarios
de la inspeccion en un lugar que no tenga la consideracion de domicilio consti-
tucional exige unicamente autorizacion escrita de la autoridad administrativa.
En cambio, el art. 113 LGT prevé que la entrada en un domicilio protegido por el
articulo 18.2 CE requiere el consentimiento de su titular o autorizacion judicial
en la que se habra de justificar la titularidad del domicilio, la apariencia de
legalidad de la actuacion inspectora, la necesidad y duracion de la entrada y la
acreditacion de que la entrada en el domicilio no produce mds limitaciones al
derecho fundamental que las estrictamente necesarias para la ejecucion del
acto de inspeccion.

Esdecir, se legitima la entrada en el domicilio constitucionalmente protegido
pararealizar inspecciones fiscales siempre que se respeten una serie de limites
y garantias, algo que también ha sido refrendado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (STEDH de 25 de febrero de 1993, caso Funke contra Fran-
cia, rec. 10828/84).

Hechas las consideraciones anteriores se analizaran sus implicaciones en la
medida de precinto cautelar de cajas de seguridad, para ello, se distinguira de
nuevo entre los requerimientos de informacion destinados a conocer la exis-
tencia de una caja de seguridad a disposicion del obligado tributario y las medi-
das cautelares que afectan al contenido de las mismas.

Por un lado, los requerimientos de informacion a las entidades financieras
sobre la titularidad de los contratos de arrendamiento de las cajas de seguridad
sitas en sus instalaciones unicamente persiguen conocer la identidad de los
titulares o usuarios de estos elementos de seguridad; por tanto, resulta evidente
sin necesidad de mas consideraciones que estas medidas no suponen afeccion
alguna al derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Por otra parte, en relacion con las medidas relativas al secreto del contenido
de las cajas de seguridad —apertura y precinto—, cabe destacar que las propias
caracteristicas materiales de las cajas de seguridad implican que dentro las
mismas se pueden custodiar algunos aspectos de la intimidad, pero en ningun
caso sera posible desarrollar plenamente la vida privada, en el caso de las per-
sonas fisicas, o la actividad social, en el caso de las personas juridicas. Por ello,
la adopcion de medidas cautelares sobre el contenido de las cajas de seguridad
no afecta per se al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio3.

30 ORENA DOMINGUEZ, A., «La entrada en el domicilio de las personas fisicas, juridicas y en los
despachos profesionales» en MERINO JARA, I. (Dir.) y MANZANO SILVA, E. (Coord.), Procedimientos
tributarios: Aspectos practicos. Bosch Editor, 2014. Pp. 265-268.

31 GALVEZ DOMINGUEZ, E., Régimen juridico del servicio bancario..., op. cit., p. 186 y ss. considera
que las medidas que afectan al contenido de las cajas de seguridad atentan contra un ambito de la
intimidad que protege practicamente los mismos intereses que la inviolabilidad del domicilio, sin
embargo, entiendo que este autor no hace esta equiparacion desde la 6ptica constitucional sino desde
el punto de vista de las medidas de control de la actividad de la Administracién tributaria que deben
de adoptarse y que se trataran con detalle en los epigrafes 4y 5.
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Ahora bien, tampoco se puede ignorar que las cajas de seguridad pueden
estar situadas en una entidad bancaria o en el domicilio del obligado tributario
persona fisica o juridica, por lo que el lugar en el que se encuentren podria hacer
que la apertura y/o precinto de las mismas afectase al derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio.

En el primero de los casos no existen dudas de que la entidad bancaria no se
puede identificar como domicilio constitucional del obligado tributario, por lo
que el acceso a la misma para la apertura o precinto de las cajas de seguridad
no afectara al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio32. Sin
embargo, si la caja de seguridad esta situada en un espacio fisico que pueda
calificarse constitucionalmente como domicilio del obligado tributario persona
fisica o juridica, la adopcion de estas medidas cautelares afectara indirecta-
mente a la inviolabilidad del domicilio, pues su ejecucion exige la entrada en el
mismo33.

Por todo ello, se debe concluir que la medida cautelar de precinto de cajas
de seguridad afecta directamente al derecho fundamental a la intimidad, pero
no al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, el cual unicamente
se veria afectado indirectamente cuando para la adopcion de la medida fuese
necesaria la entrada en el domicilio del obligado tributario persona fisica o juri-
dica por encontrarse en €l dicho elemento de seguridad.

3. Lineas generales de adopcion de las medidas cautelares del
articulo 146 LGT y 181 RGGI

Habiéndose concluido en el epigrafe anterior que el precinto cautelar de las
cajas de seguridad produce una afeccion directa al derecho fundamental a la
intimidad y también puede producir una afeccion indirecta al derecho funda-
mental a la inviolabilidad del domicilio cuando la caja se encuentra situada en
el domicilio del obligado tributario persona fisica o juridica, es necesario deter-
minar si dichas afecciones tienen consecuencias en los presupuestos, limitesy
procedimiento de adopcion de esta medida cautelar. Con el objetivo de resolver
esta incognita en el ultimo epigrafe de este trabajo, en este epigrafe se expon-
dran con caracter general los presupuestos, limites y procedimiento de adop-
cionde las medidas cautelares de los arts. 146 LGT y 181 RGGI, haciendo especial
hincapié en la problematica y deficiencias detectadas doctrinal y jurispruden-
cialmente.

32 REBOLLO PUIG, M., «La actividad inspectora» en DIEZ SANCHEZ, I. I. (Coord.), Funcién inspec-
tora, Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 2013. Pp. 87 y 88 recuerda que en oca-
siones la ley o la jurisprudencia atribuyen a otros lugares una proteccion similar a la del domicilio
constitucional, pero ello no supone ampliar el concepto constitucional de domicilio sino limitar la
potestad inspectora para proteger la intimidad mas alla del domicilio o la propiedad.

33 Enestos casos resultaria aplicable la doctrina de la STC 22/1984, de 22 de febrero, de tal manera
que, siinicamente se autorizase la apertura o precinto de la caja de seguridad situada en el domicilio
del contribuyente, seria imprescindible que éste consintiera voluntariamente la entrada en su domi-
cilio y, en caso contrario, seria necesaria una nueva autorizacion no pudiendo suplirse la falta de
consentimiento a la entrada en el domicilio con la autorizaciéon para la apertura.
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De esta manera, la adopcion de cualquiera de las medidas cautelares de los
arts. 146 LGT y 181 RGGI genera un conflicto entre los derechos de los obligados
tributarios garantizados legal y constitucionalmente y la necesidad de asegurar
la prueba sobre la verdadera situacion tributaria del contribuyente para garan-
tizar el cumplimiento del deber del art. 31 CE de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos de acuerdo con la capacidad economica. Para dirimir este
conflicto, la propia ley y la doctrina cientifica y jurisprudencial han definido una
serie de presupuestos objetivos, limites materiales y temporales y procedi-
miento de adopcion que dotarian al obligado tributario de garantias frente a la
actuacion inspectora.

3.1. Presupuestos objetivos

En todos los ambitos juridicos, la adopcion de medidas cautelares exige la
concurrencia de dos presupuestos objetivos: el fumus boni iuris o apariencia de
buen derecho y el periculum in mora o peligro de la mora procesal. De igual
modo, la adopcion de las medidas cautelares de los arts. 146 LGT y 181 RGGI por
los servicios de inspeccion tributaria exigira que concurra una apariencia de
buen derecho que se manifiesta en la propia potestad inspectora y un peligro de
mora procesal que corresponde con el riesgo de desaparicion, destruccién o
alteracion de los elementos necesarios para probar la existencia de la obliga-
cién tributaria y cuantificarla34.

3.1.1. Apariencia de buen derecho o fumus boni iuris

El primero de los presupuestos objetivos necesarios para la adopcion de las
medidas cautelares de los arts. 146 LGT y 181 RGGI no esta expresamente pre-
visto legal ni reglamentariamente, sin embargo, esto no significa que su concu-
rrencia sea innecesaria, sino que una parte de la doctrina3® considera que esta
implicito en la legalidad y validez de las potestades tributarias reconocidas en
la LGT, opinion que a mi juicio vendria refrendada por la necesidad de que las
medidas cautelares se adopten en el seno de un procedimiento de inspeccion
cuya finalidad sea la comprobacion e investigacion de los supuestos de hecho
de la obligacion tributaria.

En particular, el procedimiento de inspeccion ha de circunscribirse a una o
varias obligaciones tributarias y periodos impositivos o de liquidacion de uno o
varios contribuyentes, por lo que algunos autores hacen notar que, si la medida
cautelar se adoptase en relacion con un obligado tributario vinculado pero dis-
tinto de aquel frente al que se sigue el procedimiento de inspeccion, no sera

34 CORDERO GONZALEZ, E.M. Las medidas cautelares tributarias en MANZANO SILVA, E. (Coord.)
y MERINO JARA, I. (Dir.) Procedimientos tributarios: ..., op. cit., p. 143 define de este modo los presu-
puestos objetivos necesarios para la adopcion de las medidas cautelares del art. 146 LGT.

35 LUQUE MATEO, M. A., Las medidas cautelares para Iuchar contra el fraude fiscal. Atelier, Bar-
celona, 2009. P. 141.
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posible continuar dicho procedimiento frente al obligado tributario que no era
el objeto inicial de las actuaciones de inspeccién o comprobacién3®.

Por otra parte, los arts. 146 LGT y 181 RGGI no identifican cual es el momento
oportuno para adoptar las medidas cautelares en el seno del procedimiento de
inspeccion tributaria. De hecho, el tenor legal y reglamentario «en el procedi-
miento de inspeccion se podran adoptar (...)» inicamente excluye la adopcion de
medidas cautelarisimas o provisionalisimas37, pero en nada obsta que se adop-
ten medidas cautelares en la propia comunicacion de inicio del procedi-
miento38. Ahora bien, en relacion con esta ultima posibilidad, no se puede des-
conocer que las medidas cautelares adoptadas pueden ser muy gravosas para
los derechos del obligado tributario, con lo que la adopcién de las mismas simul-
taneamente al inicio del procedimiento de inspeccion podria ser desproporcio-
nada. Por ello, comparto el parecer de MARTINEZ MUNOZ39, quien indica que
las medidas cautelares no deben ser adoptadas automaticamente al inicio del
procedimiento sino unicamente ante la existencia de actuaciones del obligado
tributario indiciarias de un riesgo de frustracion de los fines de comprobacion
e investigacion propios del procedimiento tributario.

En conclusioén, la falta de relevancia dada por el legislador a este presupuesto
no debe conducirnos a prescindir del mismo sino unicamente a presumir que
concurre cuando la medida cautelar se adopta en el seno de un procedimiento
de inspeccion en el que se ha constatado indiciariamente el riesgo de frustra-
cion de la comprobacion e investigacion de la obligacion tributaria, ya que sos-
tener lo contrario supondria legitimar la arbitrariedad de la Administracion Tri-
butaria.

3.1.2. Peligro de la mora procesal o periculum in mora

El segundo de los presupuestos objetivos que ha de concurrir para adoptar
las medidas cautelares de los arts. 146 LGT y 181 RGGI es el peligro de la mora
procesal o periculum in mora, el cual se manifiesta en el riesgo de desaparicion,
destruccion o alteracion de las pruebas determinantes de la existencia o cum-
plimiento de obligaciones tributarias.

Dela propia definicion legal de este presupuesto en el art. 146 LGT, se deduce
que la adopcion de estas medidas cautelares unicamente requiere que se acre-
dite el peligro de desaparicion, alteracion o destruccion sin que sea necesaria

36 SANCHEZ PEDROCHE, J. A. BAS SORIA J. y MOYA CALATAYUD, F. Estudio concordado y siste-
matico de la Ley General Tributaria y su normativa de desarrollo. Tomo I. Tirant lo Blanch, Valencia,
2012. P. 930. ejemplifican estos casos con la incautacion o el depdsito acordado sobre bienes del
obligado tributario en investigacion que se encuentren en poder de un depositario o comisionista.
37 MERINO JARA, I., «El acceso de la administracién al domicilio del contribuyente» en CAAMANO
ANIDO, M.A. (Dir.): Derecho y practica..., op. cit., p. 811 indican que, aunque las medidas cautelarisimas
estan consolidadas en la legislacion procesal y administrativa, la falta de regulacion de las mismas
por la LGT impide la adopcién de medidas cautelares previas al inicio del procedimiento de ins-
peccion.

38 PEREZ ROYO, F., Derecho financiero y tributario. Parte general, Editorial Aranzadi, Pamplona,
2012. Pp. 331 se refiere expresamente a esta posibilidad.

39 MARTINEZ MUNOZ, Y., Las medidas cautelares en Ios..., op. cit., p. 127.
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la existencia y realidad de un dafio efectivo49, lo cual se justifica en que el peli-
gro de la mora procesal responde a la conveniencia de conservar y localizar las
pruebas para su uso en el procedimiento de inspeccion y, en ultimo término, a
la necesidad de asegurar el cobro de la deuda tributaria que se pudiera constatar
de las medidas cautelares adoptadas.

Es mas, al contrario de lo que sucede con la apariencia de buen derecho, la
prevision legal expresa de este presupuesto objetivo impide que se presuma su
existencia y exige probar su concurrencia. Ademas, en este punto la doctrina
hace notar que la falta de determinacion legal de cudles son las actividades del
contribuyente que permiten apreciar el riesgo de desaparicion, destruccion o
alteracion de los elementos de prueba no habilita a la Administracion tributaria
para adoptar estas medidas cautelares alegando un riesgo genérico, sino que
requiere motivar la concurrencia efectiva de un riesgo trascendente y ponderar
todos los intereses en juego4l.

De esta manera, aunque por razones de seguridad juridica y en linea con téc-
nicas legislativas mas modernas seria deseable que el legislador precisase
cuando concurren indicios de destruccion, desaparicion o alteracion de los ele-
mentos de prueba??, la adopcion de medidas cautelares por los servicios de
inspeccion tributaria exige la previa realizacion por el obligado tributario de
actividades indiciarias de que, de no adoptarse las medidas cautelares, no sera
posible conservar o localizar los elementos de prueba necesarios para su uso en
el procedimiento de inspeccion.

3.2. Limites

Acreditadala concurrencia de los presupuestos objetivos anteriormente des-
critos —apariencia de buen derecho o fumus boni iuris y peligro de la mora pro-
cesal o periculum in mora—, la adopcion de las medidas cautelares de los arts.
146 LGT y 181 RGGI debera respetar un limite de caracter temporal, su duracion
maxima, y otros dos de caracter material, la proporcionalidad y la ausencia de
perjuicio de dificil o imposible reparacion.

3.2.1. Limite temporal

Al igual que el resto de medidas cautelares previstas en el ordenamiento juri-
dico, las de los arts. 146 LGT y 181 RGGI se caracterizan por la instrumentalidad
y la provisionalidad, por tanto, unicamente podran adoptarse en el seno de un
procedimiento de inspeccién o comprobacion43y nunca por tiempo indefinido,

40 RODRIGUEZ-BEREIIO LEON, M., Las medidas cautelares de aseguramiento en los procedimien-
tos tributarios, Revista Juridica Universidad Auténoma, n.° 26, 2012. P. 31.

41 FALCON Y TELLA, R., Las medidas cautelares: autotutela administrativa «versus» intervencion
judicial, Revista Quincena Fiscal, n.° 3,1995. P. 8.

42 Asi, la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, de modificaciéon del Cédigo Penal precisa cuando
concurren indicios relevantes de que una parte del patrimonio del penado procede de una actividad
delictiva (arts. 127 quinquies)

43 Vid.. epigrafe 3.1.1.
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lo cual habilitaba al legislador para optar entre prever legalmente un plazo
maximo de duracion o permitir que la medida cautelar subsistiera durante todo
el procedimiento de inspeccion en el que se habia acordado.

En concreto, el art. 146 LGT dispone que dichas medidas cautelares «estaran
limitadas temporalmente a los fines anteriores», es decir, se podran mantener
durante todo el procedimiento de inspeccion o comprobacion siempre que sean
necesarias para impedir que desaparezcan, se destruyan o alteren las pruebas
determinantes de la existencia o cumplimiento de las obligaciones tributarias.

No obstante, a estos efectos, la doctrina44 ha puesto de manifiesto que el
procedimiento de inspeccion puede extenderse por largos periodos de tiempo
e incluso ser interrumpido por el inspector sin causa justificada, por lo que seria
conveniente entender que las medidas cautelares unicamente pueden exten-
derse durante el plazo maximo legalmente establecido para el propio procedi-
miento de inspeccién o comprobacion®®, de tal manera que deberian cesar en
caso de incumplimiento o retraso por parte de la Administracion tributaria en
el ejercicio de sus funciones. De hecho, con esta apreciacion la doctrina excluye
también la posibilidad de reiterar la medida cautelar alzada por el transcurso
del plazo legalmente establecido o el incumplimiento o retraso de la Adminis-
tracion tributaria, aun cuando la normativa no prohiba expresamente esta posi-
bilidad.

Por ultimo, por aplicacion del art. 181.6 RGGI, el alzamiento de la medida
cautelar acordada —por desaparicion de la finalidad que motivo su adopcion o
transcurso del plazo maximo legalmente establecido para el procedimiento de
inspeccion o comprobacion— se documentara en una diligencia que habra de
comunicarse al obligado tributario.

3.2.2. Proporcionalidad

El art. 146 LGT exige que las medidas cautelares sean proporcionadas al fin
de impedir que desaparezcan, se destruyan o alteren las pruebas determinantes
de la existencia o cumplimiento de obligaciones tributarias. Es decir, se impone
la proporcionalidad como limite material a la adopcion de estas medidas cau-
telares.

De acuerdo con TEJERIZO LOPEZ46 y CORDERO GONZALEZ#’, este limite
material consiste en el equilibrio necesario entre el fin y el esfuerzo realizado
para conseguirlo que permite dirimir el conflicto existente entre los derechos
de los obligados tributarios afectados por las medidas cautelares y la legitima

44 MARTINEZ MUNOZ, Y., Las medidas cautelares en Ios..., op. cit., p. 199-201.

45 Segun el art. 150 LGT las actuaciones inspectoras deberan concluir en 18 meses o en 27 meses
cuando concurran determinadas circunstancias en cualquiera de las obligaciones tributarias o perio-
dos objeto de comprobacion.

46 TEIERIZO LOPEZ, I.M. «El principio de proporcionalidad y los procedimientos tributarios» en
FERNANDEZ MARIN, F. Derecho Comunitario y procedimiento tributario, Atelier, Barcelona, 2010. P.
87.

47 CORDERO GONZALEZ, E.M. Las medidas cautelares tributarias en MANZANO SILVA, E. (Coord.)
y MERINO JARA, 1. (Dir.) Procedimientos tributarios...., op. cit. p. 117 y ss.
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intervencion de la Administracion tributaria para garantizar a través del proce-
dimiento de inspeccion el cumplimiento efectivo del deber de todos de contri-
buir al sostenimiento de las cargas publicas.

De hecho, es tal la relevancia del juicio de proporcionalidad que el Tribunal
Constitucional determina que «una medida desproporcionada o irrazonable no
seria propiamente cautelar, sino que tendria un caracter punitivo en cuanto al
exceso» (ATC 98/1986, de 28 de enero). Es mas, en aquellos casos en que las
medidas cautelares tributarias afecten a derechos fundamentales, la despro-
porcion entre el fin perseguido y los medios empleados es calificada por el Tri-
bunal Constitucional como un sacrificio excesivo e innecesario de los propios
derechos fundamentales afectados (STC 96/2012, de 7 de mayo)48.

A suvez, el propio Tribunal Constitucional determina que el juicio de pro-
porcionalidad consiste en motivar si la medida cautelar cumple tres condi-
ciones: «si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (jui-
cio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista
otra medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito con igual
eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o
equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto)» (por todas, SSTC 39/2015, de 3 de
marzo, o 43/2014, de 27 de marzo)4°.

Como ya se ha anticipado, el art. 146 LGT liga la proporcionalidad con el fin
de impedir que desaparezcan, se destruyan o alteren las pruebas determinantes
de la existencia o cumplimiento de obligaciones tributarias, por tanto, esta rela-
cion habra de tenerse en cuenta a la hora de aplicar dichas condiciones.

En primer lugar, la definiciéon de un catalogo de medidas cautelares suscep-
tibles de adopcidon en los arts. 146 LGT y 181 RGGI permite presumir que concurre
el juicio de idoneidad de dichas medidas cautelares al fin perseguido®°. Por su
parte, el juicio de necesidad supondria que, de no adoptarse las medidas cau-
telares, se pondria en riesgo la conservacion de los elementos de prueba nece-
sarios para el desarrollo eficaz del procedimiento de inspeccion, es decir, esta
condicion esta intimamente relacionada con el presupuesto objetivo de peligro
de la mora procesal o periculum in mora descrito en el subepigrafe anterior.
Finalmente, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto seria la justifica-
cion de que dentro de las posibilidades del art. 146 LGT la medida cautelar
adoptada es la menos gravosa para garantizar la finalidad perseguida.

48 MARTINEZ MUNOZ, Y., Las medidas cautelares en Ios..., op. cit., p. 211. considera que, en los
casos de negativa del contribuyente a colaborar, el principio de proporcionalidad ha de favorecer a
la Administracion tributaria que podra adoptar medidas inicialmente desproporcionadas siempre que
sean necesarias para la consecucion del fin y respeten los derechos del contribuyente.

49 Este triple filtro ha sido observado por los Tribunales en el andlisis de la adopcién de las
medidas de los arts. 146 LGT y 181 RGGI (entre otras, STSJ de Madrid 31/2020, de 22 de enero,
STSIJ de Catalufa 1279/2019, de 17 de octubre, o STSJ de la Comunidad Valenciana 206/2018, de
1de febrero).

50 Como las medidas cautelares de los arts. 146 LGT y 181 RGGI no constituyen un catalogo cerrado,
en caso de adoptarse una medida cautelar no prevista legalmente se habra de motivar suficiente-
mente el juicio de idoneidad.
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Por ultimo, cabe destacar que el juicio de proporcionalidad no sdlo justifica
la adopcion de las medidas cautelares de los arts. 146 LGT y 181 RGGI, sino que
también ha de servir para fundamentar su alzamiento cuando desaparezca el
riesgo de desaparicion, destruccion o alteracion de los elementos de prueba.

3.2.3. Existencia de perjuicios de dificil o imposible reparacion

El articulo 146 LGT dispone que no se podran adoptar aquellas medidas cau-
telares que puedan producir un perjuicio de dificil o imposible reparacion. No
obstante, la definicidon de este limite material como un concepto juridico inde-
terminado ha hecho que la doctrina identifique graves problemas en relacion
con la carga de probar su concurrencia por los servicios de inspeccién o su
ausencia por el obligado tributario.

Por un lado, la adopcidén de las medidas cautelares de los arts. 146 LGT y 181
RGGI exige que los servicios de inspeccion motiven la concurrencia de los pre-
supuestos y limites previstos legalmente entre los que se encuentra que la
medida cautelar no produzca un perjuicio de imposible o muy dificil reparacion,
es decir, se impone a la Administracion tributaria la carga de probar un hecho
negativo, lo cual constituye una prueba diabdlica que de exigirse impediria la
adopcion de dichas medidas cautelares®l.

Por otro lado, el obligado tributario no podra justificar la improcedencia de
la medida cautelar con base a simples conjeturas, razones generales sin con-
crecion de datos o perjuicios eventuales e inciertos, sino que debera acreditar
la existencia cierta y concreta de un dafio grave e irreparable derivado de su
adopcién®?, cuestién que para SANCHEZ PEDROCHE %3 resulta practicamente
imposible de acreditar.

Es decir, tanto los servicios de inspeccion como el obligado tributario ven
imposibilitaba o gravemente dificultada la prueba de la concurrencia y de la
falta de concurrencia de este limite material, por tanto, en la practica la exi-
gencia de que la medida cautelar no genere perjuicios de imposible o dificil
reparacion se configura como un limite artificioso que se presume por los tri-
bunales y no como una garantia real para el obligado tributario®.

51 RODRIGUEZ-BEREIIO LEON, M., Las medidas cautelares ..., op. cit., p. 35.

52 LUQUE MATEO, M. A., Las medidas cautelares tributarias, Atelier, Barcelona, 2010. P. 191.

53 SANCHEZ PEDROCHE, I. A. BAS SORIA I., y MOYA CALATAYUD, F. Estudio concordado y siste-
matico..., op. cit., p. 929 entienden que es dificil acreditar un perjuicio de dificil o imposible repara-
cion derivado de medidas cautelares encaminadas a conservar la documentacion integra, maxime
cuando los elementos probatorios a conservar sean diferentes del hecho imponible. Precisamente,
en coherencia con esta reflexion la STSJ de Catalufia 1008/2019, de 23 de julio, dispone que «Lo
importante es que dicha documentacion intervenida permanezca incélume y sin posibilidad alguna
de modificacion por parte de la Administracion tributaria, a lo que sirve precisamente el precinto y,
con posterioridad, el desprecinto y examen de la misma en presencia del representante del obligado
tributario».

54 La jurisprudencia no suele analizar este limite material y, cuando se refiere al mismo, presume
su concurrencia sin ningtin analisis, centrandose en el examen de la proporcionalidad de las medidas
cautelares del art. 146 LGT (entre otras, STSJ de la Comunidad Valenciana 1311/2020, de 22 de julio).
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3.3. Procedimiento de adopcion

La concurrencia de los presupuestos objetivos —apariencia de buen derecho
o fumus boni iuris y peligro de la mora procesal o periculum in mora—y de los
limites temporales y materiales —plazo maximo de duracion, proporcionalidad
e inexistencia de perjuicios de dificil o imposible reparaciéon— anteriormente
expuestos no permite a la Administracion tributaria adoptar automaticamente
las medidas cautelares de los articulos 146 LGT y 181 RGGI, sino que es necesaria
la observancia del procedimiento descrito en el art. 181 RGGI. En concreto, en
este precepto se articula un procedimiento en torno a una fase de adopcion pro-
visional, un tramite de audiencia al obligado tributario afectado y una fase de
adopcion definitiva, de tal manera que el cumplimiento escrupuloso de este
procedimiento supondra una garantia mas de los derechos del obligado tribu-
tario.

3.3.1. Fase de adopcion provisional

Inicialmente, el articulo 35 del Reglamento General de la Inspeccion de los
Tributos de 198655 establecia que la Inspeccion podia adoptar medidas caute-
lares «de acuerdo con la ley», pudiendo recabar el auxilio y colaboracion de las
autoridades competentes y sus agentes. Ahora bien, la jurisprudencia recordd
que la norma reglamentaria no tenia rango suficiente para atribuir a la Ins-
peccion la facultad de adoptar la medida cautelar por si misma, sino que debia
ser interpretada en el sentido de que la Inspeccion debia recabar a tales efectos
la intervencion de la autoridad que, de acuerdo con la ley aplicable al caso,
resultara competente 56,

Por ello, con el objetivo de solventar esta situacion, en la actualidad, el propio
art. 146 LGT autoriza directamente a la Inspeccion para adoptar las medidas
cautelares necesarias para impedir la destruccion, alteracion o desaparicion de
los elementos de pruebay el art. 181 RGGI concreta que la adopcion provisional
de las medidas cautelares corresponde al funcionario que esté desarrollando
las funciones de comprobacion e inspeccion, el cual, ademas, podra recabar el
auxilio y colaboracién que se consideren precisos de las autoridades compe-
tentes y sus agentes. Es mas, en tanto que la finalidad de estas medidas caute-
lares es garantizar la efectividad del procedimiento de inspeccion y pueden
afectar al patrimonio del obligado tributario en beneficio de la Administracion,
la doctrina entiende que unicamente podran ser acordadas de oficio y no a ins-
tancia del contribuyente®’.

55 Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ins-
peccion de los Tributos.

56 A estos efectos, CALVO VERGEZ, J. La adopcién de medidas cautelares en el curso del procedi-
miento inspector, Nueva Fiscalidad, N.° 1, 2009. Pp. 54 y 55 recuerda la STS 105/1993, de 22 de enero,
la cual se refiere a que la Inspeccion podra adoptar medidas cautelares «de acuerdo con la Ley (la
Ley, naturalmente, aplicable en cada caso) y no por si misma, sino, cuando fuere preciso, a través de
las autoridades competentes».

57 MARTINEZ MUNOZ, Y., Las medidas cautelares en Ios..., op. cit., pp. 184 y 185.
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Ademas, de acuerdo con el art. 181.4 RGGI, la adopcidon de las medidas cau-
telares debera documentarse en una diligencia en la que se hara constar la
medida adoptada, el inventario de los bienes afectados y las circunstancias y
fines que motivan su adopcion, informando al obligado tributario de su derecho
a formular alegaciones ante el 6rgano competente para liquidar en el plazo de
cinco dias desde el dia siguiente a su notificacion.

De esta forma, en la diligencia de adopcion se ha de motivar suficientemente
que concurren la apariencia de buen derecho o fumus boni iuris, el peligro de la
mora procesal o periculum in mora, la proporcionalidad y la inexistencia de per-
juicios de dificil o imposible reparacion. Por ello, los Tribunales ®8 suelen aplicar
la doctrina del Tribunal Constitucional que hace hincapié en «la necesidad de
expresar en la resolucion motivada que se dicte los indicios (...) imputables a la
persona sobre la que sea adoptada la medida, que la misma obedezca a un fin
constitucionalmente legitimo, que sea dictada de conformidad con la prevision
legislativa correspondiente, y de acuerdo con los canones de la proporcionali-
dad que ha sefalado de modo repetido ese Alto Tribunal, concretados en la
expresion de la idoneidad e indispensabilidad de 1a medida asi como del acom-
pafiamiento del necesario juicio de ponderacion entre los intereses generales
que se tratan de preservar y la limitacion del derecho a la libertad personal que
ello supone» (AATC 188/2004, de 26 de mayo o 98/1986, de 28 de enero).

Por ultimo, cabe destacar que la importancia de la diligencia de adopcion
motivada para los derechos del obligado tributario se deduce del propio art.
181.4 RGGI en el que se establece que la diligencia se extendera al tiempo de
adopcion de la medida cautelar, salvo que no sea posible por causas no impu-
tables a la Administracion, en cuyo caso, una vez desparecidas dichas causas,
se remitird inmediatamente una copia de la diligencia al obligado tributario.

3.3.2. Tramite de audiencia

A la luz del articulo 105 de la Constitucion, la audiencia al interesado es la
regla general en los procedimientos administrativos salvo que por causa justi-
ficada la ley disponga lo contrario®9.

Sin embargo, en el caso del procedimiento de adopcion de medidas cautela-
res de los arts. 146 LGT y 181 RGGI, el tramite de audiencia al obligado tributario
necesariamente esta condicionado por la especial relevancia de los fines per-
seguidos por el procedimiento de inspeccion entre los que destaca la finalidad
de descubrimiento de la verdad y la necesidad de evitar que por la imposibilidad
de practicar un medio de prueba se frustre el proceso y la finalidad de contribuir
al sistema tributario 0.

58 Entre otras, STSJ de Catalufia 35/2020, de 16 de noviembre, STS] de Madrid 865/2019, de 4 de
octubre, STSJ de Canarias 422/2018, de 17 de julio, o STSJ de Castilla y Le6n 833/2018, de 26 de sep-
tiembre.

59 Elart. 105 CE prevé que «Laley regulara: (...) c) El procedimiento a través del cual deben producirse
los actos administrativos, garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado».

60 RODRIGUEZ-BEREIIO LEON, M., Las medidas cautelares ..., op. cit., p. 26. identifica estos fines
como el fundamento de las medidas cautelares del art. 146 LGT y hace notar su similitud con el fun-
damento del proceso penal.
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Asi, el tramite de audiencia previsto en el art. 181 RGGI pretende conseguir
un equilibrio entre el derecho de defensa y audiencia del obligado tributario y
la importancia de que las medidas cautelares sean eficaces parala consecucion
de los fines anteriores. Para ello, se prevé un tramite de audiencia y alegaciones
que se extenderd durante los cinco dias posteriores a la notificacion de la dili-
gencia de adopcion de la medida cautelar, la cual ya surte efectos desde la pro-
pia adopcién provisional 61,

3.3.3. Fase de adopcion definitiva

En el plazo de 15 dias desde la adopcion provisional de la medida cautelary
sin perjuicio de que el obligado tributario pueda hacer alegaciones en el plazo
de 5 dias desde la notificacion de la diligencia de adopcion, el 6rgano compe-
tente para liquidar —en el caso del Estado el Inspector Jefe y sus adjuntos—
debera ratificar, modificar o poner fin motivadamente a la medida cautelar
adoptada.

Ademas, de acuerdo con el art. 181 RGGI, su decision sera directamente ina-
tacable por medio de recurso o reclamacion econdmico-administrativa y tinica-
mente se podra cuestionar su procedencia en los recursos o reclamaciones que
se interpongan frente a la resolucion que ponga fin al procedimiento de ins-
peccion. Es decir, se establece una prohibicion legal de impugnar directamente
la medida cautelar, algo que resulta dificilmente justificable para la mayoria de
la doctrina y la jurisprudencia 2.

En primer lugar, es sorprendente que esta prohibicion fuera introducida por
el RGGI aun cuando el Tribunal Supremo 63 salvé la regulacion de las medidas
cautelares en el procedimiento de inspeccion contenida en el articulo 35 del
Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos de 1986 indicando que la
posibilidad de impugnar de acuerdo con la ley aplicable al caso las medidas
cautelares inconvenientemente adoptadas garantizaba la indemnidad del con-
tribuyente.

Por otra parte, en el procedimiento administrativo comun se admite la impug-
nacién administrativa y judicial de las medidas cautelares y el art. 227.5 LGT
remite los supuestos no susceptibles de reclamacién econdmico-administrativa
a la ley, por lo que parte de la doctrina®4 califica esta prohibicién de extralimi-

61 Esta regulacion ha sido ensalzada por MARTINEZ MUNOZ, Y., Las medidas cautelares en Ios...,
op. cit., pp. 184 y 185 quien propone que esta regulacion se extienda a las demdas medidas cautelares
tributarias.

62 En sentido contrario, MONTERO DOMINGUEZ, A., La evolucion de la tipologia de las medidas
cautelares en el ambito fiscal, Instituto de Estudios Fiscales, n.° 6, 2014. P. 18 fundamenta la falta de
recurso alegando que permitirlo impediria la continuacién del procedimiento de comprobacién y
SANCHEZ PEDROCHE, J. A. BAS SORIA 1. y MOYA CALATAYUD, F. Estudio concordado y sistemé-
tico..., op. cit., p. 130 considera que se justifica en que la adopcion de medidas cautelares es un acto
de mero tramite, por lo que si afectase a un obligado tributario frente al que ni se sigue ni se puede
continuar el procedimiento de comprobacion si que cabria interponer recurso o reclamacion econo-
mico-administrativa.

63 STS 105/1993, de 22 de enero.

64 LUQUE MATEO, M. A., La suspensién en materia tributaria, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. P.
271 0 CALVO VERGEZ, 1. La adopcién de medidas cautelares en..., op. cit., pp. 56 y 57.
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tacion reglamentaria e, invocando esta ultima tesis, algunas resoluciones judi-
ciales han rechazado la prohibicién de impugnacién 6.

Finalmente, en atencion a la relevancia de los derechos afectados por las
medidas cautelares, esta prohibicion resulta especialmente reprobable, ya que
parte de que la medida cautelar esta al servicio exclusivo de la Administracion
y no del interés general, restando con ello eficacia garantista al procedimiento
de adopcion de medidas cautelares previsto en el art. 181 RGGI©6,

En definitiva, la necesidad de motivar la concurrencia de los presupuestos
objetivos y de los limites materiales en el acto de ratificacion se ve reforzada,
ya que se justifica tanto en la trascendencia constitucional de la propia motiva-
cion como en la prohibicion legal de impugnar directamente la decision adop-
tada.

4. Procedimiento especial parala adopciéon de la medida de
apertura de cajas de seguridad

De acuerdo con lo expuesto hasta el momento, las medidas cautelares del
art. 146 LGT se podran adoptar mediante el procedimiento del art. 181 RGGI por
el funcionario que esté desarrollando las funciones de inspeccion y comproba-
cion siempre que exista un riesgo de desaparicion, destruccioén o alteracion de
las pruebas determinantes de la existencia o cumplimiento de obligaciones tri-
butarias y, ademas, la medida cautelar sea proporcionada con la necesidad de
conservar los elementos probatorios y no genere perjuicios de imposible o dificil
reparacion al obligado tributario.

Sin embargo, también se ha puesto de manifiesto que dichas lineas generales
adolecen de una serie de deficiencias que justifican la exigencia de requisitos
adicionales para la adopcion de determinadas medidas cautelares. Entre ellas,
se encuentra la apertura de cajas de seguridad, medida relativa al secreto del
contenido de la caja que por afectar al derecho a la intimidad podria servir de
parametro de comparacion con el precinto cautelar y ayudarnos a resolver si
para la adopcion de esta ultima medida sera suficiente con el procedimiento
previsto con caracter general o, en cambio, también seran necesarios los requi-
sitos especiales exigidos doctrinal y jurisprudencialmente para la apertura.

Tal y como se expuso en el segundo epigrafe, mediante la apertura de cajas
de seguridad, la Administracion tributaria no sélo conoce datos econémicos del
obligado tributario, sino también otros datos directamente relacionados con su
vida intima personal y familiar. Ademas, si la caja de seguridad se encuentra
situada en el domicilio del obligado tributario, la apertura de la misma exige la

65 STSJ de Canarias 331/2017, de 6 de octubre.

66 A estos efectos, GARCIA-OVIES SARANDESES, I. «El procedimiento de proteccién de los dere-
chos fundamentales y el recurso de amparo» en MERINO JARA, I. (Dir.), LUCAS DURAN, M. (Coord.),
Estudios sobre el proceso contencioso-administrativo en materia tributaria, José Maria Bosch Editor,
Barcelona, 2015. Pp. 742 y 743 recuerda que conforme al art. 103 CE la Administracién sirve con obje-
tividad los intereses generales.
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entrada en un espacio fisico constitucionalmente protegido por el derecho fun-
damental del art. 18.2 CE.

Larelevancia de los derechos fundamentales afectados por esta medida cau-
telar ha hecho que tanto la doctrina®’ como la jurisprudencia®8 consideren que
no es suficiente con la aplicacion de los presupuestos, limites y procedimiento
expuestos anteriormente, sino que la apertura de la caja de seguridad requiere
el consentimiento del titular de su contenido o una autorizacion judicial y ello,
incluso, aunque la caja de seguridad se encuentre situada en una entidad finan-
ciera.

Enprimer lugar, como ya se ha anticipado, sila caja de seguridad esta situada
en el domicilio del obligado tributario persona fisica o juridica, la adopcion de
la medida cautelar de apertura requerira la entrada en un espacio fisico prote-
gido constitucionalmente. En este sentido, el art. 113 LGT dispone que «cuando
en los procedimientos de aplicacion de los tributos sea necesario entrar en el
domicilio constitucionalmente protegido de un obligado tributario o efectuar
registros en el mismo, la Administracion tributaria debera obtener el consenti-
miento de aquél o la oportuna autorizacion judicial» y, de igual modo, el art. 172.3
RGGI prevé que «Cuando la entrada o reconocimiento afecte al domicilio cons-
titucionalmente protegido de un obligado tributario, se precisara el consenti-
miento del interesado o autorizacion judicial».

En particular, el consentimiento del obligado tributario ha de servalidamente
prestado, para lo cual es necesario que el domicilio sea titularidad del obligado
tributario, que éste tenga capacidad de obrar suficiente para prestar el consen-
timiento y que el mismo haya sido otorgado libre y voluntariamente 69. A su vez,
el Tribunal Supremo exige que el consentimiento «esté absolutamente despro-
visto de toda macula que enturbie el exacto conocimiento de lo que se hace yla
libérrima voluntad de hacerlo, debiendo estar también exento de todo elemento
susceptible de provocar o constituir error, violencia, intimidacién o engario, por
lo que el interesado debe ser enterado de que puede negarse a autorizar la
entrada o registro que se le requiere» (STS 285/2012, de 25 de enero) y, de forma
analoga, el Tribunal Constitucional requiere que el consentimiento venga pre-
cedido de una «informacion expresa y previa, que debe incluir los términos y
alcance de la actuacion para la que se recaba la autorizacion» (STC 54/2015, de
16 de marzo).

Ademas, el obligado tributario podra revocar su consentimiento a la entrada
en cualquier momento’0, en cuyo caso el art. 172.5 RGGI autoriza a los funcio-
narios de inspeccion a permanecer en el domicilio para adoptar las medidas
cautelares del art. 146 LGT —incluido el precinto de cajas de seguridad— antes
de la finalizacidon de las actuaciones que alli se estén desarrollando.

67 DIEZ SOTO, C. Propuesta para una Nueva Regulacion Codificada del Depésito, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017. Pp. 17y 95.

68 STSJ de Cataluiia 1077/2020, de 5 de marzo, STSJ de Castilla y Leon 833/2018, de 26 de sep-
tiembre, o STSJ de la Comunidad Valenciana 36/2019, de 9 de enero.

69 ORENA DOMINGUEZ, A., «La entrada en el domicilio de las personas fisicas...», op. cit., p. 269.
70 TURIEL MARTINEZ, A. y MATA SIERRA, M. T., La prueba digital en el ordenamiento tributario,
Nueva Fiscalidad, n.° 1, 2020. P. 128 pone de manifiesto que la negativa a la entrada y la revocacion
del consentimiento no es una excusa o resistencia sancionable a la actuacion inspectora, sino el
simple ejercicio del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio.
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Ahora bien, la posibilidad de permanecer en el domicilio una vez revocado el
consentimiento se considera por parte de la doctrina contraria al art. 18.2 CE,
ya que éste impide tanto las entradas y registros como la permanencia en el
domicilio sin consentimiento de su titular o autorizacién judicial”l. De hecho,
CAAMANO ANIDO pone de manifiesto que, en la practica, ante el requerimiento
inmediato de abandonar el domicilio del obligado tributario, la unica medida
cautelar que podran adoptar los funcionarios es la incautacion de los documen-
tosy soportes que ya estuviesen en su poder, cuestion expresamente reconocida
por la Instruccion-Guia interna de julio de 2011 de la AEAT72.

Por otra parte, en caso de oposicion del obligado tributario a la entrada en el
domicilio constitucionalmente protegido, serd necesaria la intervencion del
juez el cual «no interviene como un autdmata, puesto que ninguna Ley puede
reducir su funcion a tal, sino que resuelve sobre la necesidad justificada de la
penetracion en el domicilio de una persona» (STC 137/1985, de 17 de octubre).

En concreto, ante la falta de una regulacion legal pormenorizada de la mate-
ria, el Tribunal Constitucional” considera legitima la entrada en el domicilio
del obligado tributario para el desarrollo de la actividad de inspeccion y com-
probacion cuando exista proporcionalidad entre el fin perseguido y la entrada,
de tal manera que no se produzca un sacrificio innecesario o excesivo del dere-
cho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Ademas, este control se mani-
fiesta en la potestad atribuida al juez de lo contencioso-administrativo de con-
trolar a priori que el obligado tributario es el titular del domicilio para cuya
entrada se solicita autorizacion, que la entrada es necesaria para la ejecucion
de los actos de inspeccién y comprobacion y que estos actos han sido dictados
por la autoridad administrativa competente, estan fundados en derecho y son
necesarios para alcanzar el fin perseguido.

A estos efectos, resulta de interés la STS] de Catalufia 1077/2020, de 5 de
marzo, en la que se indica que «no puede bastar la redundante consideracion de
que en el domicilio existe documentacion y que de no acordarse la entrada judi-
cial podria frustrarse totalmente la eficacia de la actuacion de la Inspeccion de
los Tributos, puesto que habria tiempo suficiente para hacer desaparecer los

71 ALVAREZ MARTINEZ, 1., La adopcién de medidas cautelares al hilo de las intromisiones practi-
cadas por los organos de la Inspeccion de los tributos en el domicilio de los obligados tributarios. La
dudosa constitucionalidad de alguna de las previsiones contenidas en el nuevo Reglamento de Ges-
tién, Inspeccion y Aplicacion de los tributos, Aranzadi Jurisprudencia tributaria, n.° 11, 2007, P. 15-18,
asi como CASAS AGUADO, D. «La garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales en materia
tributaria» en SANCHEZ GALIANA, J.A. (Dir.), GARCIA-FRESNEDA GEA, F. y CASAS AGUDO, D. (Cord.),
Estudios en conmemoracion del cuarenta aniversario de la Constitucion financiera, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, P. 177.

72 MERINO JARA, 1., «El acceso de la administracion al domicilio del contribuyente» en CAAMANO
ANIDO, M.A. (Dir.): Derecho y practica..., op. cit., p. 812 se refiere expresamente al tenor literal de la
Instruccion: «En todo caso, desde un punto de vista practico, en el momento de la revocacion del
consentimiento siempre se ha de intentar diligenciar esta revocacion, indicando en ese momento las
medidas cautelares que se adoptan: (...). Como es evidente, para ello se necesitara una cierta aquies-
cencia o, al menos, ausencia de oposicion expresa del obligado tributario, ya que, si la Inspeccion es
requerida para abandonar de forma inmediata el domicilio, la realidad es que las medidas cautelares
aadoptar no podran ir mas alla de la incautacion de aquellos documentos o soportes que ya estuviesen
en nuestro poder»

73 SSTC 22/1984, de 17 de febrero, 66/1985, de 23 de mayo, 160/1991, de 18 de julio, 76/1992, de 14
de mayo, o 50/1995, de 23 de febrero.

60 Revista Técnica Tributaria / N° 135 / Octubre - Diciembre 2021



El precinto cautelar de las cajas de seguridad en el seno de un procedimiento ...

elementos de prueba que se pretende obtener, debiendo la Administracion Tri-
butaria someter su actuacion, estrictamente al principio de proporcionalidad de
la medida de acceso al domicilio».

Por ultimo, cabe cuestionarse si la autorizacion de entrada en el domicilio
del obligado tributario habilita a los servicios de inspeccion para la apertura de
la caja de seguridad o es necesario una autorizacion especifica.

En este sentido, una parte de la doctrina’® entiende que la autorizacion de
apertura de la caja de seguridad ha de entenderse implicita en la autorizacion
de entrada al domicilio; sin embargo, es habitual que la Inspeccion solicite y en
el auto se autorice la apertura®, por lo que otra parte de la doctrina”® determina
que la autorizacion de entrada se habra de referir especifica o genéricamente a
la apertura de las cajas de seguridad.

En definitiva, como la adopcién de la medida cautelar de apertura de las cajas
de seguridad sitas en el domicilio del obligado tributario persona fisica o juri-
dica exige la entrada en un espacio constitucionalmente protegido, es necesario
el consentimiento de su titular o una autorizacion judicial en la que se controle
el juicio de proporcionalidad efectuado por los servicios de inspeccion tributa-
ria.

Ahora bien, esta garantia reforzada del obligado tributario no se fundamenta
unicamente en el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio sino
también en el derecho fundamental a la intimidad afectado por el conocimiento
del contenido de las cajas de seguridad. De hecho, prueba de ello es que para la
adopcion de la medida cautelar de apertura de cajas de seguridad sitas en esta-
blecimientos financieros no son suficientes los presupuestos, limites y proce-
dimiento generales, sino que, en caso de oposicion del obligado tributario, tam-
bién sera necesaria autorizacion judicial.

La finalidad propia de las cajas de seguridad es la guarda y custodia de bienes
y documentos de especial valor material y afectivo, frente a la accion y conoci-
miento de terceros; por ello, constituyen un elemento de seguridad directa-
mente relacionado con la intimidad que la doctrina asimila al domicilio o a un
lugar cuyo acceso requiere el consentimiento de su titular’’. De hecho, esta asi-
milacion tiene gran relevancia a la hora de identificar cudl es la normativa apli-
cable ala adopcion de la medida cautelar de apertura de cajas de seguridad sitas
en entidades financieras, pues no sera de aplicacion el art. 142.2 LGT por el que
se autoriza a los funcionarios que desarrollen funciones de inspeccion de los
tributos a entrar en las fincas, locales de negocio y demds establecimientos o
lugares en los que exista alguna prueba de la obligacion tributaria, sino el art.
8.6 de la ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
-administrativa (en adelante LICA) por el que los juzgados de lo contencioso-

74 Memento Inspeccion de Hacienda 2021, Lefebvre-El Derecho, Madrid. 2021. P. 1826.

75 Entre las resoluciones mas recientes, STSJ de Murcia 622/2020, de 17 de diciembre, STSJ de La
Rioja 126/2020, de 26 de mayo, o STSJ de Castilla y Ledn 426/2020, de 18 de mayo.

76 Memento Procesal Contencioso-Administrativo..., op. cit., p. 1100.

77 GALVEZ DOMINGUEZ, E., Régimen juridico del servicio bancario... op. cit., pp. 186 y ss. o SAN-
TOLAYA BLAY, M. El fraude fiscal..., op. cit., pp. 121y ss.
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-administrativo habran de autorizar «la entrada en domicilios y restantes lugares
cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular».

Deigual modo, el criterio general en el ambito jurisprudencial es la necesidad
de autorizacion judicial para la apertura de cajas de seguridad sitas en las enti-
dades financieras. Es mds, aunque existe alguna resolucién aislada’® que iden-
tifica supuestos en que no es necesaria autorizacion judicial previa ala apertura,
la mayoria de los pronunciamientos judiciales”® entienden que la caja de segu-
ridad es uno de esos «lugares» cuyo acceso requiere el consentimiento de su
titular o autorizacion judicial. Por tanto, seran de aplicacion los criterios legales
y jurisprudenciales expuestos anteriormente para la entrada en el domicilio,
pero teniendo en cuenta que la apertura de cajas de seguridad no afecta direc-
tamente a la inviolabilidad del domicilio, sino a la intimidad y, por tanto, el con-
trol judicial del juicio de proporcionalidad efectuado por los servicios de ins-
peccion sera menos estricto.

En definitiva, con independencia de que las cajas de seguridad estén situa-
das en el domicilio del obligado tributario o en la entidad financiera, la adopcion
de la medida cautelar de apertura de las mismas exigira consentimiento del
titular de su contenido o autorizacion previa del juez de lo contencioso-admi-
nistrativo, quien comprobara que concurren los presupuestos objetivos y los
limites materiales necesarios para su adopcion — apariencia de buen derecho o
fumus bonli iuris, peligro de la mora procesal o periculum in mora, proporciona-
lidad e inexistencia de perjuicios de imposible o dificil reparacion—.

5. Conveniencia del consentimiento del titular o autorizacion
judicial previa para la adopcion de la medida cautelar de
precinto de cajas de seguridad

En los epigrafes anteriores se ha concluido que el precinto cautelar de las
cajas de seguridad afecta al derecho a la intimidad y se han expuesto los pre-
supuestos, limites y procedimiento generales de adopcion de las medidas cau-
telares de los arts. 146 LGT y 181 RGGI, asi como la exigencia jurisprudencial y
doctrinal de consentimiento del titular del contenido de la caja de seguridad o
autorizacion judicial previa para la adopcion de la medida cautelar de apertura
de dicho elemento de seguridad. Con ello, se han sentado las bases para que en
este epigrafe se pueda adoptar una posicion sobre si el precinto cautelar de la
caja de seguridad debe adoptarse de acuerdo con las reglas generales o, en
cambio, seria conveniente recabar el consentimiento del titular del contenido
de la caja o autorizacion judicial previa.

78 Las STSJ de Aragdn 594/2014, de 6 de octubre, y STS] del Pais vasco 431/2013, de 12 de julio,
consideran que la administracion solamente estaria habilitada para la apertura de la caja de seguri-
dad sin autorizacion judicial cuando la unica finalidad de la caja sea proporcionar seguridad al obli-
gado tributario, algo dificil de acreditar en tanto que las caracteristicas fisicas de la misma suelen
permitir que sirva de soporte a la intimidad.

79 Entre las mas recientes, STSJ de Catalufia 1077/2020, de 5 de marzo y STSJ de Castilla y Leén
833/2018, de 26 de septiembre.
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Por regla general, la medida cautelar de precinto de las cajas de seguridad se
ha venido acordando directamente por los servicios de inspeccion tributaria a
través del procedimiento del art. 181 RGGI cuando concurria un riesgo de desa-
paricion, destruccion o alteracion de las pruebas determinantes de la existencia
o cumplimiento de obligaciones tributarias y, ademas, el precinto era propor-
cionado con la necesidad de conservar los elementos probatorios y no generaba
perjuicios de imposible o dificil reparacion al obligado tributario. Es mas, ni la
doctrina80 ni la jurisprudencia®! han considerado necesario el consentimiento
del titular del contenido de la caja de seguridad o la autorizacion judicial previa
que compruebe la concurrencia de dichos presupuestos objetivos y limites
materiales.

No obstante, esta practica parte de la base de que el precinto de las cajas de
seguridad no afecta a la intimidad del obligado tributario, una premisa que, de
acuerdo con lo expuesto en el segundo epigrafe y los ultimos pronunciamientos
judiciales es erronea. Por tanto, es necesario determinar si la afeccion de la
intimidad por el precinto cautelar hace que sea necesaria una autorizacion judi-
cial previa o aun asi es suficiente con la observancia de los presupuestos, limites
y procedimiento general de adopcion de las medidas cautelares de los arts. 146
LGT y 181 RGGI.

A estos efectos, 1a STSI de la Comunidad Valenciana 1311/2020, de 22 de julio,
recuerda8? que la afeccién de un derecho fundamental unicamente requiere
autorizacion judicial previa cuando asi lo determine la Constitucion o la ley vy,
seguidamente argumenta que, al contrario de 1o que sucede con el derecho fun-
damental a la inviolabilidad del domicilio, las intromisiones en el derecho fun-
damental a la intimidad no exigen consentimiento del titular o autorizacion
judicial, por lo que la medida cautelar de precinto de cajas de seguridad podra
adoptarse directamente conforme al procedimiento del art. 181 RGGI.

Sin embargo, a mi juicio, el argumento de esta resolucion judicial no es sufi-
ciente para alcanzar dicha conclusion, pues la necesidad de autorizacion judi-
cial previa para adoptar la medida cautelar de apertura de la caja de seguridad
no se justifica en la calificacion de este elemento de seguridad como domicilio
constitucional, sino en que, al tratarse de un espacio apto para dar cobijo a
algunos aspectos de la intimidad en sentido estricto, la caja de seguridad ha de
equipararse a los efectos del art. 8.6 LICA a aquellos lugares para cuyo acceso
es necesario el consentimiento de su titular.

Es decir, aunque todas las medidas cautelares de los arts. 146 LGT y 181 RGGI
afectan a la intimidad del obligado tributario en un sentido amplio que incluiria
sus datos econémicos, las medidas cautelares relativas al secreto del contenido
delas cajas de seguridad van mas alla incidiendo directamente en su vida intima

80 VIDAL LAHERA, P. y FERNANDEZ ZUGAZABEITIA, A., «Los requisitos de motivacién en las soli-
citudes de autorizacion para la entrada en domicilio In Audita Parte» en TEJADA FERNANDEZ, R. y
GOMEZ-BARREDA, R. (Coords.), Préctica fiscal para abogados 2018. Los casos mds relevantes en 2017
de los grandes despachos, La ley, Madrid, 2018. Pp. 605-625.

81 STSJ de Aragén 211/2020, de 17 de julio, o STSJ de la Comunidad Valenciana 645/2019, de 3 de
abril.

82 Con citadelaSTS777/2013, de 7 de octubre, y las SSTC 206/2007, de 29 de septiembre, 173/2011,
de 7 de noviembre, y 142/2012, de 2 de junio.
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personal y familiar, razén por la cual parece razonable que se exijan mayores
garantias para su adopcion.

De hecho, esta conclusion vendria avalada por la LGT la cual en su art. 93
LGT impone alos contribuyentes la obligacion de comunicar ala Administracion
tributaria «toda clase de datos, informes, antecedentes y justificantes con tras-
cendencia tributaria relacionados con el cumplimiento de sus propias obliga-
ciones tributarias o deducidos de sus relaciones economicas, profesionales o
financieras con otras personas» entre los cuales no se encontrarian aquellos
«datos privados no patrimoniales que conozcan por razén del ejercicio de su
actividad cuya revelacion atente contra el honor o la intimidad personal y fami-
liar». Asi, se deduce que en el ambito tributario se emplea un concepto estricto
de intimidad de tal manera que generalmente la intimidad econdmica no cons-
tituira un limite oponible a la potestad inspectora de la Administracion tributa-
ria83; en cambio, el contenido esencial de la vida intima y familiar si%4.

Tal y como se ha expuesto en el cuarto epigrafe, en el caso de la apertura
cautelar de las cajas de seguridad esas mayores garantias se han conseguido
mediante una interpretacion amplia del art. 8.6 LICA conforme a la cual la caja
de seguridad es un lugar cuyo acceso requiere el consentimiento del titular de
su contenido y, siendo la apertura equiparable al acceso, en caso de oposicion
sera necesaria una autorizacion judicial previa para la adopcion de dicha
medida cautelar.

Sin embargo, en el caso del precinto de las cajas de seguridad no es posible
la misma interpretacion de lege lata, ya que la colocacion de sellos o ligaduras
sobre la caja no se puede equiparar al acceso; por ello, resulta necesario refle-
xionar acerca de si existen diferencias en la intensidad con que se afecta el
derecho fundamental a la intimidad por la apertura de la caja y su precinto cau-
telar que justificarian que la concurrencia de los presupuestos limites y proce-
dimiento generales fuesen suficientes para la adopcion del precinto cautelar.

En concreto, mediante la medida cautelar de apertura la Administracion Tri-
butaria puede conocer aspectos de la vida intima personal y familiar y mediante
el precinto se excluiria la facultad del obligado tributario de disponer de dichos
aspectos que quedarian bajo la accion de la propia Administracion tributaria.

En este punto, se ha de recordar que el Tribunal Constitucional define la inti-
midad como la existencia de un ambito propio y reservado frente a la acciony
conocimiento de los demas 8%; por tanto, constituirian intromisiones todas aque-
llas actuaciones de terceros por las que sea posible conocer o accionar frente a
dicho ambito reservado. Es decir, el Tribunal Constitucional no considera mas
graves las intromisiones de conocimiento que las de accion y, consecuente-
mente, desde un punto de vista constitucional, la apertura de cajas de seguridad

83 EIl Tribunal Supremo precisa que la vida intima y privada de las personas si quedaria afectada
cuando la Administracion tributaria pretende obtener tantos datos que estemos ante «una biografia
o radiografia econdmica de sus vidas» (STS de 10 de octubre de 2001, rec. 552/1995).

84 SESMA SANCHEZ, B., La obtencién de informacion tributaria, Aranzadi, Madrid, 2001. P. 185 y
GARCIA-OVIES SARANDESES, I. «El procedimiento de proteccioén de los...», op. cit., p. 721.

85 Vid.. nota al pie 10.
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no supondria una afeccion de la intimidad del obligado tributario mas intensa
que el precinto.

Es mas, en la practica, el precinto cautelar va dirigido a la posterior apertura
de la cajade seguridad para la que sera necesario el consentimiento de su titular
o previa autorizacion judicial, 1o cual a mi juicio constituye un motivo mas para
defender que el procedimiento de adopcion de ambas medidas ha de ser igual.
Por un lado, en los casos en los que posteriormente se adopte la medida de
apertura, nada impediria que la solicitud de autorizacion judicial se adelante al
momento de precinto, maxime cuando dicha resolucién puede obtenerse inau-
dita parte sin poner en riesgo los fines del procedimiento de inspeccién®6. Por
otro lado, en aquellos casos en los que posteriormente se deniegue la medida
de apertura, el precinto cautelar perderia su sentido dejando con ello patente
que se trataba de una intromision ilegitima del derecho a la intimidad del obli-
gado tributaria que no se habria producido de haberse exigido el consentimiento
de su titular o autorizacion judicial previa para su adopcion.

Por otra parte, como se ha expuesto en el tercer epigrafe, las lineas generales
de adopcion de las medidas cautelares de los arts. 146 y 181 RGGI adolecen de
una serie de deficiencias que, si bien son tolerables parala adopcion de medidas
cautelares que unicamente afectan a los datos econdomicos del obligado tribu-
tario, no lo son tanto para la adopcion de aquellas medidas que inciden direc-
tamente en su vida intima personal y familiar. En este sentido, se ha de prestar
atencion a la concreta regulacion del presupuesto objetivo de apariencia de
buen derecho, el limite material de inexistencia de perjuicios de imposible o
muy dificil reparacion y la prohibicion de impugnacion del acto de ratificacion.

En primer lugar, la apariencia de buen derecho o fumus boni iuris se presume
ante la mera existencia del procedimiento de inspeccion, por lo que seria posi-
ble acordar el precinto cautelar simultaneamente con el inicio del propio pro-
cedimiento. A estos efectos, no se puede desconocer que el inicio del procedi-
miento de inspeccion no suele responder a una sospecha concreta de elusion
fiscal sino a los Planes de Inspecciéon®, por ello, se est4 habilitando a la Admi-
nistracion tributaria para adoptar medidas cautelares incluso cuando el obli-
gado tributario no realiza actividades que pongan en peligro la finalidad propia
de la inspeccion. Esta facultad es criticable en relacion con todas las medidas
cautelares de los arts. 146 LGT y 181 RGGI 88, pues hace que se eleven exponen-
cialmente las posibilidades de que se produzca una intromision ilegitima en los
datos economicos del obligado tributario, sin embargo, en el caso del precinto
cautelar de las cajas de seguridad la problematica va mas alla, ya que la intro-
mision ilegitima se produciria en su vida intima personal y familiar y, con ello,
se vulneraria su derecho fundamental a la intimidad.

86 Entre otras, la STSJ de Murcia 552/2017, de 28 de septiembre, o la STSJ de Castillay Le6n 61/2019,
de 22 de enero, confirman autos por los que se autoriza a la Inspeccion la entrada en el domicilio del
obligado tributario in audita parte.

87 PEREZ ROYO, F., Derecho financiero ..., op. cit., pp. 324-325. indica que, aunque cada afio se
publica una Resolucion de la Direccion de la Agencia en la que se incluyen los criterios o estrategia
general, los Planes de Inspeccion propiamente dichos de los que se deduce el sistema de seleccion
de los obligados tributarios que van a ser objeto de actuaciones inspectoras son reservados.

88 Vid.. epigrafe 3.1.1.
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En segundo lugar, el limite material por el cual la medida cautelar no puede
causar un perjuicio de imposible o muy dificil reparacion al obligado tributario
constituye una prueba diabdlica para la Administracion tributaria, por lo que de
ordinario se presumira la concurrencia de este limite y sera el obligado tributa-
rio quien habra de probar que la adopcion de la medida cautelar le causa un
perjuicio de esta naturaleza89. Ahora bien, si esta ultima prueba es dificil en
relacion con las medidas cautelares de los arts. 146 LGT y 181 RGGI en general,
en el caso del precinto cautelar de las cajas de seguridad la prueba se antoja
imposible, pues exigiria relevar el contenido de dicho elemento de seguridad
agravando con ello la intromision ilegitima en el derecho fundamental a la inti-
midad.

Por ultimo, el art. 181 RGGI prohibe interponer recurso o reclamacion econo-
mico-administrativa frente al acuerdo de ratificacion, modificacion o alza-
miento de la medida cautelar, de tal manera que soélo se podra plantear la pro-
cedencia o improcedencia de la misma en el recurso o reclamacioén econémico-
-administrativa que se interponga frente a la resolucion que ponga fin al
procedimiento de inspeccidon. Ahora bien, como la medida cautelar podra exten-
derse durante todo el procedimiento de inspeccion y éste puede extenderse por
un periodo de hasta dieciocho meses ampliables hasta los veintisiete meses
cuando concurren determinadas circunstancias en cualquiera de las obligacio-
nes tributarias o periodos objeto de comprobacién®9, dicha prohibicién supon-
dria que el precinto cautelar ratificado no pueda revisarse en un largo periodo
de tiempo agravando con ello la intromision ilegitima en el derecho fundamental
a la intimidad del obligado tributario.

En definitiva, el precinto cautelar de la caja de seguridad afecta al derecho
constitucional a la intimidad con la misma intensidad que la posterior medida
de apertura, por lo que seria conveniente exigir no solo la concurrencia de los
presupuestos y limites generales, sino también el requisito especial de consen-
timiento del titular del contenido de la caja de seguridad o autorizacion judicial
previa exigido doctrinal y jurisprudencialmente para la adopcion de la medida
de apertura.

Sin embargo, como hemos visto, este requisito especial no tendria cabida en
una interpretacion amplia del art. 8.6 LICA, por lo que seria necesaria una modi-
ficacion legislativa que recogiese esta posibilidad. De hecho, aprovechando que
existen pronunciamientos judiciales que aun niegan la necesidad de autoriza-
cion judicial para la medida de apertura de cajas de seguridad en contra del
parecer mayoritario 9!y que las nuevas tecnologias han dado lugar a otros «luga-
res» respecto de los cuales la adopcion de medidas cautelares afecta enorme-
mente el derecho a la intimidad 92, seria muy beneficioso que el legislador tri-

89 Vid.. epigrafe 3.2.3.

90 Elplazo en el que han de concluir las actuaciones inspectoras se regula en el art. 150 LGT y 184
RGGI.

91 Vid.. nota al pie 78.

92 GOMEZ REQUENA, I. A., «La inviolabilidad del domicilio ...», op. cit., p. 301 pone atencion en que
los servidores informaticos y la nube cada vez entremezclan mas datos econémicos y personales de
sus usuarios, por lo que es necesario que el Tribunal Constitucional revise su concepto de domicilio
e incluya espacios virtuales, tal y como ya ha hecho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la
STEDH de 14 de marzo de 2013 caso Bernh Larsen Holding y otros contra Noruega, rec. 24117/08.
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butario modificase el art. 142 LGT para introducir la necesidad de autorizacion
judicial previa para adoptar aquellas medidas cautelares que afectan a «lugares»
fisicos o virtuales distintos del domicilio constitucional y directamente relacio-
nados con la vida intima de las personas, tales como la apertura o precinto cau-
telar de cajas de seguridad y el acceso o bloqueo preventivo de servidores infor-
maticos o espacios de la nube digital.

Finalmente, entre tanto se produzca un cambio normativo en esta direccion,
lo minimo que se ha de exigir a los servicios de inspeccion es que, a la hora de
adoptar el precinto cautelar de las cajas de seguridad, apliquen con mayor rec-
titud el presupuesto objetivo de peligro de la mora procesal y el limite material
de proporcionalidad y que realicen un esfuerzo en la motivacion alejandose de
formulas genéricas. Ademas, como existen argumentos de peso por los cuales
la prohibicién de impugnacion del acto de rectificacion constituye un exceso
reglamentario, seria deseable que los Tribunales admitieran la impugnacion del
acuerdo de ratificacion o modificacion de la medida cautelar de precinto sin
necesidad de esperar a la resolucion que pone fin al procedimiento de ins-
peccién93. De esta manera, en tanto que se consigue una nueva regulacion de
lege ferenda, se dotaria al obligado tributario de garantias que, si bien son nece-
sarias, no se reconocen hoy en dia de lege lata.
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1. Introduccién

Uno de los aspectos que ha ocupado un papel destacado en el marco de las
numerosas iniciativas internacionales de la ultima década en materia de fisca-
lidad internacional ha sido el relacionado con la financiaciéon hibrida debido al
potencial resultado de doble no- imposicion que puede derivarse de su utiliza-
cion en contextos transfronterizos. La preocupacion por este fendmeno se ha
visto parcialmente mitigada a través de una concreta accion del Proyecto BEPS
de la OCDE y de diferentes Directivas Europeas que han encontrado finalmente
su reflejo doméstico en el nuevo articulo 15 bis de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS)!.

El articulo 15 bis LIS ha supuesto la incorporacion al ordenamiento espafiol
de un conjunto de medidas de caracter doméstico, unilateral y aplicacion auto-
matica que permiten evitar determinados resultados de doble no-imposicion
derivados de la utilizacién de mecanismos de financiacion y estructuras hibri-
das de caracter transfronterizo. En este sentido, y mas alla de la complejidad
técnica del conjunto de la norma en términos de interpretacién y aplicacion,
reviste un especial interés aquella medida relacionada con instrumentos finan-
cieros hibridos transfronterizos. Y ello porque la aplicaciéon de esta medida,
reconocida en el articulo 15 bis 1 LIS, puede resultar incompatible con el Derecho
primario de la Unién Europea, particularmente con el ejercicio de determinadas
Libertades fundamentales, asi como con determinados Convenios para evitar la
Doble Imposicion suscritos por Espaia.

Esta contribucién parte de una breve referencia a los antecedentes interna-
cionales del articulo 15 bis LIS (seccion 2) para continuar con un detalle técnico
de la medida reconocida en el apartado primero del mencionado articulo en
relacion con los desencadenantes y premisas de su aplicacion (seccion 3). Con-
forme a ello, el estudio centrara su objeto en la potencial incompatibilidad de
la medida con el Derecho primario de la Union Europea (seccion 4), confirmando
en primer término la viabilidad del anadlisis y las Libertades fundamentales
potencialmente afectadas, asi como comprobando la posible existencia de una
restriccion de las mismas en términos de discriminacion y la ausencia de una
razon de interés general que la justifique, todo ello en consonancia con la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Asimismo, se valorara
la compatibilidad de la medida con los Convenios para evitar la Doble Imposi-
cion suscritos por Espafia que contengan una clausula de no discriminacion
similar (o idéntica) a la reconocida en el articulo 24.4 del Modelo de Convenio

1 Vid.., Real Decreto-ley 4/2021, de 9 de marzo, por el que se modifican la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacion con
las asimetrias hibridas (en lo sucesivo, RDL 4/2021).
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para evitar la Doble Imposicién de 1a OCDE (seccion 5). Finalmente, se ofrecen
unas breves conclusiones.

2. Puntodepartida: Accion 2 del Proyecto BEPS yla Directiva Anti-
elusion

La preocupacion internacional por la utilizaciéon de mecanismos de financia-
cion y estructuras hibridas de caracter transfronterizo en el ambito tributario
pretendié encontrar un cierto consuelo a través de la Accion 2 del Proyecto BEPS
(OCDE, 2015)2. Ante una potencial calificacién dispar de esos mecanismos y
estructuras en las diferentes jurisdicciones involucradas, esta iniciativa pre-
senta como principales protagonistas unas medidas de caracter doméstico, y de
aplicacion automatica y unilateral (OCDE, 2015:295), que tienen por objeto pri-
mario modificar el tratamiento tributario otorgado a los mismos —particular-
mente a sus rendimientos derivados— en una jurisdiccion en funcion del trata-
miento tributario que se le dispense en otra jurisdiccion (OCDE, 2015: 11y 16). La
asimetria hibrida objeto de eliminacion por parte de la Accion 2 del Proyecto,
concepto tan nuclear como indefinido en el seno de la iniciativa3, se identifi-
caria exclusivamente con resultados de doble no-imposicién?. Asi, las denomi-
nadas reglas de coordinacion, concatenadas (Lopez Ribas, 2018: 225) o de vin-
culacion (Barreiro Carril, 2019: 160), propuestas en la iniciativa pretenderian
evitar exclusivamente determinados resultados de doble no-imposicion ante un
dispar tratamiento tributario de los rendimientos derivados en dos (0 mas) juris-
dicciones en presencia principalmente de instrumentos financieros hibridos o
entidades hibridas.

Al margen del detalle técnico que requeriria el conjunto de esta accién®, asi
como la marcada indefinicion de sus elementos nucleares (Harris, 2017:
240-245), la iniciativa propone, a fin de eliminar determinadas asimetrias hibri-
das derivadas de un conflicto de calificacion por la utilizacion de instrumentos
financieros hibridos transfronterizos (i.e. doble no-imposicion), un juego de dos
reglas de coordinacion de aplicacion secuencial (i.e. reglas de coordinacion pro-
pias: regla primaria y regla secundaria o defensiva) (OCDE, 2015: 23-24), asi
como una suerte de regla previa que evitaria con caracter previo la existencia

2  EstaAccion 2 del Proyecto BEPS encuentra su antecedente mdas inmediato en el Hybrid Mismatch
Report de la OCDE (OCDE, 2012), donde definitivamente la preocupacion internacional trascenderia
de los instrumentos hibridos y entidades hibridas para relacionarse con las asimetrias hibridas. Vid..,
con respecto a las asimetrias hibridas, infra n. 3.

3 En efecto, la asimetria hibrida no encontraria definicién en la Accion 2 del Proyecto BEPS. Sin
embargo, los trabajos preparatorios permitirian identificar la existencia de una asimetria hibrida
ante (i) un acuerdo que deriva en una disparidad en el tratamiento tributario de un determinado pago;
(ii) la concurrencia de un (indefinido) elemento hibrido que provoque tal disparidad; y (iii) una mino-
racion de la carga tributaria para las partes del acuerdo como resultado de la mencionada disparidad
(OCDE, 2014: 30-31).

4  Aun pudiendo haberse articulado en el seno de la iniciativa medidas similares para evitar resul-
tados de doble imposicion transfronteriza por la utilizacion de instrumentos financieros hibridos y
entidades hibridas, esta realidad se ha ignorado por completo.

5 Vid.., conrespecto a este andlisis técnico de las reglas de coordinaciéon reconocidas en la Accion
2 del Proyecto BEPS en relaciéon con instrumentos financieros hibridos y entidades hibridas, Martinez
Laguna, 2019: 148-184; y Parada, 2018: 279-319, respectivamente.
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de doble no-imposicion y, en definitiva, la aplicacion de las reglas de coordina-
cion propias (OCDE, 2015: 45).

A efectos de la Accion 2 del Proyecto BEPS, y ahora sin pretension de exhaus-
tividad, este resultado de doble no-imposicion se relacionaria con la deducibi-
lidad de un gasto en la base imponible de una determinada sociedad (o cualquier
otro mecanismo equivalente) por la satisfaccion de un rendimiento (OCDE, 2015:
27) y una ausencia de tributacion en sede del receptor del rendimiento por (i) la
ausencia de consideracion de este como ingreso en la base imponible, o (ii) por
la aplicacion de cualquier exencion, exclusion, crédito o cualquier mecanismo
equivalente aplicable a ese tipo de rendimientos (OCDE, 2015: 28). Con el fin de
evitar ese resultado, la regla primaria reconocida en la normativa del Estado
donde radique el pagador de los rendimientos implicaria la denegacion de la
deducibilidad de estos rendimientos alos efectos de la determinacion de la base
imponible del pagador (i.e. tributacion en fuente). En aquellos casos en los que
no se haya implementado una regla primaria en el Estado donde radica el paga-
dor, o no haya resultado de aplicacion, la regla secundaria o defensiva, recono-
cida en la normativa tributaria del Estado donde radica el perceptor de pagos,
implicaria la inclusion del rendimiento en la base imponible del citado percep-
tor (i.e. tributacién en residencia). Como puede apreciarse, el juego de estas dos
reglas de coordinacion denota una exclusiva preocupacion por la tributacion de
los rendimientos, independientemente de dénde ocurra esta®.

La Union Europea trazo por su parte una senda paralela, aun ligada, a los
trabajos de la OCDE en la lucha contra la indefinida erosion y desplazamiento
de bases imponibles y determinadas manifestaciones de doble no-imposicion
que encontro uno de sus principales exponentes en la comunmente conocida
como Directiva Anti-elusién?. Una Directiva que pretendia satisfacer, como
minimo, los compromisos adquiridos a nivel internacional®, asi como «coordi-
nar las respuestas de los Estados miembros a la hora de aplicar los resultados
de las quince acciones de la OCDE contra BEPS»9. En materia de mecanismos
de financiacion y estructuras de caracter hibrido, y mas alla de la relevante
modificacion de la Directiva Matriz-Filial en el afio 2014 por la que se alter6 el

6 Como bien recuerdan Schoueri y Galdino, lo que importa en ultima instancia es evitar la nula o
baja tributacion (Schoueri y Galdino, 2018: 106). Cabe recuperar que este juego de reglas de coordi-
nacion propias se acompafiaba de una regla de coordinacion previa que supondria la denegacion de
la aplicacion de mecanismos de exencidon reconocidos en norma interna aplicables a dividendos
cuando estos hubieran sido deducibles en sede del pagador, una realidad que aboca a una tributacion
en residencia.

7  Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas
contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado
interior (en lo sucesivo, ATAD, en sus siglas en inglés).

8 Vid.., en este sentido, ATAD, Preambulo, considerando 2.

9 ATAD, Preambulo, considerando 3. En este sentido, debe recordarse que la Directiva responderia
igualmente a la preocupacion que latia de fondo en el seno de la Uniéon Europea con respecto al hecho
de que «la aplicacion unilateral y divergente del proyecto BEPS por parte de cada Estado miembro
podria fragmentar el mercado unico creando politicas nacionales enfrentadas, asi como falseamien-
tos y obstaculos fiscales para las empresas de la UE». Vid., Propuesta de Directiva del Consejo, de 28
de enero de 2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que afectan
directamente al funcionamiento del mercado interior [COM (2016) 26 final], p. 5. Aun con todo, De
Graaf y Visser aluden al riesgo existente relacionado con una aplicacién inconsistente de las reglas
reconocidas en la normativa de la Unién Europea por parte de las Administraciones tributarias de los
diferentes Estados miembro de la Unién (De Graaf y Visser, 2016: 207).
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mecanismo de exencion para evitar resultados de doble no-imposicion deriva-
dos de determinados instrumentos financieros transfronterizos (i.e. hybrid
loans o mecanismos de préstamos hibridos)!©, la ATAD, acompafiada de su
necesaria modificacion en el afio 201711, supuso una suerte de transposicién de
la Accién 2 del Proyecto BEPS a la normativa de la Unién Europeal?. Asi, esta
Directiva presenta ahora dos juegos de reglas de coordinacion en su articulo 9
que encuentran un necesario complemento en su articulo 2, lugar este ultimo
donde se concretan las asimetrias hibridas objeto de eliminacion y se ofrecen
igualmente definiciones necesarias para completar y comprender el ambito de
aplicacion de las reglas de coordinacion.

A los efectos de esta contribucion, el articulo 9.2 a) ATAD establece que
«[cluando una asimetria hibrida dé lugar a una deduccion sin inclusion: a) la
deduccion se denegara en el Estado miembro que sea la jurisdiccion del
ordenante [regla primaria][...] (énfasis nuestro)»13. Por su parte, el articulo
2.9, 1° a) reconoce como asimetria hibrida aquella «situacion en la que esté
implicado un contribuyente [...] cuando: a) un pago realizado con arreglo a un
instrumento financiero dalugar a una deduccion sin inclusiéon y: i) dicho pago
no se incluye en un plazo razonable, y ii) la asimetria en resultados [i.e.

10 Vid.., Directiva 2014/86/UE del Consejo, de 8 de julio de 2014, por la que se modifica la Directiva
2011/96/UE, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados
miembros diferentes. El articulo 4.1 a) de la Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre de
2011, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matricesy filiales de Estados miem-
bros diferentes, establece ahora que «[cluando una sociedad matriz o un establecimiento permanente
de esta reciban, por la participacion de aquella en una sociedad filial, |[...], el Estado miembro de la
sociedad matriz y el Estado miembro del establecimiento permanente: a) [...]se abstendran de gravar
dichos beneficios en la medida en que dichos beneficios no sean deducibles por la filial y gravaran
dichos beneficios en la medida en que los mismos sean deducibles por la filial; [...]». Esta medida se
relacionaria con la Recomendacion 2 de la Accion 2 - Proyecto BEPS. Vid.., a este respecto, supra n.
6 in fine. Vid.., para una regla de estas caracteristicas en la norma espafola, articulo 21. 1 LIS, donde
se reconoce que « No se aplicara la exencion prevista en este apartado, respecto del importe de
aquellos dividendos o participaciones en beneficios cuya distribuciéon genere un gasto fiscalmente
deducible en la entidad pagadora».

11 Directiva (UE) 2017/952 del Consejo, de 29 de mayo de 2017, por la que se modifica la Directiva
(UE) 2016/1164 en lo que se refiere a las asimetrias hibridas con terceros paises (en lo sucesivo, ATAD
2). La ATAD 2 complementd la ATAD «con el fin de establecer unas normas coherentes y no menos
eficaces que las normas recomendadas por la accion 2 [...]», cubriendo igualmente situaciones que
involucraran a terceros paises. Vid.., ATAD 2, Preambulo, considerando 5. En este sentido, la ATAD
2 amplié el ambito objetivo y territorial para la aplicacién de las reglas de coordinacion y aporto
definiciones necesarias y previamente inexistentes en la ATAD, asi como un mayor detalle técnico a
efectos de su interpretacion y aplicacion. Id., Preambulo, considerando (7).

12 Cabe sefalar que la relevancia de la Accion 2 del Proyecto BEPS, aun con todo el necesario ana-
lisis y critica que merece, se ha reconocido en el propio Preambulo de la ATAD 2 en tanto que «[a]l
aplicar la presente Directiva, los Estados miembros deben recurrir a las explicaciones y los ejemplos
aplicables al informe sobre la accion 2 del proyecto BEPS de la OCDE como fuente de ilustracion o
interpretacion en la medida en que sean coherentes con las disposiciones de la presente Directiva y
del Derecho de la Unidon» (énfasis nuestro). Vid.., ATAD 2, Preambulo, considerando 28.

13 Estaregla primaria se complementaria con una regla secundaria con el siguiente tenor lite-
ral: «cuando la deduccioén no se deniegue en la jurisdiccion del ordenante, el importe del pago
que, de otro modo, daria lugar a una asimetria en resultados se incluira en concepto de renta en
el Estado miembro que sea la jurisdiccion [del receptor del pago]». Vid.., articulo 9. 2 a) ATAD.
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deduccion sin inclusién] es atribuible a diferencias en la calificacion del
instrumento o del pago realizado en virtud del mismo. [...]»14.

Con estos breves y relevantes antecedentes, y destacandose en este punto el
automatismo y caracter secuencial de la aplicacion de las reglas de coordina-
cion a fin de evitar un resultado de doble no-imposicion, independientemente
de dénde se produzca finalmente la tributacién de los rendimientos, es
momento ahora de analizar las caracteristicas basicas de la regla de coordina-
cion primaria del articulo 15 bis 1 LIS como paso previo al estudio de su potencial
incompatibilidad con el Derecho primario de la Unién Europea.

3. Laregla primaria del articulo 15 bis 1 LIS

3.1. Operativa y premisas de aplicacion del articulo 15 bis 1 LIS

La regla primaria reconocida en el articulo 9.2 a) ATAD ha encontrado su
reflejo doméstico, aun desdibujado en forma y con matices en fondo!®, en el
articulo 15 bis 1 LIS. Este articulo, que sustituye al ya derogado articulo 15 j)
LIS6, establece que

‘(n]Jo seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas residentes en otro pais o territorio
que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en estas del gasto o de
la operacion, no , generen un ingreso exento o sujeto a una reduccion del tipo impo-
sitivo o a cualquier deduccion o devolucion de impuestos distinta de una deduccion
para evitar la doble imposicién juridica’ (énfasis nuestro)!’.

El articulo 15 bis 1 LIS presenta por tanto una regla de coordinaciéon primaria que
tiene por objeto evitar una concreta (y potencial) asimetria hibrida mediante la dene-
gacion automatica de la deducibilidad de determinados gastos en la base imponible
de la sociedad pagadora de los rendimientos residida en Espafia cuando, en linea

14 La definicion de esta asimetria se complementa aludiéndose expresamente a que «un pago
realizado con arreglo a un instrumento financiero sera tratado como incluido en la renta en un
plazo razonable cuando: i) el pago sea incluido por la jurisdiccion del destinatario dentro de un
periodo fiscal que comienza doce meses antes del final del periodo fiscal del ordenante, o ii)
pueda preverse razonablemente que el pago sera incluido por la jurisdiccion del destinatario en
un periodo fiscal futuro y las condiciones del pago sean las que puede preverse que se acuerden
entre dos empresas independientes». Vid.., articulo 2.9, 1° a) ATAD in fine.

15 Como puede apreciarse, el articulo 15 bis 1 LIS integra la regla del articulo 9.2 a) ATAD y la asi-
metria del articulo 2.9, 1° a) ATAD. Esta es una caracteristica de transposicién que comparten las
diferentes reglas de coordinacion (primarias y secundarias) reconocidas en el articulo 15 bis LIS.

16 El articulo 15 j) LIS establecia que «[n]o tendran la consideracion de gastos fiscalmente deduci-
bles: j) Los gastos correspondientes a operaciones realizadas con personas o entidades vinculadas
que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en estas, no generen ingreso o generen
un ingreso exento o sometido a un tipo de gravamen nominal inferior al 10 por ciento». Cabe sefialar
que el anadlisis de incompatibilidad del articulo 15 bis 1 LIS desarrollado en infra secciones. 4y 5 es
perfectamente extrapolable, aun con determinadas variaciones en la argumentacion relacionadas
con sus desencadenantes de aplicacion, al derogado y recién enunciado articulo 15 j) LIS.

17 Este articulo 15 bis 1 LIS se complementa con una especificacion para situaciones de doble no-impo-
sicion derivadas de diferencias de imputacion temporal. Asi, se establece en el parrafo segundo de este
apartado que «[e]n caso de que el ingreso se genere en un periodo impositivo que se inicie dentro de los
doce meses siguientes a la conclusion del periodo impositivo en el que se haya devengado el gasto para el
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con los dictados de la Directiva e indirectamente de la Accién 2 del Proyecto BEPS,
se satisfagan tres premisas esenciales relacionadas con (i) la concurrencia de un
instrumento financiero (hibrido) y la diferente calificacion de este (o de sus gastos
derivados) en Espafay otro pais o territorio —como causa—; (ii) un resultado de doble
no-imposicion transfronteriza en la forma de D/NI; y (iii) un concreto ambito de apli-
cacionrelacionado con situaciones de control o la concurrencia de los denominados
mecanismos o acuerdos estructurados. Aun no siendo el objeto primario de esta
contribucion, parece oportuno presentar a continuacion un breve analisis en tanto
que asistira en el estudio del potencial vicio de incompatibilidad de esta medida con
el Derecho Primario de la Union Europea, asi como con determinadas reglas de no-
-discriminacion reconocidas en Convenios para evitar la Doble Imposicién suscritos
por Espafia.

3.1.1. Los instrumentos financieros hibridos y el conflicto de
calificacién como causa

No encontrandose una referencia expresa ni en la ATAD ni en el propio
articulo 15 bis 1 LIS, los instrumentos financieros (hibridos), u operaciones en
los términos de la norma doméstica, se relacionarian con la causa que genera
el resultado de doble no-imposicidon que se pretende evitar a través de esa regla
de coordinacién18,

Los instrumentos financieros hibridos se identificarian con instrumentos de
financiacién ordinarios que incorporan en su disefio y configuracion caracte-
risticas que le son propias a las dos principales vias de financiacion societaria:
endeudamiento y capital (Gullifer y Payne, 2011:44)19. Unas caracteristicas que
fundamentalmente se identificarian, al menos desde la perspectiva mercantil,
con los derechos y obligaciones de las partes en acuerdos de financiacion pura-
mente de deuda o puramente de capital y entre las que pueden destacarse ahora
la existencia de retribucion, asi como su condicionalidad, periodicidad y cuan-
tificacion previa, el derecho de recuperacion del capital aportado, los derechos
devoto en el seno de la sociedad y, en definitiva, el riesgo asociado a la inversion

contribuyente, dicho gasto serd fiscalmente deducible en el periodo impositivo en el que el mencionado
ingreso se integre en la base imponible del beneficiario». Sin dnimo de entrar en mayor detalle, cabe des-
tacar que esta especificacion de imputaciéon temporal se separaria de aquella reconocida en la Directiva
de la que el articulo 15 bis 1 LIS trae causa. En este sentido, baste sefialar simplemente ahora que, mientras
que la Directiva parece permitir la deducibilidad del gasto (o pago, en su terminologia) en el periodo en el
que el mismo se produce siempre que se comprenda la inclusion (i.e. ingreso) en el plazo razonable fijado
por la propia Directiva (vid.., supra n. 14), la norma espafiola deniega la deducibilidad en el periodo impo-
sitivo en el que el gasto se produce para permitirla en el periodo impositivo futuro en el que se produce el
ingreso en sede del perceptor del rendimiento.

18 Vid.., para la identificacion de la regla del articulo 15 bis 1 LIS con los instrumentos financieros
hibridos, RDL 4/2021, Preambulo, II. Por su parte, la ATAD, sin definir expresamente el instrumento
financiero hibrido, identifica un instrumento financiero con «todo instrumento en la medida en que
produzca un rendimiento financiero o de capital sujeto a imposicion con arreglo a las normas para la
imposicion de la deuda, el capital o los derivados de acuerdo con la legislacion de la jurisdiccion del
destinatario o del ordenante e incluya una transferencia hibrida». Vid.., articulo 2.9, 3°, j) ATAD.

19 Allen considera que la idea de que las compaifiias financian sus actividades con deuda o capital
es una simplificaciéon dado que las empresas han emitido titulos diferentes de deuda y capital estan-
dar por siglos (Allen, 1989: 14). Vid.., en el mismo sentido, Schmidt, 2013: 203.
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o aportacién de capital29. En este sentido, los instrumentos financieros hibridos
permitirian redefinir el riesgo tipicamente asociado a instrumentos de deuda 'y
capital puro (Allen, 1989: 15), permitiendo asi a las partes del acuerdo de finan-
ciacion no solo satisfacer en mejor medida sus intereses y necesidades en tér-
minos econdomico-financieros y societarios (Spiegeleer, Schoutens y Van Hulle,
2014: 114)2], sino igualmente en términos mercantiles, contables, regulatorios e,
incluso, tributarios (entre muchos otros, Duncan, 2000: 23; Bundgaard, 2017:
38)22,

A este ultimo respecto, cabe destacar que una de las potenciales ventajas que
presenta la utilizacion de instrumentos financieros hibridos se relacionaria con
su diferente calificacién como instrumentos de deuda y de capital desde dife-
rentes perspectivas tales como la mercantil, contable, regulatoria y tributaria
en el seno de un mismo ordenamiento juridico23. Sin embargo, y mas alla de la
concreta calificacion tributaria de los instrumentos financieros y sus rendi-
mientos en el seno de un mismo ordenamiento juridico24, interesa ahora espe-
cialmente la diferente calificacion tributaria a la que puede someterse un ins-
trumento financiero hibrido en diferentes ordenamientos, asi como el trata-
miento tributario de los rendimientos derivados. Siendo cierto que el empleo de
instrumentos financieros hibridos puede encontrar una multiple motivacion
economico-financieraylegal yuna diferente calificacion en el seno de un mismo
ordenamiento juridico, no lo es menos que desde la perspectiva tributaria puede
derivar en resultados de doble imposicion y doble no-imposicion ante conflictos

20 Vid.., con respecto al riesgo como caracteristica fundamental de los instrumentos financieros
hibridos, Hariton, 1994: 499; Barsch, 2012: 20; Brown, 2012: 25-26, entre otros.

21 Marqués Sevillano y Sanchis Arellano entienden que «[e]stos productos [hibridos] son atractivos
tanto para los emisores, porque les permiten optimizar su estructura de financiacion (dada la gran
flexibilidad de su disefio), como para los inversores, que pueden percibirlos como una manera facil
de alcanzar la combinacion deseada en términos de rentabilidad/riesgo para un horizonte de inver-
sion» (Marqués Sevillano y Sanchis Arellano, 2009: 58).

22 Aunque la mayoria de los instrumentos financieros hibridos se pueden calificar como atipicos al
no encontrar reconocimiento expreso en la norma, existen ejemplos de instrumentos financieros
hibridos tipicos en el seno de determinados ordenamientos tales como e.g. las acciones sin voto o
los préstamos participativos. Vid.., respectivamente para el caso espafiol, articulos 98-103 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de Ila Ley de Socie-
dades de Capital, y el articulo 20 del Real Decreto 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de
caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad econémica. Otros instrumentos financie-
ros hibridos se relacionarian con los bonos convertibles, bonos contingentes convertibles (CoCos),
etc.

23 En este sentido, Ring reconoce que un obligado tributario puede preferir una financiacion a tra-
vés de un instrumento financiero hibrido que permita su calificacion como instrumento de capital a
efectos contables y como instrumento de deuda a efectos tributarios (Ring, 2012: 774). Schon, por su
parte, hace referencia a la oportunidad que puede suponer para un inversor la diferente calificacion
de un mismo instrumento desde la perspectiva mercantil y la perspectiva tributaria (Schon et al, 2009:
10). Entre otros muchos factores, y aun en funcion de la concreta normativa que resultara de aplica-
cion, esta diferente calificacion permitiria, por un lado, incrementar o mantener recursos propios en
el balance societario, sosteniendo igualmente una determinada ratio de endeudamiento y, por otro,
y en su caso, deducir los gastos asociados a la financiacion de la base imponible de la sociedad.

24 A estos efectos, cabe recordar que la calificacion tributaria puede depender en mayor o menor
medida de la calificaciéon mercantil y/o contable en funcién de la consideracion en el ordenamiento
tributario —o en un tributo en particular— de un sistema de dependencia, un sistema de independencia
o un sistema intermedio (i.e. parcialmente dependiente). Vid., en este sentido, articulo 10.3 LIS. En
definitiva, la calificacion mercantil y/o contable puede jugar un papel fundamental en la calificacion
tributaria de un instrumento financiero y sus rendimientos derivados y, por tanto, en su tratamiento
fiscal en el seno de un mismo ordenamiento.
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de calificacion que, por naturaleza, ocurren en financiaciones de caracter trans-
fronterizo2.

Desde esta perspectiva, y en relacion con la regla del articulo 15 bis 1 LIS, la
diferente calificacion de un instrumento financiero hibrido como de deuda o
capital, y muy particularmente de sus rendimientos como e.g intereses o divi-
dendos, tiene relevancia exclusivamente en la medida en la que existe un con-
flicto de calificacion transfronterizo y se produce un resultado de doble no-
-imposicion. Un conflicto de calificacion transfronterizo que, en su caso, deri-
varia de la debida aplicaciéon de la norma tributaria espafiola para la
determinacion de la base imponible de la sociedad espafola financiada y de la
debida aplicacion de la norma tributaria del otro pais o territorio para la deter-
minacién del gravamen de la sociedad aportante del capital?6. Como puede
apreciarse en la regla, lo verdaderamente relevante no es tanto la calificacion
del instrumento financiero hibrido, sino el dispar —aun debido— tratamiento
tributario que se les otorga a los rendimientos derivados por una diferente cali-
ficacion de ese instrumento o del propio rendimiento derivado en dos jurisdic-
ciones y que tiene como consecuencia un resultado de doble no-imposicion
transfronterizo?”.

3.1.2. Ladoble no-imposicion - Deduccion sin inclusion como resultado
transfronterizo

Como ya se ha apuntado, la regla de coordinacion reconocida en el articulo
15 bis 1 LIS pretende la eliminacién de resultados de doble no-imposicion en la
forma de deduccién sin inclusién (D/NI)28. Una deduccion sin inclusién que, no
encontrando definicién ni consideracién explicita en el articulo 15 bis 1 LIS29,
se vincularia, por un lado, con la deducibilidad de un gasto en sede de la socie-
dad espafiola (i.e. deduccién)39y, por otro, con la no generacioén de ingreso o con
la generacion de un ingreso exento o sujeto a una reduccion del tipo impositivo

25 A estos efectos, Krahmal entiende que los instrumentos financieros hibridos se definen como
instrumentos financieros que poseen caracteristicas de deuday capital y que potencialmente pueden
ser calificados domo deuda en una jurisdiccion y capital en otra (Krahmal, 2005: 101).

26 Vid.., para un mayor desarrollo de esta idea, infa n. 69.

27 En este sentido, cabe destacar que la regla asume correctamente su exclusiva aplicaciéon a ope-
raciones de caracter transfronterizo dado que no puede derivarse un conflicto de calificacion por
aplicacion de la normativa tributaria en un contexto doméstico o nacional. Vid.., con respecto a esta
cuestion, infra n. 56.

28 Vid.., RDL 4/2021, Preambulo, II.

29 Aun basando buena parte de su articulado en la eliminacion de resultados de deduccion sin
inclusion (apartados 1, 2, 3, entre otros), el articulo 15 bis LIS no ofrece una definiciéon de este con-
cepto. Por su parte, el articulo 2.9, 3° c) ATAD identificaria la deduccion sin inclusion con aquella
«deduccion de un pago (o pago presumible entre la sede de direcciony el establecimiento permanente
o entre dos o mas establecimientos permanentes) en cualquier jurisdiccion en la que dicho pago (o
pago presumible) se considere realizado (jurisdiccion del ordenante) sin la correspondiente inclusion
de dicho pago (o pago presumible) a efectos fiscales en la jurisdiccion del beneficiario. La jurisdiccion
del beneficiario es aquella en que se reciba o se considere recibido dicho pago (o pago presumible)
conforme a la legislacion de cualquier otra jurisdiccion».

30 Sin encontrar definicion en el articulo 15 bis LIS, el articulo, el articulo 2.9, 3° d) ATAD define
deduccion como «importe que se considera deducible de la base imponible en virtud de la jurisdiccion
del ordenante o inversor», para continuar reconociendo que «[e]l término de "deducible" se entendera
en consecuenciar.
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o a cualquier deduccion o devolucion de impuestos distinta de una deduccion
para evitar la doble imposicion juridica en sede de la entidad residenciada en el
otro paris o territorio (i.e no inclusion)3.

Cabe recordar que esta regla primaria tiene como consecuencia principal la
denegacion de la deducibilidad de un gasto financiero (i.e. intereses) en sede de
la sociedad que satisface un determinado rendimiento por motivo del trata-
miento tributario que se le otorga a ese rendimiento en sede de la sociedad per-
ceptora del pago radicada en otra jurisdiccion. A este respecto, cabe hacer dos
apreciaciones. En primer lugar, el gasto financiero asumido en condiciones de
mercado, y salvo excepciones relacionadas con el abuso entre otras, no respon-
deria sino al coste efectivo de una financiacién societaria ordinaria estructu-
rada a través de un instrumento financiero hibrido que puede presentar una
multiple motivacién econdmico-financiera y legal mas alla de la meramente tri-
butaria32. En segundo lugar, aun estrechamente relacionado con lo anterior, la
deducibilidad de ese gasto efectivo de financiaciény correlacionado, en su caso,
con la generacion de ingresos futuros en el seno de la sociedad, no se relacio-
naria en medida alguna con una pérdida recaudatoria o una aparente (e indefi-
nida) erosién de bases imponibles33. Muy al contrario, la deducibilidad de ese
gasto se relacionaria con la debida modulacién y determinacion de la base
imponible y la tributacion de la sociedad pagadora residida en Espafia.

Con respecto al componente de (no) inclusion, la regla de coordinacion
resulta de aplicacion en aquellos supuestos en los que, por motivo de la califi-
cacion fiscal diferente del gasto o la operacién en otro pais o territorio3* (i) no
se genera un ingreso, o (ii) se genera un ingreso exento o sujeto a una reduccion
del tipo impositivo o a cualquier deduccion o devolucion de impuestos distinta
de una deduccion para evitar la doble imposicion juridica. Como puede apre-
ciarse, la denegacion de la deducibilidad del gasto en sede de la sociedad resi-
dente en Espafa con base en el articulo 15 bis 1 LIS no solo se produciria cuando
hubiera una ausencia de incorporacion del rendimiento (i.e. ingreso) en la base
imponible de la sociedad perceptora radicada en el otro pais o territorio, sino
igualmente en aquellos otros supuestos en los que pudiera derivarse una menor
o nula tributacion por aplicacion de tipos impositivos reducidos o determinados

31 Esta idea de inclusion (o no inclusion) tendria reflejo en la segunda parte de la definicién del
término en el articulo 2.9, 3° e) ATAD, referida expresamente a situaciones en las que concurran
instrumentos financieros. Vid., a este respecto, infra n. 35

32 Vid.., supra nn. 19, 21, 22 y texto relacionado.

33 Vid.., infra n. 86 y texto relacionado.

34 Losresultados de doble no-imposicion cubiertos por esta regla de coordinacién se relacionarian
exclusivamente con aquellos que se derivaran de un conflicto de calificacion transfronterizo (como
consecuencia de una calificacion fiscal diferente en estas del gasto o de la operacion), excluyéndose
aquellos otros que respondan a otras realidades tales como, entre otras, las reconocidas en el apar-
tado 13 del articulo 15 bis LIS. Asi, el articulo 15 bis 13 LIS establece que «[n]o resultara de aplicacion
lo previsto en los apartados anteriores cuando la asimetria hibrida se deba a que el beneficiario esté
exento del Impuesto, se produzca en el marco de una operacion o transaccion que se base en un
instrumento o contrato financiero sujeto a un régimen tributario especial, ni cuando la diferencia en
el valor imputado se deba a diferencias de valoracion, incluidas las derivadas de la aplicacion de la
normativa de operaciones vinculadas». Aun con matices dado que técnicamente no existiria asimetria
hibrida en estos supuestos, este precepto se ajustaria al espirituy dictados de la Accién 2 del Proyecto
BEPS y la ATAD a este respecto. Vid.., ATAD 2, Preambulo, considerando 16; y Accién 2 - Proyecto
BEPS, pp. 42-43 (paras. 95-98). Ejemplo de esta realidad seria la de aquellos supuestos en los que el
perceptor del pago se encuentre en una jurisdiccion con un sistema tributario de caracter territorial.
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beneficios asociados a la financiacion en comparacion con el régimen general
de tributacion de la sociedad 3.

3.1.3. Situaciones de control y mecanismos estructurados como ambito
de aplicacion

Esbozados los elementos esenciales del resultado y su causa, el ambito de
aplicacion de la regla primaria contenida en el articulo 15 bis 1 LIS se circuns-
cribe a aquellas operaciones —y pagos— que se produzcan entre personas o enti-
dades vinculadas o en el marco de un acuerdo o mecanismo estructurado36.

i. Situaciones de control: personas o entidades vinculadas

Con respecto al concepto de persona o entidad vinculada, el articulo 15 bis
12 LIS presenta un perimetro de vinculacion entre las partes que formen parte
del acuerdo de financiacion basado en un criterio de control amplio en conso-
nancia conla ATADyla Accion 2 del Proyecto BEPS. En este sentido, y al margen
de considerar vinculadas aquellas que se entiendan como tal en virtud del
articulo 18 LIS y de especificar determinados porcentajes de participacion a
efectos de vinculacién37, se amplia aun mas el perimetro de vinculacién a efec-
tos de la aplicacion de la regla primaria a través de los indefinidos conceptos

35 El articulo 2.9, 3° e) ATAD identifica el fendmeno inclusion con aquel «importe que se tiene en
cuenta en la renta imponible de conformidad con la legislacion de la jurisdiccion del beneficiario»,
para continuar especificando que «[n]Jo se consideraran incluidos los pagos realizados con arreglo a
un instrumento financiero [que sean elegibles para la aplicacion de un beneficio fiscal (compensacion
fiscal) por motivo de la calificacion de esos pagos en la jurisdiccion del perceptor o beneficiario de
los mismos]». Asimismo, la Directiva complementa esta definicion al identificar esa compensacion
fiscal con «una exencion o deduccion fiscal del tipo impositivo o de cualquier crédito o devoluciéon
fiscal (distinto del crédito por impuestos retenidos en origen). Vid.., articulo 2.9, 3° f) ATAD. En el seno
de la Accion 2 del Proyecto BEPS, el concepto de inclusion se relaciona con la sujecion del pago
(rendimiento o ingreso) al tipo marginal sin que este pudiera beneficiarse de cualquier exencion,
exclusion, crédito u otro beneficio fiscal aplicable a tipologias concretas de rendimientos. Vid.., en
este sentido, Accion 2 - Proyecto BEPS, p. 28 (para. 32). En todo caso, es conveniente recordar que el
efecto de no inclusién, y en definitiva la existencia de una asimetria hibrida, se elimina en aquellos
supuestos en los que resulte de aplicacién una regla previa. Vid.., a estos efectos, supra sec. 2

36 Este ambito de aplicacién aparentemente limitado se predica para todas las reglas de coordina-
cion reconocidas en el articulo 15 bis LIS.

37 Vid.., articulo 15 bis 12 a) LIS. La letra b de ese apartado 12 reconoce como personas o entidades
vinculadas a efectos de aplicacion del articulo 15 bis LIS a «[ulna entidad que ostente, directa o indi-
rectamente, una participacion de, al menos, un 25 por ciento en los derechos de voto del contribu-
yente o tenga derecho a percibir, al menos, un 25 por ciento de los beneficios del mismo, o en la que
el contribuyente ostente dichas participaciones o derechos». Aunque no afecta al perimetro de vin-
culacion para la aplicacion del articulo 15 bis 1 LIS, debe sefialarse que la ATAD reconoce un porcen-
taje de 50% para toda asimetria hibrida, excepto para aquella vinculada con un resultado de deduc-
cion sin inclusion derivado de la utilizacién de un instrumento financiero, para la que se reconoce un
porcentaje del 25%. Vid.., articulo 2.4 ATAD. En definitiva, la norma espafiola habria ampliado su
ambito de aplicacion a través del perimetro de vinculacion con respecto a lo reconocido en la ATAD.
Una realidad que, atendiendo al cambio de paradigma que representa la ATAD (vid.., infra sec. 4.1)
podria considerarse como un exceso de transposicion de la ATAD no permitido.
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de actuacion conjunta e influencia significativa que se encuentran mas proxi-
mos a una idea de control de facto38.

Entodo caso, y aun con todas las salvedades, critica y analisis que mereceria
una remision a efectos interpretativos39, la Accién 2 del Proyecto BEPS si que
ofreceria una suerte de conceptualizacion de una actuacion conjunta con res-
pecto a la propiedad o los derechos de voto de una sociedad (OCDE, 2015: 113).
En este sentido, se listan determinadas situaciones tales como Ila pertenencia a
una misma familia (OCDE, 2015: 122); la actuacion regular de una persona con-
forme a los deseos de otra (OCDE, 2015: 117); la realizacion de un acuerdo con
efecto sustantivo sobre el valor o el control de derechos de votos o propiedad
(OCDE, 2015, 118); y la gestion de esa participacion por una misma persona o
grupo de personas.

Con respecto a la influencia significativa como parametro de vinculacion, y
si bien se ofrece en la norma doméstica una suerte de definicion por otro lado
ausente en la ATAD40, 1a misma es insuficiente en tanto no se determina el sig-
nificado y extension de tener el poder de intervenir en las decisiones de politica
financiera y de explotacion de otra entidad a efectos de la vinculacion entre
personas o entidades. Este concepto de influencia significativa, aun no encon-
trando tampoco definicion ni referencia enla Accion 2 del Proyecto BEPS, podria
relacionarse, en su caso, con la ultima situacion relativa a la actuacion conjunta
reconocida en la Accion a estos efectos (la gestion de esa participacion por una
misma persona o grupo de personas).

ii. Acuerdos o mecanismos estructurados

Como ya se ha tenido ocasion de sefialar, las reglas de coordinacion no solo
responderian ante la concurrencia de situaciones de control, sino igualmente
ante la existencia de acuerdos estructurados definidos como

«[...] todo acuerdo, negocio juridico, esquema u operacion en el que la ventaja
fiscal derivada de las asimetrias hibridas a que se refieren dichos apartados en
los términos en ellos sefialados, esté cuantificada o considerada en sus condi-
ciones o contraprestaciones o bien que haya sido disefiado para producir los
resultados de tales asimetrias, excepto que el contribuyente o una persona o

38 Asi, se entienden igualmente como personas o entidades vinculadas en el articulo 15 bis 12 LIS
«c) [l]la persona o entidad sobre la que el contribuyente actie conjuntamente con otra persona o enti-
dad respecto de los derechos de voto o la propiedad del capital de aquélla, o la persona o entidad que
actue conjuntamente con otra respecto de los derechos de voto o la propiedad del capital del contri-
buyente. A estos efectos, el contribuyente o, en el segundo supuesto, la persona o entidad, sera tra-
tado como el titular de una participacion en relacion con todos los derechos de voto o la propiedad
del capital de la entidad o del contribuyente, respectivamente, que sean propiedad de la otra persona
o entidad. d) Una entidad en cuya gestion el contribuyente tenga una influencia significativa o una
entidad que tenga una influencia significativa en la gestion del contribuyente. A estos efectos, se
considera que existe influencia significativa cuando se tenga el poder de intervenir en las decisiones
de politica financiera y de explotacion de otra entidad, sin llegar a tener el control ni el control con-
junto de la misman».

39 Vid.., supra n. 12.

40 El articulo 15 bis 12 LIS in fine establece que «se considera que existe influencia significativa
cuando se tenga el poder de intervenir en las decisiones de politica financiera y de explotacion de
otra entidad, sin llegar a tener el control ni el control conjunto de la misman.
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entidad vinculada con €l no hubiera podido conocerlos razonablemente y no
compartiera la ventaja fiscal indicada»41.

La definiciéon presenta una doble posibilidad para entender un acuerdo,
negocio juridico, esquema u operacion como mecanismo estructurado en rela-
cion con (i) una consideracion o cuantificacion de la doble no-imposicion en sus
condiciones o contraprestaciones y (ii) con el hecho de que el mismo se haya
disefiado para producir el efecto de doble no-imposicion. Asimismo, se incluye
una exclusion del concepto de mecanismo estructurado en aquellos supuestos
en los que el contribuyente o una persona o entidad vinculada no haya podido
conocer razonablemente la produccion del resultado de doble no-imposicion y
no participara de ese mismo resultado.

A este respecto, y aun no resultando explicito, podria desprenderse de la
norma que la existencia de un mecanismo estructurado requiere un analisis
de hechos y circunstancias, tal y como se reconoce en la Accioén 2 del Pro-
yecto BEPS (OCDE, 2015:105), vinculado igualmente a una expectativa razo-
nable de conocer y participar econdmicamente del resultado de doble no-
-imposicion. Y si bien es cierto lo anterior, uno de los principales problemas
radicaria en que la Accion 2 del Proyecto BEPS presenta, una vez mas, una
marcada indefinicion, llegando incluso a vincular esa razonable expectativa
de conocimiento del resultado a aquello que pudiera ser esperable de una
persona prudente y razonable (OCDE, 2015: 111) y a un aparente estandar de
observador objetivo y bien informado que hubiera podido concluir que entre
las multiples explicaciones para el disefio y practica del acuerdo se encuen-
tra la generacion de la asimetria hibrida y el resultado de doble no-imposi-
cién (OCDE, 2015: 107)42. Una realidad que acompaifia la indefinicién de
determinadas situaciones de control y que pone de manifiesto un tan inde-
terminado como potencialmente amplio ambito de aplicacion de la regla de
coordinacion reconocida en el articulo 15 bis 1 LIS.

Mas alla de la complejidad técnica que se deriva de la regla de coordinacion
primaria del articulo 15 bis 1 LIS, y habiendo sido esbozada su operativa, asi
como las caracteristicas basicas a efectos de su aplicacion en términos de
causa, resultado y ambito, es momento ahora de analizar si la misma es con-
forme con el Derecho primario de la Union Europea, asi como con determinadas
clausulas reconocidas en los Convenios para evitar la Doble Imposicion suscri-
tos por Espana.

41 Articulo 15 bis 9, 2° LIS. Es relevante sefalar que este apartado sefiala expresamente que las
reglas de coordinaciéon consideradas en el articulo 15 bis LIS, incluyendo la correspondiente al
articulo 15 bis 1 LIS, resultaran de aplicaciéon cuando las operaciones se hayan realizado en el marco
de un mecanismo estructurado, «con independencia de que se realicen entre personas o entidades
vinculadas o0 no».

42 Lamentablemente, la Accién 2 del Proyecto BEPS no presenta una definicion de persona
prudente y razonable u observador objetivo y bien informado

Revista Técnica Tributaria / N° 135 / Octubre - Diciembre 2021 89



Félix Daniel Martinez Laguna

4. Laincompatibilidad del articulo 15 bis 1 LIS con el Derecho
primario de la UE

Una vez consideradas las caracteristicas basicas y la operativa de la regla de
coordinacion primaria del articulo 15 bis 1 LIS, resulta conveniente analizar si
su aplicacion implica una efectiva restriccion en términos de discriminacion de
determinadas Libertades fundamentales reconocidas en el Tratado de Funcio-
namiento de la Union Europea (TFUE) en debida atencion a los pronunciamien-
tos del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TIUE). En este sentido, y tras
comprobar la viabilidad del analisis y las Libertades fundamentales potencial-
mente afectadas, se determinard si esta regla primaria supone efectivamente
una restriccion de Libertades y otorga un diferente (y menos favorable) trato a
situaciones transfronterizas frente a situaciones domésticas comparables. En
caso afirmativo, se comprobara si existen causas de justificacion para esa res-
triccion bajo la denominada Rule of reason elaborada por el TTUE43,

4.1. Viabilidad del analisis y Libertades fundamentales afectadas
ante un cambio de paradigma

La viabilidad del andlisis de la incompatibilidad de la regla primaria recono-
cida en el articulo 15 bis 1 LIS requiere una previa reflexion con respecto a la
particular naturaleza de la ATAD, asi como al cambio de paradigma que esta
representa en términos de Derecho secundario y fiscalidad directa en la Unidn
Europea. Tradicionalmente, las directivas en materia de fiscalidad directa esta-
blecian minimos de proteccion del mercado interior y fomentaban el correcto
desarrollo y ejercicio de las Libertades fundamentales mediante la limitacion
de la capacidad de gravamen de los Estados miembros en determinadas situa-
ciones transfronterizas (De Graaf y Visser, 2016: 203)44. Una realidad de mini-
mos que permitia la disminucion o eliminacion de distorsiones del mercado
interior tales como la doble imposicion (Bizioli, 2017: 167) y en la que los Estados
miembros participaban mediante la ampliacion o extension de los beneficios
que otorgaban las propias directivas para la consecucion, dentro de los limites

43 El andlisis de compatibilidad de la medida con el Derecho primario a estos efectos se basa, en
esencia, en un estudio en tres etapas donde se comprueba (i) la restriccion de la Libertad fundamental
(ii) la existencia de causas de justificacion por una razén de interés general, y (iii) la proporcionalidad
de la restriccion (Szudoczky, 2014: 267). Como ha recordado el TJUE recientemente, «[d]e reiterada
jurisprudencia se desprende que solo se puede admitir una restriccion a la libertad [...] si esta justi-
ficada por razones imperiosas de interés general. Pero, en tal caso, es preciso ademas que su apli-
cacion sea adecuada para garantizar la realizacion de los objetivos asi perseguidos y que no vaya mas
alld de lo necesario para alcanzarlos» Vid.., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
de 20 de enero de 2021, Lexel, C-484/19 [en lo sucesivo, Lexel o Lexel (C-484/19)], para. 46 y la juris-
prudencia alli referenciada.

44 En concreto, De Graaf y Visser recuerdan que la ATAD difiere con respecto al enfoque de direc-
tivas previas en materia de fiscalidad directa en tanto que estas ultimas tenian por objeto eliminar
obstdculos considerados en la normativa doméstica de los Estados miembro.
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del Derecho primario, de ese correcto desarrollo del Mercado interior y el pleno
ejercicio de las libertades reconocidas en el TFUE (Szudoczky, 2014: 382)45,

Sin embargo, la ATAD, y muy particularmente las reglas de coordinacion con-
tenidas en su articulo 9, no solo no tienen por objeto la limitaciéon de la capaci-
dad de gravamen de los Estados miembro, sino que, muy al contrario, imponen
determinadas obligaciones de gravamen alos mismos (Barreiro Carril, 2019: 184,
entre otros), alejandose asi de la tradicional politica de la Union Europea en
materia de fiscalidad directa. Si, como bien reconoce Szudoczky, una norma
armonizadora de derecho secundario basada en los articulos 113, 114 y 115 del
TFUE persigue, en principio, los mismos objetivos que las libertades fundamen-
tales, pudiendo incluso entenderse como una puesta en practica de las mismas
(Szudoczky, 2014: 198), es muy cuestionable que obligaciones de gravamen como
aquellas derivadas de las reglas de coordinacion aplicables exclusivamente a
situaciones transfronterizas se compadezcan, ni tan siquiera minimamente,
con el desarrollo y ejercicio de las Libertades fundamentales. En este sentido,
la ATAD debe entenderse como una Directiva de minimos y maximos, con la
particularidad de que el propio minimo puede ser constitutivo de restricciones
de las libertades fundamentales, ya bien sea a nivel de Directiva o a nivel de
transposicién46.

A este ultimo respecto, no es posible ignorar que el TJIUE ha reconocido que
«toda medida nacional adoptada en un ambito que haya sido armonizado con
caracter exhaustivo en el Derecho de la Union debe apreciarse a la luz de las
disposiciones de la medida de armonizacion y no de las del Derecho primario»
(énfasis nuestro)4’. Y si bien es cierto que la ATAD representaria un estdandar de
minimos y maximos en términos de transposicion como se ha tenido oportuni-
dad de exponer, tambiénlo es que en su articulo 3 se establece que «[l]a presente
Directiva no sera obice para la aplicacion de disposiciones nacionales o con-
sensuadas dirigidas a salvaguardar un nivel de proteccion mas elevado de las
bases imponibles nacionales del impuesto sobre sociedades» (énfasis nuestro).
Asi, puede entenderse que, al menos en principio y al margen de 1o que ya se ha
tenido oportunidad de mencionar con respecto a su caracter dual de minimosy
maximos, la ATAD no se ha concebido como una Directiva que agota cualquier
posibilidad de los Estados miembros en su transposicion y, por tanto, no se
puede entender que represente una armonizacion de caracter exhaustivo. Tanto
es asi que en la Propuesta de Directiva de la que finalmente resulté la ATAD II

45 Ejemplo de esta realidad seria la posibilidad de reducir el minimo de participacion en el capital
de sociedades reconocido en el articulo 3.1 (a) de la Directiva Matriz-Filial para la aplicacion de los
beneficios reconocidos en la misma. Kofler y Tumpel consideran que esta Directiva reconoce un
estandar minimo que permite a los Estados miembros aplicar normas domésticas o convencionales
que fueran mas alla de lo reconocido en la propia Directiva a través de medidas mas beneficiosas
para los obligados tributarios (Kofler y Tumpel, 2007: 199-200).

46 No cabe olvidar que las propias Directivas pueden ser objeto de andlisis en relacion a su propia
incompatibilidad con el Derecho Primario de la Unién (Szudoczky, 2014: 161). Si bien es cierto que,
como recuerdan Kofler y Tumpel, el Tribunal de Justicia ha considerado que no infringen el Derecho
primario de la Unién aquellas Directivas que permitan a los Estados miembros su transposicion de
tal forma que sean compatibles con ese Derecho primario (Kofler y Tumpel, 2007: 203-204), esta
transposicion conforme seria realmente compleja si el minimo regulatorio que plantea la Directiva
ya adolece de un vicio de incompatibilidad con el Derecho primario ante el mencionado cambio de
paradigma.

47 Vid.., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 8 de marzo de 2017, Euro Park
Service, C-14/16, para. 19 (en lo sucesivo, Europark Service) y la jurispruencia alli citada.
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se reconocia que «la Directiva no prescribe una armonizacion completa, sino tan
solo la proteccion necesaria para salvaguardar los sistemas del impuesto sobre
sociedades de los Estados miembros»48 (énfasis nuestro), una realidad que se
hace extensiva para las propias reglas de coordinacién4. Teniendo en cuenta
lo anterior, es posible confirmar la viabilidad de analisis de la incompatibilidad
de la norma doméstica de transposicion (i.e. articulo 15 bis 1 LIS) con el Derecho
primario y, particularmente, con las Libertades fundamentales.

A este respecto, y aun brevemente, cabe ahora apuntar las Libertades fun-
damentales potencialmente afectadas por esa norma doméstica de origen euro-
peo que requiere un conflicto de calificacion exclusivamente predicable para
situaciones transfronterizas®0. En este sentido, las Libertades fundamentales
que pueden verse afectadas se identificar principalmente con la Libertad de
establecimiento (articulo 49 TFUE), en relacion con operaciones realizadas en
el seno de la Union Europea, y con la Libre circulacion de capitales (Articulo 63
TFUE), en relacion con operaciones intraeuropeas y con operaciones realizadas
entre personas radicadas en un Estado miembro y terceros estados, atendiendo
en todo caso al marco, hechos y circunstancias de cada una de las operacio-
nes®l. En un principio, podria entenderse que las situaciones de control ante las
que operan las reglas de coordinacion se relacionarian con la libertad de esta-
blecimiento, mientras que los mecanismos estructurados se relacionarian con
la libre circulacion de capitales. Sin embargo, la indeterminacion y amplitud de
las situaciones de control reconocidas en el articulo 15 bis 12 LIS, y enunciadas
en supra sec. 3.1.3., podria permitir que algunas de ellas no relacionadas con el
criterio de influencia efectiva que asume el TIUE (vid.., supra n. 51) estuvieran

48 Vid.., Propuesta de Directiva del Consejo, de 25 de octubre de 2016, por la que se modifica la
Directiva (UE) 2016/1164 en lo que se refiere a las asimetrias hibridas con terceros paises [COM((2016
687 final].

49 En esa misma propuesta, se reconocia que «[e]l texto establece normas basadas en principios y
deja en manos de los Estados miembros los pormenores relacionados con su aplicacion, al conside-
rarse que estos estan mejor situados para configurar los elementos concretos de las normas de la
forma que mejor se adapte a sus sistemas del impuesto sobre sociedades». Id. Cabe recordar que esta
Propuesta, y la posterior Directiva, presenta fundamentalmente una regulacion de reglas de coordi-
nacion que, a tenor de lo expuesto, no pueden entenderse relacionadas en medida alguna con una
armonizacion de caracter exhaustivo. Por ultimo, el propio TIUE ha negado el caracter exhaustivo de
una armonizacion cuando se reconozca en las normas que establece la Directiva en cuestion que los
Estados deben actuar de conformidad con el Tratado. Vid.., Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, de 12 de noviembre de 2015, Visnapuu, C-198/14, paras. 44-48. A este respecto, y aun
no constando en el articulado, sino en el Preambulo, se reconocia en la ATAD 2 que «[a]l aplicar la
presente Directiva, los Estados miembros deben recurrir a las explicacionesy los ejemplos aplicables
al informe sobre la accion 2 del proyecto BEPS de la OCDE como fuente de ilustraciéon o interpretacion
en la medida en que sean coherentes con las disposiciones de la presente Directiva y del Derecho de
la Union» (énfasis nuestro). Vid.. ATAD II, Preambulo, considerando 28.

50 Vid.., supra secciones 3.1.1y 3.1.2.

51 Conrespecto a estas libertades, el TFUE ha tenido la oportunidad de reiterar que «una normativa
nacional destinada a aplicarse unicamente a las participaciones que permitan ejercer una influencia
efectiva en las decisiones de una sociedad y a determinar las actividades de ésta estda comprendida
en el ambito de aplicacion de las disposiciones del Tratado relativas a la libertad de establecimiento.
En cambio, las disposiciones nacionales aplicables a participaciones adquiridas con el inico objetivo
de realizar una inversion de capital sin intencion de influir en la gestion y el control de la empresa
deben examinarse exclusivamente en relacion con la libre circulacion de capitales». Vid.., Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 7 de septiembre de 2017, Eqiom-Enka, C6/16, para. 41.
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amparadas igualmente por la libre circulacién de capitales®2, una cuestion que
tiene especial relevancia para operaciones entre personas radicadas en un
Estado miembro y terceros estados®3.

4.2. Comparabilidad y discriminacion de la regla primaria del
articulo 15 bis 1 LIS

Como bien ha reconocido el TIUE, «las normas sobre igualdad de trato no solo
prohiben las discriminaciones manifiestas basadas en la nacionalidad, o el
domicilio social por lo que respecta a las sociedades, sino también cualquier
otra forma encubierta de discriminacion que, aplicando otros criterios de dis-
tincién, conduzca, de hecho, al mismo resultado»®4. Una vez maés, la aplicacion
de la regla primaria contenida en el articulo 15 bis 1 LIS implica la denegacion
de la deducibilidad de un pago de intereses debido al diferente tratamiento tri-
butario de esos rendimientos en sede de la entidad perceptora por motivo de un
conflicto de calificaciéon. Un conflicto de calificacién que por naturaleza solo
puede producirse en operaciones de caracter transfronterizo en las que el per-
ceptor del rendimiento se encuentra localizado en otro pais o territorio, como
bien sefiala la propia norma («operaciones realizadas con personas o entidades
vinculadas residentes en otro pais o territorio»)®°.Y siendo esto asi, puede con-
cluirse a priori que la denegacion de la deducibilidad se relaciona indefectible-
mente con la residencia del perceptor de pagos, bien sea de forma directa o
indirecta. Asi, y si pudiera no entenderse un diferente trato por motivo exclusivo
de residencia (i.e. discriminacion directa o manifiesta), si que se produce ese
diferente trato por un elemento inherente a la residencia del perceptor de pagos
como es la diferente calificacion y tratamiento tributario del rendimiento deri-
vada de la debida aplicacion de la legislacion del pais o territorio donde se loca-
lice el perceptor (i.e. discriminacién indirecta)®6. Sin embargo, la prohibicién de
un diferente trato de caracter discriminatorio requiere necesariamente de un
andlisis de comparabilidad entre las situaciones transfronterizas a las que

52 Ejemplo de ello podria reconocerse, entre otros, en el articulo 15 bis 12 d) LIS o para sociedades
hermanas. Vid.., con respecto a estas ultimas, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, para. 102 [en lo
sucesivo, Thin Cap Group Litigation (C-524/04)], donde se reconoce que una legislacion de un Estado
miembro como la mencionada en la primera cuestién no esta comprendida en el articulo 43 CE [i.e.
libertad de establecimiento] cuando se aplica a una situacion en la que una sociedad residente
obtiene un préstamo de una sociedad residente en otro Estado miembro o en un tercer pais que no
controla a la sociedad prestataria y cuando estas dos sociedades estan controladas, directa o indi-
rectamente, por una sociedad vinculada comun que reside en un tercer pais».

53 En este sentido, Schon recupera que el analisis propio de la libertad de establecimiento y de la
libre circulacion de capitales no presenta diferencias mas alla del derecho a invocarlas en el seno de
la Unién Europea (vid.., supra n. 51), si bien es cierto que la relevancia de la diferencia entre unay otra
se pone de manifiesto para operaciones con terceros estados (Schén, 2016: 236).

54 Vid.., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 13 de julio de 1993, Commerzbank
AG, C-330-91, para. 14

55 Vid.., para un mayor detalle, supra seccion 3.1.

56 En suanadlisis de la regla de coordinacion primaria en el marco de la Accion 2 del Proyecto BEPS,
Rust afirma de forma taxativa que las asimetrias hibridas solo pueden producirse en situaciones
transfronterizas y que la aparente formulacion neutral a través de la vinculacion de la aplicacion de
la regla con la no tributacion de rendimientos en sede del perceptor supone una discriminacién indi-
recta (hidden discrimination) dado que esta regla solo se aplica a situaciones transfronterizas (Rust,
2015: 313).
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resulta de aplicacion la regla de coordinacion y las situaciones domésticas a las
que, por naturaleza, no resulta de aplicacién esa misma regla®”.

Y en este sentido, si bien la regla primaria del articulo 15 bis 1 LIS, por su
propia configuracion y disefo, no es posible que resulte de aplicacion cuando
una sociedad radicada en Espafia satisfaga un rendimiento (i.e. intereses) bajo
un determinado instrumento financiero a una sociedad igualmente residida en
Espaiia, si resultara de aplicacion cuando incluso la misma sociedad espafola
pague un rendimiento idéntico bajo el mismo instrumento financiero a una
sociedad radicada o residida en otro pais o territorio y, por ello, se derive un
resultado de doble no-imposicion por un conflicto de calificacion inherente-
mente asociado alaresidencia de esta ultima. La denegacion de la deducibilidad
del gasto asociado al rendimiento en este ultimo supuesto implicaria un trato
diferenciado en términos de discriminacion a situaciones que son objetiva-
mente comparables —o en este caso idénticas— por motivo de la residencia del
perceptor de los rendimientos 8.

Una conclusion sobre la comparabilidad que no puede desvirtuarse por el
diferente tratamiento tributario de los rendimientos en sede del perceptor (i.e.
no inclusién)®9, ni por la existencia de una disparidad normativa entre sistemas
tributarios. Con respecto a la primera cuestion, y si bien podria plantearse que
la diferente calificaciony tratamiento de los rendimientos en sede del perceptor
y el resultado de doble no-imposicion por aplicacion de su propia normativa
afectara al andlisis de comparabilidad y, en definitiva, a la existencia de discri-
minacion (Benéitez Régil, 2016: 232)69, el TTUE en multiples pronunciamientos
ha negado —explicita e implicitamente— esta posibilidad basandose en un enfo-
que que centra el analisis de comparabilidad en el sistema tributario que poten-

57 En palabras del TIUE, «para determinar si una diferencia de trato fiscal resulta discriminatoria,
es preciso averiguar si, con la medida nacional controvertida, las sociedades de que se trata se
encuentran en una situacion objetivamente comparable» (énfasis nuestro). Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, de 22 de diciembre de 2008, Truck Center C-282/07, para. 36. A estos
efectos, debe advertirse que el diferente trato, potencialmente discriminatorio, no se otorgaria a una
sociedad no residente con respecto a aquel dado a una sociedad residente, sino que el diferente trato
se residenciaria entre dos sociedades residentes en Espafia en funcion de que el destinatario per-
ceptor de rendimientos se encuentre igualmente residido en Espafia o en otro pais o territorio. En
definitiva, el diferente trato se relacionaria con aquel dispensado a una sociedad residente en Espafia
pagadora de rendimientos en funcién de que el perceptor de los mismos se localice (o residencie) en
Espafia o en otro pais o territorio. Vid.., en relacion con el diferente tratamiento tributario que se
otorga a un determinado contribuyente en funcién de la localizaciéon o residencia del inversor o
receptor de rendimientos, y entre otras, Sentencias del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, de
12 de diciembre de 2002, Lankhorst-Hohorst, C-324/00, paras 27-32 [en lo sucesivo, Lankhorst-
-Hohorst (C- 324/00)); y de 26 de octubre de 1999, Eurowings, C-294/97, paras. 36 y 40 [en lo sucesivo,
Eurowings (C- 294/97)]. Vid.., igualmente, Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de
17 de enero de 2008, Lammes and Van Cleef, C-105/07, paras 18-24; de 21 de enero de 2010, SGI,
C-311/08 [en lo sucesivo, SGI (C-311/08); de 5 de julio de 2012, SIAT, C-318/10, para. 31 [en lo sucesivo,
SIAT (C-318/10)]; y Thin Cap Group Litigation (C-524/04).

58 Vid.., supra n. 57. Aun con los matices propios del supuesto, cabe recuperar que, en términos de
comparabilidad, «la situacién en la que una sociedad establecida en un Estado miembro abona inte-
reses por un préstamo contraido con una sociedad establecida en otro Estado miembro y pertene-
ciente al mismo grupo no es diferente, en lo que respecta al pago de los intereses, de una situacion
en la que el beneficiario de los intereses es una sociedad del grupo establecida en el mismo Estado
miembro [...]. Vid.., Lexel (C-484/19), para. 44.

59 Vid.., a este respecto, supra n. 56.

60 Vid.., con respecto a este enfoque relacionado con el denominado overall approach en términos
de comparabilidad, Di Maria, 2015: 72.
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cialmente discrimina (i.e. Espafia, a través del articulo 15 bis 1 LIS), ignorando
asi las consecuencias tributarias en otra jurisdiccion a estos efectos (i.e. per-
-country approach)®l.

Y con respecto a la segunda cuestion, es cierto que las disparidades entre
diferentes ordenamientos tributarios podrian no encontrar amparo en las Liber-
tades fundamentales (Bammens, 2012: 961), particularmente en supuestos de
doble imposicion, y que el TIUE ha negado la comparabilidad en la aplicacion
de una suerte de regla de coordinacion para determinadas pensiones alimenti-
cias en el ambito de la tributacion individual 62, Sin embargo, y més alld del ana-
lisis y critica que merece esa denegacion de comparabilidad del TIUE para ese
caso concreto®3, las reglas de coordinacion —incluida la del propio caso
Schempp y la del articulo 15 bis 1 LIS— trasladan precisamente una disparidad
normativa preexistente al ambito de la discriminaciéon®4. Cabe sefialar a este
respecto que el resultado de doble no-imposicion relacionado con asimetrias
hibridas en ningun supuesto podria relacionarse con una restriccion de las
Libertades fundamentales y que responde precisamente a una disparidad deri-
vada de la debida aplicaciéon de la normativa de dos Estados, como ya se ha
tenido ocasion de apuntar. En este sentido, la restriccion no derivaria de una
disparidad por la aplicacion paralela de la norma en dos ordenamientos care-
ciendo asi de proteccion, sino que, muy al contrario, se relacionaria con la apli-
cacion de una norma en un unico Estado (i.e. denegacion de la deducibilidad de
intereses) para, en principio, eliminar una disparidad preexistente. Una realidad
que se relaciona con una restriccion de las Libertades fundamentales en térmi-
nos de discriminacion atendiendo al trato dispar y menos favorable a situacio-
nes comparables por motivo de la residencia —o elemento inherentemente aso-
ciado a la misma— del receptor de un rendimiento.

61 Vid.., entre otras, ThinCap Group Litigation (C-524/04), para. 60; y Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, de 18 de julio de 2007, Oy AA, C-231/05, paras. 33-43, particularmente
para. 38. Vid.., igualmente, la jurisprudencia referenciada en supra n. 57. En este sentido, Helminen
entiende que el TJUE ha asumido el per-country approach frente al overall approach en su jurispru-
dencia y afirma que el andlisis del Tribunal se ha producido desde la perspectiva de un unico pais
(Helminen, 2015: 330). Vid.., con respecto al per-country approach en relacion con asimetrias hibri-
das, Di Maria, 2015: 72 y 75. En favor de este per- country approach se mostrarian, entre otros, Weber
(Weber, 2006: 601) y Di Maria (Di Maria, 2015, 84).

62 Vid.., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 12 de julio de 2005, C-403/03,
Schempp

[en lo sucesivo, Schempp (C-403/03)]

63 Vid.., entre otros, Marchgraber, 2014: 139; Meussen, 2017: 510-511; Bizioli, 2008: 137; Barreiro
Carril, 2019: 178-183. Debe cuestionarse en todo caso cualquier intento de extrapolacién de la juris-
prudencia del TJUE en el caso Schempp (C-403/03) (vid.., supra n. 62) a las reglas de coordinacion
aplicables a asimetrias hibridas. Y ello porque, en primer término, es muy cuestionable que se puedan
trasladar conclusiones del ambito de la tributacion individual al de la tributaciéon societaria. En
segundo lugar, debe sefalarse que la naturaleza de un pago y su deducibilidad en relacion con una
pension compensatoria en nada puede vincularse a la naturaleza, objeto y sentido de un gasto de
financiacion (i.e. pago de intereses) y su deducibilidad en el seno de una sociedad. Mientras que las
pensiones alimenticias en el caso Schempp tenian la consideracion de gastos especiales en la propia
norma [vid.., Schempp (C-403/03), paras. 3), la satisfaccion de intereses en el seno de la sociedad
pagadora se relaciona con un gasto de caracter financiero que permite la correcta determinacion de
su base imponible atendiendo a su capacidad econémica y que, por cierto, se encuentra relacionado
con una futura y potencial generacion de ingresos que serdn, en su caso, objeto de gravamen en el
seno de la propia sociedad. Vid.., infra n. 98 y, sobre todo, el texto relacionado.

64 Vid.., en este sentido, Mason, 2006: 49; Bammens, 2012: 980.
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A tenor de lo anterior, puede concluirse que la regla de coordinacién del
articulo 15 bis 1 LIS supone una restriccion de las Libertades fundamentales en
términos de discriminacion al otorgar un trato tributario menos ventajoso a
situaciones transfronterizas con respecto a situaciones domésticas compara-
bles6°. Queda ahora analizar si existen razones imperiosas de interés general
que justifiquen tal realidad a la luz de la jurisprudencia del TIUE y muy particu-
larmente en relacion con la prevencion del abuso, el reparto equilibrado del
poder tributario y la coherencia del sistema tributario .

4.3. La (in)existencia de justificacion ante la restriccion del articulo
15 bis 1 LIS

4.3.1. Prevencion del abuso o lucha contra practicas abusivas

La prevencion de abuso se identifica con una de las posibles razones impe-
riosas de interés general que permitirian admitir una restriccion de una Libertad
fundamental. Y mas alla de diferentes desarrollos normativos y jurisprudencia-
les%7, el TTUE mantiene un estandar de esta justificacion para la restriccion de
una Libertad fundamental, y del propio concepto de abuso, relacionado con la
existencia de «comportamientos consistentes en crear montajes puramente
artificiales, carentes de realidad econdmica, con el objetivo de eludir el
impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios generados por activida-
des llevadas a cabo en el territorio nacional» (énfasis nuestro)©8. Asi, el abuso

65 Conrespecto alaregla primaria en el marco de la Accién 2 del Proyecto BEPS, y pudiendo extra-
polarse perfectamente la conclusion a nuestros efectos, Rust entiende que situaciones comparables
son tratadas de diferente forma (Rust, 2015: 313). Vid.., en este mismo sentido, aun prudente en su
conclusion, Benéitez Régil, 2016: 233.

66 El analisis que se ofrece a continuacion se basa en las tres justificaciones que gozan de un mayor
predicamento en la jurisprudencia del TJUE, al menos en relacion con cuestiones que pudieran
entenderse directa o indirectamente conexas con el estudio aqui desarrollado. Otras justificaciones
tales como la mera pérdida recaudatoria, la reduccion de ingresos fiscales, asi como la erosion de
bases imponibles han sido descartadas por el propio TIUE. En este sentido, el TIUE ha recordado
recientemente que «la reduccioén de ingresos fiscales no puede considerarse una razén imperiosa de
interés general susceptible de ser invocada para justificar una medida contraria, en principio, a una
medida contraria, en principio, a una libertad fundamental» (véase, en particular, la sentencia de 13
de diciembre de 2005, Marks & Spencer, C-446/03, EU:C:2005:763, apartado 44 y jurisprudencia
citada). Admitir lo contrario equivaldria a permitir a los Estados miembros restringir la libertad de
establecimiento sobre la base de ese motivo. Vid.., Lexel (C-484/19), para. 68. Vid.., con respecto a la
erosion de las bases imponibles, infra n. 87.

67 Vid.., entre otros, articulo 6 ATAD. Asimismo, y aun no resultando extrapolable al objeto de esta
contribucion, vid.., Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 26 de febrero de 2019,
N y otros, asuntos acumulados C-115/16, C-118/16, C-119/16 y C-299/16; y Sentencias del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, de 29 de febrero de 2019, T Danmark e Y Denmark Aps, asuntos acu-
mulados C-116/16 y 117/16. Vid.., para un andlisis de estas relevantes sentencias, y entre otros, Danon
et al, 2021: 482-516.

68 Vid.., entre mucha otras, Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 12 de sep-
tiembre de 2006, Cadbury Schweppes, C-196/04, para. 55 [en lo sucesivo, Cadbury Schweppes
(C-196/04)); de 7 de septiembre de 2017, Eqiom-Enka, C-6/16, para. 30; y Lexel (C-484/19), para. 49.
Vid.., con respecto a una particular matizacion del concepto de abuso del TIUE y la idea del riesgo de
abuso en términos de justificacion, Thin Cap Group Litigation (C-524/04), para. 82. Una matizacion
relacionada con el principio de plena competencia que no afectaria al andlisis aqui presentado aten-
diendo a la naturaleza de los instrumentos financieros hibridos y el motivo de la doble no-imposicion
potencialmente asociada.
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requiere que el contribuyente tenga la intencion de obtener una ventaja o bene-
ficio tributario (i.e. elemento subjetivo) a través de una o varias operaciones o
acuerdos de caracter artificioso o artificial contrarios al objetivo y propésito de
la norma de aplicacion (i.e. elemento objetivo) (De Broe, 2008: 825; Terray Wat-
tel, 2012: 914; Dourado, 2015: 45).

En este sentido, cabe recordar que la financiacion a través de instrumentos
financieros hibridos responde a diferentes razones econdomico-financieras,
societarias, mercantiles, contables, regulatorias donde la tributacion puede que
no forme parte de la ecuacion, al menos de forma destacada. En definitiva, estos
instrumentos financieros hibridos no responden en general a operaciones o
estructuras artificiosas (parciales o totales) que carezcan de sustancia (o reali-
dad) economica (Benéitez Régil, 2016: 241; Tomazela Santos, 2015: 178) sino que,
de nuevo, presentan una multiple y valida motivaciéon desde una perspectiva
economica, societaria y legal (Helminen, 2015, 333). Pero mas alla de lo anterior,
tampoco podria afirmarse que los instrumentos financieros hibridos tuvieran
por objetivo eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios
generados por actividades llevadas a cabo en el territorio nacional». A estos
efectos, debe reiterarse que el resultado de doble no-imposicion asociado a la
utilizacion de instrumentos financieros hibridos transfronterizos deriva de la
debida y correcta aplicacion de las normas establecidas en cada una de las
jurisdicciones (paises o territorios) vinculadas con la operacion o rendimiento
(Bundgaard, 2010: 493). Una realidad que, en su caso, aproxima los instrumentos
financieros hibridos al ambito del arbitraje tributario internacional, relacionado
con disparidades normativas en dos o mas jurisdicciones por parte del obligado
tributario©9, y los aleja definitivamente del concepto de abuso acufiado por el
TIUETO,

Y de nuevo en términos de la potencial justificacion de la restriccion, el pro-
blema radicaria asimismo en la automatica aplicacion de la regla primaria del
articulo 15 bis 1 LIS sin un debido analisis de hechos y circunstancias de cada
una de las operaciones o rendimientos que derivan en resultados de doble no-
-imposicion para concluir si concurren o no elementos de abuso (i.e. montajes

69 Vid.., para un mayor detalle sobre el concepto de arbitraje, y entre otras, Marin Benitez, 2013,
60; Ring, 2002: 86). En cualquier caso, y como afirma Marin Benitez ‘nos encontramos con frecuencia
que en el arbitraje fiscal no hay otras alternativas para la consecucién de los resultados econémicos
de la operacion realizada y que Ila ventaja fiscal se obtiene, sin distorsion ni forzamiento alguno, de
los negocios juridicos realizados’ (Marin Benitez, 2010: 9). Con respecto a la ventaja fiscal, es conve-
niente sefialar que la deducibilidad del gasto por el pago de un rendimiento en la forma de intereses
no puede relacionarse con una ventaja fiscal, sino con una consecuencia debida de la correcta deter-
minacion de la base imponible de una sociedad en atencidén a su capacidad econémica. Vid.., a este
respecto, supra n. 63.

70 Como bien sefiala Rust en su analisis de la regla primaria de la Accion 2 del Proyecto BEPS, las
operaciones de arbitraje tributario no pueden considerarse abusivas si presentan sustancia econo-
mica y, por tanto, la limitaciéon de deducibilidad de intereses por rendimientos satisfechos a socie-
dades no residentes no puede justificarse por virtud de la prevencion del abuso o la lucha contra
practicas abusivas (Rust, 2015: 314).
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puramente artificiales carentes de realidad econémica)’l. En definitiva, la regla
de coordinacion pretende evitar de forma automatica un determinado resultado
0 consecuencia (i.e. doble no-imposicion) sin atender a la causa que lo motivo
en términos de abuso. Y ello aunque el abuso no se relaciona con resultados,
sino con el mecanismo o via que emplea el contribuyente para obtener esos
resultados. Esta automatica realidad se pone de manifiesto con respecto a las
operaciones realizadas en situaciones de control enunciadas en supra seccion
3.1.3. donde, a diferencia de lo que podria ocurrir en supuestos de mecanismos
o acuerdos estructurados?, no existe un andlisis de la motivacion en términos
tributarios y no tributarios (econdomico-financiero, societario, mercantil, etc) de
la operacioén a la que resulta de aplicacion la regla primaria”3, ni, sobre todo,
una necesaria identificacion de la artificiosidad o artificialidad de la operacion
a efectos de aplicacién de la regla primaria 4.

En definitiva, el anadlisis llevado a cabo permite concluir que la restriccion de
las Libertades fundamentales que implica la aplicacion de la regla primaria
reconocida en el articulo 15 bis 1 LIS, bien sea en situaciones de control o ante

71 Conrespecto a estareglade coordinacion en las iniciativas de la OCDE (i.e. Accion 2 del Proyecto
BEPS) y la Unién Europea (i.e. ATAD), De Broe reconoce que esta evitaria resultados de doble no-
imposicion derivados de la utilizacion de instrumentos financieros hibridos sin la consideracion de
la presencia de un elemento de abuso (anti-avoidance element) y ello porque ese resultado derivado
de la utilizacion de instrumentos financieros hibridos no se relaciona de por si con el abuso (De Broe,
2014: 311). |

72 Vid.., con respecto a las denominadas situaciones de control y mecanismos estructurados, supra
seccion 3.1.3. A estos efectos, cabe recordar que el mecanismo estructurado no se encuentra perfec-
tamente delimitado o definido en el articulo 15 bis LIS. Aun existiendo algunos mecanismos estruc-
turados que podrian encajar en el concepto de abuso atendiendo a los dictados de la Accién 2 del
Proyecto BEPS (vid.., para el caso de step transactions, OCDE, 2015: 105) (Recomendacién 10.2. b), no
conviene olvidar que el concepto de acuerdo estructurado se construye igualmente sobre el hecho de
que el obligado tributario [...] pudiera razonablemente esperar la asimetria hibrida [i.e. doble no-impo-
sicion] y obtuviera una ventaja de ella sin que sea necesaria su participacién activa en el disefio y
configuracion del mecanismo. Vid.., con respecto a la exclusion de aplicacion de la regla primaria del
articulo 15 bis 1 LIS en el supuesto de que el contribuyente no hubiera podido conocer razonablemente
los resultados derivados de asimetrias y no compartiera la ventaja fiscal asociada, supra sec. 23.1.3
(ii). A este respecto, De Broe y Weber afirman que las intenciones del contribuyente en términos de
abuso no podrian inferirse de hechosy circunstancias sobre las que las partes del acuerdo no tuvieran
control (De Broe, 2008:767; Weber, 2005: 192). Y no parece que una razonable expectativa, como se
aprecia en el contexto de la Accion 2 del Proyecto BEPS, pueda relacionarse con esa idea de control
sobre el acuerdo. Asi, el control sobre las circunstancias del obligado tributario que el abuso parece
requerir no estaria presente en determinados mecanismos estructurados al exigir exclusivamente
una razonable expectativa de conciencia sobre la potencial asimetria hibrida y el resultado de doble
no-imposicion.

73 Aun conociendo que las situaciones de control van mucho mds alld de la mera existencia del
concepto tradicional de empresas asociadas o grupo, es conveniente recuperar las palabras de Weber
reconociendo que una operacion no puede ser entendida como artificiosa o artificial por el mero
hecho de que las partes de la misma estan vinculadas o asociadas, como no se puede entender que
porque exista una vinculacion entre las partes la intencién del contribuyente es la del abuso (Weber,
2005:191). Vid.., entre otras, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 28 de febrero
de 2018, asuntos acumulados C-398/16 y C- 399/16, X BV y X NV, paras 48-50, donde el TIUE impli-
citamente parece reconocer que las operaciones de grupo no pueden entenderse por si mismas abu-
sivas.

74 Como bien recuerda Calderén Carrero, «la "jurisprudencia comunitaria" no permite cuestionar
operaciones intragrupo (financieras o de otra naturaleza) de las que resulte una ventaja fiscal signi-
ficativa, cando se trata de transacciones genuinas (no ficticias) dotadas de realidad econémica (v.gr.,
que posse efectos juridicos y econdmicos o motivos comerciales» (Calderén Carrero, 2021: 11). Prosi-
gue este autor aludiendo a que «la practica internacional revela cémo en determinados casos la ope-
racion se realiza por razones comerciales y se estructura considerando de forma especialmente
intensa el ‘factor fiscal’ sin que ello se haya considerado abusivo» (Calderén Carrero, 2021: 12).
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la concurrencia de determinados mecanismos estructurados, no se justifica por
la prevencion del abuso o la lucha contra practicas abusivas atendiendo al
estandar marcado por el TTUE?®,

4.3.2. Reparto equilibrado del poder tributario

Aun encontrando previamente menciones expresas en la jurisprudencia del
TIJUE7S, se consideré posteriormente que el reparto equilibrado del poder tri-
butario podia admitirse como justificacion para una restriccion de una Libertad
fundamental «siempre que el objetivo del régimen de que se trate sea evitar
comportamientos que puedan comprometer el derecho de un Estado miembro
a ejercer su competencia fiscal en relacion con las actividades desarrolladas en
su territorio» (énfasis nuestro)”’. En cierta medida, esta justificacion pareceria
relacionarse con la idea fuerza de hacer tributar las rentas o el beneficio alli
donde se ha generado y se ha creado valor que, aparentemente y aun con toda
su indefinicién, ha informado a todo el Proyecto BEPS de la OCDE’8, asi como a
las principales iniciativas de la Unién Europea en la materia’® (Bizioli, 2017:174).

Una comparacion que permite ahora analizar si las reglas de coordinacion se
identificarian con un tan ambicioso como indefinido objetivo. Las reglas de
coordinacion, atendiendo a su propia naturaleza y configuracion en la forma de
reglas primarias y secundarias, no tienen por objeto proteger un ejercicio o
mantenimiento de la potestad tributaria de los Estados con respecto a activi-
dades desarrolladas en su territorio (Tomazela Santos, 2015a: 174), sino conse-
guir que determinados rendimientos tributen al menos en alguno de los Estados
involucrados en la operacion o estructura de financiacion, independientemente
de dénde se produzca esta tributacion80. En este sentido, las reglas de coordi-
nacion, incluyendo aquella reconocida en el articulo 15 bis 1 LIS, en realidad
niegan la relacion de las rentas, rendimientos y operaciones y su respectiva tri-

75 Unarealidad que podria verse alterada si se permitiera al obligado tributario la demostracion de
que ese pago de intereses y el gasto financiero que representan «responden a operaciones reales y
veraces y no sobrepasen los limites normales». Vid.., SIAT (C-318/10), para. 42. Vid.., aludiendo a esta
posibilidad en genérico, Tomazela Santos, 2015: 181.

76 Vid.., Marks & Spencer, VC-446/03, paras. 43-46. Cabe destacar que en este pronunciamiento
«la necesidad de salvaguardar el equilibrio en el reparto de la potestad tributaria entre los Estados
miembros fue considerada en relacion con otros dos elementos de justificacion, basados en los ries-
gos de duplicidad de pérdidas y de evasion fiscal» (énfasis nuestro). Vid.., Oy AA, C-231/05, para. 51.
77 Vid.., SGI(C-311/08), para. 60y jurisprudencia alli citada. Vid.., igualmente, Lexel (C-484/19), para.
59.

78 Vid.., OCDE, 2013: 51.

79 Vid.., en entre otras, ATAD, Preambulo, considerando 1; y Comunicacién de la Comision al Parla-
mento Europeo y al Consejo. Un sistema de imposicion de las sociedades justo y eficaz en la Union
Europea: cinco ambitos de actuacion fundamentales [COM(2015) 302 final], p. 6.

80 En efecto, las reglas de coordinacion primarias y secundarias tienen por objeto unico la elimi-
nacion de resultados de doble no-imposicion haciendo tributar las rentas con independencia del
Estado en que esta tributacion se produzca. Cabe recordar igualmente que la aplicacion de una regla
previa en el estado de residencia del perceptor de rendimientos, negando asi una potencial exencion
sobre los mismos y evitando el resultado de doble no-imposicién, eliminaria la asimetria hibrida y
una regla primaria como la reconocida en la regla del articulo 15 bis 1 LIS devendria inoperativa. Sirva
esta realidad de ejemplo para confirmar la indiferencia de las reglas de coordinacion (primarias,
secundariasy previas) con respecto alalocalizacion de la tributaciéon de los rendimientos. Vid.., supra
n. 6.
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butaciéon con un determinado territorio al ser irrelevante el lugar donde se pro-
duce esa tributacion®l,

Recuperando la idea del derecho de un Estado a ejercer su competencia fis-
cal, y desde la perspectiva estrictamente unilateral que debe presidir el analisis
de esta justificacion, debe comprenderse que el Estado que aplica una regla de
coordinacion no someteria a gravamen el rendimiento en ausencia de una asi-
metria hibrida. En este sentido, cabe cuestionar si la existencia de asimetria
hibriday ese resultado de doble no-imposicion altera en medida alguna la capa-
cidad de gravamen del Estado sobre una operacion o rendimiento que, por apli-
cacion de su propia normativa, no someteria a tributacién o reduciria esta82. La
ausencia del articulo 15 bis 1 LISy, concretamente, la ausencia de una asimetria
hibrida y un resultado de doble no-imposicién, supondria la plena deducibilidad
del gasto derivado de la satisfaccion de un rendimiento en la forma de intereses.
Asi, es necesario comprender que la deducibilidad del gasto asociado a un ren-
dimiento enla forma de intereses supone el ejercicio de la potestad de gravamen
del Estado en términos de no imposicion para la modulacion y correcta deter-
minacion de la base imponible de la sociedad pagadora en atencién a su capa-
cidad economica. Un extremo que no se ve alterado por la mayor o menor (o nula
tributacion) de ese rendimiento en sede de otra sociedad radicada en otro
Estado (pais o territorio) (Thémmes y Linn, 2014: 34)83,

En puridad, la doble no-imposicion derivada de la utilizacion de instrumentos
financieros hibridos no se relaciona en modo alguno con una privacion a uno o
varios Estados de su capacidad de ejercer sus potestades de gravamen y some-
ter a tributacion determinadas actividades y rentas. Muy al contrario, y una vez
mas, ese resultado de doble no-imposicion deriva del debido ejercicio de la
potestad de gravamen de todos los Estados relacionados con la operacion de
financiacion, siendo ambos Estados igualmente responsables de ese resultado
de doble no-imposicion transfronterizo por la debida (y paralela) aplicacion de
su propia normativa84. Las reglas de coordinacion no persiguen asegurar que
los Estados miembros ejerzan su potestad de gravamen con respecto a activi-
dades desarrolladas en su territorio, sino asegurar, como se recuerda en los
trabajos preparatorios de la Directiva Anti-elusion, que las rentas no escapan a

81 Una realidad que se comprueba a través del juego de reglas previas, reglas primarias y reglas
secundarias que traen causa directa e indirecta de la Accion 2 del Proyecto BEPS y de las Directivas
de la Unidén Europea. Vid.., supra n. 80. Vid.., igualmente, RDL 4/2021, Preambulo, II.

82 En este sentido, Benéitez Régil entiende que las reglas de coordinaciéon no buscan gravar activi-
dades que se han desarrollado en el territorio dado que en ausencia de la asimetria hibrida o desajuste
esas actividades no se someten a tributacion (Benéitez Régil, 2016: 241).

83 Eneste punto es interesante recuperarlareflexion de Snell en la que reconoce que larecaudacion
por parte de un Estado de ningtin modo protege los intereses recaudatorios de otro (Snell, 2007: 365).
Aun planteado en términos de recaudacion, esta reflexion puede extrapolarse a este andlisis al
encontrarse la esencia de las reglas de coordinacion en una cuestion de recaudacion, independien-
temente de dénde se produzca esta.

84 Vid.., supra secs. 3.1.1y 3.1.2.
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tributacién (o tributan a un muy bajo nivel)8°. En este mismo sentido, el Predm-
bulo del RDL 4/2021 identifica las reglas de coordinacion con una «accion nor-
mativa inmediata para eliminar o combatir la evasion fiscal que se produce
cuando determinados contribuyentes sometidos a dos jurisdicciones fiscales
distintas se benefician de un tratamiento fiscal dispar o no coordinado entre las
mismas erosionando asi las bases imponibles correspondientes |[...][afirmando
asimismo que dicha erosion de las bases imponibles] limita la capacidad recau-
datoria de los Estados» (énfasis nuestro)86. A estos efectos, y aun con el matiz
que requeriria, cabe sefalar que el TIUE ha negado recientemente la posibilidad
de esgrimir el mantenimiento del reparto equilibrado de la potestad tributaria
entre los Estados para justificar una medida nacional que tenia por objeto impe-
dir la erosion de la base imponible de un determinado Estado miembro en rela-
cion con una planificacion fiscal vinculada a una deduccion de gastos por inte-
reses transfronterizos 8.

Atendiendo a todo lo anterior, las reglas de coordinacion, y por extension la
regla del articulo 15 bis 1 LIS, simplemente no encajan en el concepto de reparto
equilibrado del poder tributario entre Estados como razén imperiosa de interés
general que justifique una restriccion de las Libertades fundamentales en tér-
minos de discriminacion88.

Aun con todo, y con el propoésito de completar este analisis, el TTUE ha valo-
rado el reparto equilibrado del poder como justificacion en conjuncion con otras
justificaciones como la prevencion del abuso o la lucha contra practicas abusi-
vas®9, aun cuando las medidas «no tengan por objeto especificamente los mon-
tajes puramente artificiales, carentes de realidad econémica, creados con la
finalidad de eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios
derivados de actividades desarrolladas en el territorio nacional»90. Sin
embargo, y mas alla de todo el debate doctrinal asociado (entre otros, Terra y
Wattel, 2012: 925; Neyt y Peeters, 2014: 75), el propio TIUE ha negado esta posi-
bilidad cuando no se pueda «invocar validamente la justificacion basada en la
necesidad de mantener un reparto equilibrado de la potestad tributaria»°1. Dado
que la regla primaria del articulo 15 bis 1 LIS no permite invocar la justificacion

85 Vid.., Commission Staff Working Document accompanying the document Communication from
the Commission to the European Parliament and the Council - Anti Tax Avoidance Package: Next
Steps towards delivering effective taxation and greater tax transparency in the EU [SWD(2016) 6 final],
p. 26. Aun en el contexto de la Accion 2 del Proyecto BEPS, Beneitez Régil acertadamente entiende
que al reconocerse que la renta debe gravarse en algun lugar (somewhere), independientemente de la
jurisdiccion en la que ocurra, se niega la conexion que debe existir entre la renta y la jurisdiccién que
grava (Beneitez Régil, 2016: 242). Vid.., en este mismo sentido, Parada, 2018: 340. Vid.., con respecto
al denominado taxation no-matter-where approach al que responderian las reglas de coordinacion,
Martinez Laguna, 2019: 350.

86 Vid.., RDL 4/2021, Preambulo, III.

87 Vid.., Lexel (C-484/19), para. 67. El TIUE reconoce expresamente que «segun los trabajos prepa-
ratorios relativos a la clausula de excepcion, esta tiene expresamente como objetivo impedir la ero-
sion de la base imponible sueca que podria producirse como resultado de la planificacion fiscal vin-
culada a la deduccion de los gastos por intereses en una situacion transfronteriza. Sin embargo, ese
objetivo no puede confundirse con la necesidad de mantener el reparto equilibrado de la potestad
tributaria entre los Estados miembros».

88 Vid.., supran.78.

89 Vid.., SGI (C-311/08), para. 66; y SIAT (C-318/10), paras. 46-47.

90 Vid.., Lexel (C-484/19), para. 75.

91 Vid.., Lexel (C-484/19), para. 76.
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del reparto equilibrado de la potestad tributaria como se acaba de analizar, no
se podria invocar de forma conjunta con la justificacion de prevencion del
abuso, y ello aun en el supuesto de que no concurrieran montajes puramente
artificiales carentes de realidad economica.

4.3.3. La Coherencia del sistema tributario

Atendiendo al plan trazado, resta ahora analizar la coherencia del sistema
tributario como razon imperiosa de interés general que permita justificar la res-
triccion de las Libertades fundamentales que implica la regla primaria del
articulo 15 bis 1 LIS. La coherencia del sistema tributario como justificacion
descansaria, en principio, sobre la pretension de que la ausencia de tributacion
por reducciones de la base imponible se vea compensada con incrementos
correlativos en el seno de un mismo sistema tributario (Terra y Wattel, 2012:
932)92, En este sentido, se ha recordado que el TIUE a efectos de la coherencia
del sistema tributario «ha exigido que, respecto del propio sujeto pasivo y para
el mismo impuesto, el régimen tributario controvertido debe [...] crear una rela-
cion directa entre la ventaja fiscal de que se trate y un gravamen fiscal deter-
minado» (énfasis nuestro)93. Asi, el propio TIUE ha reconocido la imposibilidad
de invocar esa coherencia del sistema por una falta de esa relacion directa ante
«impuestos distintos o [...][un] trato fiscal de sujetos pasivos distintos»94, asi
como ante «dos Impuestos distintos que gravan a sujetos pasivos
diferentes»95.

A este respecto, debe recordarse que la regla primaria del articulo 15 bis 1 LIS
tiene por objeto evitar un determinado resultado de doble no-imposicion que se
pone de manifiesto en el seno de dos obligados tributarios por la aplicaciéon de
dos impuestos diferentes en los dos Estados donde se residencian estos, no
cumpliendo asi los requisitos del TIUE con respecto a esta justificacion y este
tipo de rendimientos96. Y ahondando en esta realidad, debe negarse la relacion

92 Vid.., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 28 de enero de 1992, Bachmann,
C-204/90, paras. 21 et seq. En este sentido, se reconoce que la concepcion de «[lJa coherencia [...][del]
régimen tributario [...] corresponde a cada Estado». Id., para. 23. Una coherencia que tradicionalmente
se ha relacionado con sistemas de diferimiento de tributacion o mecanismos de reintegracion de
pérdidas. Vid.., en este sentido, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 7 de sep-
tiembre de 2004, Manninen, C-319/02, para. 47, donde se indica con respecto a Bachmann que «la
posibilidad que ofrecia la legislacion belga a las personas fisicas de deducir de sus ingresos imponi-
bles las primas abonadas en el marco de contratos de seguro de vida —lo que equivalia en definitiva
ala no imposicion de los ingresos destinados al pago de estas primas— se basaba en la justificacion
de que el capital constituido mediante estas primas era posteriormente gravado una vez recibido por
sus beneficiarios». Vid.., con respecto a mecanismos de reintegracion de pérdidas y coherencia,
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 23 de octubre de 2008, Krankenheim,
C-157/07, paras. 42-43.

93 Vid.., Conclusiones del Abogado General Wathelet, de 17 de marzo de 2016, C-123/15, Max-Heinz
Feilen, para. 57.

94 Vid.., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 18 de septiembre de 2003,
Bosal, C- 168/01, para. 30y la jurisprudencia alli referenciada.

95 Vid.., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 13 de abril de 2000, Baars,
C-251/98, para. 40. Vid.., igualmente, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 24
de febrero de 2015, Griinewald, C-559/13, paras. 48 y 49.

96 Vid.., con respecto a la deducibilidad de rendimientos y a coherencia del sistema y entre otras,
Eurowings (C-294/97), para. 42; y Lankhorst-Hohorst (C-324/00)], para. 42.
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directa que exige la justificacion entre la deducibilidad del gasto en sede de la
entidad espafola y una potencial tributacion en sede del perceptor del rendi-
miento 7.

Y ello puede entenderse en mejor medida atendiendo a la propia naturaleza
del gasto y la razon de su deducibilidad. En este sentido, la deducibilidad del
gasto asociado a la satisfaccion de un rendimiento (i.e. intereses) no se corres-
ponde con una ventaja fiscal en medida alguna como exigiria la justifica-
cién98, sino que es la debida consecuencia tributaria por incurrir en un gasto
real y necesario para el desarrollo de la actividad econdmica de la sociedad. Asi,
la satisfaccion de intereses se relaciona con la actividad econdmica de la socie-
dady, directa o indirectamente, con una futura (y potencial) generacion de ingre-
sos que seran potencialmente sometidos a gravamen en el seno del propio paga-
dor de esos intereses. En su caso, podria incluso entenderse que la coherencia
del sistema tributario esta garantizada en el seno del mismo contribuyente
atendiendo a esta realidad y mas alla de que, de nuevo, deba negarse una pre-
tendida coherencia atendiendo al (menor o nulo) nivel de tributacion en sede de
otro contribuyente99. Con todo lo anterior, la coherencia del sistema tributario
tampoco podria entenderse como razéon imperiosa de interés general a los efec-
tos aqui analizados.

Como ha podido apreciarse a lo largo de toda esta seccion, y en atencién a la
actual jurisprudencia del TIUE, no existe razon imperiosa de interés general que
justifique la restriccion de las Libertades Fundamentales en términos de dis-
crimgcr)lacién que supone la regla primaria reconocida en el articulo 15 bis 1
LIS100,

5. Laincompatibilidad del articulo 15 bis 1 LIS con los Convenios
para evitar la Doble Imposicion suscritos por Espafia - un
apunte

Como ya se ha tenido ocasion de anunciar, es momento ahora de analizar si
la regla primaria del articulo 15 bis 1 LIS es compatible con aquellos convenios

97 Vid.., con todo matiz posible, Eurowings (C-294/97), para. 43, donde se reconoce en términos de
coherencia que una «diferencia de trato tampoco puede estar justificada por el hecho de que el arren-
dador establecido en otro Estado miembro esté sometido en él a una carga fiscal menor». Bundgaard
acertadamente considera que, en términos generales, la deduccion en sede del pagador de rendi-
mientos no se hace depender de una esperada tributacién bien sea en sede de la misma u otra socie-
dad (Bundgaard, 2017: 258).

98 Vid.., supra n. 93.

99 Vid.., supran. 97.

100 Aun existiendo motivos para negar que las reglas de coordinacion satisfagan los requisitos de
idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto que parcialmente configuran el test de proporcio-
nalidad acufiado por el TIUE en el seno de su Rule of reason (vid.., supra n. 43) (Tomazela Santos, 2015:
191-193), cabe ahora destacar brevemente que las mismas tampoco colmarian el criterio de necesi-
dad. Si este criterio de necesidad se identifica con que la medida tributaria nacional debe ser la menos
restrictiva de las Libertades fundamentales entre todas las alternativas posibles (Tomazela Santos,
2015: 191), el caracter automatico de la regla de coordinaciéon impediria al obligado tributario probar,
por ejemplo y entre otras cuestiones, la inexistencia de un potencial abuso en relacion con la artifi-
ciosidad de la operacion. En este sentido, Panayi entiende que la mecanica naturaleza de las reglas
de coordinacion no satisface el test de proporcionalidad del TIUE (Panayi, 2015: 206).
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que prevean una clausula de no discriminacion en consonancia con aquella
reconocida en el articulo 24.4 del Modelo de Convenio de la OCDE (MCOCDE).
Este articulo 24.4 MCOCDE reconoce que

«A menos que se apliquen las disposiciones del apartado 1del articulo 9, del
apartado 6 del articulo 11 o del apartado 4 del articulo 12, Ios intereses, canones
y demads gastos pagados por una empresa de un Estado contratante a un resi-
dente del otro Estado contratante seran deducibles para determinar los bene-
ficios sujetos a imposicion de dicha empresa, en las mismas condiciones que Si
se hubieran pagado a un residente del Estado mencionado en primer lugar. [...]»
(énfasis nuestro).

En sintesis ahora, este articulo 24.4 MCOCDE, presente con la misma o simi-
lar literalidad en la red de convenios espaifiola a los efectos que aqui intere-
sanl9l impide la denegacion de la deducibilidad de determinados pagos (e.g.
intereses) en la determinacioén de la base imponible de la sociedad pagadora por
motivo de la residencia del perceptor en el otro Estado contratante, recono-
ciéndose asi su debida deducibilidad en las mismas condiciones que si se hubie-
ran pagado a un residente en el Estado contratante donde radica el paga-
dor102, Un articulo que requeriria, una vez mds, un andlisis de comparabilidad
entre situaciones domésticas y transfronterizas, asi como la identificacion de
una desventaja o trato menos favorable para la situacion transfronteriza frente
a la doméstica comparable (Bammens y Vanistendael, 2017: 1.2.1.1).

En términos de comparabilidad, la regla del articulo 15 bis 1 LIS supone la
denegacion de la deducibilidad de determinados rendimientos en sede de la
entidad pagadora por un diferente tratamiento otorgado a los mismos en sede
del perceptor de rendimientos residenciado en el otro Estado contratante y que,
a su vez, implique una ausencia de ingreso o genere un ingreso exento o sujeto
a una reduccion del tipo impositivo o a cualquier deduccién o devolucion de
impuestos distinta de una deduccion para evitar la doble imposicion juridica (i.e.
no inclusién)103,

El articulo 24.4 MCOCDE tiene por objeto evitar situaciones de discrimina-
cion en sede de la entidad pagadora de rendimientos que se deriven de la resi-
dencia en el otro Estado contratante del perceptor de rendimientos!04. Sin
embargo, es debido sefialar que la discriminacion prohibida por el articulo 24.4

101 Vid.. entre muchos otros, articulo 23.3 del Convenio entre el Reino de Espaiia y la Republica
Federal de Alemania para evitar la Doble Imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impues-
tos sobre la renta y sobre el patrimonio; articulo 25.4 del Convenio entre el Reino de Espaifia y el Gran
Ducado de Luxemburgo para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y el
patrimonio y para prevenir el fraude y la evasion fiscal y Protocolo anexo, hecho en Madrid el 3 de
junio de 1986; articulo 23.3 del Convenio entre el reino de Espafia y Malasia para evitar la doble impo-
sicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta, hecho en Madrid el 24 de
mayo de 2006. (B.O.E. del 13 de febrero de 2008);

102 Aun conocidas las diferencias y la compleja transferencia de argumentos de un nivel a otro, el
analisis de discriminacién (y comparabilidad) que ahora se va a desarrollar no va a (re)incidir en
determinados aspectos y reflexiones que ya se han realizado en el andlisis de discriminacién en el
seno de la Union Europea, haciéndose, cuando corresponda, las oportunas referencias. Vid.., supra
seccion 4.2.

103 Vid.., supra nn. 17, 34 y 35.

104 Vid.., aun con toda la critica que mereceria una remisién a los comentarios del MCOCDE,
MCOCDE (2017), Comentarios al articulo 24, p. 405 (para. 1).
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MCOCDE no solo se relacionaria con una discriminacion de caracter directo
basada en un criterio de residencial0%, sino igualmente con una discriminacién
basada en criterios inherentemente relacionados con la residencia (disguished
discrimination o discriminacion encubierta) (Marchgraber y Dziurdz, 2015: 11,
entre otros)196. Atendiendo al hecho de que la asimetria hibrida (i.e. D/NI deri-
vada de un conflicto de calificacion) y, en definitiva, la aplicacion de la regla del
articulo 15 bis 1 LIS es exclusivamente viable en situaciones de caracter trans-
fronterizo y que ambas se derivan de la debida aplicacion de la norma del otro
Estado contratante donde el perceptor de rendimientos es residente, cabe afir-
mar que existe una inherente relacion entre la no inclusion de los rendimientos
y la residencia del perceptor.

Asi, atendiendo a su propia naturaleza y fundamento, la regla del articulo 15
bis1LISvincularia su aplicacion a la diferente residencia del perceptor del pago,
no resultando de aplicacion a una situacion doméstica comparable en la que el
perceptor de rendimientos en la forma de intereses y satisfechos por la misma
sociedad radique en el mismo Estado. En definitiva, puede entenderse que la
regla primaria del articulo 15 bis 1 LIS dispensaria un diferente trato a la situa-
cion transfronteriza bien sea por la propia residencia del perceptor de los pagos
en el otro Estado contratante (i.e. discriminacion directa) o por el conflicto de
calificacion y resultado de doble no-imposicion que derivaria de la debida apli-
cacion de la normativa reconocida en el sistema tributario del otro Estado con-
tratante. Una aplicacion de la normativa que se derivaria de la condicion de
residente del perceptor de los pagos en este ultimo estado (i.e. discriminacion
encubierta)107,

Atendida esta posible realidad, y mas alla de las consideraciones realizadas
en supra seccion 4.2., cabe hacer un breve apunte con respecto al trato desfa-
vorable otorgado a la situacion transfronteriza con respecto a aquella doméstica
comparable, el cual se pondria de manifiesto en la determinacion y calculo de

105 Los comentarios al MCOCDE reconocen que «[l]as distintas disposiciones del articulo 24 impiden
las diferencias de tratamiento fiscal basadas exclusivamente en ciertos motivos concretos». Vid..,
MCOCDE (2017), Comentarios al articulo 24, p. 405 (para. 3). En este sentido, el articulo 24 (4) MCOCDE
impediria un diferente tratamiento fiscal en sede del pagador de determinados rendimientos por
motivo de la residencia del perceptor de los mismos (Rust, 2015b: 1720). Vid.., igualmente, Martin
Jiménez, 2017: 797.

106 Esta discriminacion encubierta se diferenciaria de la discriminacién indirecta, la cual no encon-
traria amparo en el articulo 24 MCOCDE. Asi, los comentarios al MCOCDE reconocen expresamente
que «no deben forzarse indebidamente [...][las] disposiciones [del articulo 24] para que incluyan la
denominada discriminacion "indirecta"™. Vid.., MCOCDE (2017), Comentarios al articulo 24, p. 405
(para.l).

107 Aun negando la discriminacion directa por motivo de residencia, y aun en su analisis de compa-
tibilidad de la correspondiente regla en la Accion 2 del Proyecto BEPS con las Libertades fundamen-
tales, Rust reconoce que, a pesar de la aparentemente neutral formulacion, la diferencia de trato
basada en la no tributacion de rendimientos en sede de su perceptor constituye discriminacién encu-
bierta al ocurrir exclusivamente en situaciones transfronterizas (Rust, 2015: 313). Vid.., igualmente,
supra seccion 4.2.
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la base imponible de la entidad que satisface los rendimientos 98, De nuevo, el
articulo 24.4 MOCDE impone la deducibilidad por la satisfaccion de determi-
nados rendimientos transfronterizos en las mismas condiciones que si se hubie-
ran pagado a un residente del Estado donde radica el pagador.

Este andlisis de las mismas condiciones debe llevarse a cabo exclusivamente
en sede de la entidad que satisface los pagos, no pudiendo verse influido en
ningun caso por factores exdgenos a la determinacion de esa base imponible
tales como la situacion tributaria del perceptor de los rendimientos o el trata-
miento tributario que se dispensa a estos en sede de ese perceptor!99, En este
sentido, y como bien sefiala Rust, el anadlisis para determinar este trato desfa-
vorable debe predicarse exclusivamente en sede del pagador de rendimiento sin
atender al tratamiento tributario que se dispense a los rendimientos en el otro
Estado (Rust, 2015b: 1684). Una vez mas, el pago de intereses representa un
gasto de actividad —aun financiero— necesario para la generacion de ingreso
futuro que, en el ambito tributario, debe corresponderse con una minoracion la
base imponible del obligado tributario (i.e. deducibilidad) para la correcta defi-
nicion y determinacion de su capacidad econdmica.

Tal y como recuerda Bammens, la no discriminacion se relaciona con el ele-
mento horizontal de la capacidad econdmica, el cual requiere que aquellos
hechos que se relacionen con la misma situaciéon soporten la misma carga tri-
butaria (Bammens, 2012: 22). La denegacion de la deducibilidad por factores
ajenos al obligado tributario residente del articulo 15 bis 1 LIS supondria la alte-
racion de ese elemento horizontal del principio de capacidad economica. Y ello
es debido a que, por virtud de esa regla primaria, se impone una diferente obli-
gacion tributaria a dos contribuyentes (i.e. sociedades residentes en Espafia)
que se encuentran en idéntica posicion en el seno de un mismo ordenamiento
tributario, salvo por el destino (v tratamiento) de los rendimientos. Y como bien
seflala Rust a los efectos de entender un trato diferenciado desfavorable, el tra-
tamiento tributario de los rendimientos en el otro Estado contratante debe ser
simplemente ignorado (Rust, 2015b: 1684).

En definitiva, se observa que la aplicacion de la regla del articulo 15 bis 1 LIS
supone un trato diferenciado y menos favorable para situaciones transfronteri-
zas con respecto a situaciones domésticas comparables que, como se ha tenido
oportunidad de concluir, es contrario a los Convenios para evitar la Doble Impo-
sicion suscritos por Espafia que reconozcan una clausula de no discriminacion
con un tenor idéntico (o similar a los efectos que aqui interesan) al del articulo
24.4 MCOCDE.

108 Como bien sefiala Martin Jiménez, este articulo 24.4 MOCDE «presenta una peculiaridad rele-
vante con respecto a otras disposiciones del CDI ya que produce sus efectos frente al propio Estado
de residencia de la entidad pagadora de la renta |...][por lo que] no se refiere a la tributacion de la
entidad no residente, sino de la persona residente que realiza el pago» (énfasis nuestro) (Martin Jimé-
nez, 2017: 817). Por su parte, Rust reconoce que esta regla de no discriminacion, al igual que el articulo
9 MOCDE y MONU, impone limitaciones con respeto al cdlculo del beneficio doméstico (Rust, 2015:
1686).

109 Aun no estrictamente relacionado con el articulo 24. 4 MCOCDE, Edge elocuentemente reconoce
que un rendimiento satisfecho por la misma razén y en la misma cuantia debe ser deducible en la
determinacion de la base imponible de la jurisdiccién que se trate, independientemente de lo que
ocurra fuera de ella (Edge, 2014: 319).
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6. Conclusiones

El nuevo articulo 15 bis LIS ha supuesto la incorporacion al ordenamiento
espafol de las denominadas reglas de coordinacion. Unas reglas de caracter
doméstico y de aplicacion unilateral y automatica que permitirian evitar deter-
minados resultados de doble no-imposicion derivados de asimetrias hibridas.
Entre las diferentes reglas contenidas en este nuevo precepto, esta contribucion
ha tenido por objeto el andlisis de la regla de coordinacién primaria prevista en
el articulo 15 bis 1 LIS, la cual se relaciona con determinadas asimetrias hibridas
derivadas de la utilizacion de instrumentos financieros hibridos transfronteri-
zos. Y derivado de este analisis, se ha podido comprobar la existencia de tres
desencadenantes o premisas de aplicacion de la regla primaria del articulo 15
bis 1 LIS relacionadas con (i) la concurrencia de un instrumento financiero
hibrido transfronterizo y su diferente calificacion (o de sus rendimientos) en dos
ordenamientos; (ii) un resultado de doble no-imposiciéon en la forma de deduc-
cion sin inclusion; y (iii) una particular vinculacion entre las partes del acuerdo
de financiacion o la concurrencia de un mecanismo estructurado.

Asi, cabe destacar ahora que los instrumentos financieros hibridos se iden-
tifican con mecanismos ordinarios de financiacion que responden a diferentes
intereses y necesidades de las partes del acuerdo no solo desde la perspectiva
societaria y economico-financiera, sino desde la perspectiva legal. Asimismo,
se ha podido comprobar en el analisis que el resultado de doble no-imposicion
que puede derivarse de la utilizacion de estos instrumentos financieros hibri-
dos, un resultado de caracter exclusivamente transfronterizo, se relaciona con
la rectay debida aplicacion de la normativa (i.e. mercantil, contable y tributaria)
en todas las jurisdicciones involucradas en el acuerdo de financiacion, siendo
en definitiva esa doble no-imposicion el resultado de unos ejercicios paralelos
de soberania.

Y mas alla del detalle técnico del concepto de deduccion sin inclusion con-
siderado en la medida y en esta contribucion, se ha tenido oportunidad de des-
tacar el potencialmente amplio ambito de aplicacion de la regla de coordinacion
del articulo 15 bis 1 LIS. Si bien la norma presenta una vocacion de aplicacion
limitada, asumiéndose solo en operaciones realizadas entre personas o entida-
des vinculadas o cuando concurra un mecanismo estructurado, se ha demos-
trado que la imprecision, indeterminacion e incluso indefinicion en la concep-
tualizacion de esa vinculacion y del propio mecanismo estructurado seria con-
trario a esa aparente y primaria intencion.

Con respecto a los analisis de compatibilidad desarrollados a lo largo de esta
contribucion, se ha comprobado que la denegacion de la deducibilidad de un
gasto por virtud del articulo 15 bis 1 LIS a situaciones exclusivamente transfron-
terizas supone un trato desigual y menos favorable con respecto a situaciones
domésticas comparables. Asi, tanto en el marco del Derecho de la Union Euro-
pea, como en el ambito de los Convenios para evitar la Doble Imposicion, se ha
confirmado la comparabilidad de situaciones domésticas y transfronterizasyla
discriminacion que sufren estas ultimas con respecto a las primeras. En el con-
creto ambito de la Unidn Europea, se ha demostrado igualmente que, atendiendo
al estado actual de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Euro-
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pea, no existe una razén imperiosa de interés general que justifique la restric-
cion de las Libertades fundamentales en términos de discriminacion que
supone la regla de coordinacion objeto de estudio.

En definitiva, la regla primaria del articulo 15 bis 1 LIS no solo presenta pro-
blemas de interpretacion y aplicacion desde un punto de vista técnico, sino que
se han presentado consistentes razones para sostener que la medida es incom-
patible con normativa preexistente y de obligada observancia en relacion con
el Derecho primario de la Union Europea y determinados Convenios para evitar
la Doble Imposicion suscritos por Espaiia.
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Titulo

La perspectiva de una Directiva de la UE sobre la introduccion del pilar uno
en la Unién Europea: ;Posibles desviaciones del proyecto de la OCDE?

Resumen

La Comision Europea, en su Comunicaciéon COM(2021)251 final, ha indicado
su intencion de presentar una propuesta de Directiva destinada a introducir
el Pilar Uno en la Unién Europea. El Pilar Uno atribuiria normas fiscales a
las jurisdicciones de mercado con independencia de la presencia fisica de
la empresa en dichas jurisdicciones, creando asi un nexo adicional para la
fiscalidad. Dado que la OCDE ha publicado en 2020 un extenso proyecto
sobre el Pilar Uno —un proyecto que abarca todos los aspectos de su disefio
y aplicacion—, se plantea la cuestion crucial de si una directiva de la UE
sobre el Pilar Uno deberia seguir completamente el proyecto de la OCDE o
deberia diferir de este proyecto en aspectos especificos. El documento
sostiene que una directiva de la UE sobre el Pilar Uno deberia diferir del
proyecto de la OCDE en al menos tres aspectos: las normas de alcance con
respecto a la identificacion de las Empresas Multinacionales cubiertas por
el Pilar Uno, el tratamiento de las «entidades pagadoras» que crean filiales
frente al tratamiento de las entidades pagadoras que crean sucursales en la
jurisdiccion del mercado, y el enfoque de la ventanilla inica. El documento
sostiene que seria conveniente apartarse de la guia de la OCDE en estos
aspectos a la luz, respectivamente, de las normas sobre ayudas de Estado,
de la necesidad de garantizar la coherencia con las libertades
fundamentales y del objetivo de simplificacion administrativa, en
consonancia con la estrategia a largo plazo indicada en la Comunicacion
COM(2021)251 final.
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Abstract

The European Commission, in its Communication COM(2021)251 final, has
indicated its intention to submit a proposal for a Directive aimed at
introducing Pillar One in the European Union. Pillar One would attribute
taxing rights to market jurisdictions regardless of the physical business
presence in these jurisdictions, thereby creating an additional nexus for
taxation. As the OECD has published in 2020 an extensive blueprint on Pillar
One —a blueprint covering all aspects of its design and implementation— the
crucial issue arises as to whether an EU Directive on Pillar One should
completely follow the OECD blueprint or should diverge from this blueprint
in specific aspects. The paper argues that an EU Directive on Pillar One
should diverge from the OECD blueprint in at least three respects: the
scoping rules with regard to identification of MNEs covered by Pillar One,
the treatment of «paying entities» creating subsidiaries vs. the treatment of
paying entities creating branches in the market jurisdiction, and the one-
stop-shop approach. The paper submits that diverging from the OECD
blueptint in these aspects would be appropriate in light respectively of State
aids rules, of the need to ensure consistency with fundamental freedoms
and of the administrative simplification objective, consistently with the
longer term strategy indicated in Communication COM(2021)251 final.
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In its 2021 Communication «Business Taxation for the 215t Century»!, the EU
Commission (hereinafter: the Commission), after highlighting that «there is now
consensus that the fundamental concepts of tax residence and source on which
the international tax system has been based for the last century are outdated»,
sets out its intended moves to align tax developments at EU level with globally
discussed actions. At global level, 130 member jurisdictions of the OECD/Inclu-
sive Framework on BEPS agreed, on 1 July 2021, on the OECD’s «unified
approach» based on a «two pillars» plan —namely, Pillar One on a reallocation of
taxing rights and Pillar Two on a global minimum level of taxation— to reform
international tax rules. As it was noted in literature, the Commission’s search
for alignment with these OECD proposed solutions appears to be understanda-
ble in light of Art. 220(1) of the Treaty on the Functioning of the European Union
(TFEU), in light of the special and unique «full participant» status enjoyed by the
Commission according to the Supplementary Protocol to the OECD Convention,
and in light of the fact that all EU Member States have joined the OECD/G20
Inclusive Framework?Z.

With regard to Pillar One, the Commission highlighted its aim to «give
market jurisdictions a right to tax part of the profits of certain non-resident
businesses by providing for a reallocation of a portion of these global profits
among the jurisdictions where the group has customers or users, using an
agreed formula»3. The Commission, in stressing its agreement with this
objective, indicated its intention to propose a Directive on the implementa-
tion of Pillar One in the EU%. In turn, the introduction of a Directive on Pillar
One is bound to be one of the targeted measures (among which another
Directive on Pillar Two) with a view to the proposal, in 2023, of a single cor-
porate tax rulebook for the taxation of business income —named «Business
in Europe: Framework for Income Taxation» (BEFIT)— which could lead to a
single EU corporate tax return for a group®.

The OECD published in 2020 a comprehensive blueprint on Pillar One (herei-
nafter: the OECD blueprint), a blueprint covering virtually all aspects (including
aspects on which work is fully in progress), concerning its design and adminis-
tration: the scope, the nexus, the revenue sourcing rules, the tax base determi-
nation, the determination and the allocation to market jurisdictions of a part of
the profit, defined as «<Amount A», the elimination of double taxation, the deter-
mination of the remuneration, defined as «<Amount B», for baseline marketing
and distribution activities; the proposed rules to ensure tax certainty to in-scope

1 COM(2021) 251 final, issued on 18 May 2021

2  Asstressed by F.Roccatagliata, A Long and Complicated Chess Match The role of the European
Commission in the OECD/G20’s current debate on the taxation of the digital economy, presentation
in the conference Global Tax Governance, Taxation on Digital Economy, Transfer Pricing and Litiga-
tion in Tax Matters (MAPs + ADR) Tax Policy for Social Sustainability, 2021

3 COM(2021) 251 final, cit. at p. 8

4 Id.

5 Id., atp.12.
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businesses and to prevent disputes; the implementation and administration®.
Originally, Pillar One was proposed as applying when the «market revenue»
obtained in a certain market jurisdiction exceeds a certain threshold —i.e., in
the first draft, 10% of the profit before tax or € 25.000.000— and as covering
two categories of activities, namely Automated Digital Services (ADS) and Con-
sumer Facing Businesses (CFB).

However, in the latest «Statement on a two Pillars Solution to Address the Tax
Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy» released by the
OECD/20 Inclusive Framework on 01 July 2021 (hereinafter: 2021 Statement), it
was described as including in its scope «multinational enterprises (MNES) with
a global turnover above 20 billions euros and profitability above 10% (i.e. profit
before tax/revenue)». The profit exceeding 10% return on sales would be regar-
ded as the residual profit, and certain market jurisdictions would be allocated
between 20% and 30% of this residual profit. The market jurisdictions receiving
part of the reallocated profit are those jurisdictions where the MNE derive at
least € 1.000.000 in revenues, or at least € 250.000 in revenues in case of small
jurisdictions having a GDP lower than € 40 billion”.

Turnover threshold for inclusion in scope could be reduced to 10 billion €
contingent on successful implementation with the relevant review beginning 7
years after the entry into force of the agreement. As the 2021 Statement identi-
fies the in-scope MNEs with reference to their turnover thresholds and profita-
bility and it expressly excludes from the scope of Pillar One only Extractives and
Regulated Financial Services, it intends going well beyond digital business or
digital business models. However, apart from the newly defined scope, the 2021
Statement does not contradict all other aspects of the design and administration
indicated in the OECD blueprint.

In its Communication, the Commission apparently noted the ongoing deve-
lopments at OECD level. On the one hand, it acknowledged that «Pillar 1 discus-
sions initially focused primarily on companies active in the digital sector. Howe-
ver, the proposed solution could now be simplified with a lower number of MNEs
inscope and at the same time broadened to cover the largest and most profitable
multinational companies, regardless of their business sector»8. On the other
hand, it highlighted that «the global agreement on Pillar One will apply initially
only to a limited number of companies»®. However, the Commission did not
mention the OECD blueprint.

Although academic literature has already started dealing with legal issues
arising from the implementation of both Pillars in the EU0, it would therefore

6 OECD(2020), Tax Challenges Arising from Digitalization - Report on Pillar One Blueprint: Inclu-
sive Framework on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris
(hereinafter: OECD blueprint).

7  OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Statement on a Two Pillar Solution to Address
the Ta Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, July 2021.

8 COM(2021) 251 final, at p. 7-8.

9 Id.atp.12

10 Cecile Brokelind, An Overview of Legal Issues Arising from the Implementation in the European
Union of the OECD'’s Pillar One and Pillar Two Blueprint, Bulletin for International Taxation, vol, 75,
No. 5, 2021; Luc Be Broe, Melanie Massant, Are the OECD/G20 Pillar Two GloBE-Rules Compliant with
the Fundamental Freedoms ? EC Tax Review, Vol. 30, Issue 3, 2021
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still be appropriate to analyze whether an EU Directive on Pillar One should
completely follow the OECD blueprint —either with the original approach or with
the newly defined scope— or could deviate from it in specific aspects, with
regard to both the design of Pillar One and its administration.

This contribution (without any claim to exhaust the topic) intends suggesting
potential responses to this open issue.

1. Pillar One vs. the State aid provisions: a comparison between
the two approaches (ADS and CGF vs. all sectors Pillar One)

The idea —underlying Pillar One— whereby the jurisdictions of customers'
location ought to be allocated taxing rights for corporate taxation purposes is
not a new one: well before the OECD Pillar One elaboration, hypothesis for a
«destination-based cash flow tax» (DBCFT) and for a «destination-based corpo-
ration tax» (DBCT) had already been elaborated!l. In particular, proponents of
the DBCT highlighted the need to overcome both residence-based taxation and
source-based taxation, and to choose the location of customers as a new con-
necting factor for taxing rights.

Unlike these previous suggestions, Pillar One does not intend to completely
replace the existing rules on residence-based taxation and source-based taxa-
tion: in fact, the OECD stated that the new taxing right derived from Pillar One
«would be an overlay to the existing rules and profit allocation rules»12.

Businesses would have an interest —in terms of legal certainty and easier tax
compliance— to minimize this overlay with the existing rules; for this purpose,
the scope of Pillar One is deemed to be the decisive factor.

The scoping rules of Pillar One, in its first formulation set out in the OECD
blueprint, exclude the cases of market revenue below 10% of profit or €
25.000.000 in a certain jurisdiction and, above that threshold, cover ADS (Auto-
mated Digital Services) and CFB (Consumer Facing Businesses). ADS include
online advertising services; sales or other alienation of user data; online search
engines; social media platforms; online intermediation platforms; digital con-
tent services. CFB include business supplying goods or services of a type com-
monly sold to consumers, i.e. which are designed primarily for sale to consu-

11 E.g., R. Avi-Yonah, «Globalization, Tax Competition, and the Fiscal Crisis of the Welfare State»
(2000) Harvard Law Review 113(7), 1573-1676, at 1670-1671; S. Bond and M.P. Devereux. «Cash flow taxes
in an open economy» (2002) Centre for Economic Policy Research Discussion Paper series, Discussion
Paper 3401; M.P. Devereux and P. Birch Sorensen, «The Corporate Income Tax: international trends
and options for fundamental reform» (2006) European Commission Economic Papers 264; European
Economic Advisory Group, The EEAG Report on the European Economy (CESifo Group Munich, 2007),
Chapter 5, 121-32; A. Auerbach, M.P. Devereux and H. Simpson, «Taxing Corporate Income» in J. Mirr-
lees et al (eds.), Dimensions of Tax Design: The Mirrlees Review (Oxford: Oxford University Press,
2010), 837-893; A. Auerbach, «<A Modern Corporate Tax», The Hamilton Project (2010); A. Auerbach
and M.P. Devereux, «Consumption and Cash-Flow Taxes in an International Setting» (2012) Oxford
University Centre for Business Taxation Working Paper series, WP 12/14; M.P. Devereux, «Issues in
the Design of Taxes on Corporate Profit» (2012) National Tax Journal 65(3), 709-730; M.Devereux &
R.de la Feria, Designing and Implementing a destination-based corporation tax, WP 14/07, May 2014.
12 OECD blueprint, cit., at p. 11
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mers, which are made available in ways capable of being for personal consump-
tion, and are developed by multinationals to be regularly, repeatedly or
ordinarily supplied to customers. CFB are exemplified by pharmaceuticals,
franchising and licensing activities, dual use finished goods/ services and dual
use intermediate products/components. In all cases of ADS and of CFB, the
penetration in a market different from the market of the residence State of the
supplier is the key element justifying —in the OECD’s blueprint for Pillar One—
the allocation of taxing rights.

As academic literature has already highlighted with regard to this first
approach to Pillar One, the exclusion of business obtaining «market revenue»
below a certain threshold, and the focus on ADS and CFB, could give rise to a
conflict both with the prohibition of State aid under Ar. 107(1) of the TFEU and
with the prohibition of discriminatory taxation under Art. 49 and 63 TFEU: in
fact, on the one hand a State aid would end up being granted to those businesses
falling outside the scope of Pillar One, and on the hand only non-resident busi-
ness falling within Pillar One, which would be subject to this taxation under the
new market-related nexus rule, would face indirect discrimination!3. The same
literature!# has, however, acknowledged that issues concerning a conflict with
State aid prohibition under Art. 107(1) TFEU can be regarded as overcome after
the recent ECJ rulings !° at least with regard to the exemption for ADS and CFB
obtaining revenues —in the market jurisdiction— below a certain threshold, since
these ECJ rulings have found Member States to be free to introduce steeply pro-
gressive trade tax rates exempting from taxation small and medium taxpayers.
As regards the focus on ADS and CFB, this literature 16 highlighted the competi-
tive advantage which would be gained by businesses operating in sectors diffe-
rent from ADS and CFB, i.e. by businesses operating in the traditional and tan-
gible business sectors, due to their being excluded from taxation under Pillar
One regardless of their market revenues.

The risk of conflict with State aid provisions —in case of adoption of this first
approach and of the € 25.000.000 profit threshold— could materialize for ano-
ther reason too. According to available data, 99% of all businesses in the EU are
SMEs!”, which means they are businesses falling within specific thresholds:
annual turnover not higher than € 50.000.000, or annual balance sheet amount
not higher than € 43.000.000, and number of employees not exceeding 25018,
An enterprise cannot be considered an SME if 25% or more of the capital or
voting rights are directly or indirectly controlled, jointly or individually, by ano-
ther enterprise, i.e. if it is a «linked enterprise».

As a result, if the threshold for Pillar One taxation were established at €
25.000.000 profit in a Member State different from the residence State, the

13 Cecile Brokelind, An Overview of Legal Issues Arising from the Implementation in the European
Union of the OECD'’s Pillar One and Pillar Two Blueprint, Bulletin for International Taxation, cit., p.
214-216.

14 1Id.

15 Case C-562/19 Commission v. Republic of Poland, Hungary, decided on 16 March 2021.

16 Cecile Brokelind, An Overview of Legal Issues Arising from the Implementation in the European
Union of the OECD’s Pillar One and Pillar Two Blueprint, cit., at 215.

17 European Parliament, Statistical Notes on the EU, 2021

18 Commission Recommendation 2003/361/CE, in OJEU L 124/36, Annex, Art. 2
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concerned businesses would end up including those ADS and CFB businesses
falling within the SMEs threshold —e.g., export-oriented SMEs with annual tur-
nover below € 50.000.000, number of employees not exceeding 250— but with
profit of € 26.000.000 derived from a market jurisdiction different from their
residence State. Equally, the choice of the second alternative proposed thres-
hold —i.e., 10% of profit before tax gained in a certain market jurisdiction— could
end up affecting export-oriented SMEs having part of their market in EU juris-
diction(s) other than the residence State. The focus on ADS and CFB businesses,
including SMEs carrying out activities in these sectors, would end up placing
non-resident SMEs of similar size but operating in other sectors (i.e., excluded
from Pillar One) in a competitively advantaged position in the same market juris-
diction, and it would equal a selective tax exemption granted to these other
SMEs, i.e. it would end up creating a State aid falling within Art. 107(1). It could
well be noted that this outcome would be, at political level, completely incon-
sistent with the objectives which were indicated in the Small Business Act19,
which highlighted the need to create a favorable environment for all SMEs irres-
pective of the business sector. At legal level, this outcome could be avoided only
if the tax advantage gained by SMEs falling outside Pillar One amounted to no
more than the allowed «de minimis» state aids (i.e., to no more than € 200.000
in a three year period), which are regarded 29 as compatible with State Aids rules.

Admittedly, the concerns about a breach of Art. 107(1) could be overcome by
the adoption of a secondary EU legislation measure —such as a Directive in the
intention anticipated by the Commission— provided that the ECJ were to recog-
nize, in the event of alleged breach of Art. 107(1), that national legislations imple-
menting the Directive, due to their very nature of measures implementing an EU
Directive, would not be in breach of the TFEU. In this respect, literature has
exhaustively showed that this issue —i.e., the question as to whether or not the
ECJ would strike down national measures implementing a Directive which, in
itself, would appear to be inconsistent with a primary EU law provision such as
Art. 107(1)— cannot yet be regarded as solved?2l.

Conversely, if a Directive introducing Pillar One were to follow the latest,
alternative approach, i.e. if it were to cover only «multinational enterprises
(MNE's) with a global turnover above 20 billions euros and profitability above 10%
(i.e. profit before tax/revenue)» and it were to include within its scope all busi-
ness sectors (with the only exceptions of regulated financial services and extrac-
tives), such a choice would obviously eliminate any risk of resulting in a selective
competitive advantage for specific sectors. As a result, it would eliminate any
risk of contrast with the prohibition of State aid set out under Art. 107(1) TFEU.

In fact, owing to 99% of EU businesses being SMEs, the exemption for mul-
tinational businesses with a global turnover below € 20 billions —instead of €
25 million indicated in the first draft— and/or with profitability below 10%, would

19 Commission Communication COM(2008)394.

20 Under Commission Regulation (EU) N° 1407/2013 of 18 December 2013 on the application of Arti-
cles 107 and 108 of the Treaty on the Functioning of the European Union to de minimis aid, Art. 3

21 R.Szudoczky, The relationship between primary, secondary and national law, Research Hand-
book on European Union Taxation Law, EE, C.HJI Panayi, W.Haslehner, E.Traversa, 2020, 93-118.
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exclude from the application of Pillar One the greatest majority of EU businesses
of all sectors.

Inlight of the two cumulative conditions of a global turnover over € 20 billions
and profitability over 10%, the application of Pillar One would therefore be res-
tricted to a very small minority of EU businesses, e.g., presumably, less than 1%
of EU businesses, because those conditions would end up excluding both
(almost) all SMEs22 and those larger businesses which, despite exceeding the
SMESs threshold, would fall below Pillar One application threshold.

As a result, the exemption from Pillar One application could arguably be
regarded —from the State aid perspective— as equivalent to a measure of general
character, and as such would be outside State aid provisions. On the other hand,
the admissibility —according to the latest ECJ case law already cited— of a
steeply progressive taxation, would apply to an even greater extent in the case
at stake.

Ultimately, from the perspective of State aids provisions, a comparison bet-
ween the two proposed approaches suggest that, to minimize both the overlay
with existing rules and the risk of conflict with Art. 107(1) TFEU (with the resulting
situation of legal uncertainty that would arise until the time of an ECJ ruling on
the matter), a Directive introducing Pillar One should deviate from the scope
originally set out in the OECD blueprint, and it should follow the latest 2021 Sta-
tement approach.

2. Pillar One vs. the fundamental freedoms: the two possible
situations at stake

In addition to State aid provisions, the scrutiny of Pillar One needs to be
carried out under fundamental freedom because the penetration of businesses
into markets different from the residence jurisdiction lies at the very core of the
EU single market. On the bases of ECJ case-law, literature has convincingly
argued that any national measure falling within the scope of a direct tax direc-
tive —given the lack of exhaustive harmonization in the direct taxation area—
would be subject to review in light of the fundamental freedoms23. Accordingly,
even national measures implementing an EU Directive introducing Pillar One
would need to be compatible with fundamental freedoms, consistently with the
realization that, under settled ECJ case-law, even measures adopted by EU ins-
titutions, just as Member States» measures, are subject to TFEU'’s free move-
ment provisionsZ4.

22 Except for unlikely cases of SMEs which have annual balance sheet not higher than € 43 millions
and number of employees lower than 250 —and, as such, falling within the SMEs definition irrespec-
tive of the turnover— but a turnover over € 20 billions and profitability over 10%.

23 R. Szudoczky, The relationship between primary, secondary and national law, cit., at p. 115.

24 Inter alia: Case C-434/02, Arnold André, ECR [2004] 1-11825, para. 57; Case C-108/01, Consorzio
del Prosciutto di Parma, Salumificio S.Rita, ECR [2003]I-05121, para. 53; Case C-169/99, Schwarz-
kopf, ECR [2001] I-5901, para. 37; Case C-114/96, Kieffer and Thill, ECR [1997] I-3629,, para. 27; Case
15/83, Denkavit Nederland, ECR [1984] 2171,, para. 15; Case C 51/93, Meyhui [1994] ECR 1-3879, para.
11.

Revista Técnica Tributaria / N° 135 / Octubre - Diciembre 2021 121



Luca Cerioni

In the OECD 2020 statement, Pillar One seeks to expand the market user/
jurisdiction rights where there is «an active and sustained participation of a
business in the economy of that jurisdiction through activities in, or remotely
directed at, that jurisdiction»25. The objective of expanding market/user juris-
diction rights —as literally stated— is therefore to be achieved in two different
situations (..»or»).

The first situation would be the case of an active and sustained participation
of a business in the economy of the market jurisdiction through activities in that
jurisdiction, i.e. through a presence in that jurisdiction.

The second situation would be the case of an active and sustained participa-
tion of a business in the economy of the market jurisdiction through activities
remotely directed at that jurisdiction, i.e. without a presence in that jurisdiction.

As aresult, at least three fundamental freedoms require the scrutiny of Pillar
One, both with regard to the originally proposed approach targeting ADS and
CFB and with regard to the latest approach targeting businesses of all sectors
exceeding higher turnover and profitability thresholds. Specifically, Pillar One
would need to be scrutinized only under the free movement of goods and the
free movement of services in the event of lack of a physical presence of the non-
-resident supplier in the market jurisdiction; it would need to be scrutinized
under the freedom of establishment, for those services or goods which could be
offered, at the suppliers 's choice, through the creation of forms of secondary
establishment indicated by the TFEU.

Whilst in the latest approach the free movement of services as well as the
free movement of goods would concern —subject only to their exceeding the
thresholds— businesses of all sectors (with the only exceptions of financial ser-
vices and extractives), in the originally proposed approach the different nature
of ADS and CFB would require scrutiny under different freedoms. ADS —given
their own definition— would fall under the freedom to provide services; CFB, in
light of its own definition («..supplying goods or services of a type commonly sold
to consumers, i.e. which are designed primarily for sale to consumers, which are
made available in ways capable of being for personal consumption, and are
developed by multinationals to be regularly, repeatedly or ordinarily supplied to
customers»), would fall under either the freedom to provide goods or the freedom
to provide services. In any case, should the ADS and/or CFB supplier offer the
concerned goods or services through a physical presence taking the form of a
secondary establishment in the market jurisdiction, the freedom of establish-
ment would be involved.

The free movement of capitals does not appear to be relevant on its own, to
the extent that it can result in a direct investment by business or by individuals
in companies resident in other Member States, or in properties located in other
Member States, without a market penetration in these other States.

25 OECD (2020), OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Statement by the OECD/G20
Inclusive Framework on BEPS on the Two Pillar Approaches to Address the Tax Challenges Arising
from The Digitalization of the Economy - January 2020 OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS,
OECD, Paris ( As Approved by the OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS on 29-30 January 2020),
atp. 8
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3. Pillar One vs. the freedom of establishment

The purpose of the freedom of establishment —as stated by the ECJ in its case-
-law— consists of allowing a national or a company of Member State to carry out
its activities in another Member State, i.e. «to participate, on a stable and con-
tinuing base, in the economic life of a Member State other than its State of origin
and to profit therefrom»26. As the freedom of establishment presupposes an
actual establishment of the company concerned in the host Member State and
the pursuit of a genuine economic activity there??, the case of sustained parti-
cipation in the economy of the market jurisdiction through activities carried out
in that jurisdiction would by definition achieve the purpose of the freedom of
establishment, since a business would generate profit in a Member State, other
than its Member State of origin, to the extent that its activity —be it an industrial
or a commercial one— and its market were both located there.

In light of the settled ECJ case-law on the freedom of establishment, which
has requested that the tax treatment in the host country be neutral between
branches and subsidiaries?8, a key condition can be identified for Pillar One
taxation to be ex ante compatible with the freedom of establishment: the pre-
sence of a subsidiary or of a branch in a host Member State, which is also market
jurisdiction, should determine no difference, for the concerned MNE parent and
for the group as a whole, in terms of tax on Amount A to be paid to this Member
State. Amount A is the new taxing right whose determination would be based on
the MNE group consolidated financial statement2°.

According to the 2020 OECD blueprint, the allocation of residual profit to the
market jurisdictions would be made by identifying those MNE group entities that
would generate the residual profit, i.e. those MNE entities that earn above a
routine return, and which would be «paying entities»39 in charge of paying the
tax on Amount A to the market jurisdiction. The tax liability of the paying entities
in the market jurisdictions would depend on the local company tax rate appli-
cable to Amount A.

The OECD blueprint expressly equates subsidiaries and permanent esta-
blishments (PE) with regard to Amount B, which would be the remuneration for
subsidiaries resident in, and PE located in, market jurisdictions, where they
perform baseline marketing and distribution activities («distributing entities»)
for the distribution of products for the MNE group3l. However, it only refers
generically to «paying entities» as regards Amount A32, Moreover, the blueprint

26 Case C-55/94, Gebhard [1995] ECR 1-4165, para.25; Case C-196/04, Cadbury Schweppes [2006]
ECR I-07995, para. 53.

27 Case C-196/04, Cadbury Schweppes, cit., para. 54

28 Since Case 270/1983, Commission v. France (avoir fiscal), [1986] ECR 273, para. 22. In literature,
among others, W.Schon, The Free Choice between the Right to Establish and Branch and to Set-up a
Subsidiary - A Principle of European Business Law, 2001 European Business Organization Law Review,
2,339-364.

29 OECD (2020), OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Statement by the OECD/G20
Inclusive Framework on BEPS on the Two Pillar Approaches to Address the Tax Challenges Arising
from The Digitalization of the Economy, cit., p. 13; OECD blueprint., cit., p. 11

30 2020 OECD blueprint, p. 139.

31 Id., p.162-163

32 Id., p.140-141
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specifies that «an entity should only bear an Amount A tax liability that relates
to a market jurisdiction(s) in which it is engaged»33, and, with regard to the met-
hods for elimination of double taxation, it would appear to be able to generate
a difference in treatment to the disadvantage of local subsidiaries in the market
jurisdiction, in comparison with branches in the same jurisdiction.

Specifically, with regard to the elimination of double taxation, the OECD
blueprint first states the objective of ensuring that a paying entity is not subject
to tax twice on the same profits in different jurisdictions, once under the exis-
ting tax rules and once under Amount A34. After stressing that entities which
earn residual profits under existing rules are designed as «paying entities», the
OECD blueprint highlights that «paying entities are potentially subject to tax on
the profits reflected in Amount A by both their jurisdiction of residence under
existing tax rules and by the market jurisdiction which is given a new taxing right
with respect to Amount A»35,

To overcome this result, it submits that either the credit method or the
exemption method could be used, by the residence jurisdiction, to eliminate
double taxation if the MNE group does not have a subsidiary in the market juris-
diction, whereas it leaves scope for a «reallocation method» if the MNE group
has a subsidiary in the market jurisdiction. Under such a reallocation method,
which —from the OECD blueprint viewpoint— would be justifiable for this subsi-
diary if it such entity owns those profits, «the Amount A profit allocated to a
market jurisdiction would be deemed to arise in the local subsidiary and an
upward adjustment to its profits would be made for tax purposes, resulting in
the local subsidiary being liable to pay Amount A. Double taxation would be
relieved by providing a deduction or downward adjustment to the profits of the
relieving entity. This deemed transfer of Amount A profits between these two
entities would be similar to the economic double taxation relief mechanism
under Article 9(2). For the relieving jurisdiction, this would deliver an equivalent
outcome to the exemption method».36

In this scenario, if a MNE parent company A, resident in Member State X, had
a subsidiary B in Member State Y which is also the market jurisdiction, and
where the subsidiary earning residual profits would be the «paying entity» for
Amount A tax, there would be an increased tax charge on the subsidiary B —in
comparison with a scenario in which only current rules applied— which would be
offset by a reduction of the tax charge on the parent company A under an eco-
nomic double taxation relief similar to transfer pricing adjustments under Art.
9(2) of current DTCs. However, if the company tax rate of Member State Y were
higher than the company tax rate of Member State X, the choice of having a
subsidiary in Member State Y would result in a disadvantageous treatment, for
the parent company A and for the MNE as a whole (taxation of the subsidiary
profits under existing rules plus taxation of the same subsidiary under Amount
A), in comparison with the choice of not having the subsidiary in the market
jurisdiction. In fact, if the parent company A had a branch in Member State Y,

33 Id., p. 142.
34 1d., p.154
35 Id.
36 Id.
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instead of a subsidiary, in the scenario set out by the blueprint the parent com-
pany itself would appear to be the «paying entity» for Amount A tax, as a branch
is not a legal entity on its own.

In turn, the parent company —due to its paying Amount A tax to the market
jurisdiction— would be relieved from juridical double taxation by its residence
jurisdiction. The parent company would therefore bear the higher corporate tax
rate of the market jurisdiction only on Amount A, whereas it would benefit from
the lower corporate tax rate of its residence jurisdiction on the other part of its
overall profit. Moreover, it would also benefit from either a tax credit or an
exemption for the tax paid by the branch, under current national rules and DTCs
rules (Art. 7 of DTCs based on the OECD Model), in the host State/ market juris-
diction.

Conversely, if the «reallocation method» referred to in the blueprint were
adopted in case of existence of a subsidiary in the market jurisdiction, the sub-
sidiary would bear the higher tax rate of the market jurisdiction both on Amount
A and on its overall profits as tax resident of the market jurisdiction itself. The
higher the profit earned by the subsidiary, the higher the possibility that the
economic double relief contemplated in the «reallocation method» be insuffi-
cient for the MNE group, to generate the same outcome as the relief from juri-
dical double taxation that would be granted to the parent company in the event
of absence of a subsidiary.

Should the «reallocation method» treatment envisaged by the OECD blueprint
be introduced by an EU Directive on Pillar One, the outcome could therefore be
—in the concrete situations— that of making it less attractive the creation and
the maintaining of subsidiaries (rather than of branches) in the market jurisdic-
tion. The neutrality between branches and subsidiaries, requested by the ECJ
case-law on the application of the freedom of establishment to direct taxation,
could therefore be jeopardized by domestic legislations implementing a Pillar
One Directive.

To avoid this outcome, a Directive introducing Pillar One in the EU should
either diverge from the OECD blueprint and not adopt the «reallocation method»,
or adopt the «reallocation method» even in case of existence of a branch in the
host State/market jurisdiction should the branch earn the residual profit. This
second choice would imply (fictitiously) considering the branch too as a «paying
entity», but it would be consistent with the realization that the branch is already
considered, in the OECD blueprint itself, as a possible «distributing entity»
together with a subsidiary.

A further aspect of Pillar One under EU law could be noted, with regard to the
situation where Amount A would be allocated to market jurisdiction without the
existence of either a PE or a subsidiary, i.e. in the case of sales activities remo-
tely directed at a jurisdiction. This situation corresponds, in essence, to the
suggestions for a «virtual permanent establishment» (virtual PE) that were
already considered by the OECD?37. Without creating a PE and, therefore, without

37 OECD, Are the Current Treaty Rules for Taxing Business Profits Appropriate for E-Commerce?
Final Report, TPA, 2005, p. 44-46;
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exercising the freedom of establishment in one of the forms indicated by the
TFEU, a company based in a Member State would therefore face tax consequen-
ces comparable —in terms of a tax liability arising toward a market jurisdiction
— to the tax liability toward a (fictitious) host Member State. As the ECJ case-law
has been consistently stressing the need for a «freedom of choice» between the
different forms of secondary establishment38 —which attract consequences in
terms of tax liability toward the host Member States— the issue may well be rai-
sed as to whether a tax liability arising toward a fictitious host Member State
without an underlying free choice between forms of establishments would be
consistent, or not, with the ultimate goal of the freedom of establishment. In
fact, the freedom of establishment, by its very meaning could not be regarded
as equivalent, from businesses perspective, to a fictitious (due to its being vir-
tual) and «forced» (due to the unintended tax consequences) establishment.

4. Pillar One vs. the free movement of goods

With regard to the free movement of goods, Art. 28, Art. 30, Art. 34 and Art.
110 of the TFEU prohibit not only customs duty, but also all charges having equi-
valent effect to customs duties 39, all measures having equivalent effect to quan-
titative restrictions49, and any internal taxation of any kind in excess on pro-
ducts from other Member States in excess of that imposed directly or indirectly
on similar domestic products or such as to afford direct or indirect protection
to other products#!. The ECIJ has specified that the term «goods» includes «pro-
ducts that can be valued in money and which are capable, as such, of forming
the subject of commercial transactions»42. The ECJ case-law, well settled in the
area, has also provided very broad definitions of «measures having equivalent
effects» and of «internal taxation». The former include a charge unilaterally
imposed «whatever it is called and whatever its mode of application», which, if
imposed on a product from another Member State to the exclusion of similar
domestic products, «has, by altering its price, the same effect upon the free
movement of products as a customs duty»43, and the ECJ has also specified that
«any pecuniary charge —however small— imposed on goods by reason that they
cross a frontier constitutes an obstacles to the movement of such goods»44. In
turn, internal taxation includes any measure which does not guarantee complete
neutrality as regards competition between domestic products and products
from other Member States?5, i.e. any measure which has the effect of disadvan-
taging —in a Member State market— products coming from other Member States.

The broad definitions of goods and of prohibited tax or other measures capa-
ble of hindering their free movement —and the allocation under Pillar One to the

38 1Id., note 28

39 Art. 28(1) TFEU.

40 Art. 34 TFEU

41 Art. 110 TFEU.

42 Case 7/68, Commission v. Italy [1968] ECR 423, para.l.

43 Joined Cases 2/62 and 3/62, Commission v. Luxembourg and Belgium [1962] ECR 425, para. 4.
44 Joined Cases 2/69 and 3/69, Sociaal Fonds voor de Diamantarbeiders v. Sa Ch Brach & feld Sons
[1969] ECR 211, para. 11/14.

45 Case 171/78, Commission v. Denmark [1980] ECR 447, para. 4
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marKket jurisdictions of taxing rights on part of the profit of non-resident busi-
nesses deriving from sales in their territories— make it clear a key aspect. For
legal certainty of ex ante compatibility with the free movement of goods to exist,
the application of Pillar One must in no way have the direct or indirect effect of
causing an alteration of the complete neutrality —in the market jurisdiction—
between the products of the non-resident businesses and similar products of
domestic businesses. Although, as already noted in literature, the Pillar One
related tax would not be a two-steps tax, so that it would not be an indirect tax
and it would not breach the VAT Directive46, in light of the ECJ case-law it could
be argued that Pillar One application would still end up conflicting with the free
movement of goods if it (indirectly) caused products sold by the non-resident
business, in the market jurisdiction, to become less competitive than similar
domestic products. This scenario would materialize if, in the event of a subs-
tantially higher tax rate in the market jurisdiction than in the residence state,
the allocation of taxing power on Amount A to the market jurisdiction determi-
ned a reduction of the overall after tax profit of the non-resident MNE, and this
business was induced to increase the price of its products to try to recover( part
of) its after-tax profit. In a similar situation, the business would translate on
consumers —including consumers in the market jurisdiction— its higher tax bur-
den, and the price of products sold by the non-resident business may become,
in the market jurisdiction (considerably) higher than the price of similar domes-
tic products. In such a situation, the Pillar One- related taxation which would be
triggered by consumption in the market jurisdiction, despite its not being an
indirect taxation, would indirectly prevent complete neutrality between pro-
ducts of the non-resident business and similar domestic products in the market
jurisdiction.

As such, Pillar One outcome would end up contrasting with the free movement
of goods. This risk of Pillar One generating an effect in contrast with the free
movement of goods could be minimized only by choosing —between the origi-
nally proposed approach limited to producers of goods falling within CFB and
the latest all-sectors approach applying to MNEs having a higher profitability
threshold— the one which would cover the lowest number of businesses. Should
CFB be mainly produced by MNEs exceeding the higher profitability thresholds
(20 billions €, 10% profitability), the latest approach proposed in the OECD blue-
print, due to its being extended to all sectors for these MNESs, and therefore due
to its going beyond CFB, would be more at risk of creating contrasts with the free
movement of goods than the original approach —limited to CFB— indicated in
the OECD blueprint.

5. Pillar One vs. the free movement of services

Services fall within the scope of Art. 57 of the TFEU when they are normally
provided for remuneration, and in so far as they are not governed by the provi-
sions on the free movement of goods, capitals and persons. According to the ECJ
case-law, the essential characteristic of remuneration lies in its constituting

46 C.Brokelind, An Overview of Legal Issues Arising from the implementation in the European Union
of the OECD'’s Pillar One and Pillar Two Blueprint, cit., at p. 214.
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compensation for the service?’, although the payment of this compensation
does not need to be necessarily made by those to whom the service is provided,
but can be made by others48. Moreover, the ECJ case-law has specified that
there must be an economic link for services to come within the provisions of the
Treaty, i.e. that there is no service in case of distribution of information about
a certain service, provided by a third party for no remuneration49. The ECI also
stated that the prohibition of restriction to the freedom to provide services,
include all requirements imposed on the person providing the service due to its
not residing in the Member State where the service is provided 9.

With these premises, the application of Pillar One, due to its very being trig-
gered by revenues from services offered in the market jurisdiction, would
obviously involve services falling within Art. 57 TFEU, either if it was adopted in
the EU by following the originally proposed approach (ADS and CFB) or if it was
adopted by following the latest (all sectors) approach covering MNEs above hig-
her turnover and profitability threshold. It would also be compatible with the
freedom to provide services if it did not make the provision of services from the
non-resident business, in the market jurisdiction, more difficult than the provi-
sion of services in this jurisdiction by a resident business.

In itself, any national measure of the market/users jurisdiction restricting or
hindering the freedom to provide services would therefore fall within the prohi-
bition of restriction set out by Art. 56 TFEU, and would not be objectively justi-
fied if it were not to pass the four steps-test set out by the ECJ case-law (discri-
minatory nature on the grounds of nationality or place of residence or establish-
ment of the service provider; pursuance of a legitimate objective;
appropriateness/coherence with the objective; proportionate).

The first issue would therefore be whether the taxation by a Member State B
of a service provider resident in Member State A on a share of the profit made
in Member State B, would risk creating a restriction to the freedom to provide
services. The ECJ case-law indicates that tax legislation of a Member State may
constitute a restriction to provide services when it imposes providers, which are
not resident in that Member State, to meet administrative obligations which are
not imposed on resident providers of similar services®!. Accordingly, in asses-
sing whether the implementation of Pillar One would create a restriction on the
freedom of a provider resident in Member State A to offer services in Member
State B, the issue would be whether the implementation of Pillar One would
require this service provider to meet administrative obligations in Member State
B, which are not imposed on providers of similar services resident in Member
State B itself.

47 Case C-263/86, Belgium v. Humbel, [1988] ECR 05365, para. 17; Case C-157/99, Geraets-Smit,
[2001] ECR 1-5473, para. 58.

48 Case C-157/99, B.S.H. Geraets-Smit, [2001] ECR 1-05473, para. 57 and 58.

49 Case C-159/90, SPUC v. Grogan [1991] I-04685, para. 22 to 27.

50 Case C-33/74, Van Binsbergen,[1974] ECR 1-01299, para. 10

51 Case C-678/11 Commission v. Spain [2014], with regard to the obligation imposed by a Member
State, to pension schemes and funds resident in other Member States, to appoint a tax representative
resident in that Member State.
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The 2020 OECD blueprint and the latest 2021 Statement, in advocating a
«single paying entity» approach®?2, do not offer a response to this issue.

A restriction would arise in a situation in which the non-resident service pro-
viders (non-resident single paying entities), by assumption, are requested to pay
Amount A- related tax to the Member State B tax authority and, for this purpose,
to appoint a local tax representative in the market jurisdiction (and bear the
related costs), whereas resident service providers would not need to meet this
requirement. Again, in case of administrative obligations imposed only on non-
-resident businesses, the approach originally proposed in the 2020 OECD blue-
print, due to its being limited to ADS and CFB, may result in a lower number of
cases of restrictions than the latest all sectors approach.

Although in the event of a restriction the ECJ would assess whether this res-
triction would be justified in light of a public interest —and could end up consi-
dering the allocation of taxing power on Amount A to the market jurisdiction to
be in the public interest, or could regard the restriction as being justified in light
of the freedom of Member States to allocate taxing powers as between them-
selves— the subsequent issue would be whether a less restrictive route were
available to achieve the same purpose.

This aspect would involve considering how the administrative requirement
for the implementation of Pillar One could be minimized. With a view to the
introduction of Pillar One and of its smooth working, this aspect would be impor-
tant for avoiding or minimizing restrictions to both the freedom to provide ser-
vices and the free movement of goods.

6. A possible route to minimize the administrative requirements
for the to implementation of Pillar One.

The OECD blueprint envisages a simplified administration process, which
would be designed to centralize the computation of Amount A and related tax
compliance in a single entity, possibly the ultimate parent entity, as required by
Country-by-country Reporting (CbCR) under BEPS Action 13%3. The blueprint
considers the development of a new multilateral convention to ensure consis-
tency in the application and operation of Amount A%4, and it states that «Cen-
tralising the process of applying Amount A through a single entity should gene-
rate a material reduction in compliance costs. It could also reduce the burden
this process would create for tax administrations, which would be provided with
a single coherent Amount A tax return, a standardised documentation package
and possibly a single Amount A payment from each MNE group. Provisions may
be needed within the planned multilateral instrument and/or domestic law to
allow this more centralised process (e.g. to allow a domestic tax liability to be
satisfied by a single tax payment made by a non-resident entity in another juris-
diction)»5°. With regard to the development of a standardized Amount A self-

52 OECD blueprint, pp. 206-208; OECD 2021 statement, p. 3
53 OECD blueprint, pp. 206-208

54 Id.p.207

55 1Id.
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assessment return/documentation package and centralized filing, the OECD
blueprint also specifies that: «To minimise the burden on MNE groups and
ensure the same information is available to all relevant tax administrations, an
Amount A co-ordinating entity within an MNE group will file a single selfassess-
ment return and documentation package on behalf of the entire MNE group, with
its lead tax administration, by an agreed filing deadline» 56 and that, in the majo-
rity of cases, the «lead tax administration» will be the jurisdiction where the
ultimate parent company of a MNE group is resident and that, in cases where
such tax administration may be unable to act or where another tax administra-
tion may be more suitable, an approach will be developed to identify a «<surrogate
lead tax administration» for the MNE group®’. The 2021 Statement, in turn,
stresses that «The tax compliance will be streamlined (including filing obliga-
tions) and allow MNEs to manage the process through a single entity»®8.

The OECD envisages therefore a single paying entity for Amount A-related
tax and a «one-stop-shop» approach for meeting the filing requirement, to the
extent that this entity would file a single self-assessment tax return on behalf
of the MNE group with only one national tax authority, i.e. either with the lead
tax administration or with a surrogate lead tax administration, and all other
concerned tax administration would be able to access this single self-assess-
ment tax return. This one-stop-shop approach, by its very nature of allowing the
concerned business to interact only with one tax authority, would also be con-
sistent with the longer term prospect of a single corporate tax return for a group
as a BEFIT- related development, a prospect indicated by the Commission in its
Communication®9.

The OECD blueprint —when specifying that those MNE entities that earn
above a routine return would be «paying entities»60 in charge of paying the tax
on Amount A to the market jurisdiction— appears to suggest, however, that the
single reporting entity should be able to deal with only one national tax authority
only for the filing, but not for the payment of Amount A-related tax. In other
words, the OECD appears to suggest that the «one-stop-shop» approach for the
filing would not extend to the payment, in situations where no subsidiary exists
in the market jurisdictions®.

With regard to the case of an MNE parent company resident in Member State
A which would need to pay the Amount A related tax to a Member State B, the
marKket jurisdiction, where by assumption this MNE parent would also generate
the residual profit without having a subsidiary there, two alternative routes could
arguably be considered for the payment:

a) a «one-stop-shop» in Member State A for the payment obligations too, in
which case this company would not only file on behalf of the MNE group
with Member State A tax authority as «lead tax administration», but would

56 1d, p.177

57 1d., p.178

58 OECD 2021 statement, 1]July 2021, p. 3

59 COM(2021) 251 final, cit., p. 12.

60 2020 OECD blueprint, p. 139.

61 Should a subsidiary exist in a market jurisdiction and be the entity earning the residual profit,
the paying entity would be the subsidiary itself: see paragraph 3 above.
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also pay Amount A related tax in Member State A and Member State A
would transmit to Member State B the amount of this tax on Amount A (so
that this tax would initially be collected by Member State A on behalf of
Member State B); or, alternatively,

b) autonomous payment of the related tax, by the company resident in Mem-
ber State A as a «paying entity», to Member State B tax authority.

The OECD blueprint impliedly suggests a choice for solution b), which, howe-
ver —as already mentioned 62— might not necessarily be the preferable solution
(depending on whether particular requirements were imposed for the payment
of Amount A tax) from the perspective of free movement provisions.

An EU Directive implementing Pillar One, which aimed at simplifying tax
compliance (and ensuring ex ante compatibility with fundamental freedoms),
would therefore need to opt for the modality which would make it easier —and
less cumbersome from the administrative viewpoint— for the non-resident busi-
nesses, to comply with all tax obligations connected with Member State B new
taxing rights, i.e. to comply with both tax reporting and tax payment obligations
regarding Amount A-related tax.

As the concerned company would already have tax reporting and tax payment
obligations regarding its overall profit toward its residence state, i.e. toward
Member State A, the proper route to minimize additional tax compliance would
be —for the company at stake— to have Member State A tax authority©3 acting
as a «one-stop-shop» for meeting not only its tax reporting (as a «lead tax admi-
nistration»), but also its tax payment obligation (regarding Amount A-related
tax), toward the market jurisdiction (Member State B) too.

In turn, such a solution would give rise to the issue as to whether the tax
Recovery Assistance Directive (RAD), i.e. Directive 2010/24/EU —which applies
to «all taxes and duties of any kind levied by or on behalf of a Member State»©4

and which, therefore, in principle would cover Amount A too— would already
provide proper instruments or would need to be amended. The current recovery
assistance procedure relies on a request for recovery submitted by the applicant
authority of a Member State to the (requested) tax authority of another Member
State, it covers claims «which are subject to an instrument permitting enforce-
ment in the applicant Member State» 69, and it is subject to limits to the reques-
ted authority’s obligations66: in this last respect, the requested authority needs
to inform the applicant authority of the grounds for refusing a request for assis-
tance. Owing to these features, the current tax recovery assistance procedure
could not be reasonably made applicable to Amount A-related tax which would
need to be paid to market jurisdictions under a Pillar One Directive. In fact, in
the event of application of the current tax recovery assistance procedure in a
context in which the concerned businesses would interact only with the tax aut-

62 See paragraph 5, above.

63 At least in the absence of tax residence conflicts concerning the business at stake, i.e. of dual
residents companies.

64 Council Directive 2010/24/EU, in OJ L 84, 31.03.2010, Art. 1.

65 Council Directive 2010/24/EU, cit., Art. 10

66 Id., Art. 18.
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hority of the residence state as a «one-stop-shop» for meeting Amount A pay-
ment obligations too, the tax authority of the market jurisdiction would be the
applicant tax authority and the tax authority of the residence jurisdiction would
be the requested authority, but there would be three outcomes which would be
inconsistent both with the rationale of the RAD and with Pillar One. Firstly, the
applicant tax authority would need to bear the onus to file a request for recovery
assistance every year. Secondly, it would need to do so for a claim which would
not subject to an instrument permitting enforcement in the market jurisdiction
(due to the concerned taxpayers interacting only with their residence jurisdic-
tions) in contrast with the scope of the procedure as set out in Art. 10 of the RAD.
Thirdly, if the residence state, as requested authority, were to refuse to grant
tax recovery assistance to the market jurisdiction as applicant state, the very
purpose of Pillar One in terms of allocating taxing rights and tax revenues to the
market jurisdiction would be jeopardized.

Consequently, the RAD —to be able to ensure tax revenues to market juris-
dictions where a non-resident business had no physical presence— would need
to be amended by the Directive introducing Pillar One in the EU, by inserting in
the RAD a new specific provision concerning the payment of Amount A-related
tax. This amendment would need to consist in a new automatic transfer of tax
revenues corresponding to Amount A-related tax from the residence state to the
market jurisdiction state. This transfer would need to take place within the tax
year subsequent to the tax year the reported market revenues refer to, to ensure
that the market jurisdictions get each year the tax revenues corresponding to
their new Pillar One taxing rights.

7. Conclusions

Although the Commission in its Communication stated at the outset that the
concepts of tax residence and source are outdated, the introduction of a Direc-
tive implementing Pillar One along the lines of OECD development would imply
adopting market location, for in-scope MNE, as an additional connecting nexus,
rather than as a replacement of the current connecting nexus.

In this overlap with existing connecting factors, the introduction of a Direc-
tive implementing Pillar One would arguably need to be guided by three objec-
tives: to avoid contrast with State aids rules; to be ex ante consistent with fun-
damental freedoms, by avoiding the risk of making their exercise less attractive
and the risk of distorting the choices between subsidiaries and branches in the
market jurisdictions; to simplify (minimize) tax compliance requirements, by
adopting a «one-stop-shop» approach for in-scope MNE concerning both the
filing and the payment, which would mean —in this last respect— going beyond
the OECD blueprint in the tax compliance simplification approach.

Inlight of the previous analysis about possible avenues to achieve these three
objectives, it could therefore be noted that, although the work which is being
undertaken at OECD level can provide useful inputs, a Directive introducing
Pillar One should deviate from the 2020 OECD blueprint in at least three specific
aspects, i.e.: the scoping rule which should avoid creating contrasts with State
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aids provisions, the treatment of paying entities creating subsidiaries vs. the
treatment of paying entities setting up braches in the host States/market juris-
dictions, and the one-stop-shop approach.

Elaborating autonomous solutions about these aspects, whilst accepting the
OECD blueprint as a general guideline on the whole, would not conflict with that
search by the Commission of an alignhment with OECD solutions which would be
consistent with Art. 220(1) of the TFEU, but it would imply a useful «cherry-
-picking» from this blueprint —by the Commission— to make the alignment sub-
ject to the goal of rendering a Directive on Pillar One an optimal medium-term
targeted measure, with a view to the longer term goal of introduction of a com-
mon tax base under the BEFIT initiative (and of its underlying rationale of sim-
plifying cross-border tax compliance within the EU).
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1. Introduccién

Es objeto del presente trabajo analizar el derecho de los obligados tributarios
a no aportar, en el seno de los procedimientos que se sigan ante ellos, docu-
mentos que ya se hayan presentado a la «<Administracion actuante».

Se trata de un derecho que, instaurado por la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (Ley 30/1992), vino a recoger postulados modernos de
simplificacion de los procedimientos administrativos frente a sectores publicos
muy burocratizados como era el nuestro. Ello no obstante, del elenco de dere-
chosreconocidos alos administrados porla Ley 30/1992 y subsiguientes normas
de procedimientos administrativos (asi como en las normas que trasladaron
tales derechos al ambito de las Administraciones tributarias), el que ahora se
comenta no ha tenido un desarrollo doctrinal muy relevante.

Tal circunstancia ha provocado interpretaciones administrativas restrictivas
y resoluciones judiciales en parte contradictorias que dejan ciertamente inde-
terminadala situacion juridica de los administradosy, particularmente enlo que
interesa a este trabajo, a los obligados tributarios en los procedimientos segui-
dos ante ellos por las distintas Administraciones fiscales de nuestro pais. Por
tal motivo se pretende en las lineas que siguen definir los elementos mas signi-
ficativos del derecho aludido para, de este modo, intentar arrojar algo mas de
luz sobre los términos en que el mismo puede ser ejercido.

El trabajo que ahora se presente esta estructurado en distintos apartados:
primeramente, se alude a la configuracion histérica del derecho y ello tanto
desde la perspectiva genérica del Derecho Administrativo aplicable a todo el
Sector Publico espafol como, concretamente, en lo que respecta a las Adminis-
traciones tributarias; a continuacion se mencionan los principios juridicos que
laten detras del derecho estudiado con el objeto de tenerlos presentes en even-
tuales interpretaciones de la facultad juridica analizada; seguidamente se refie-
ren dos sentencias del Tribunal Supremo que, en el concreto ambito tributario,
han interpretado el derecho examinado; y, por ultimo, se realizan consideracio-
nes sobre los elementos que conforman e integran el tan citado derecho para
permitir una correcta exégesis del mismo y, en particular, lo que debe enten-
derse por el término «Administracion actuantey; el trabajo finaliza con una rela-
cion bibliografica de obras consultadas.

2. Configuracion historica del derecho a no aportar datosy
documentos que obren en poder de las administraciones
publicas

Resulta conveniente recordar la historia regulatoria del derecho que ahora
se analiza. Asi, con caracter general, el art. 35.f) de la derogada Ley 30/1992
recogia el derecho de los ciudadanos «[a] no presentar documentos [...] que ya se
encuentren en poder de la Administracion actuante» (énfasis afiadido). Proba-
blemente por los miedos asociados a la implantacion de este nuevo derecho, la
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disposicion final de la citada Ley 30/1992, referida al desarrollo y entrada en
vigor de dicha norma, recogia: «Se autoriza al Consejo de Ministros a dictar
cuantas disposiciones de aplicacion y desarrollo de la presente Ley sean nece-
sarias, y en particular, para las que se refieran a la efectividad material y tem-
poral del derecho reconocido en el articulo 35, f)», limitacion que fue criticada
por diversos sectores doctrinales por la inoperatividad que imprimia a tal garan-
tia del administradol. Acogiendo, probablemente, el sentir generalizado de la
doctrina, tal disposicion limitativa acabo siendo eliminada por el art. 2.9 de la
Ley 4/1999, de 13 de enero?2.

Por su parte, el art. 6.2.b) de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso elec-
tronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, recogio el derecho «[a] no
aportar los datos y documentos que obren en poder de las Administraciones
Publicas, las cuales utilizaran medios electronicos para recabar dicha informa-
cion siempre que, en el caso de datos de caracter personal, se cuente con el
consentimiento de los interesados en los términos establecidos por la Ley Orga-
nica 15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, o una norma con
rango de Ley asi lo determine, salvo que existan restricciones conforme a la
normativa de aplicacion a los datos y documentos recabados. El citado consen-
timiento podra emitirse y recabarse por medios electronicos» (énfasis afa-
dido)3. Conlaregulacién referida se lograban dos importantes hitos: (i) en primer
lugar se hacia referencia a un Sector Publico mas electrénico e informatizado,
aspecto clave en el siglo XXI, habida cuenta de la tecnologia existente para
lograr una mas féacil localizacion de los documentos que obran en los archivos

1 Expresandose criticamente sobre referida limitacion vid.. José Maria Bato LeoN, «Los interesados
y los derechos y deberes de los ciudadanos ante la Administracion», en Jesus Leguina ViLLa y Miguel
SANCHEZ MoRON (Dirs.), La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comin, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 89; Angel SAncHEZ BLanco, «Los dere-
chos ciudadanos en la ley de Administraciones Publicas», Revista de Administracion Publica n.° 132,
1993, pag. 54; asi como Miguel Angel Anpres Lramas, «Vicisitudes y perspectivas del nuevo derecho a
no aportar documentos que obren en poder de las administraciones publicas», en Adan Carrizo

GonzALEz-CasTELL (Coord.), Estudios actuales en derecho y ciencia politica. 2° Encuentro INCIJUP, San-
tiago de Compostela (A Corufia), 2013, pag. 244.

2 En la exposicion de motivos de referida Ley 4/1999 se aducen los motivos de tal modificacion
normativa, indicandose particularmente que «[l]a supresién del ultimo inciso del primer parrafo de la
disposicion final de la Ley 30/1992 contribuye a asegurar mas intensamente la seguridad juridica en
relaciones juridicas entre Administracion y ciudadanos, a la vez que los exonera, como es légico, de
cargas de orden burocratico otorgando eficacia directa al derecho reconocido en el articulo 35.f) [de
la Ley 3071992)» (énfasis afiadido).

3 De forma paralela, el art. 9 de la citada Ley 11/2007, referido a las transmisiones de datos entre
Administraciones Publicas, recogia: «1. Para un eficaz ejercicio del derecho reconocido en el apartado
6.2.b), cada Administracion debera facilitar el acceso de las restantes Administraciones Publicas a
los datos relativos a los interesados que obren en su poder y se encuentren en soporte electronico,
especificando las condiciones, protocolos y criterios funcionales o técnicos necesarios para acceder
a dichos datos con las maximas garantias de seguridad, integridad y disponibilidad, de conformidad
con lo dispuesto en la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal y su normativa de desarrollo.

2. La disponibilidad de tales datos estara limitada estrictamente a aquellos que son requeridos a los
ciudadanos por las restantes Administraciones para la tramitacion y resolucién de los procedimien-
tosy actuaciones de su competencia de acuerdo con la normativa reguladora de los mismos. El acceso
a los datos de caracter personal estard, ademas, condicionado al cumplimiento de las condiciones
establecidas en el articulo 6.2.b) de la presente Ley».
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administrativos; y (ii) se dejaba de lado el término «Administracion actuante»
para sustituirse por otro genérico y plural (<KAdministraciones Publicasy).

Después de mas de una década desde la aparicion y matizacion del derecho
referido, acogiendo algunas de las criticas que habia vertido la doctrina (como,
por ejemplo, el recurso al término bien intencionado pero técnicamente ambi-
guo de «ciudadano»), en la actualidad, la regulacion de tal derecho viene reco-
gida, de forma genérica, en el apartado 2 del art. 28 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (Ley 39/2015), a cuyo tenor «[l]os interesados tienen derecho a no apor-
tar documentos que ya se encuentren en poder de la Administracion actuante o
hayan sido elaborados por cualquier otra Administracién» (énfasis afiadido)4; y
seguidamente, en el apartado 3 del mismo precepto, se recoge que «las Admi-
nistraciones Publicas no requeriran a los interesados datos o documentos [...]
que hayan sido aportados anteriormente por el interesado a cualquier Adminis-
tracion» (énfasis afiadido), siendo asi que «[a] estos efectos, el interesado debera
indicar en qué momento y ante qué organo administrativo presento los citados
documentos» (énfasis afladido), aun cuando se recoge asimismo que «[e]xcep-
cionalmente, si las Administraciones Publicas no pudieran recabar los citados
documentos, podran solicitar nuevamente al interesado su aportaciéon». Con
ello, se ampliaba la garantia que prevé el derecho pues no solo se refiere el
Derecho a los documentos aportados a una concreta Administracién (la
«actuante») sino que se implican al resto de Administraciones (en cuanto que se
utiliza la expresion «cualquier Administracion»), con lo que se obliga a las mis-
mas a cooperar entre si®, conforme a los principios de eficacia y coordinacion
recogidos en el art. 3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (Ley 40/2015), a fin de evitar la solicitud de documentos reitera-
dos que ya fueron presentados incluso a otras Administraciones distintas a
aquélla que interactua con el administrado. Ademas, se prevén particularmente
las relaciones electronicas entre Administraciones, lo cual favorece en gran
medida al derecho que comentamos® y se incluye la necesidad de indicar el
momento y drgano de presentacion de los documentos cuyo requerimiento rei-
terado realiza la Administracion.

Por otro lado, y en lo que concierne al particular ambito tributario, el art. 3.g)
delaLey1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes
(Ley 1/1998) realiz6 una traslacion mimética del antes transcrito art. 35.f) de la
derogada Ley 30/1992 a las Administraciones fiscales, recogiendo que «[clons-
tituyen derechos generales de los contribuyentes [... entre otros el] Derecho a no
aportar los documentos ya presentados y que se encuentran en poder de la

4 Y continua el precepto referido indicando: «La administracion actuante podra consultar o reca-
bar dichos documentos salvo que el interesado se opusiera a ello. No cabra la oposiciéon cuando la
aportacion del documento se exigiera en el marco del ejercicio de potestades sancionadoras o de
inspeccion.

Las Administraciones Publicas deberan recabar los documentos electronicamente a través de sus
redes corporativas o mediante consulta a las plataformas de intermediacion de datos u otros sistemas
electronicos habilitados al efecto».

5 Particularmente, el art. 143 de la Ley 40/2015 indica que «[llJas Administraciones cooperaran al
servicio del interés general y podran acordar de manera voluntaria la forma de ejercer sus respectivas
competencias que mejor sirva a este principio».

6 Cfr. arts. 1565 a 158 de la Ley 40/2015.
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Administracion actuante»] (énfasis afiadido); y, por su parte, el art. 17 de la misma
norma, afladia un matiz adicional, al reconocer el derecho de los contribuyentes
«a no aportar aquellos documentos ya presentados por ellos mismos y que se
encuentren en poder de la Administracion actuante» (énfasis anadido). Aun
cuando en esta primera etapa de normas aprobadas se referian, con una técnica
juridica deficiente, a los «contribuyentes», resultaba logico que se pretendia
extender tales derechos a la generalidad de obligados tributarios que interac-
tuan con la Administracion.

En la actualidad, el art. 34.1.h) LGT recoge, como derecho de los obligados
tributarios, el de «no aportar aquellos documentos ya presentados por ellos mis-
mos y que se encuentren en poder de la Administracion actuante, siempre que
el obligado tributario indique el dia y procedimiento en el que los presento»
(énfasis afiadido). Es mas, el art. 95.2 LGT recoge que «[cJuando las Administra-
ciones publicas puedan disponer de la informacion por [medios informaticos o
telematicos], no podran exigir a los interesados la aportacion de certificados de
la Administracion tributaria en relacion con dicha informacion». Y, paralela-
mente, respecto de las actuaciones y procedimientos tributarios, el art. 99.2
LGT recoge que «[lJos obligados tributarios pueden rehusar la presentacion de
los documentos que no resulten exigibles por la normativa tributaria y de aque-
llos que hayan sido previamente presentados por ellos mismos y que se encuen-
tren en poder de la Administracion tributaria actuante. Se podra, en todo caso,
requerir al interesado la ratificacion de datos especificos propios o de terceros,
previamente aportados» (énfasis afiladido). Y existe, igualmente, normativa sec-
torial que recoge derechos similares”. Como ya ocurriera en el &mbito adminis-
trativo general, también en el tributario se exige una identificacion temporal y
objetiva de los documentos aportados y, particularmente, del instante temporal
en que se presentaron y del procedimiento en que ello tuvo lugar8.

Como resulta evidente de la normativa transcrita, desde una perspectiva
general de Derecho Administrativo se ha eliminado o mitigado sustancialmente
la expresion «Administracion actuante», al incluirse en la normativa términos

7  Asi, por ejemplo, el art. 88.4 del Reglamento de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, aprobado por Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, recoge: «[a] los efectos previstos
en el articulo 34.5 de la Ley General de Subvenciones [el cual contempla que "[n]Jo podra realizarse el
pago de la subvencion en tanto el beneficiario no se halle al corriente en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social o sea deudor por resolucién de procedencia de
reintegro"], la valoracion del cumplimiento por el beneficiario de sus obligaciones tributarias y frente
a la Seguridad Social y de que no es deudor por resolucion de procedencia de reintegro, asi como su
forma de acreditacion, se efectuara en los mismos términos previstos en la Seccién 3.? del Capitulo
111 del Titulo Preliminar de este Reglamento sobre requisitos para obtener la condicion de beneficiario
o entidad colaboradora», indicando seguidamente que «/njJo sera necesario aportar nueva certifica-
cion si la aportada en la solicitud de concesion no ha rebasado el plazo de seis meses de validez»
(énfasis afiadido).

8 Curiosamente, en ambitos tributarios no se exige identificar el 6rgano al que se aporto el docu-
mento sino unicamente el procedimiento en el que la presentacion tuvo lugar. Ello puede justificarse
porque un mismo organo (por ejemplo, la inspeccion de tributos de una determinada Administracion
territorial) puede llevar a cabo distintos procedimientos de comprobacion (verificacion de datos,
comprobacion limitada, comprobacién de valores, inspeccion, etc.) de manera que resulta mas sen-
cillo identificar un concreto documento si se sefiala el procedimiento en el que se aporté que haciendo
referencia al 6rgano destinatario.
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como «cualquier Administraciéon» o «cualquier otra Administracién»®. Sin
embargo, en ambitos tributarios el derecho estudiado se encuentra mas cons-
trefiido: (i) se mantiene el término «Administracion actuante»; (ii) se refiere
exclusivamente a «documentos» —esto es, sin mencion expresa a «datos», que
si son referidos por la Ley 39/2015— y que hayan sido aportados por el propio
obligado tributario pero con exclusion de los obtenidos por otras vias o de los
generados internamente por la Administracion; y (iii) se exige indicar el dia y
procedimiento en que fueron presentados los documentos que se requieren
nuevamente por la Administracién©.

Y si bien el Derecho Administrativo (que constituye derecho supletorio del
Derecho Tributario conforme a lo dispuesto en el art. 7.2 LGT) entiende en tér-
minos mas amplios el derecho ahora estudiado y cabria pensar que los precep-
tos de la normativa fiscal podrian interpretarse, en exégesis conjunta, de una
forma mas amplia, lo cierto es que en ambitos tributarios (en los que rige la LGT
como lex specialis conforme a la disposicién adicional 1* de la Ley 39/2015)11,
ha de entenderse que prevalece la regulacion recogida en la normativa tributaria
—aun siendo mas restrictiva— respecto la mas general contenida en las leyes
generales que regulan el Sector Publico en nuestro pais.

Ademas, como peculiaridad del derecho estudiado en el concreto ambito tri-
butario que nos concierne, es preciso indicar que, dado que se hara uso del
mismo en el seno de los procedimientos de aplicacion de los tributos, la facultad
prevista para los sujetos no viene contemplada desde una perspectiva mera-
mente pasiva («<no aportar» documentos), sino mas bien activa («rehusar» tal pre-
sentacion).

En definitiva, como se deriva de los preceptos de la LGT antes transcritos, el
obligado tributario podra no aportar los documentos requeridos por la Adminis-
tracion cuando: (i) no resulten exigibles conformes la normativa vigente lo cual,

9 Para lograrlo las Administraciones han puesto en marcha la plataforma de intermediacion de
datos (cfr. https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/pae_Estrategias/Raciona-
liza_y_Comparte/elementos_comunes/Intermediacion_de_datos.html, consultado el 12-12-2021)
donde se puede leer: «El Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, usando el pro-
tocolo SCSPv3 pone a disposicion de todas las AAPP la plataforma de intermediacion de datos donde
cualquier administracion puede consultar cualquiera de los mas de 130 certificados ofrecidos por
mas de 45 cedentes de datos, tanto de la AGE (Administracién General del Estado) como de CCAA
(Comunidades Auténomas), EELL (Entidades Locales) Universidades y otras Entidades Publicas como
el Colegio de Registradores Mercantiles y de la propiedad, entre los que destacan los datos de iden-
tidad y de residencia de un ciudadano, datos relativos al desempleo, titulaciones oficiales, datos
catastrales, estar al corriente con la AEAT y TGSS, Vida Laboral, datos de pensiones, nacimiento,
defuncién y matrimonio de los Registros Civiles y un largo etcétera puesto que se encuentra en cons-
tante expansion».

10 Si bien en ambitos generales del Derecho Administrativo en un primer momento no se exigian
tales requisitos, en la actualidad —como se ha indicado— la Ley 39/2015 requiere una identificacion
mayor del documento aportado (ha de indicarse el momento de presentacion y el 6rgano ante el que
se presentaron los datos o documentos).

11 Atenor de referida disposicion adicional 1* «1. Los procedimientos administrativos regulados en
leyes especiales por razon de la materia que no exijan alguno de los tramites previstos en esta Ley o
regulen tramites adicionales o distintos se regiran, respecto a éstos, por lo dispuesto en dichas leyes
especiales.

2. Las siguientes actuaciones y procedimientos se regirdn por su normativa especifica y supletoria-
mente por lo dispuesto en esta Ley:

a) Las actuaciones y procedimientos de aplicacién de los tributos en materia tributaria y aduanera,
asi como su revision en via administrativa (...)».
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habida cuenta de las amplitud de atribuciones normativas a la Administracion
tributaria, va a ser ciertamente dificil a no ser que se utilice el procedimiento
inadecuado (v. gr. requerir la contabilidad en el procedimiento de verificacion
de datos o de comprobacion limitada, lo cual seria causa de nulidad de pleno
derecho de las actuaciones administrativas!?); o bien que (ii) ya hayan sido pre-
sentados tales documentos por el obligado tributario a la Administracion y por
ello deban obrar en su poder, en cuyo caso se exigen dos aspectos adicionales
al obligado tributario: (a) primeramente, que «rehuse» (esto es, explicite la nega-
tiva) al requerimiento administrativo realizado en el seno de la aplicacion de los
procedimientos tributarios; y (b) adicionalmente, que indique, al tiempo de
negarse a aportar los documentos requeridos, «el dia y procedimiento en el que
los presenton.

3. Principios informadores del derecho estudiado

Ciertamente, los derechos no se mueven en el vacio y tienen una razon de ser
que conviene identificar para poder interpretarlos correctamente desde una
perspectiva finalista. En efecto, en la exégesis de los preceptos se debe atender
no solo al sentido propio de sus palabras, al contexto, a los antecedentes histo-
ricos y legislativos, y a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
sino, fundamentalmente, a su espiritu y finalidad 3.

Asipues, larazon de la aprobacion de tal derecho en términos generales (Ley
30/1992) y especificos (Ley 1/1998) se ha de buscar: (i) en la mala praxis admi-
nistrativa —mads propia de administraciones arcaicas no dotadas de medios
electronicos para archivar y localizar documentos— de exigir a los administra-
dos documentacion ya existente en su propio seno!?; y (ii) en las dilaciones —
buscadas o no— que tales requerimientos imprimian al procedimiento adminis-
trativo.

Consiguientemente, el fundamento ultimo del derecho que ahora examina-
mos ha de encontrarse en una necesidad de simplificacion de la actividad admi-
nistratival® que cumpla mas adecuadamente con los principios que se despren-
den del art. 103 de la Constitucion espanola (CE): (i) eficacia, eficiencia y buena

12 Cfr. mitrabajo «Jurisprudencia reciente sobre la nulidad de pleno derecho en materia tributaria»,
Revista Técnica Tributaria n.° 131, 2020, pags. 9-12 de la version digital.

13 Cfr. art. 3.1 del Codigo Civil.

14 Escribia hace yavarios afios Teresa D. Nuxez Gomez (Abuso en la exigencia documental y garantias
formales de los administradores, Atelier, Barcelona, 2005, pags. 15 y 16) que el derecho estudiado se
concibié como «el instrumento técnico apropiado para atajar el problema de la exigencia abusiva de
documentacién que aqueja al procedimiento administrativo espafiol, causada por practicas adminis-
trativas fundadas en una incorrecta interpretacion de las prescripciones de la LPA [Ley de 17 de julio
de 1958, de Procedimiento Administrativo]. Respecto a la gravedad de este problema resulta sufi-
ciente resefiar que, segun las estimaciones del Ministerio de Administraciones Publicas, no sélo un
elevado porcentaje de las relaciones entre los ciudadanos y las distintas Administraciones publicas
estan caracterizadas por la demanda de una aportacion intensiva de documentos, sino que el 70% de
éstos son expedidos por la propia Administracion».

15 Cfr.elart.3.1.b)de la Ley 40/2015 que habla —como principio general al que debe tender el Sector
Publico— de la simplicidad de la actividad administrativa.
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administracion!6; asi como (ii) proporcionalidad en su triple &mbito: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

En suma, la idea que late detras del derecho a no aportar (o rehusar la pre-
sentacion de) documentos que hayan sido previamente aportados a una Admi-
nistracion tributaria por los obligados tributarios es la de lograr que las actua-
ciones publicas en el seno de los procedimientos de aplicacion de los tributos
se desarrollen en la forma menos gravosa posible para aquellos, derecho que,
de por si, aparece regulado genéricamente en el art. 35.1.k) LGT.

4. Dos resoluciones relevantes sobre el derecho a no aportar
documentos ya presentados a Administraciones tributarias: las
SSTS de 27 de enero de 2009 y de 16 de septiembre de 2021

Es preciso, por la relevancia en el tema que se desarrolla, referirse a dos
sentencias de la Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo —
encargada de resolver los recursos en materia tributaria— que han aludido de
una u otra forma al derecho que ahora analizamos.

4.1. LaSTS de 27 de enero de 2009

En primer lugar, debemos referirnos a la STS de 27 de enero de 2009 (rec.
cas. b777/2006, ECLI:ES:TS:2009:396), en la que se discutia un caso singular que
no tiene que ver directamente con el derecho examinado: el recurso de casacion
lo promovié un contribuyente a quien se realizaron una serie de actuaciones
tributarias que habian acabado en reclamaciones en via econdmico-adminis-
trativa. En los escritos presentados ante el respectivo Tribunal Econdmico-

16 Cfr. apartados h) y j) del art. 3.1 de la Ley 40/2015. Vid.. sobre tales principios Teresa D. NUKEz
GoOMEz, op. cit., pags. 53-55, 101-112. Particularmente, la citada autora sefiala en la pag. 104 de la obra
citada que «la eficacia se convierte en criterio de legitimacion de la Administraciéon: no basta con que
ésta actue, sino que es necesario que resuelva los problemas sociales produciendo los resultados que
la propia CE le encomienda. Ello implica que se produciria una vulneracion del deber de comporta-
miento administrativo eficaz si la actuacién de la administracién, aun persiguiendo un resultado
querido por el Ordenamiento, lo hace mediante instrumentos inidéneos o cuando dicha actividad no
alcance los niveles minimos que puedan resultas exigibles». Y en la pagina 107 de la misma obra
recoge la autora referida que «en la actuacion administrativa resulta obligado, como paso previo a
cualquier otra consideracion, determinar la eficacia de la decision a adoptar. Una vez precisado el
grado de la misma entraria en juego el principio de eficiencia lo que implica que, ante decisiones
igualmente eficaces, la Administracion debe elegir la alternativa mas eficiente». En relacion con el
principio de buena administracion, baste citar por todas la STS de 15 de octubre de 2020 (rec. cas.
1652/2019, ECLI:ES:TS:2020:3279, FI tercero.4) a cuyo tenor «Las exigencias del principio de buena
administracion al que antes hemos hecho referenciay del principio de buena fe que debe presidir las
relaciones entra la Administracion y los ciudadanos abonan, ademas, una interpretacion que acentuie
la diligencia en el actuar administrativo y también la deferencia y el respeto con los que las autori-
dades y empleados publicos deben tratar a los ciudadanos (articulo 13 de la actual Ley del Procedi-
miento Administrativo Comun)».

17 Cfr. Jesus RopricUEZ MARQUEZ ¥ Pedro Manuel HErrera MoLiNa, «<Derechos a que las actuaciones se
desarrollen del modo menos gravoso y a no realizar aportaciones redundantes de documentos», en
Fernando Serrano ANTON (Dir.), El estado actual de los derechos y de las garantias de los contribuyentes
en las haciendas locales, Civitas, Madrid, 2007, pags.1265 y 1266.
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-administrativo Regional y ante el Tribunal Econdmico-administrativo Central
(TEAC) se habia sefialado una direccion a efectos de notificaciones que poste-
riormente fue cambiada y, en consecuencia, al no figurar el contribuyente en el
domicilio sefialado se le notifico la resolucion del TEAC por edictos aun cuando
con caracter previo a tal notificacion el dicho contribuyente habia comunicado
oportunamente a la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT) el
cambio de su domicilio. Siendo ello asi, el tan citado contribuyente se enterd
tarde de la resolucion del TEAC notificada por edictosy el recurso contencioso-
-administrativo ante la Audiencia Nacional (AN) se interpuso una vez hubo trans-
currido el plazo de 2 meses previsto en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LICA) desde la notificacion rea-
lizada, motivo por el que la AN inadmiti6 tal recurso por considerarlo extempo-
raneo. Asi, en suma, se discutia si la Administracion tributaria habia notificado
correctamente al contribuyente y se declaraban vulnerados tanto el art. 3.g) de
la Ley 1/1998 antes transcrito (en relacion con el art. 3.4 de la Ley 30/1992 —
personalidad unica de la Administracion—) como el art. 24 CE (derecho a la tutela
judicial efectiva y a no padecer indefension).

Pues bien, en el F] 5° de la citada sentencia, al interpretar el art. 3.g) de la Ley
1/1998 [de tenor similar a los arts. 34.1.h) y 99.2 LGT como se vio mas atras],
indico el Tribunal Supremo lo siguiente:

La parte admite su texto asi como que no procedié a comunicar al Tribunal
el cambio de domicilio en un momento posterior aunque si a la Agencia Estatal
de la Administracion Tributaria, por lo que es preciso determinar la incidencia
de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los contribuyen-
tes, y en especial del art. 3g) que se considera infringido, y que establecio el
derecho «a no aportar los documentos ya presentados y que se encuentran en
poder de la Administracion actuante».

No podemos aceptar que este ultimo precepto sea aplicable al caso concreto
en los términos en que el recurrente pretende. En primer lugar, porque no se
esta ante el presupuesto de hecho de partida, ya que la notificacion del domicilio
en ningun caso puede considerarse como «documento» sino como una infor-
macion que se aporta a la Administracion, con independencia del soporte for-
mal donde tal notificacion se contuvo.

Por otro lado, los mismos preceptos citados por la parte recurrente conducen
directamente a rechazar los argumentos que defiende porque, aunque fuera
aplicable el articulo 3.g) de Ley 1998 (que no Io es, por la razon que se ha dicho
de que no estamos ante un documento que hubiera de surtir efectos ante la
Administracion), tampoco se dan las circunstancias previstas en tal precepto,
que se refiere a documentos «que se encuentren en poder de la Administracion
actuante», ya que no puede considerarse a la AEAT y al TEAC a estos efectos
integrados en el concepto de «Administracion actuante», al ser diferente el
organo de resolucion de reclamaciones, tanto funcional como juridicamente,
del 6rgano de la gestion e inspeccion de Ios tributos.

Por eso mismo, la invocacion 3.4 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, tampoco
resulta viable.
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Y, adicionalmente, en relacion con la invocada vulneracion de la tutela judi-
cial efectiva sin padecer indefension del art. 24 CE, el Alto tribunal también
desestimo6 el motivo casacional por entender, después de citar doctrina del Tri-
bunal Constitucional, que «no puede mantener una alegacion de indefension
quien, con su propio comportamiento omisivo o falta de la necesaria diligencia,
es el causante de la limitacion de los medios de defensa que se haya podido
producir».

Se trata de una doctrina que no puede ser considerada en absoluto como ais-
lada en relacion con otras resoluciones dictadas por la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, pues en sentencias referidas a asuntos distintos a los tributarios tam-
bién se siguié un criterio similar!8,

En suma, y en lo que a nosotros ahora interesa, el Tribunal Supremo esgrimio6
dos argumentos relevantes para decidir el recurso de casacion que tienen pro-
yeccion en el derecho que analizamos: (i) la direccién a efectos de comunica-
ciones no es un «documento» sino un «dato» y, consiguientemente, no puede
invocarse en relacion con tales informaciones el derecho examinado; y (ii) el
término «Administracion actuante» no podia entenderse referido en el caso de
autos a la Administracion General del Estado —a pesar del principio de perso-

18 Debe traerse a colacion la STS de 17 de marzo de 2010 (rec. cas. 2450/2008, ECLL:ES:TS:
2010:1330, F.J. 4°), la cual indic6: «El precepto anulado, Art. 4 de la Ordenanza del Ayuntamiento de
Madrid que regula el régimen juridico del procedimiento de evaluacién ambiental de actividades en
el municipio, se refiere alos cambios de titularidad de una actividad sometida al ambito de aplicacion
de la Ordenanzay dispone que el mismo debe comunicarse al 6rgano ambiental en un plazo maximo
de veinte dias, a contar desde la fecha de efectividad de la transmision. Y ello en todo caso porque
en el supuesto de que se hayan producido ampliaciones o modificaciones que alteren significativa-
mente las condiciones ambientales del entorno habra de estarse a lo dispuesto en el articulo 2 de la
Ordenanza que obliga en ese supuesto a someterse al procedimiento de evaluacién ambiental de la
actividad.

En este punto la Ordenanza no hace otra cosa que transcribir el Art. 8 de la Ley 2/2.002, de la Asam-
blea de la Comunidad Auténoma de [Madrid], que dispone que «Cualquier cambio de titularidad o
competencia que afecte a un plan, programa, proyecto o actividad sometido a los procedimientos
ambientales contenidos en esta Ley, debera comunicarse al drgano ambiental en un plazo maximo
de veinte dias, a contar desde la fecha de efectividad de la transmision».

(...) Pero es que, ademas, esa obligacion no es desproporcionada ni innecesaria por el hecho de que el
cambio de titularidad se haya hecho saber al Ayuntamiento de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 22 de la Ordenanza de Tramitacion de licencias de la Corporacion. Y ello porque la Ley en el
Art. 8 citado asi lo requiere, y expresamente dispone que se comunique al 6rgano ambiental que es
la autoridad a la que en cada Administracién Publica, corresponde el ejercicio de las competencias
de evaluacion ambiental, sin perjuicio de que se ponga también en conocimiento de la autoridad a la
que corresponda el otorgamiento de la licencia precisa para la ejecucion de la actividad. Ello sin duda
facilitara la coordinacion entre esos dos 6rganos de la Administracion competente, lo que redundara
en el beneficio final de la persona fisica o juridica que tenga interés en la resolucién del procedi-
miento.

Y por otra parte no compartimos la solucion de la Sentencia de instancia en el sentido de que en este
supuesto se haya vulnerado el contenido del Art. 35.f) de la Ley 30/1.992, de 26 de noviembre, que
reconoce entre los derechos que los ciudadanos tienen en sus relaciones con las Administraciones
Publicas el de no presentar documentos no exigidos por las normas aplicables al procedimiento de
que se trate, o que ya se encuentren en poder de la Administracion actuante. Y ello porque en este
caso no se trata de presentar un documento no exigido por la norma que rige en el procedimiento de
que se trata, ni puede decirse que se trate de aportar un documento que se encuentre en poder de la
Administracion a la que se dirige sino de una mera comunicacion de un hecho para conocimiento del
mismo por la Administracion, lo que no requerira aportar documento alguno si no es necesario o lo
hara si lo fuere, supuesto en que si podria estar en juego ese precepto si en el seno del procedimiento
a seguir en su caso se requiriese algiun documento que se encontrase en cualquiera de los supuestos
a los que remite el articulo 35.f) de la Ley».
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nalidad juridica unica de las Administraciones Publicas— sino, mas bien, al

organo con funcionalidad especifica que actuo en relacion con el contribuyente
en el procedimiento concreto (TEAC).

4.2. LaSTS de 16 de septiembre de 2021

Por su parte, lareciente STS de 16 de septiembre de 2021 (rec. cas. 8250/2019,
ECLI:ES:TS:2021:3576), sentd doctrina, en esencia, sobre si la falta de aporta-
cion —a requerimiento de la inspeccion— de determinados datos contables de
una empresa, aun cuando dicha informaciéon podia extraerse de las cuentas
anuales que habian sido depositadas en el oportuno Registro Mercantil (i) debe
entenderse como «dilacion indebida» a los efectos de la duracién del procedi-
miento de inspeccion tributaria; o bien (ii) conforme a los arts. 34.1.h) y 99.2 LGT,
el obligado tributario en cuestion tenia derecho a no aportar a la AEAT la infor-
macion contable requerida por constar la misma en poder de la «<Administracion
actuante» y, consecuentemente, no debia considerarse «dilacion indebida» el
tiempo durante el cual no se facilitaron tales datos a la inspeccion.

Y la cuestion resulta importante porque, mas alla de que las dilaciones no
imputables a la Administracion resultan ya, en gran medida, irrelevantes en el
seno del procedimiento inspector por la modificacion operada en el art. 150 LGT
varios afos atras (a salvo, claro estd, de las cuestiones que aun se estén diri-
miendo en los tribunales y a las que resulte de aplicacion la anterior normativa),
lo cierto es que tales dilaciones siguen siendo relevantes para el computo de los
plazos maximos de resolucion en otros procedimientos tributarios [art. 104.2
LGT asi como los arts. 102 y 104 del Reglamento General de las actuaciones y
los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las nor-
mas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por
Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio (RGGI)], en relaciéon con el calculo de
intereses de demora que deba pagar la Administracion (arts. 31y 32 LGT), o en
lo que respecta a infracciones (y consecuentes sanciones) que pudieran deri-
varse por resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la
Administracion tributaria conforme al art. 203 LGT.

Como se ha indicado, los hechos que dieron lugar a la resolucion analizada
se refieren a una comprobacion tributaria instruida a través del procedimiento
de inspeccion en la que se exigié la aportacion por parte del contribuyente de
determinados datos contables. Después de varios requerimientos administrati-
vos en relacion con los cuales el contribuyente no reacciono, finalmente éste se
nego a aportarlos por considerar que las informaciones exigidas ya constaban
en poder de la Administracion actuante en cuanto que, segun indico, tales datos
habian sido aportados junto con las autoliquidaciones del impuesto sobre socie-
dadesy, por otro lado, porque las cuentas anuales (con toda la informacion con-
table exigida) habian sido depositadas en el Registro Mercantil. Manifestada la
negativa en los términos que anteceden, la inspeccion efectivamente obtuvo las
informaciones del citado Registro —pues no se habian comunicado correcta-
mente con las autoliquidaciones—y al concluir el procedimiento con liquidacio-
nes derivadas de actas firmadas en disconformidad, el sujeto inspeccionado
alego que se habian excedido los plazos maximos del procedimiento inspector,
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computando a tales efectos el tiempo en que no se aporto la informacion reque-
rida por la Administracion, siendo asi que al tener derecho a no facilitar tales
datos, el tiempo que medio6 entre el primer requerimiento y la efectiva obtencion
de las informaciones contables no podian ser consideradas «dilaciones indebi-
das» imputables al contribuyente. Después de desestimarse los recursos eco-
nomico-administrativos y contencioso-administrativo interpuestos, el contribu-
yente acudio6 al TS pidiendo que se interpretara el art. 34.1.h) LGT y, consiguien-
temente, su derecho a no aportar documentos previamente presentados a la
Administracion General del Estado y los consiguientes efectos en el cOmputo de
los plazos maximos de los procedimientos tributarios.

Pues bien, el Tribunal Supremo, en la resoluciéon comentada, a pesar de que
declara no poder fijar doctrina «puesto que se parte de una premisa que no con-
curre» (particularmente el recurrente indicé que habia presentado los datos
contables junto con las autoliquidaciones del impuesto sobre sociedades, aun-
que finalmente resulté que algunas de ellas no se habian presentado), sostiene,
en lo que a nosotros interesa e interpretando los arts. 34.1.h) y 99.2 LGT, que si
bien «el obligado tributario queda exonerado de presentar los documentos que
ya estén en poder la administracion actuante», sin embargo «no [queda] exone-
rado de indicar esos extremos [parece aludirse al sefialamiento del dia y proce-
dimiento en el que los presentd], poniéndose de esta manera en primer plano
los principios de celeridad, economia y eficacia de las actuaciones administra-
tivas»; e indica igualmente que «si bien es cierto que la inspeccion también ha
acudido a las cuentas depositadas en el Registro Mercantil, no consta que lo
haya hecho antes de los infructuosos requerimientos realizados a la parte recu-
rrente, siendo importante destacar que la publicidad de las cuentas anuales en
el Registro Mercantil no dispensa a la parte recurrente de presentar la docu-
mentacion requerida que tiene en su poder, habida cuenta de que, aunque dicha
documentacion es publica, no esta en poder de la administracion, y no puede,
por tanto, aportarla de oficio», y todo ello porque «la presentacion de un docu-
mento ante éste [Registro Mercantil] no excusa de hacerlo ante la inspeccion
tributaria, ya que se integran en dos Administraciones diferentes, teniendo cada
una de ambas, personalidad juridica propia».

De hecho, la sentencia referida apoya su argumentacion en la ya citada STS
de 27 de enero de 2009 (rec. cas. 5777/2006, FJI 5°) en virtud de la cual, recuér-
dese, se habia indicado que el art. 3.g) de la Ley 1/1998, al referirse a «<Adminis-
tracion actuante», no puede entenderse dentro de dicho ambito dos drganos
diversos de la misma como son la AEAT y al TEAC.

5. Reflexiones sobre el derecho a no aportar documentos ya
presentados a las Administraciones tributarias

Una vez se han referido los elementos esenciales de las SSTS de 27 de enero
de 2009 y de 16 de septiembre de 2021, es preciso realizar dos breves comen-
tarios que aluden (i) al contenido y los concretos perfiles del derecho referido y
(ii) a lo que debe entenderse por «Administracion actuante».
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5.1. Contenido y perfiles del derecho a no aportar documentos ya
presentados a las Administraciones tributarias

Como se ha referido ya, el derecho que estudiamos se encuentra regulado,
con caracter basico, en los arts. 34.1.h) y 99.2, ambos de la LGT!9. Ambos pre-
ceptos tienen regulaciones ligeramente diferentes (v. gr. actitud mdas pasiva —
no aportar— o activa —rehusar—, asi como necesidad o no de sefialar el dia y
organo en que se aporto el documento) pero, en esencia, se refieren al mismo
derecho y deben ser interpretados de forma conjunta. Ciertamente, si somos
estrictos, el primero de los preceptos citados contempla de forma genérica el
derecho para cualquier tipo de relacién con las Administraciones tributarias,
mientras que el segundo se refiere exclusivamente a los procedimientos de
aplicacion de los tributos (gestion e inspeccion), esto es, excluyendo el ambito
de la potestad sancionadora y revisora de la Administracion. Sin embargo, las
peculiaridades de uno y otro se complementan: el primero de los preceptos cita-
dos no puede considerarse como un derecho meramente pasivo a resistir impa-
sible y silentemente los requerimientos administrativos, pues su ejercicio
requiere una actitud activa: identificar el documento que se aporté en su dia con
coordinadas subjetivas (6rgano administrativo receptor)29, objetivas (procedi-
miento seguido) y temporales (momento de la aportacion).

Pues bien, el derecho estudiado, contenido en los preceptos antes referidos,
se refiere a (i) la facultad de «no aportar» —de forma genérica para cualquier tipo
de relacion con las Administraciones tributarias— o bien «rehusar» —en los pro-
cedimientos de aplicacion de los tributos— la presentacion de (ii) documentos
(iii) previamente aportados o presentados por el obligado tributario (iv) y que se
encuentren en poder de la Administracion (v) siempre y cuando se indique el dia
y procedimiento en el que los presento.

19 De hecho, y como ya se ha indicado previamente, el derecho del art. 34.1.h) LGT que hemos exa-
minado podria entenderse incardinado en el art. 34.1.k) LGT, a cuyo tenor los obligados tributarios
tienen derecho «a que las actuaciones de la Administracion tributaria que requieran su intervencion
se lleven a cabo en la forma que le resulte menos gravosa, siempre que ello no perjudique el cumpli-
miento de sus obligaciones tributarias». Asi Jesus Ropricuez MARQUEZ ¥ Pedro Manuel HERRERA MOLINA,
(«Derechos a que las actuaciones se desarrollen del modo menos gravoso y a no realizar aportaciones
redundantes de documentosy, cit., pag. 1265) han entendido que «el "derecho" a no aportar documen-
tos redundantes constituye una concreta manifestacion del "derecho" a que las actuaciones se desa-
rrollen del modo menos gravoso para el contribuyente». Es mds, tal y como se ha referido también, la
facultad examinada debe considerarse estrechamente relacionada con el principio de la buena admi-
nistracion, siendo asi que sobre dicho principio ha indicado la STS de 5 de diciembre de 2017 (rec.
cas. 1727/2016, ES:TS:2017:4499) que «[d]el derecho a una buena Administraciéon publica derivan una
serie de derechos de los ciudadanos con plasmacion efectiva, no es una mera férmula vacia de con-
tenido, sino que se impone a las Administraciones publicas de suerte que a dichos derechos sigue un
correlativo elenco de deberes a estas exigibles, entre los que se encuentran, desde luego, el derecho
a la tutela administrativa efectiva y, en lo que ahora interesa sobre todo, a una resolucion adminis-
trativa en plazo razonable [... siendo] consustancial al principio de buena administracion la diligencia
en el actuar de la Administracion y el desarrollo y resolucién en tiempo razonable y proporcionado»,
con lo que cualquier requerimiento innecesario de informaciéon podria entenderse contrario al citado
principio.

20 Aun cuando el art. 34.1.h) LGT nada sefiala sobre la necesidad de identificar el 6rgano receptor
de la documentacion, al exigirse identificar el procedimiento habra de referirse casi necesariamente
al érgano que lo instruyo.
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En cuanto al primero de los aspectos referidos («<no aportar» —o «rehusar» la
aportacion de documentos—), es preciso indicar que la jurisprudencia fue en el
pasado bastante favorable a los intereses de los contribuyentes, y ello porque
si bien la Sentencia de la Audiencia Nacional 16 de octubre de 2013 (rec.
3353/2012, ECLI:ES:AN:2013:4362) habia sefialado que «[e]l hecho de "rehusar”
parece implicar una declaracion de voluntad dirigida a la Administracion, a fin
de que conozca que el obligado hace uso de la facultad que le confiere la norma,
y que, a su vez, designe el lugar o el expediente en los que la Administracion
tiene a su disposicion los documentos precisos en el marco de la actividad ins-
pectora», acaba aplicando la doctrina del Tribunal Supremo y sefiala que «no
cabe conceptuar como dilacion imputable al interesado la falta de aportacion
de una escritura publica de escision que ya obraba en otra dependenciay en otro
expediente distinto, aunque el interesado no hubiera expresado tal circunstan-
cia» (énfasis afiadido). Y tal sentencia es confirmada porla STS de 1de diciembre
de 2014 (rec. cas. 3815/2013, ECLI:ES:TS:2014:4934) que claramente indica al
respecto: «no es carga del obligado tributario, cuyo incumplimiento pueda vol-
verse en su contra hasta el punto de convertir en dilacion la interrupcion que no
lo es, la de hacer saber ala Administracion que la documentacion que le reclama
ya obra en su poder, maxime si, como es el caso, esa documentacion fue pre-
sentada por el representante del Sr. julio en un expediente conexo en el mismo
dia en que le fue reclamada. Recuérdese que conforme al articulo 17.1 de la Ley
1/1998 los administrados no estan obligados a aportar documentos ya presen-
tados por ellos mismosy que se encuentren en poder de la Administracion [véase
la sentencia de 7 de marzo de 2013 (casacion 3730/10, FI 6°.2), en la que hemos
afirmado que verdaderamente resulta absurda, superflua e irrelevante la peti-
cion de documentos que ya se poseeny, por tanto, innecesarios para el progreso
de la comprobacion]».

Debe indicarse, no obstante, que las resoluciones precitadas interpretan el
art. 17 de la Ley 1/1998 que actualmente no esta en vigor y que permitia actitudes
meramente pasivas. Como ya se ha comentado, hoy en dia se impone una inter-
pretacion conjunta de los arts. 34.1.h) y 99.2 LGT en tanto que el primero de los
preceptos referidos exige para la practica del derecho indicar a la Administra-
cion el dia y procedimiento en que se aporto la documentacion (y, consiguien-
temente, el 6rgano al que se aportd), con lo que se exige una actitud activa en la
que se «rehuse» o rechace expresamente la aportacion documental requerida,
de manera que hasta que no se dé tal negativa explicita la Administracion tri-
butaria no tiene por qué conocer la voluntad de no aportar determinados docu-
mentos. Y, por otro lado, el repudio o la oposicion a aportar que contempla el
art. 99.2 LGT no puede hacerse sin mas, sino que interpretado tal precepto con-
juntamente con el referido art. 34.1.h) LGT se requiere una actividad adicional,
cual seria —como se ha indicado— comunicar algunos parametros que permitan
localizar el documento requerido y no aportado en el mar de archivos adminis-
trativos. Dicho en otras palabras: desde la perspectiva de la buena fe que debe
regir —como principio general del Derecho—las relaciones entre Administracion
y administrados, los obligados tributarios deben indicar si no van a atender a
algun requerimiento documental con el objeto de que dicha informacién pueda
obtenerse de otra manera y lograr, de este modo, la conclusion de los procedi-
mientos administrativos en plazos razonables.
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En lo que respecta a lo que debe conceptuarse por «documentos», resulta
llamativo que hoy en dia el ordenamiento juridico, en el ambito general del resto
de Administraciones Publicas, se refiere asimismo a «datos» y no sélo a «docu-
mentosy», pero la normativa tributaria no ha incorporado tal matizacion. Cierta-
mente, se trata de dos ideas diversas: por un lado, con «documentos» se hace
referencia a un soporte (fisico o electronico) en el que se incluyen «datos» y que
no es mas que la parte individualizable de un expediente?!; por otro lado, la mera
comunicacion de datos (por ejemplo, un cambio de domicilio) no alcanza la enti-
dad de «documento», aun cuando dichos datos pueden haberse comunicado en
un documento concreto que ya obre en poder de la Administracion (modelo 030
de la AEAT). Esto es: cuando se solicitan datos ya facilitados por el obligado
tributario no se incumple el objeto de la norma de evitar la reiteracion en la
solicitud de documentos ya obrantes en su poder (en tanto que no se requiere
documento alguno), sino que mas bien se pretende el uso de los datos contenidos
en tales documentos ya aportados, lo cual es una cuestion ligeramente distinta
al necesitarse un tratamiento de referidos datos incorporados al documento que
se facilitd.

En otro orden de cosas, las expresiones «ya presentados» o «rehusar la pre-
sentacion» contenidas en los arts. 34.1.h) y 99.2 LGT vy referidas al término
«documentos», aluden al verbo «presentar», que segun la primera acepcion del
Diccionario de la Real Academia de la Lengua significa «[hJacer manifestacion
de algo, ponerlo en la presencia de alguien». En consecuencia, tales términos se
refieren claramente a la entrega (fisica o electrénica) a una Administracion tri-
butaria de los documentos exigidos por ella?2.

Adicionalmente, se recoge en la normativa ahora analizada que los docu-
mentos deben haberse aportado previamente por el obligado tributario, lo que
excluiria (i) los generados por la propia Administracion y (ii) los aportados por
otros obligados tributarios o administraciones. Ciertamente, como ha sefialado
la doctrina, resulta singular tal limitacion en el derecho examinado, pues si la
Administracion tiene ya determinadas informaciones o documentos no deberia

21  Cfr. Teresa D. NUREz GOMEZ, op. cit., pag. 144.

22 En términos similares, Teresa D. NuNez GOMEZ (op. cit., pag. 142) refiere al respecto que «el acto
de presentacion define los tres elementos que conlleva la satisfaccion de una peticion documental
administrativa: existencia de una peticion realizada por la autoridad u 6rgano administrativo com-
petente para la tramitacion del procedimiento, comparecencia personal del administrado ante el
mismo y puesta en su presencia del documento requerido. Por afladidura, dicho término lleva impli-
cito la nota de la dependencia que siempre se encuentra presente en este tipo de peticiones, cuya
desatencion por parte del administrado derivaria en la suspension y eventual caducidad del proce-
dimiento [o eventual infraccidn, cabria afiadir en ambitos tributarios, del art. 203 LGT]. Por tanto,
entendemos que la facultad de no presentacion consiste en el poder concedido al administrado de
negarse a exhibir ante la autoridad u érgano administrativo requirente aquellos documentos que le
sean solicitados por éste y que [...] resulten reiterativos, sin que ello impida la incoacion del procedi-
miento [conlleve la imposicion de sanciones, cabria decir adicionalmente] o suponga la suspension
y/0 caducidad de la tramitacién o resoluciéon del mismo».
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volver a solicitarlos23. Sin embargo, y sin perjuicio de que puedan invocarse
otros principios respecto de solicitudes inadecuadas por parte de las Adminis-
traciones (v. gr. el de buena administracion), el derecho analizado se constrifie
exclusivamente a los documentos aportados por los obligados tributarios, de
manera que lo que pretende evitarse es una reiteracion en requerimientos docu-
mentales que ya fueron cumplidos por el administrado y que podrian soslayarse
si éste recuerda a la Administracion que ya fueron facilitados y los puede iden-
tificar convenientemente.

En otro orden de cosas, la normativa requiere que los documentos antes
referidos deben encontrarse en poder de la Administracion. Tal requisito tiene
que ver con el hecho de que (i) existen documentos que pueden haberse unica-
mente exhibido (y aportado exclusivamente una copia) —como seria el caso de
una escritura publica— en cuyo caso no puede entenderse que el documento en
si se halle en poder de la Administracion, con lo que cabria exigir un cotejo del
mismo para comprobar —una vez mas— su verosimilitud; y (ii) podria ocurrir que
el documento, aun habiéndose aportado en el pasado por el obligado tributario,
se haya extraviado en el seno de la Administracion, en cuyo caso razones de
celeridad y eficacia de las actuaciones administrativas exigirian una nueva
aportacién?24.

Finalmente, y como requisito del derecho aludido, el obligado tributario debe
sefalar el dia y procedimiento en el que presentdé los documentos que se

23 Cfr. Florian Garcia BErRro, Procedimientos tributarios y derecho de los contribuyentes en la nueva
Ley General Tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2004, pag. 85. Asi, Teresa D. NuNez GOoMEZ (op. cit., pag.
153), al interpretar el art. 35.f) de la Ley 30/1992, que s6lo hacia referencia a la los documentos «que
se encuentran en poder de la Administracion» sin alusiones a que debian haber sido previamente
aportados por los administrados, entendié que «una interpretacion no restrictiva de los derechos de
los administrados y coherente con el objetivo de simplificacion procedimental perseguido por la
norma, exige considerar como tales, no sé6lo a los documentos aportados a lo largo del procedimiento
en curso sino también a los que ya obren en los archivos administrativos con motivo de otros ante-
riores o por haberlos producido ella misma (...». Ciertamente, el apartado 2 del art. 28 de la Ley
39/2015 ya recoge, como se vio, una referencia a los documentos «elaborados por cualquier otra
Administracion», igualmente inexigibles. Sin embargo, la normativa tributaria, previa en el tiempo y
heredera aun de algunos recelos respecto a la facilidad de busqueda de documentos en los archivos
administrativos, resulta en estos ambitos mas restrictiva.

24 Asi, Teresa D. Nuxez GoMEz (op. cit., pag. 154) sefiala que «[e]xisten, sin embargo, tres supuestos
en los que el ejercicio del derecho deberia ceder por diferentes causas. En primer lugar, los docu-
mentos contenidos en aquellas dependencias de la Administracion publica en las que para la obten-
cion de informacién se requiere la solicitud personal del Administrado [datos del Catastro, Censo
electoral o Registros Civil, de la Propiedad o Mercantil]. En segundo lugar, los llamados documentos
administrativos de exhibicion ya que se presentacion se encuentra intimamente relacionada con el
ejercicio de funciones de control por parte de la Administracion para las que la LRJIAP [Ley 30/1992]
establece el deber especifico de colaboracion. Por ultimo, nos encontramos con el supuesto de pér-
dida o extravio del documento por parte del 6rgano instructor del procedimiento. En este caso, enten-
demos que lareiteracion seria inevitable atn [sic] cuando la presentacion se hubiera producido dentro
del mismo procedimiento, lo que constituye uno de los puntos vulnerables de la regulacion del dere-
cho a no presentar documentos inexigibles o reiterativos, ya que la falta de precision de la norma se
presta a favorecer un uso abusivo de esta posibilidad, especialmente en los casos en que la presen-
tacién se hubiera efectuado en un procedimiento diferente de aquel del que trae causa la peticién
documental».
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entienden reiterados?25, con el objeto sin duda de (i) constatar la previa aporta-
ciony (ii) facilitar a la Administracion el acceso alos mismos. Ciertamente, tales
condicionantes de ejercicio del derecho tienen sentido en un sector publico
apegado a los expedientes en papel o, por mejor decir, con una deficiente ges-
tién de archivos que por cierto, cada vez son mas digitales o, cuanto menos, son
crecientemente digitalizados. Dicho de otro modo: si los expedientes electro-
nicos estuvieran adecuadamente compilados con criterios serios de documen-
tacion, seria facil encontrar un documento referido a una persona que lo haya
aportado sin necesidad de requerirle informacién sobre el momento y procedi-
miento en que efectivamente los presento. Sin embargo, el legislador ha sido
cauto a la hora de configurar el derecho que ahora examinamos a fin de evitar
ineficacias y lentitudes en los procedimientos tributarios. Ello no obstante,
seria preferible de lege ferenda que se eliminaran paulatinamente este tipo de
restricciones al derecho, tanto mas cuanto mayor sea la digitalizacién y orde-
nacion de los archivos administrativos26; y todo ello por requerirlo el principio
de proporcionalidad que preside el ambito ahora estudiado: en un determinado
momento le puede resultar mas sencillo a la Administracion identificar un docu-
mento en sus archivos informatizados que al obligado tributario recordar en qué
especifico momento, ante qué o6rgano y en qué procedimiento aporto referido
documento.

Pues bien, ala luz de las consideraciones anteriores y de la jurisprudencia ya
referida pueden recordarse una serie de cuestiones que afectan al ejercicio del
derecho analizado:

En primer lugar, la normativa tributaria examinada se refiere a «<documentos»
ya aportados y no a «datos» (a diferencia de lo que en la actualidad contempla
el apartado 3 del art. 28 de la Ley 39/2015, que alude en el mismo contexto a
«documentos» y «datos»), con lo que cabe explicar que la comentada STS de 27

25 De hecho, de algun modo puede apreciarse la misma idea en el ambito probatorio de la aplicacion
de los tributos, pues el art. 105.2 LGT recoge que «[lJos obligados tributarios cumpliran su deber de
probar si designan de modo concreto los elementos de prueba en poder de la Administracion tribu-
taria».

26 Asi, merece citar al respecto el art. 9 del Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, por el que se regula
el Esquema Nacional de Interoperabilidad en el &mbito de la Administracion Electrénica, titulado
«Inventarios de informaciéon administrativa» recoge al respecto lo siguiente:

«1.Cada Administracion Publica mantendra actualizado el conjunto de sus inventarios de informacién
administrativa que incluird, al menos:

a) La relacion de los procedimientos administrativos y servicios prestados de forma clasificada y
estructurada. Las Administraciones Publicas conectaran electronicamente sus inventarios con el
Sistema de Informacién Administrativa gestionado por el Ministerio de Politica Territorial y Funcion
Publica en colaboracion con el Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital.

b) La relacion de sus 6rganos administrativos y oficinas orientadas al publico y sus relaciones entre
ellos. Dicho inventario se conectara electronicamente con el Directorio Comun de Unidades Organi-
cas y Oficinas, gestionado por el Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacién Digital, en
colaboracion con el Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica, que proveera una codificacion
univoca.

2. Cada Administracion Publica regulara la creacion y mantenimiento de estos dos inventarios, en las
condiciones que se determinen, con caracter general, por las normas técnicas de interoperabilidad
correspondientes; en su caso, las Administraciones Publicas podran hacer uso de los citados Sistema
de Informacion Administrativa y Directorio Comun de Unidades Organicasy Oficinas para la creacion
y mantenimiento de sus propios inventarios. Para la descripcion y modelizaciéon de los procedimien-
tos administrativos y de los procesos que los soportan sera de aplicacion lo previsto sobre estandares
en el articulo 11».

154 Revista Técnica Tributaria / N° 135 / Octubre - Diciembre 2021



El derecho a rehusar requerimientos administrativos que exijan la aportacion de ...

de enero de 2009 (rec. cas. 5777/2006) no estimase la comunicacién de un cam-
bio de domicilio como documento aportado, por mucho que tal comunicacion
tuviera sin duda un soporte fisico o electréonico (modelo 030). Y algo similar
podria plantearse en relacion con la también citada la citada STS de 16 de sep-
tiembre de 2021 (rec. cas. 8250/2019), en la medida en que la inspeccion tribu-
taria no le requiriera documentos contables (como las cuentas anuales deposi-
tadas en el Registro Mercantil) sino datos contables concretos contenidos en
tales documentos. O, dicho en otras palabras: conforme a la jurisprudencia
existente hasta el momento, el derecho analizado parece referirse a informa-
cion documental que deba examinarse o tomarse en cuenta por la Administra-
cion para la correcta aplicacion de los tributos (escrituras, autorizaciones, pla-
nos, justificantes, etc.), pero no a meras notificaciones informativas puntuales
0 a datos incluidos en documentos que no tienen por qué estar tratados infor-
maticamente. Eso si: se trata, acaso, de una interpretacion restrictiva de la
facultad que analizamos que pudiera eventualmente ampliarse en un futuro,
maxime cuanto mayor sea el tratamiento digital de los datos o documentos
aportados por los obligados tributarios.

En segundo lugar, debe indicarse que el Tribunal Supremo otorga prioridad
—en los casos concretos examinados— a los principios de celeridad, economia
y eficacia de las actuaciones administrativas frente a eventuales practicas «no
cooperativas» o bien «poco diligentes» de los obligados tributarios. Y ello por-
que, por ejemplo, en la citada STS de 16 de septiembre de 2021 (rec. cas.
8250/2019) el obligado tributario en cuestion silencié durante un tiempo su
intencion de no entregar los datos contables solicitados por la Administracion
tributaria para acabar negandose a ello después de varios requerimientos a fin
de obtener posteriormente ventaja alegando prescripcion por dilaciones inde-
bidas no imputables a su persona. Sin embargo, parece razonable entender que
—en todo caso y con independencia de la extension que se otorgue al derecho
examinado— al menos el tiempo en que permanecio silente a los requerimientos
administrativos no puede reputarse como dilacion indebida imputable a la
Administracion sino, con caracter exclusivo, al contribuyente y ello por faltar
una actividad activa (identificar los datos ya aportados) y clara por parte del
obligado tributario.

5.2. Eltérmino «Administracion actuante»

Sin duda, una de las cuestiones mas relevantes en relacion con el derecho
ahora examinado es la interpretacion del término «Administracion actuante» en
cuanto que delimita el contorno de la facultad prevista en nuestro ordenamiento
juridico para los obligados tributarios.

En efecto, se trata de un término traido al Derecho Administrativo general
desde un ambito sectorial del mismo (el Derecho Urbanistico) y que ha sido
superado por las ultimas formulaciones del derecho estudiado en la actual
Ley 39/2015, la cual —como indicamos mas atras— hace referencia en su art.
28 no solo a la «KAdministracion actuante» sino también a «cualquier otra
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Administracién»2?. Sin embargo, el art. 34.1.h) LGT, mds anclado al desarro-
llo de la gestion documental existente en las Administraciones Publicas en
el momento en que fue aprobado tal precepto, utiliza el término «Adminis-
tracion actuante» inicialmente previsto por el art. 35.f) de la Ley 30/1992. Tal
expresion, sin embargo, ha provocado interpretaciones bien dispares en la
jurisprudencia, que unas veces identifico el citado término con el érgano
responsable de la accion administrativa en relacion con la cual se requieren
los documentos?® y en otras ocasiones pasé a considerar justo lo
opuesto?9. Disparidades que, ante la orfandad de una definicién normativa,
se encontraron asimismo en la doctrina cientifica3°.

27 Ello tiene, sin duda, una explicacion facil: las distintas Administraciones publicas cada vez
(i) estan mas digitalizadas y, por otro lado (ii) se encuentran mas estrechamente interconectadas,
con lo que el intercambio de documentacion se hace sin duda mas facil. Un ejemplo de lo indi-
cado es la plataforma de intermediacion de datos, aplicacion informatica del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas de Espafia que funciona como un nodo de interoperabi-
lidad para el intercambio de informacidon entre emisores y requirentes de las Administraciones
publicas espafiolas (cfr. el ya citado Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el
Esquema Nacional de Interoperabilidad en el ambito de la Administracion Electrénica).

28 Vid.. en este sentido la STS de 27 de enero de 2009 (rec. cas. 5777/2006) ya comentada, la
cual entendié que la AEAT y el TEAC no pueden considerarse la misma «Administracion
actuante», aun cuando se encuadren dentro de la Administracion General del Estado, por tener
funciones diferenciadas dentro de tal Administracién; o bien la STS de 20 de abril de 2009 (rec.
cas. 4522/2005, ECLI:ES:TS:2009:3113, FJ. 3°) en la que se recoge: «La Ley 30/1992 es clara
cuando reconoce el derecho de los interesados a no presentar documentos que ya obren en poder
de la Administracion. Su articulo 35 f) lo afirma en términos inequivocos sin establecer excep-
ciones y no se ha sefialado que una norma con rango de Ley fije excepciones en razon del tipo
de procedimiento administrativo de que se trate. Desde luego, no puede oponérsele la sumision
de las Administraciones y de los interesados a las bases de las convocatorias de procesos selec-
tivos, pues son cosas distintas el sometimiento a esas bases y el derecho del que hablamos.
Tampoco cabe oponerle las dificultades a que se enfrentaria la Administraciéon como conse-
cuencia de la aplicacion de ese derecho a casos como éste. Si debe delimitarse, en cambio, su
alcance pues, aun cuando la Administracion —en este caso, autonémica— es una organizacion
dotada de personalidad unica, sucede que la Ley no extiende la facultad que atribuye en este
precepto al interesado a toda ella, sino sélo a la que actua. Es decir, en el supuesto que nos ocupa,
a la Consejeria de Educacion de la Comunidad de Madrid».

29 Asi, la STS 25-5-2015 (rec. cas. 3734/2012, ECLI:ES:TS:2015:2260, FJ 6°) indica al respecto
que «la mera indicacion de que se trata de dos organismos independientes y con adscripciones
ministeriales distintas resulta claramente insuficiente». Y en un sentido similar puede verse la
STS de 5 de octubre de 2015 (rec. cas. 541/2014, ECLI:ES:TS:2015:4098, FJ 2°) a cuyo tenor «efec-
tivamente, corresponde a las sociedades recurrentes acreditar la superficie y demas caracte-
risticas fisicas, econémicas y juridicas de los bienes de su titularidad en el Catastro, pero lo han
de hacer mediante los documentos oficiales que han determinado la aprobacion de aquellos
instrumentos, que la Administraciéon urbanistica esta obligada a comunicar al Catastro, incluso
a requerimiento de este ultimo, entre ellos los que integran la documentacion grafica y alfanu-
meérica del citado planeamiento, que revistan trascendencia catastral (articulo 69.2 del Real
Decreto 417/2006). No se debe olvidar que la Administracion catastral estd obligada a comprobar
la integridad, exactitud y veracidad de las declaraciones y comunicaciones, investigando la
posible existencia de hechos, actos o negocios no declarados, declarados parcialmente (articulo
19.2 del Texto Refundido) o, afladimos ahora nosotros, con datos inexactos o erroneos.

En suma, cuando existen diferencias entre las superficies catastrales y las resultantes de la
ordenacion urbanistica, incumbe a los interesados acreditar la realidad de ese dato fisico, para
hacer concordar al Catastro con el mismo; pero esa carga probatoria puede cumplirla a través
de los documentos graficos que la Administracion actuante esta obligada a comunicar al Catas-
tro.

156 Revista Técnica Tributaria / N° 135 / Octubre - Diciembre 2021



El derecho a rehusar requerimientos administrativos que exijan la aportacion de ...

Pues bien, cabe indicar, en primer lugar, que el término «Administracion
actuante» que pretende ahora interpretarse consta de dos vocablos mas sim-
ples: «kAdministracion», por un lado, y «actuante», por otro.

Asi, en lo que concierne al primero de los vocablos citados («kAdministra-
cion») parece indubitado que en el contexto en que el mismo se utiliza ha de
considerarse como sinénimo de «Administracion Publica». Y, siendo ello asi,
resulta logico que dicha expresion deba entenderse referida a una de las Admi-
nistraciones previstas en el art. 2 de la Ley 40/2015 (Administracion General del
Estado, a las Administraciones de las Comunidades Auténomas y a las Entida-

Y si esos documentos no resultan suficientes, presentando un margen de error no tolerable, la res-
puesta no puede ser, como la que se ha suministrado en este caso: negar el acceso al Catastro de las
alteraciones derivadas de la nueva ordenacion. Este desenlace se opone ala finalidad de la institucion
de hacer coincidir la realidad fisica, econdmica y juridica de los bienes inmuebles con el contenido
de ese registro administrativo. La soluciéon no puede ser otra que tal institucion administrativa,
dependiente del Ministerio de Hacienda, recabe de la Administracion responsable de la alteracion
los datos, los elementos y las pruebas precisos para que esa discrepancia pueda ser superada y se
satisfaga el interés general a que sirve el Catastro». En otras ocasiones no se ha estimado el recurso
por entenderse que la documentacion solicitada no se encontraba en poder de la Administracion,
pero admitiendo que los documentos aportados a un érgano distinto no deben ser aportados de nuevo
si los requiere otro 6rgano de la misma Administracion, como se deriva de la STS de 6 de marzo de
2008 (rec. cas. 595/2007, ECLI:ES:TS:2008:536, FJ 3°) donde se indico lo siguiente: «Adviértase que
los recurrentes, para hacer valer el apartado f) del articulo 35 de la Ley 30/1992, que reconoce el
derecho de los ciudadanos a no presentar documentos que ya se encuentren en poder de la Admi-
nistracion actuante, esgrime un escrito con fecha de registro de 17 de marzo de 1997, presentado ante
el Servicio de Homologacion de Titulos Universitarios del Ministerio de Educacion y Cultura, en el
cual, en efecto, se complementa la informacién de anteriores escritos con el programa de las asig-
naturas cursadas durante los cuatro afios de licenciatura del titulo que se pretende homologar, des-
glosandose las distintas asignaturas por cursos.

No obstante, y como se recordard, el requerimiento efectuado por el Consejo de Coordinacion de
Universidades no se limitaba s6lo al Programa Analitico detallado, sino que interesaba también la
aportacion de la bibliografia manejada en el plan de estudios cursado, extremo que no se aporto en
el referido escrito de 17 de marzo de 1997, ni tampoco durante el tramite —ampliado a instancias de
los propios recurrentes— concedido por la Administracion para la aportacion de la documentacion
indicada.

Por consiguiente, no puede afirmarse en puridad que la Administracion tenia en su poder la docu-
mentacion requerida (...)».

30 Asi, por un lado, Jestis Maria peL Paso Bencoa, y Clara JiMeNez JiMENEZ (Derechos y garantias del
contribuyente. Comentarios a la Ley 1/1998, CISS, Valencia, 1998, pags. 184-185), al glosar el art. 17 de
la Ley 171998, entendieron que «el término "Administracion actuante" debe ser entendido con dife-
renciacion de la misma en tres 6rdenes: estatal, autondmica o local», siendo asi que «todos los 6rga-
nos integrantes de una misma Administracion quedan vinculados por la imposibilidad de exigir aque-
lla documentacion que ante la misma se hubiera presentado, aunque hubiera sido ante un érgano
distinto del que ahora actua». Sin embargo, y por otro lado, Jesus Ropricuez MArRQuUEZ y Pedro Manuel
Herrera MoLina («Derechos a que las actuaciones se desarrollen del modo menos gravoso y a no rea-
lizar aportaciones redundantes de documentosy, cit., pag. 1278) entendieron, de forma mas ecléctica,
que si bien «no se exige que los documentos se encuentren en poder del correspondiente 6rgano
administrativo, sino de la Administracion actuante, concepto mas amplio [...] no puede identificarse
con la persona juridica unica a través de la que actian las diversas "administraciones" de un ente
territorial», refiriendo adicionalmente que «en el caso de que la Administracién tributaria se haya
configurado [como] persona juridica —caso de la Agencia Tributaria del Ayuntamiento de Madrid— no
cabe duda de que bastard que los documentos se encuentren en su poder, cualquiera que sea el 6rgano
que actue».
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des que integran la Administracién Local)3l. Y es mds: cabria entender que
siendo tales entes los que pueden conceptuarse como Administraciones terri-
toriales, distintas entre si por la personalidad juridica que ostentan, cualquier
érgano, organismo, agencia, etc., que pertenezca a una de ellas32, deberia
entenderse dentro de tales Administraciones territoriales. Ahora bien, como es
sabido, nuestro ordenamiento juridico permite a las Administraciones actuar
por medio de entes creados por ellas y dotados de personalidad juridica (por
ejemplo, de naturaleza societaria) que pueden desarrollar su actividad regulados
por el Derecho Publico o Privado, siendo asi que para poder conceptuarlos como
«Administracion Publica» resulta preciso que, como minimo, ostenten algun tipo
de imperium, esto es, que de algun modo ejerzan potestades administrati-
vas33,

Pues bien, el apartado 3 del art. 2 de la precitada Ley 40/2015 parece resolver
la cuestion que ahora nos planteamos al indicar que «[t]ienen la consideracion
de Administraciones Publicas la Administracion General del Estado, las Admi-
nistraciones de las Comunidades Autonomas, las Entidades que integran la
Administracion Local, asi como los organismos publicos y entidades de derecho
publico previstos en la letra a) del apartado 2»; y este ultimo precepto se refiere
a «[c]ualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico vincula-
dos o dependientes de las Administraciones Publicas». Sin embargo, conforme
el precepto citado no se integrarian en el concepto de «<Administraciones publi-
cas», por mucho que integren el sector publico institucional, ni (i) las enunciadas
en la letra b) del art. 2.2 de la Ley 40/2015, esto es, las «entidades de derecho
privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Publicas [v. gr. fun-
daciones publicas] o las que quedaran sujetas a lo dispuesto en las normas de
esta Ley que especificamente se refieran a las mismas [v. gr. las entidades
publicas empresariales de ambito estatal (reguladas en los arts. 103 a 108 de la
Ley 40/2015) o las sociedades mercantiles estatales (reguladas en los arts. 111 a
117 de la misma norma)], en particular a los principios previstos en el articulo 3,
y en todo caso, cuando ejerzan potestades administrativas»; ni tampoco (ii) las
previstas en la letra c) del precitado art. 2.2 de la Ley 40/2015, a saber: «[l]as
Universidades publicas que se regiran por su normativa especifica y supletoria-
mente por las previsiones de la presente Ley».

Con todo, existen supuestos en los que no parece facil un encuadre en alguna
de las categorias citadas, como seria el caso de determinados registros publi-

31 En este sentido parece expresarse la STS de 22 de diciembre de 2004 (rec. cas. 882/2002,
ECLI:ES:TS:2004:8401, FI 5°) al diferenciar entre administraciones locales, por un lado, y otras admi-
nistraciones territoriales, por otro. Particularmente expresa la citada resoluciéon: «La norma que ana-
lizamos es la que regula el procedimiento para la obtencion de las autorizaciones, en consecuencia,
al establecer las normas del procedimiento de obtenciéon de autorizaciones la exigencia de presentar
los documentos fiscales referidos, es conforme al articulo 35.f) de la Ley 30/1992. Ademas el articulo
cuya vulneracion se imputa establece el derecho a no presentar documentos que se encuentren en
poder de la Administracion actuante. En el procedimiento de otorgamiento de autorizaciones inter-
viene el Cabildo (articulo 16.1), en materia tributaria son diversas las Administraciones actuantes
desde el punto de vista objetivo y territorial hecho que el propio precepto apunta al exigir "Certifica-
cion... de la Delegacion o Administracion de Hacienda correspondiente™».

32 V.gr.la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria creada por el art. 103 de la Ley 31/1990,
de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991.

33 En el mismo sentido vid.. Teresa D. NURez GOMEZ, op. cit., pags. 139-140.
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cos34, Tal seria el caso del Registro Mercantil, especialmente relevante en
ambitos tributarios por cuanto que contiene informacion contable (cuentas
anuales que incluyen el balance, la cuenta de pérdidas y gananciasy la memoria)
y que, como es sabido, tienen gran importancia en determinados impuestos muy
vinculados a la empresa como es el caso del Impuesto sobre Sociedades o el
IRPF (en lo que se refiere, respecto de este ultimo, a los rendimientos por acti-
vidades empresariales o a las ganancias o pérdidas patrimoniales por la trans-
mision de elementos afectos).

Ahora bien jpuede conceptuarse el Registro Mercantil como un organismo
publico o una entidad de Derecho Publico que se vincula o depende de una
Administracion Publica y, por ende, tendria esa misma naturaleza conforme al
precitado art. 2.3 de la Ley 40/2015?7 De responderse afirmativamente a la pre-
gunta anterior cabria entender que la Administracion en la que se integra dicho
Registro (esto es, la Administracion General del Estado de la que la AEAT es una
parte) no puede solicitar a los obligados tributarios, para gestionar sus tributos,
que aporten documentos que éstos hayan depositado en el citado Registro, aun-
que si podria solicitar —como se ha indicado— la comunicaciéon de datos que
figuran en los documentos aportados y que no han sido convenientemente tra-
tados por la Administracion sino, meramente, depositados.

Es sabido que la antes comentada STS de 16 de septiembre de 2021 (rec. cas.
8250/2019) ha determinado que el derecho contemplado en los arts. 34.1.h) y
99.2 de la LGT no resulta aplicable a la informacion contable depositada en el
Registro Mercantil. Sin embargo, cabe hacer algunas apreciaciones al respecto:

En primer lugar, y aun cuando resulta preciso reconocer que la naturaleza
juridica del Registro Mercantil es mas etérea que la de otros entes publicos —
habida cuenta de su particular gestiéon privada—, lo cierto es que a tenor del art.
17 del Codigo de Comercio dicho drgano depende del Ministerio de Justicia,
siendo asi que los registradores son nombrados por el o la titular de dicho
ministerio (art. 13 del Reglamento del Registro Mercantil)3°. En este sentido,
puede admitirse sin resultar forzado que el Registro Mercantil es entidad de
Derecho Publico vinculada o dependiente de la Administracion General del

34 Angel SANcHEZ Branco («Los derechos ciudadanos en la ley de Administraciones Publicas», Revista
de Administracion Publica n.° 132, 1993, pag. 53) refiere al respecto: «No es ajena a la problematica
del derecho objeto de consideracion la circunstancia de que la base de datos publica constituida por
el Censo, Catastro, los Registros Civil, de la Propiedad y Mercantil..., carecen de operatividad a efec-
tos de acceso y utilizacion de sus datos por las Administraciones, requiriendo de la previa solicitud
personal de documentacion, en lugar de operar con un sistema integrado de datos publicos desde las
distintas unidades administrativas o instituciones publicas».

35 Asi, Carmen FernANDEZ RopriGuEz (EI registro mercantil, Marcial Pons, Madrid, 1998, pags. 90y 91)
no duda en considerar que la actividad desarrollada por el Registro Mercantil es una auténtica acti-
vidad administrativa en cuanto que desarrollada por 6rganos dependientes de las Administraciones
Publicas. Ello es asi puesto que se trata de actos de jurisdiccion voluntaria, pero «[cluando esta fun-
cion administrativa es llevada a cabo por érganos no judiciales —como es el caso de las funciones
llevadas a por los Registradores Mercantiles— estamos, por propia definiciéon, ante una actividad
subjetivamente administrativa no jurisdiccional. Sélo impropiamente puede hablarse, pues, de juris-
diccion voluntaria en estos casos, ya que desde un punto de vista formal u orgdnico el acto emana de
la Administracién Pablica y desde el punto de vista material la naturaleza de este tipo de funcién es
materialmente administrativa».
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Estado y, consecuentemente, conforme al art. 2 de la Ley 40/2015 antes trans-
crito, tendria caracter de Administracién Pablica36.

Sin embargo, y en segundo lugar, si se solicita informacion contable especi-
fica y no las cuentas anuales depositadas en el Registro Mercantil, el derecho
que se discute no ampararia una negativa a la aportacion de tales «datos» reque-
ridos por cuanto que el mismo unicamente contempla la posibilidad de rechazar
la presentacion de «documentos» ya facilitados.

La consecuencia l6gica de la afirmaciéon contenida en el parrafo anterior
seria que los obligados tributarios pueden rehusar los requerimientos de apor-
tacion de documentos contables que ya fueron depositados en el Registro Mer-
cantil (cuentas anuales) con indicacion de la fecha en que los mismos se apor-
taron a dicho ente publico, si bien ante requerimientos individualizados de
datos concretos, los principios de celeridad, economia y eficacia de las actua-
ciones administrativas pueden exigir que se atienda tal requerimiento sin
excusa o negativa si no se pretende incurrir en sanciones del art. 203 LGT.

Y, adicionalmente, puede indicarse que: (i) no cualquier requerimiento admi-
nistrativo de analisis de la contabilidad empresarial puede rehusarse sin con-
secuencias juridicas desfavorables para el obligado tributario, pues en el Regis-
tro Mercantil no se deposita toda la informaciéon contable generada en la
empresa; y, adicionalmente (ii) aunque el derecho examinado solo impide reque-
rir «documentos» ya aportados pero no meros «datos» que puedan contenerse
en los mismos, lo cierto es que tales requerimientos administrativos de datos
que ya figuran en documentos aportados y conservados en registros adminis-
trativos pudieran vulnerar el principio de buena administracion ya aludido o,
incluso, el varias veces referido derecho a que las actuaciones de la Adminis-
tracion tributaria que requieran su intervencion se lleven a cabo en la forma que
le resulte menos gravosa [art. 34.1.k) LGT].

Ahora bien, una vez estudiado lo que debe entenderse por «Administracion»
a los efectos del derecho que nos encontramos analizando, resulta preciso
determinar qué ha de entenderse por el segundo de los vocablos referidos y que
componen el término complejo cuyo sentido pretendemos desentrafar
(«actuante»). Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua el adjetivo
«actuante» es equivalente a la expresion «que actua», y por el verbo «actuar»
debe entenderse, si se refiere a una persona, «[e]jercer funciones propias de su
cargo u oficio».

En consecuencia, habida cuenta de todo lo anterior, entiendo que el término
«Administracion actuante» alude a una Administracion Publica en el sentido del

36 Asi el art. 1 del precitado Reglamento del Registro Mercantil recoge que «[l]a organizacion del
Registro Mercantil, integrada por los Registros Mercantiles territoriales y por el Registro Mercantil
Central, se halla bajo la dependencia del Ministerio de Justicia» y que «[tlodos los asuntos relativos
al Registro Mercantil estaran encomendados a la Direccion General de los Registros y del Notariado»,
y contra los actos de calificacion dictados por los registradores mercantiles caben recursos de natu-
raleza administrativa (cfr. arts. 66 a 76 del Reglamento del Registro Mercantil) y judicial (vid.. desde
una perspectiva general, Angel VaLero FERNANDEZ-REYES, «Los recursos contra la calificacién registral»,
Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo n.° 31, 2011, asi como Antonio MARTINEZ SANTOS,

Jurisdiccion y registros publicos: el proceso para la impugnacion de la calificacion negativa, Marcial
Pons, Madrid, 2012).
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art. 2 de la Ley 40/2015 (esto es, una Administracion territorial o los organismos
o entidades de Derecho Publico adscritos o dependientes a la misma) que, en lo
que respecta al objeto de este trabajo, ejerce funciones de aplicacion de los
tributos3.

En suma, de lo indicado con anterioridad puede sefialarse que el derecho a
no aportar documentacion que ya se haya aportado a una Administracion alude
a «Administracion actuante» y no a «6rgano actuante», lo cual es especialmente
relevante si se tiene en cuenta el principio de personalidad unica de la Admi-
nistracion que parece haber evolucionado desde posiciones mas restrictivas a
otras mas garantistas (cfr., entre otras, las recientes SSTS de 19 de noviembre
de 2020, rec. cas. 4911/2018, ECLI:ES:TS:2020:3880; de 16 de junio de 2021, rec.
cas. 6123/2019, ECLI:ES:TS:2021:2636; de 18 de junio de 2021, rec. cas.
2188/2020, ECLI:ES:TS:2021:2573; o de 21 de junio de 2021, rec. cas. 6194/2019,
ECLIL:ES:TS:2021:2566)38. En consecuencia, cabe entender, que tanto los érga-
nos de gestidén, inspeccion o revision de una misma Administracion (estatal,
autonomica o local), y ya sean o no parte de un mismo ministerio, consejeria,
concejalia, etc., pertenecen a idéntico ente publico a los efectos de los arts.
34.1.h) y 99.2 LGT.
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
3799/2018, DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 2021

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento tributario. Procedimiento de inspeccion. Alcance de las
actuaciones inspectoras.

E1 TEAC, en esta resolucion de 22 de septiembre, cambia el criterio man-
tenido hasta el momento y, siguiendo la doctrina sentada por el Tribunal
Supremo, concluye que modificar el alcance de las actuaciones inspectoras
sin que medie acuerdo del Inspector jefe notificado al interesado, constituye
un defecto sustantivo o material del procedimiento —y no meramente formal
o procedimental—, por lo que, en estos casos, no tiene cabida ordenar la
retroaccion de actuaciones.

Hasta ahora, el TEAC venia sosteniendo en varias resoluciones que este
defecto procedimental suponia la anulacion de la liquidacion y la retroaccion de
actuaciones para que, de forma motivada, se dictase acuerdo por el Inspector
jefe y se notificase al interesado.

El cambio de criterio que ahora se produce viene motivado por la reciente
jurisprudencia del TS —sentencia de 4 de marzo de 2021, rec. 3906/2019—, y se
refiere a la improcedencia de ordenar la retroaccion de actuaciones.

Al igual que hiciera el Tribunal Supremo en la sentencia que se reproduce
parcialmente, el TEAC considera que sobrepasar la delimitacion del alcance del
procedimiento de comprobacion no es un defecto meramente formal o proce-
dimental, sino que se trata de un vicio material o sustantivo de la actuacion
administrativa que no permite la retroaccion de actuaciones. Por ultimo, afiade
el Tribunal administrativo que el vicio procedimental observado no es causa de
nulidad de pleno derecho al no haberse incurrido en el supuesto del articulo
217.1.a) de la LGT, pues se siguio el procedimiento establecido, cumpliendo los
tramites esenciales y sin generacion de posible indefension relevante.
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Fundamentos de derecho

(..)

QUINTO.- No obstante, la evolucion de la doctrina del Tribunal Supremo
sobre la retroaccion de actuaciones, y el contenido de la sentencia de la Sen-
tencia de 4 de marzo de 2021 (rec. num. 3906/2019) obligan a reconsiderar los
efectos que este Tribunal Econdmico-Administrativo Central habia derivado de
los excesos de las actuaciones como el descrito en este caso.

En su Sentencia el Alto Tribunal analiza un procedimiento de comprobacién
limitada en el que, tras la notificacion inicial de la propuesta de resolucion, se
dicta una nueva propuesta de resolucion ampliando el alcance inicial, lo que
contraviene lo dispuesto en el articulo 164 RGIT relativo a la tramitacion del
procedimiento de comprobacion limitada, que dispone:

«1. Con caracter previo a la apertura del plazo de alegaciones, la Adminis-
tracion tributaria podra acordar de forma motivada la ampliacion o reduccion
del alcance de las actuaciones. Dicho acuerdo debera notificarse al obligado
tributario.»

Ante este incumplimiento la sentencia de instancia habia sostenido que:

«(...;) estamos ante un incumplimiento formal que no ha producido indefen-
sion al recurrente, porque aunque el alcance de la comprobacion limitada se
limito a "contrastar que los datos que figuran en su Libro Registro de facturas
recibidas han sido transcritos correctamente en las autoliquidaciones, asi como
comprobar los requisitos formales de las facturas o documentos sustitutivos
que sean solicitados a la vista de dichos libros"».

Sin embargo, el Alto Tribunal anula la liquidacion, sin ordenar la retroaccion,
argumentando lo siguiente:,

«(...;) la sala no comparte esta interpretacion, pues es evidente que estamos
ante un procedimiento de comprobacion limitada que ha de tramitarse y resol-
verse con los Iimites establecidos en la normativa vigente, y la prevision de que
la posible ampliacion o modificacion de su alcance se haga antes del tramite de
alegaciones, hace que a partir de la propuesta de resolucion, no pueda ya modi-
ficarse el mismo, sino que ha de resolverse dentro de sus limites, so pena de
hacer ineficaz el precepto, todo ello sin perjuicio de que una vez terminado la
Administracion pudiera, de no haber prescrito, iniciar otras actuaciones de
comprobacion sobre hechos o elementos no incluidos en la primera comproba-
cion, como se deriva de la jurisprudencia antes analizada a efectos de la pre-
clusion de la comprobacion limitada, establecida en el articulo 140.1 de la ley
General Tributaria, o que el procedimiento terminara con la apertura de otro
distinto, como el de inspeccion.

La vulneracion de los limites del alcance de la comprobacion limitada no es
un mero defecto procedimental no invalidante, sino que supone una alteracion
del alcance que el legislador ha previsto para este procedimiento, y en conse-
cuencia produce indefension al recurrente, en tanto la delimitacion del alcance
de la comprobacion limitada crea en el ciudadano sometido al procedimiento
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un derecho reaccional a que no se rebase el ambito del mismo, a partir de un
determinado momento que el Reglamento ha establecido.»

Ese defecto procedimental, si invalidante, entendemos que también se pro-
duce en un procedimiento inspector que rebasa los limites del alcance inicial-
mente notificado al obligado tributario o posteriormente ampliado. La Ins-
peccion puede en cualquier momento del procedimiento de comprobacion acor-
dar una ampliacion de las actuaciones que esta desarrollando. La falta de dicha
ampliaciony de su notificacion al obligado tributario sitia a éste enuna posicion
de indefension ante la Administracion tributaria, al impedirle conocer de forma
concreta los elementos de la obligacion tributaria o periodos que estan siendo
comprobados. Si la circunstancia de haberlo hecho fuera del margen temporal
tasado que la normativa previene (art 164 del RGAT) para el PCL, es determinante
para que el Tribunal Supremo lo califique como «no mero defecto invali-
dante», con mayor razon, si cabe, el no haber procedido a ampliar el alcance en
el procedimiento inspector, pudiendo haberlo hecho en un margen temporal
mas amplio que el que rige para el PCL, hace que la vulneracion de la delimita-
cion del alcance resulte mas censurable.

En este punto no hay discrepancia entre la citada doctrina de este TEAC y la
sentencia citada, ya que en ambos casos se considera que el aludido defecto no
es una mera irregularidad no invalidante y se anulan las liquidaciones recurri-
das.

()

Procede, en consecuencia, anular el ajuste practicado por exceder del ambito
de la comprobacion comunicado al contribuyente, lo que, en el presente caso,
dado que se trata del unico contenido de la liquidacién recurrida, supone la
anulacion de la misma, sin que proceda la retroaccion de las actuaciones al
entender, porlas razones expuestas, que no es de aplicacioén al caso lo dispuesto
en el articulo 239.3 de la LGT por entender que salirse de la delimitacion del
procedimiento del alcance del procedimiento de comprobacion debe conside-
rarse un defecto material de la actuacion administrativa, y no meramente formal
o procedimental.

En este ultimo aspecto, la no retroaccion, la doctrina que este Tribunal Eco-
nomico-Administrativo Central mantenia, entre otras, en las resoluciones de 15
de diciembre de 2015, RG 3063/2013, y de 12 de diciembre de 2013, RG
4030/2011, referidas a la extralimitacion de las actuaciones de comprobacion
limitada realizadas respecto al alcance inicialmente definido, y, respecto al
procedimiento de inspeccion, en la Resolucion de 18 de febrero de 2021, RG
1984/2018, y la Resolucién RG 01943/2018 de 22/07/2020.

Debe anadirse que, en contra de lo que demanda el reclamante, el defecto
procedimental apreciado no ha supuesto la nulidad de pleno derecho de las
actuaciones realizadas.

No ha sido esa la conclusion alcanzada en la referida sentencia del Tribunal
Supremo, y no es la que debe alcanzarse en este caso, en el que no se ha incu-
rrido en el supuesto del articulo 217.1 e) de la LGT, ya que se siguio el procedi-
miento legalmente establecido, cumpliendo los tramites esenciales del mismo,
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y sin que, como hemos visto, la generacion de posible indefension sea relevante,
ya que el reclamante si conocio desde el principio el verdadero objetivo del pro-

cedimiento seguido.
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Gabinete de Estudios de AEDAF

IAE. Determinacion del importe neto de cifra de negocios de grupos
consolidados.

Con esta resolucion se viene a establecer criterio sobre la determinacion del
importe neto de la cifra de negocios en grupos consolidados a efectos de la apli-
cacion de la exencion del Impuesto sobre Actividades Econdmicas (IAE) prevista
en el articulo 82.1 c¢) del texto Refundido de la Ley Reguladora de Haciendas
Locales.

En base ala ala jurisprudencia del Tribunal Supremo, el TEAC establece que,
para que exista «grupo de sociedades» a efectos de determinar el importe neto
de la cifra de negocios necesario para la exencion del Impuesto sobre Activida-
des Economicas es imprescindible que el conjunto de entidades actue como
«grupo consolidadoy», esto es, sujeto ala obligacion legal de formular sus cuentas
anuales en régimen de consolidacion.

Por tanto, si las sociedades afectadas no actian como grupo consolidado ni
consta que tengan la obligacion de hacerlo, el importe neto de su cifra de nego-
cios debera ir referido al volumen de los de la empresa afectada, no al conjunto
de entidades pertenecientes a un grupo, en la medida en que no actua en régi-
men de consolidacion.

Fundamentos de derecho

(..)
TERCERO

(..)

De acuerdo con el citado precepto, estaran exentas del IAE aquellas entida-
des cuya cifra de negocios sea inferior a 1.000.000 de euros. Dicha cifra de

Revista Técnica Tributaria / N° 135 / Octubre - Diciembre 2021 169



Comentario de doctrina administrativa

negocios se obtendra, en el caso de que las mismas formen parte de un grupo
de sociedades de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 42 del Codigo de
Comercio, sumando la que corresponda a cada una de las entidades del grupo.

(o)

Como se deriva de la lectura del precepto transcrito, nos encontraremos ante
un grupo de entidades cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o
indirectamente, el control de otra u otras. Es de sefialar que tras la modificacion
operada por la Ley 16/2007, de 4 de julio, ya no se hace referencia al concepto
de unidad de decision como determinante de la obligacién de consolidar, sino
al concepto de control directo o indirecto.

Tal y como se deriva de los antecedentes de hecho, la cuestion controvertida
es determinar si la entidad forma parte de un grupo de entidades de acuerdo
con lo previsto en el articulo 42 del Codigo de Comercio reproducido anterior-
mente.

(..)
CUARTO.-

()

Resulta relevante para la resolucion del presente recurso de alzada lo sefia-
lado por el Tribunal Supremo en su sentencia de 6 de marzo de 2018, dictada en
el recurso de casacion 181/ 2017, en la que interpreta la regla tercera del articulo
82.1.c) de la Ley de Haciendas Locales asi como la remision que se realiza a la
seccion primera del Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre.

Senfala el Alto Tribunal en la citada sentencia, lo siguiente (el subrayado es
de este Tribunal):

«El objeto de esta sentencia consiste en determinar si la pronunciada por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 4 de Barcelona es o no con-
forme a Derecho, para lo cual resulta forzoso analizar el precepto contenido en
el articulo 82.1.c) del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales en el particular
del mismo por el que se establece una clausula antielusion —que excepciona la
regla del importe minimo de la cifra de negocio del interesado— cuando el sujeto
pasivo del impuesto sobre actividades econdmicas ‘forme parte de un grupo de
sociedades’.

Y es que, efectivamente, el auto de admision de la Seccion Primera de esta
Sala puso de manifiesto la necesidad de interpretar tal precepto al objeto de
determinar cuando y en qué circunstancias nos encontramos ante un grupo de
empresas a los efectos de la liquidacion por el concepto de IAE.

Una adecuada exégesis de la normativa que resulta de aplicacion obliga a
tener en cuenta lo siguiente:

a) Que la Ley establece como regla general que estan exentos del Impuesto
sobre Actividades Econdmicas los sujetos pasivos del impuesto sobre
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sociedades, las sociedades civiles y las entidades previstas en el articulo
35.4 de la Ley General Tributaria "que tengan un importe neto de la cifra
de negocios inferior a 1.000.000 de euros".

b) Que para el calculo del importe de la cifra de negocios del sujeto pasivo
se tendra en cuenta el conjunto de las actividades economicas ejercidas
por él con una excepcion: "cuando la entidad forme parte de un grupo de
sociedades en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio", en cuyo
caso aquel importe neto "se referira al conjunto de entidades pertene-
cientes a dicho grupo".

c) Que a tales efectos, "se entendera que los casos del articulo 42 del Codigo
de Comercio son los recogidos en la seccion 1° del capitulo I de las normas
para la formulacion de las cuentas anuales consolidadas, aprobadas por
Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre".

d) Que el articulo 42 del Codigo de Comercio establece la obligacion legal de
"formular las cuentas anuales consolidadas" a "toda sociedad dominante
de un grupo de sociedades", definiendo éste como aquél en el que "una
sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control
de otra u otras"y presumiendo la existencia de tal control en las "situa-
ciones" que el propio precepto describe.

e) Que en los apartados 2 a 6 del citado articulo se describe la forma de
cumplir esa obligacion legal precisando, en lo que ahora interesa (i) que la
consolidacion no exime a las sociedades del grupo de formular sus pro-
pias cuentas (ii) que la dominante debe incluir en sus cuentas consolida-
das a las sociedades que integran el grupo (iii) que deben designarse a los
auditores que controlen tales cuentas y (iv) que las mismas deben ser
aprobadas por la Junta General.

f) Que el Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre (sustituido por el Real
Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, por el que se aprueban las normas
para la formulacion de las cuentas anuales consolidadas) dedica su Sec-
cion Primera a definir los conceptos de grupo de sociedades, sociedad
dominante y dependiente y como se computan los derechos de voto.

(...)

Es cierto, como sefiala la Diputacion de Barcelona, que la clausula antielusion
que analizamos tiene la evidente finalidad de evitar una artificiosa division de
la actividad econdmica del sujeto pasivo mediante la utilizacion de distintas
sociedades puramente instrumentales.

Es cierto también que esa finalidad solo se consigue si el importe neto de la
cifra de negocios (que legalmente ha de ser superior al millon de euros para que
la actividad se sujete al tributo que nos ocupa) va referido, cuando se constata
que el sujeto pasivo forma parte de un grupo de sociedades, al conjunto de enti-
dades pertenecientes a dicho grupo, pues solo asi se evita la reduccion artifi-
ciosa de aquel importe mediante la division del negocio entre sociedades pura-
mente instrumentales.
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Ocurre, sin embargo, que la ley define esa clausula antielusion no solo desde
la perspectiva puramente material a la que alude la recurrente en casacion, esto
es, refiriendo el concepto de grupo unicamente a la existencia de una "unidad
de decision" entre las diversas entidades.

Y es que, en efecto, la ley —articulo 82.1.c) del Texto Refundido de Ila ley de
Haciendas Locales— obliga a referir el importe neto de la cifra de negocios "al
conjunto de entidades pertenecientes a dicho grupo"solo cuando y en la medida
en que '"la entidad forme parte de un grupo de sociedades en el sentido del
articulo 42 del Codigo de Comercio "

Y el articulo 42 del Cédigo de Comercio comienza afirmando —antes de defi-
nir materialmente qué se entiende por grupo de sociedades— que "toda sociedad
dominante de un grupo de sociedades estard obligada a formular las cuentas
anuales y el informe de gestion consolidados en la forma prevista en esta sec-
cion".

A nuestro juicio, coincidiendo en lo esencial con la sentencia recurrida, la
clausula antielusion solo resulta aplicable cuando Ila entidad que ejerce la acti-
vidad sometida prima facie al impuesto pertenece a un grupo de sociedades
cuya entidad dominante debe formular sus cuentas anuales en régimen de con-
solidacion. Y ello por las siguientes razones:

1. En primer lugar, porque la remision que se contiene en el precepto ha de
entenderse realizada de manera completa a la norma contenida en el
articulo 42 del Codigo de Comercio que, como se ha visto, vincula la exis-
tencia de grupo al deber de consolidar las cuentas.

2. Ensegundo lugar, porque el articulo 81.2.c) de la Ley de Haciendas Locales
concreta aun mas la remision a los grupos de sociedades afirmando que
"a efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, se entendera que los
casos del articulo 42 del Codigo de Comercio son los recogidos en la sec-
cion 1.7 del capitulo I de las normas para la formulacion de las cuentas
anuales consolidadas, aprobadas por Real Decreto 1815/1991, de 20 de
diciembre"(actual Real Decreto 1159/2010), norma reglamentaria referida,
cabalmente, al régimen contable de la consolidacion, 1o que solo puede
querer decir que el legislador no pensaba en los grupos de entidades solo
"materialmente”, sino también en la medida en que debieran consolidar.

3. Cabe por ello concluir, en tercer lugar, que la norma que efectua la remi-
sion, atendiendo el contenido de los preceptos a los que se remite, no solo
se refiere al "perimetro" del grupo (como sostiene la recurrente apoyan-
dose en la contestacion a una consulta vinculante efectuada por la Direc-
cion General de Tributos), sino también (como sefala la sentencia de la
Sala de Catalufia de 6 de marzo de 2013, dictada en el recurso num.
1229/2009 y citada por el juez a quo) "a la cohesion entre la actuacion del
grupo" por cuanto el precepto de la Ley de Haciendas Locales remite a
otros —del Codigo de Comercio y del Decreto sobre formulacion de cuen-
tas anuales— referidos expresamente a sociedades que actuan como gru-
pos consolidados en la medida en que tienen el deber de formular sus
cuentas anuales en régimen de consolidacion.
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4. En cuarto lugar, porque el propio concepto de "importe neto de la cifra de
negocios" (que es el que determina la exencion o no del impuesto) abona
tal interpretacion. Nos hallamos ante una magnitud definida por la nor-
mativa contable (el importe de las ventas y de las prestaciones de servi-
cios u otros ingresos correspondientes a las actividades ordinarias de la
empresa, menos el importe de cualquier descuento y de los impuestos que
deban ser objeto de repercusion) cuya concrecion es esencial para deter-
minar si la entidad debe o no satisfacer el tributo por la actividad que
realiza.

Y esa concrecion, a nuestro juicio, solo es posible, cuando se trata de un
grupo de sociedades, si éste cumple con la obligacion legal de formular
sus cuentas anuales en régimen de consolidacion. En otras palabras,
para saber cudl es realmente aquel importe debe estarse a las cuentas
consolidadas, que deberan necesariamente formularse —salvo que con-
curra alguna excepcion legal— en los términos que derivan del Cédigo de
Comercio y de la norma reglamentaria que disciplina el régimen contable
de la consolidacion, disposiciones a las que se remite expresamente la
norma tributaria prevista en la Ley de Haciendas Locales.

5. Por ultimo, es un hecho incontrovertido que las cuentas anuales de la
actora (o de la dominante del grupo al que, a juicio de la Diputacion de
Barcelona, pertenece) no se presentan para su deposito en forma conso-
lidada; ademas, no consta que la Administracion competente haya exigido
al "grupo" el cumplimiento de la obligacion legal prevista en el articulo 42
del Codigo de Comercio y en las normas reglamentarias concordantes,
por lo que afirmar —exclusivamente a efectos del Impuesto sobre Activi-
dades Economicas aqui concernido— que nos hallamos ante un grupo de
sociedades constituiria una contradiccion dificilmente salvable cuando,
insistimos, el precepto legal que define el grupo y al que se remite la clau-
sula antielusion que nos ocupa lo hace por referencia expresa a la nece-
sidad de formular sus cuentas en régimen de consolidacion.

CUARTO. Respuesta a la cuestion interpretativa planteada en el auto de
admision.

Con las consideraciones efectuadas en los fundamentos anteriores estamos
en disposicion de dar respuesta a la incognita que se nos plantea en el auto de
admision del recurso, en estos términos:

"Precisar cuando y en qué circunstancia nos encontramos ante un grupo de
empresas a los efectos de la liquidacion por el concepto de IAE y, consecuen-
temente, si sus importes netos de negocio deben ser tenidos en cuenta conjun-
tamente a los efectos de testar el cumplimiento de los requisitos objetivos que
ameriten la aplicacion de la exencion contenida en el articulo 82.1.c) 3°
TRLRHL".

Y la respuesta, coincidente con la de la sentencia impugnada, es que, efec-
tivamente, la remision contenida en el articulo 82.1.¢).3% del Texto Refundido de
la Ley de Haciendas Locales a los "grupos de sociedades en el sentido del
articulo 42 del Codigo de Comercio" debe interpretarse de forma que solo se
comprendan en tal concepto aquellos grupos de entidades cuando actuen como
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"grupos consolidados", esto es, cuando deban, por obligacion legal, formular sus
cuentas anuales en régimen de consolidacion.

En consecuencia, si las sociedades afectadas no actuan como grupo conso-
lidado en los términos vistos, ni consta que tengan la obligacion de hacerlo, el
importe neto de su cifra de negocios deberad ir referido al volumen de los de la
empresa afectada, no al conjunto de entidades pertenecientes a un grupo que,
en la medida en que no actua en régimen de consolidacion, no tiene tal consi-
deracion a efectos de la aplicacion de la clausula del articulo 82.1.¢).3? del Texto
Refundido de la Ley de Haciendas Locales.

QUINTO. Resolucion de las pretensiones deducidas en el proceso.

La Iégica consecuencia de lo hasta aqui expuesto no puede ser otra que la
desestimacion del recurso de casacion deducido por el Organismo de Gestion
Tributaria de la Diputacion de Barcelona pues la sentencia recurrida ha inter-
pretado correctamente el articulo 82.1.c).3° del Real Decreto Legislativo 2/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales, al considerar que para que exista "grupo de socieda-
des" a efectos de determinar el importe neto de la cifra de negocios necesario
para la exencion del Impuesto sobre Actividades Econdmicas es imprescindible
que el conjunto de entidades actue como "grupo consolidado", esto es, sujeto a
la obligacion legal de formular sus cuentas anuales en régimen de consolidacion
lo que, como se ha visto, no concurre en VALLPA 3000, S.L., que no presenta
sus cuentas —ni ella misma ni la presunta sociedad dominante— en régimen de
consolidacion, ni consta que tenga la obligacion legal de hacerlo o que tal deber
haya sido exigido por el organo competente.»

Concluye el Tribunal Supremo que si las sociedades afectadas no actuan
como grupo consolidado, ni consta que tengan la obligaciéon de hacerlo, presen-
tado cuentas anuales en régimen de consolidacion, el importe neto de su cifra
de negocios debera ir referido al volumen de los de la empresa afectada, no al
conjunto de entidades pertenecientes a un grupo que, en la medida en que no
actua en régimen de consolidacion.

La aplicacion de este criterio jurisprudencial al caso que nos ocupa nos lleva
a estimar las alegaciones de la interesada en cuanto no es posible considerar
que nos encontramos ante un grupo de empresas de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 42 del Codigo de Comercio, puesto que no consta que las entidades
designadas como integrantes del grupo por la Administracion actien como un
grupo consolidado ni tengan la obligacion de presentar sus cuentas en régimen
de consolidacion.
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Gabinete de Estudios de AEDAF

IS. Compensacion de bases imponibles negativas. Régimen opciones
tributarias.

El TEAC, en esta resolucion, vuelve a confirmar la doctrina ya sentada por
primera vez en la resolucion de 4 de abril de 2017, que considera que a la com-
pensacion de bases imponibles negativas le resulta de aplicacion el régimen de
opciones tributarias. Esta doctrina ha sido desarrollada y matizada en poste-
riores resoluciones distinguiéndose diferentes escenarios. De este modo, con-
sidera el TEAC que la compensacion de BINs constituye una opcion tributaria
que debe ejercitarse en el plazo reglamentario de presentacion de la declaracion
y que dicha opcion no puede modificarse transcurrido dicho plazo, salvo que
cambien las circunstancias en algun supuesto determinado que se ha matizado
doctrinalmente.

Asimismo, reconoce el TEAC que la doctrina sentada en esa primera resolu-
cion, y confirmada posteriormente, ha sido puesta en entredicho por la Audien-
cia Nacional, pero, dado que dicha sentencia no es firme y la cuestion esta pen-
diente de recurso de casacion por el Tribunal Supremo, sigue manteniendo la
posicion inicialmente adoptada.

Fundamentos de derecho

CUARTO.- Sobre la opcidon a compensar ejercida por un declarante extem-
poraneo.

(-r)

Por tanto, es cierto que el aqui reclamante autoliquidé extemporaneamente
los tres periodos impositivos, cuestion que en la presente reclamacion es paci-
fica.
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Por el contrario, si existe controversia sobre la naturaleza juridica de la com-
pensacion de bases imponibles negativas, reguladas en el articulo 25 LIS: para
la Administracion, siguiendo a las resoluciones que a continuacion citaremos
de este TEAC son una opcion tributaria, mientras que, para el aqui reclamante,
constituye su ejercicio un derecho subjetivo.

Asi, para este TEAC (Resolucion de 4 de abril de 2017, RG 1510/2013; Resolu-
cion de 16 de enero de 2019, Resolucion de 9 de abril de 2019, RG 3825-18; Reso-
lucién de 14 de mayo de 2019, RG 6054/17 y Resolucion de 10 de julio de 2019,
RG 408/18/00) la compensacion estda enmarcada en el articulo 119.3 LGT el cual
preceptua:

3. Las opciones que segln la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar
o renunciar con la presentacion de una declaracion no podran rectificarse con
posterioridad a ese momento, salvo que la rectificacion se presente en el periodo
reglamentario de declaracion.

Una vez asentada su naturaleza juridica, debemos precisar que en tales reso-
luciones este TEAC ha defendido que esta opcion tributaria debe recibir un tra-
tamiento diferenciado en funcion de una serie de escenarios que fueron inicial-
mente reconocidos en la resolucion de 4 de abril de 2017 y, posteriormente
matizados, en la resoluciéon de 16 de enero de 2019 en la que consagramos la
clausula rebus sic stantibus.

()

Por ello, no cabe duda, a juicio de este Tribunal Central, de que la posibilidad
que la normativa tributaria del IS reconoce al sujeto pasivo de compensar, en un
ejercicio, las bases imponibles negativas procedentes de ejercicios anteriores
aun no compensadas, o en su caso, no hacerlo, es una «opcion tributaria» a todos
los efectos.

Y que esta «opcion tributaria» debe ejercitarse con la presentacion de una
declaracion, dentro del plazo reglamentario, puesto que admitir lo contrario
(permitir ejercitar opciones tributarias a través de autoliquidaciones o declara-
ciones tributarias extemporaneas) vendria a situar en mejor posicion a quien no
cumple en plazo sus obligaciones tributarias, mientras quien cumple con sus
obligaciones queda limitado a su ejercicio al plazo de su correcto cumplimiento.

Por ende, al ser aqui indiscutible que el obligado tributario no autoliquido6
ninguno de los tres periodos impositivos comprobados en el plazo legalmente
establecido, éste no pudo conforme a derecho ejercer su opcion por compensar,
siendo procedente la eliminacion de tal compensacion que realizé la Adminis-
tracion sin perjuicio de que los créditos que fueron objeto de desaplicacion
administrativa puedan ser compensados en ulteriores periodos impositivos.

Del mismo modo, tampoco es aplicable en el presente caso la clausula rebus
sic stantibus que permitiria mudar esa opcion previamente ejercitada y cuya
aplicacion reconocimos en la resolucion de 16 de enero de 209, al no concurrir
en el presente caso ninguna circunstancia factica imprevista que alterare las
condiciones bajo las cuales se opto:
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(o)

Finalmente, este TEAC es conocedor de que la resolucion de 4 de abril de
2017 sobre la cual asentamos nuestra doctrina de opciones tributarias en el
ambito de las B.ILN. fue impugnada en la via contencioso-administrativa,
habiendo la Audiencia Nacional dictado sentencia en fecha 11 de diciembre de
2020 (rec. n.° 439/2017), afirmandose por el citado Tribunal jurisdiccional que
la compensacion de bases imponibles negativas no constituye una opcion tri-
butaria sino un derecho subjetivo.

Sin embargo, tal pronunciamiento judicial no es firme al haberse interpuesto
frente a ella recurso de casacion ante el Tribunal Supremo por el Abogado del
Estado, existiendo, ademas, sobre la misma cuestion —y es consciente de ello
este Tribunal Central— varios Autos del Tribunal Supremo, admitidos a tramite
y no resueltos aun —como el Auto del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de
2020—, por el que se admite a tramite el recurso de casacion interpuesto por el
Abogado del Estado frente a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana de 14 de mayo de 2020, y en el que se dispone, como
cuestion que presenta interés casacional para la formacion de jurisprudencia:

«Dilucidar, interpretando el articulo 119.3 LGT, si es posible aplicar en el
Impuesto sobre Sociedades, el mecanismo de compensacion de bases imponi-
bles negativas cuando la autoliquidacion declarada resulta extemporanea,
determinando si el ejercicio de la opcion compensatoria de bases negativas es
un mero requisito formal cuya inobservancia no puede dar lugar a la pérdida del
derecho a tributar en el régimen especial, al cumplir todos los requisitos mate-
riales al efecto o, por el contrario, constituye la imprescindible manifestacion
de la voluntad para elegir una de las alternativas posibles, lo cual posee conte-
nido material con sustantividad propia».

Por tanto, en la medida en que atun no consta pronunciamiento del Tribunal
Supremo que aclare definitivamente la cuestion, este Tribunal Central ha de
mantener el que es su criterio, que constituye doctrina vinculante sobre la cues-
tion controvertida, y que supone que haya que confirmar, plenamente, la liqui-
dacion dictada en este caso y desestimar las pretensiones de la entidad recla-
mante.

()
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
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Gabinete de Estudios de AEDAF

Responsabilidad derivada del Derecho Tributario. Responsabilidad solidaria.
Ocultacion o levantamiento de bienes objeto de embargo e incumplimiento de
orden de ejecucion de embargo.

El TEAC, en esta resolucion de 16 de septiembre, unifica el criterio en los
casos de aplicacion del articulo 42.2.a) de la LGT, para declarar la responsabi-
lidad solidaria en aquellos casos en los que, concurriendo las circunstancias
contempladas en el parrafo segundo del articulo 643 del Cédigo Civil, esto es,
que el donante se queda sin bienes suficientes para hacer frente a la deuda tri-
butaria, se pone de manifiesto, que se cumple el segundo requisito parala decla-
racion de responsabilidad del articulo 42.2a) de la LGT, es decir, la causacion o
colaboracion del donante, en este caso, en la ocultacion.

También, el TEAC entra a unificar doctrina, declarando que en aquellos casos
enlos que el acto o negocio juridico en el que se hubiese producido la ocultacion
hubiese podido realizarse con anterioridad, no es motivo para negar per se la
existencia de dicha ocultacion.

Fundamentos de derecho

(o)
SEGUNDO

().

Asi pues, concluimos en la mencionada resolucion que a efectos de la decla-
racion de responsabilidad del articulo 42.2.a) de la LGT la presuncion del
articulo 643, parrafo segundo, del Codigo Civil, opera de forma que la Adminis-
tracion tributaria podra considerar acreditada la ocultacion de bienes o dere-
chos por parte del deudor (donante) con la finalidad de impedir su traba, pero
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no que el responsable (donatario) haya actuado con conocimiento o conciencia
del perjuicio causado, circunstancia ésta que debera probar convenientemente.

Cierto es que al indicar la reiterada resolucion (I) que «la Administracion tri-
butaria podra considerar acreditado el primero de los requisitos que han de
concurrir para que se dé dicha responsabilidad, esto es, la ocultacion de bienes
o derechos por parte del deudor con la finalidad de impedir su traba» y (II) que
la Administracion debe acreditar que el responsable ha actuado con conoci-
miento o conciencia del perjuicio causado (tercer requisito de la responsabili-
dad del articulo 42.2.a) de la LGT), parece ignorar el segundo de los requisitos
para la declaracion de la responsabilidad, esto es, la accidon u omision del pre-
sunto responsable consistente en causar o colaborar en dicha ocultacién, como
si la presuncion del articulo 643, parrafo segundo, del Codigo Civil, nada per-
mitiera concluir al respecto.

No fue esa, sin embargo, la intencién de este Tribunal Central. Teniendo en
cuenta que el centro del debate giraba en dicha resolucion en torno a si la con-
currencia de las circunstancias contempladas en el articulo 643, parrafo
segundo, del Cddigo Civil, permitia a la Administracion tener por acreditada la
intencionalidad del declarado responsable en la ocultacion, esto es, el conoci-
miento o conciencia del perjuicio causado, tesis ésta defendida por el Director
recurrente, hicimos hincapié en que tales circunstancias permitian tener por
probada la actitud fraudulenta del donante (deudor) pero no la del declarado
responsable (donatario). Pero con ello no pretendimos dejar al margen el
segundo requisito para la declaracion de responsabilidad del articulo 42.2.a) de
la LGT sino, por el contrario, lo entendimos cumplido en la medida en que la
donacion de los inmuebles en las condiciones del articulo 643, parrafo segundo,
del Codigo Civil, aceptada por el donatario, ponia de manifiesto la accion del
presunto responsable consistente en «causar o colaborar en la ocultacion».

Asi, en efecto, este Tribunal Central ha sefialado con reiteracion que el
segundo requisito para la declaracion de responsabilidad del articulo 42.2.a) de
la LGT esta constituido por la accién u omision del presunto responsable con-
sistente en causar o colaborar en la ocultacion de bienesy derechos del obligado
al pago. El término «causar» implica un enlace razonable y directo entre la con-
ducta del responsable y la ocultacion; y «colaborar» entrafia complicidad, coo-
peracion.

Pues bien, la aceptacion por el donatario (declarado responsable) de una
donacion de bienes realizada por el deudor principal en la que concurren las
circunstancias contempladas en el articulo 643, parrafo segundo, del Cédigo
Civil, esto es, que deja al donante sin bienes suficientes para hacer frente a la
deuda tributaria, pone de manifiesto, ciertamente, el cumplimiento del segundo
requisito para la declaracion de responsabilidad del articulo 42.2.a) de 1la LGT,
esto es, la «causacion o colaboraciéon» del primero en la ocultacion.

El Director recurrente reprocha en segundo lugar a la resolucion del TEAR su
consideracion de que en la despatrimonializacion llevada a cabo por el deudor
principal por medio de la donacion de inmuebles no ha existido intencién de
ocultarlos ala accidon ejecutiva de la Hacienda Publica por la mera circunstancia

180 Revista Técnica Tributaria / N° 135 / Octubre - Diciembre 2021



Tribunal Econédmico-Administrativo Central. Comentario a la Resolucion ...

de que esa despatrimonializaciéon podria haber sido llevada a cabo afos antes
respecto de otras deudas y no se hizo.

La resolucion de este Tribunal Central de 29 de junio de 2017 (RG 4435/2016),
dictada en unificacion de criterio, dispuso:

TERCERO: (...)

A este respecto ya ha tenido ocasién de pronunciarse el TEAC en su resolu-
cién de 30.09.2015 RG 1302/2015:

«La declaracion de responsabilidad del articulo 42.2.a) solo puede tener lugar
una vez que la deuda del sujeto pasivo/obligado/deudor principal ha sido liqui-
dada, estableciéndose el «dies a quo» del plazo para la declaracion de respon-
sabilidad de la siguiente forma:

1.- Si el presupuesto de hecho del articulo 42.2.a) LGT se ha realizado antes
de haber finalizado el plazo de pago en periodo voluntario del deudor principal,
desde el dia siguiente a la finalizacion de dicho plazo.

2.- Si el presupuesto de hecho de la responsabilidad se realiza después de
haber finalizado el plazo de pago en periodo voluntario del deudor principal, el
plazo de prescripcion se iniciara a partir del momento en que tales hechos
hubieran tenido lugar.

Del texto de la resolucion se deduce que la accion frente al presunto respon-
sable puede nacer en dos momentos distintos en funcidon de si el presupuesto
de hecho constitutivo de la responsabilidad se ha llevado a cabo antes de la
finalizacién del plazo de pago en voluntaria para el deudor principal o si el pre-
supuesto de hecho constitutivo de la responsabilidad se ha llevado a cabo en un
momento posterior a la finalizacion del periodo voluntario del pago del deudor
principal.

Pues bien, estas han sido las inicas matizaciones temporales en relacion con
los presupuestos de hecho de la responsabilidad que pueden deducirse de la
normativa vigente y de la Doctrina administrativa, todas ellas relacionadas con
el inicio de la accidon administrativa y con la prescripcion y su posible interrup-
cion, pues ni del articulo 42.2.a) de la LGT ni tampoco de la Doctrina del TEAC,
se deduce alguna exigencia temporal o acotacion en el tiempo relativa al
momento en que se ha de producir los hechos determinantes de la responsabi-
lidad para considerar que los mismos se han realizado con la intencionalidad
de ocultar o sustraer el patrimonio del deudor principal de la accién recaudato-
ria de la Administracion Tributaria.

CUARTO: (...)

A este respecto se ha de insistir en que la norma no exige ni limita tempo-
ralmente el momento en el cual tuvieron lugar los hechos constitutivos de vacia-
miento patrimonial para acreditar que los mismos se realizaron con la finalidad
de impedir su traba por la Administracion. Basta, en este aspecto, que el tercero
participe en la realizacion de estos negocios tenga un conocimiento de la situa-
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cion existente y que con estas actuaciones podria provocarse un perjuicio a la
Administracion.

La resolucion de este Tribunal Central de 31 de mayo de 2017 (RG 4937/2016),
dictada en unificacion de criterio, sefal6é que «el articulo 42.2.a) de la LGT no
acota temporalmente de forma explicita el momento en el que tales hechos tie-
nen que producirse para ser determinantes de la responsabilidad».

Asimismo, en la resolucion de 23 de septiembre de 2020 (RG 970/2019), dic-
tada en unificacion de criterio, este Tribunal Central fijé como criterio que «La
responsabilidad solidaria del apartado a) del articulo 42.2 de la ley 58/2003
General Tributaria, relativa a la ocultacion de bienes o derechos del deudor, no
circunscribe la conducta del responsable a mas elemento temporal que el que
se deriva de la propia finalidad de la conducta: impedir la traba del patrimonio
del deudor. Consecuentemente es posible la declaracion de responsabilidad
solidaria regulada en el articulo 42.2.a) de la LGT en aquellos supuestos en los
cuales el devengo de las deudas que constituyen su alcance se produce con pos-
terioridad a los actos de ocultacion, siempre que se pruebe la existencia de un
acuerdo previo o plan de actuacion que pretenda esta finalidad de impedir la
traba del patrimonio del deudor».

En definitiva, pues, el hecho de que el acto o negocio juridico en que se con-
cretala ocultacion hubiese podido realizarse con anterioridad no es motivo para
negar la existencia de dicha ocultacion. Por tanto, tiene razon el Director recu-
rrente cuando afirma que la apreciacion de que se ha producido ocultacion,
cualquiera que sea el acto o negocio juridico en que se concrete, no requiere una
mayor demostracion o prueba por la circunstancia de que hubiera podido
hacerse en un momento anterior y no se hizo, ni esta circunstancia puede ser
motivo por el que se rechace que ese acto o negocio juridico constituye oculta-
cion.
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
2585/2020, DE 22 DE JULIO DE 2021

Gabinete de Estudios de AEDAF

IRPF. Imputacion temporal. Regla general. Rendimientos del capital
inmobiliario. Reduccidn plurianualidad. Periodo de generacion.

EI TEAC, en esta resolucion, se pronuncia acerca de la posibilidad de aplicar
la reduccion de plurianualidad a aquellas rentas de capital inmobiliario cuya
exigibilidad se produce en periodos superiores a dos afios. Mediante unificacion
de doctrina, el TEAC declara que, dicha reduccion se incluye en el IRPF con la
finalidad de limitar la progresividad del impuesto a aquellas rentas que, habién-
dose generado en varios ejercicios, se cobren en uno solo, por lo tanto, en el
caso de que se haya pactado que la renta serda exigible en un periodo superior a
dos afos, le sera de aplicacion la reduccion del art 23.3 de 1a LIRPF.

Fundamentos de derecho

QUINTO.- En el Fundamento de Derecho anterior hemos expuesto el funcio-
namiento de la imputacion temporal de las rentas inmobiliarias en el I.R.P.F., y
en este vamos a examinar como funciona la reduccion por plurianualidad del
art. 23.3 de la Ley del Impuesto (precepto que se encuentra en la Subseccion 1°
«Rendimientos del capital inmobiliario» de la Seccién 2% del Capitulo II de la
LIRPF) que en su redaccion original y vigente para el afio 2014, disponia que:

«3. Los rendimientos netos con un periodo de generacion superior a dos
afos, asi como los que se califiquen reglamentariamente como obtenidos de
forma notoriamente irregular en el tiempo, se reduciran en un 40 por ciento.

El computo del periodo de generacion, en el caso de que estos rendimientos
se cobren de forma fraccionada, debera tener en cuenta el numero de afios de
fraccionamiento, en los términos que reglamentariamente se establezcan.»

Norma que debia completarse con la regulacion reglamentaria a que en la
misma se apela, que se encontraba en el art. 15 del Reglamento del Impuesto
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(R.D. 439/2007, de 30 de marzo), que en su redaccion vigente entonces (en 2014)
disponia que:

«Articulo 15. Rendimientos del capital inmobiliario obtenidos de forma noto-
riamente irregular en el tiempo y rendimientos percibidos de forma fraccio-
nada.

1. A efectos de la aplicacion de la reduccion prevista en el articulo 23.3 de la
Ley del Impuesto, se consideran rendimientos del capital inmobiliario obteni-
dos de forma notoriamente irregular en el tiempo, exclusivamente, los siguien-
tes, cuando se imputen en un unico periodo impositivo:

a) Importes obtenidos por el traspaso o la cesion del contrato de arrenda-
miento de locales de negocio.

b) Indemnizaciones percibidas del arrendatario, subarrendatario o cesio-
nario por danos o desperfectos en el inmueble.

c¢) Importes obtenidos por la constitucion o cesion de derechos de uso o dis-
frute de caracter vitalicio.

2. Cuando los rendimientos del capital inmobiliario con un periodo de gene-
racion superior a dos anos se perciban de forma fraccionada, sélo sera aplicable
lareduccion del 40 por ciento prevista en el articulo 23.3 de la Ley del Impuesto,
en caso de que el cociente resultante de dividir el nimero de afios correspon-
diente al periodo de generacion, computados de fecha a fecha, entre el niumero
de periodos impositivos de fraccionamiento, sea superior a dos.»

Una normativa (ley y reglamento) cuya diccion es inequivoca, y segun la cual
esa reduccion se aplicaria a tres tipos de casos:

I.- A los «rendimientos netos con un periodo de generacion superior a dos
afnos que se imputen en un unico periodo impositivo».

II.- A los «rendimientos que se califiquen reglamentariamente como obteni-
dos de forma notoriamente irregular en el tiempo siempre que se imputen en un
unico periodo impositivo»; con lo que, huelga decirlo, si un rendimiento esta
calificado reglamentariamente como obtenido de forma notoriamente irregular
en el tiempo, no precisara tener un periodo de generacion superior a dos afos,
para poder beneficiarse de la reduccion.

Y en el Reglamento se establecen tres supuestos cerrados, pues «exclusiva-
mente» dice ese art. 15, y que se aplican a esos casos que se recogen en esas
tres letras de ese art. 15, ninguna de las cuales resulta aplicable al caso que nos
ocupa, por lo que no es del caso analizarlas aqui.

Y II1.- A los «rendimientos netos con un periodo de generacion superior a dos
anos que se cobren de forma fraccionaday, siempre que, en tal caso, "el cociente
resultante de dividir el numero de afios correspondiente al periodo de genera-
cion, computados de fecha a fecha, entre el numero de periodos impositivos de
fraccionamiento, sea superior a dos»; 1o cual no ocurrio en el caso que nos ocupa,
por lo que tampoco es del caso analizar aqui.
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Por tanto, la posible aplicaciéon de la reduccion por plurianualidad en el caso
que nos ocupa tenia que venir de que dicho supuesto pudiera incluirse en los
del primer tipo de casos del art. 23.3 de la Ley del Impuesto, que hacia aplicable
la reduccion a los "rendimientos netos con un periodo de generacion superior a
dos afios que se imputen en un unico periodo impositivo».

Con lo que decisivo aqui es interpretar qué debe entenderse como periodo
de generacion de una renta inmobiliaria.

Pues bien, de cara a tal tarea interpretativa, hay que recordar lo ya recogido
en el Fundamento de Derecho Tercero: que teniendo en cuenta que el I.R.P.F. es
anual y progresivo, tal reduccion esta prevista para atenuar la sobre-progresivi-
dad que se produce cuando en un determinado momento son «exigibles» una
rentas que se hayan generado en un periodo plurianual (mdas de dos afos).

Y una reduccion que es muy similar a las que estaban presentes en 2014 en
los arts. 18.2.a), 26.2, 32.1 de la Ley 35/2006: para determinados rendimientos
del trabajo, para los rendimientos del capital mobiliario y para determinados
rendimientos integros de actividades econdomicas, respectivamente.

«18.2.a) El 40 por ciento de reduccion, en el caso de rendimientos integros
distintos de los previstos en el articulo 17.2 a) de esta Ley que tengan un periodo
de generacion superior a dos afios y que no se obtengan de forma periddica o
recurrente, asi como aquellos que se califiquen reglamentariamente como obte-
nidos de forma notoriamente irregular en el tiempo.

El computo del periodo de generacion, en el caso de que estos rendimientos
se cobren de forma fraccionada, debera tener en cuenta el numero de afios de
fraccionamiento, en los términos que reglamentariamente se establezcan.

La cuantia del rendimiento integro a que se refiere este apartado sobre la
que se aplicara la citada reduccion no podra superar el importe de 300.000
euros anuales.

26.2.- Los rendimientos netos previstos en el apartado 4 del articulo 25 de
esta Ley con un periodo de generacion superior a dos afios o que se califiquen
reglamentariamente como obtenidos de forma notoriamente irregular en el
tiempo, se reduciran en un 40 por ciento.

El computo del periodo de generacion, en el caso de que estos rendimientos
se cobren de forma fraccionada, debera tener en cuenta el numero de afios de
fraccionamiento, en los términos que reglamentariamente se establezcan.

32.1.- Los rendimientos netos con un periodo de generacion superior a dos
afos, asi como aquéllos que se califiquen reglamentariamente como obtenidos
de forma notoriamente irregular en el tiempo, se reduciran en un 40 por ciento.

El computo del periodo de generacion, en el caso de que estos rendimientos
se cobren de forma fraccionada, debera tener en cuenta el numero de afios de
fraccionamiento, en los términos que reglamentariamente se establezcan.

No resultara de aplicacion esta reduccion a aquellos rendimientos que, aun
cuando individualmente pudieran derivar de actuaciones desarrolladas a lo
largo de un periodo que cumpliera los requisitos anteriormente indicados, pro-
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cedan del ejercicio de una actividad econdmica que de forma regular o habitual
obtenga este tipo de rendimientos.»

Reducciones que tienen todas ellas el mismo fundamento y finalidad, que la
del art. 23.3 que aqui nos ocupa, y reducciones cuya finalidad, como dijo el TS
en su sentencia de 03/05/2011 en el Rec. de casacion para la unificaciéon de doc-
trina num. 310/2007, al hablar de la de los «rendimientos irregulares» de la Ley
40/1998 del I.R.P.F., es «la de conseguir un tratamiento justo de los rendimien-
tos en relacion con la progresividad del impuesto y la capacidad contribu-
tiva»; en suma, mitigar «las posibles distorsiones que, en ciertos casos, provoca
la progresividad del impuesto» (STS] Catalufia de 16/10/2015, Rec. num.
1042/2015).

Con lo que el espiritu y finalidad de las normas que nos ocupan son diafanos;
debiendo recordarse que el «espiritu y finalidad» de las normas son el canon de
interpretacion preferente, pues «fundamentalmente» dice el art. 3.1 del Cédigo
civil, canon hermenéutico también de aplicacion —ex. art. 12.2 de la Ley 58/2003
— en el ambito tributario.

Dicho esto, y como la reduccion es aplicable a los rendimientos con un
periodo de generacion superior a dos afos, lo que decisivo aqui es interpretar
qué debe entenderse como periodo de generacion de una renta inmobiliaria.

La opinion del Director recurrente al respecto esta clara:

«En nuestra opinion, la clave de este supuesto se encuentra en la correcta
diferenciacion entre los conceptos de periodo de generacion de la renta, e
imputacion temporal de la misma.

Del contrato de arrendamiento aportado por el contribuyente, se deduce
claramente que el periodo de generacion de la renta es mensual.»

A la hora de la posible aplicacion de la reduccion en el caso que nos ocupa,
el Director de gestion considera que las rentas se generan con un criterio que
es el que en el Fundamento de Derecho tercero hemos denominado criterio del
devengo fiscal en el 1. s/ Soc (art. 11.1 de la Ley 27/2014), y también el criterio
contable de imputacion (art. 38.d del Coédigo de Comercio), con lo que, como las
rentas son mensuales, considera que las rentas se generan mensualmente; sin
perjuicio de lo cual considera que, a la hora de tributar por ellas, esas rentas
deban imputarse temporalmente atendiendo a la exigibilidad de las mismas (art.
14.1 de la Ley 35/2006):

« Por otro lado, se debe analizar la imputacion temporal de estas rentas, para
lo que hay que estar a lo dispuesto por el articulo 14.1, de la LIRPF, transcrito en
la alegacion primera, que establece que los rendimientos de capital se deben
imputar «al periodo impositivo en que sean exigibles por su perceptor. «

En la estipulacion segunda del contrato de arrendamiento, ya transcrita, se
deja claro que las rentas son exigibles el 31 de diciembre de 2014, el 31 de
diciembre de 2017, y el 31 de diciembre de 2020, por lo que es en esas fechas
cuando las cantidades se deben imputar en la declaracion del IRPF del contri-
buyente. »
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Una solucioén que este Tribunal no comparte, pues no resulta coherente que
la generacion de las rentas concernidas se evalue con dos criterios distintos:
uno a la hora de imputarlas a las B.I.'s de los periodos que correspondan, y otro
distinto a la hora de determinar si resulta aplicable la reduccion; y otro criterio
distinto, no sdlo diferente sino que resulta legalmente inaplicable a la hora de
imputar temporalmente las rentas a las B.IL.'s del Impuesto.

En el caso que nos ocupa, las rentas de tres afios deben llevarse a la B.I. de
ununico ejercicio, del ejercicio en que son exigibles las rentas de esos tres afos,
lo que supone una acumulacion y una mayor tributaciéon que si esas rentas se
hubiesen repartido a lo largo de esos tres afios, mayor tributacion que dimana
de la progresividad del Impuesto; pero ello debe hacerse asi porque asi lo esta-
blece la norma de imputacion temporal del art. 14.1 de 1la Ley 35/2006.

Pues bien, siendo ello asi, y apelando a lo que mas atras hemos dejado dicho,
no tiene sentido que a la hora de fijar un criterio para determinar la posible
aplicacion de una reduccion que atenue esa mayor tributacion (sobre-imposi-
cion), se fije un criterio distinto. Y por ello este Tribunal considera, y ese el cri-
terio que fijamos en la presente resolucion, que, cuando la norma (el art. 23.3)
disponia que la reduccion debia aplicarse a los «rendimientos netos con un
periodo de generacion superior a dos afos que se imputen en un unico periodo
Impositivo», como periodo de generacion debe entenderse el periodo transcu-
rrido entre el momento que esos rendimientos comienzan a generarse o deven-
garse y aquel otro en que resultan «exigibles»; «exigibles» en los términos que
para su imputacion temporal establece el art. 14.1 LIRPF, y que hemos detallado
en el Fundamento de Derecho cuarto.

Periodo de generacion que tiene que ser «superior» a dos afnos, que es lo que
asi se establece en ese art. 23.3; por tanto, como minimo dos afios y un dia, o
superior.

QUINTO.- En el Fundamento de Derecho anterior hemos expuesto el fun-
cionamiento de la imputacion temporal de las rentas inmobiliarias en el
I.R.P.F., y en este vamos a examinar como funciona la reduccion por pluria-
nualidad del art. 23.3 de la Ley del Impuesto (precepto que se encuentra en
la Subseccion 1* «Rendimientos del capital inmobiliario» de la Seccion 2°
del Capitulo II de la LIRPF) que en su redaccion original y vigente para el afo
2014, disponia que:

«3. Los rendimientos netos con un periodo de generacion superior a dos
anos, asi como los que se califiquen reglamentariamente como obtenidos de
forma notoriamente irregular en el tiempo, se reduciran en un 40 por ciento.

El computo del periodo de generacion, en el caso de que estos rendimientos
se cobren de forma fraccionada, debera tener en cuenta el numero de afios de
fraccionamiento, en los términos que reglamentariamente se establezcan.»

Norma que debia completarse con la regulacion reglamentaria a que en la
misma se apela, que se encontraba en el art. 15 del Reglamento del Impuesto
(R.D. 439/2007, de 30 de marzo), que en su redaccion vigente entonces (en 2014)
disponia que:
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«Articulo 15. Rendimientos del capital inmobiliario obtenidos de forma noto-
riamente irregular en el tiempo y rendimientos percibidos de forma fraccio-
nada.

1. A efectos de la aplicacion de la reduccion prevista en el articulo 23.3 de la
Ley del Impuesto, se consideran rendimientos del capital inmobiliario obteni-
dos de forma notoriamente irregular en el tiempo, exclusivamente, los siguien-
tes, cuando se imputen en un unico periodo impositivo:

a) Importes obtenidos por el traspaso o la cesion del contrato de arrenda-
miento de locales de negocio.

b) Indemnizaciones percibidas del arrendatario, subarrendatario o cesio-
nario por dafos o desperfectos en el inmueble.

c) Importes obtenidos por la constitucion o cesidon de derechos de uso o dis-
frute de caracter vitalicio.

2. Cuando los rendimientos del capital inmobiliario con un periodo de gene-
racion superior a dos afios se perciban de forma fraccionada, sélo sera aplicable
lareduccion del 40 por ciento prevista en el articulo 23.3 de la Ley del Impuesto,
en caso de que el cociente resultante de dividir el numero de afios correspon-
diente al periodo de generacion, computados de fecha a fecha, entre el numero
de periodos impositivos de fraccionamiento, sea superior a dos.»

Una normativa (ley y reglamento) cuya diccion es inequivoca, y segun la cual
esa reduccion se aplicaria a tres tipos de casos:

I.- A los «rendimientos netos con un periodo de generacion superior a dos
anos que se imputen en un unico periodo impositivo».

II.- A los «rendimientos que se califiquen reglamentariamente como obteni-
dos de forma notoriamente irregular en el tiempo siempre que se imputen en un
tnico periodo impositivo»; con lo que, huelga decirlo, si un rendimiento esta
calificado reglamentariamente como obtenido de forma notoriamente irregular
en el tiempo, no precisara tener un periodo de generacion superior a dos anos,
para poder beneficiarse de la reduccion.

Y en el Reglamento se establecen tres supuestos cerrados, pues «exclusiva-
mente» dice ese art. 15, y que se aplican a esos casos que se recogen en esas
tres letras de ese art. 15, ninguna de las cuales resulta aplicable al caso que nos
ocupa, por lo que no es del caso analizarlas aqui.

Y III.- A los «rendimientos netos con un periodo de generacion superior a dos
anos que se cobren de forma fraccionaday, siempre que, en tal caso, «el cociente
resultante de dividir el numero de anos correspondiente al periodo de genera-
cion, computados de fecha a fecha, entre el numero de periodos impositivos de
fraccionamiento, sea superior a dos»; 1o cual no ocurrio en el caso que nos ocupa,
por lo que tampoco es del caso analizar aqui.

Por tanto, la posible aplicaciéon de la reduccion por plurianualidad en el caso
que nos ocupa tenia que venir de que dicho supuesto pudiera incluirse en los
del primer tipo de casos del art. 23.3 de la Ley del Impuesto, que hacia aplicable
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la reduccion a los «rendimientos netos con un periodo de generacion superior a
dos anos que se imputen en un unico periodo impositivoy.

Con lo que decisivo aqui es interpretar qué debe entenderse como periodo
de generacion de una renta inmobiliaria.

Pues bien, de cara a tal tarea interpretativa, hay que recordar lo ya recogido
en el Fundamento de Derecho Tercero: que teniendo en cuenta que el I.R.P.F. es
anual y progresivo, tal reduccion esta prevista para atenuar la sobre-progresivi-
dad que se produce cuando en un determinado momento son «exigibles» una
rentas que se hayan generado en un periodo plurianual (mas de dos afnos).

Y una reduccion que es muy similar a las que estaban presentes en 2014 en
los arts. 18.2.a), 26.2, 32.1 de la Ley 35/2006: para determinados rendimientos
del trabajo, para los rendimientos del capital mobiliario y para determinados
rendimientos integros de actividades econdmicas, respectivamente.

«18.2.a) E1 40 por ciento de reduccion, en el caso de rendimientos integros
distintos de los previstos en el articulo 17.2 a) de esta Ley que tengan un periodo
de generacion superior a dos afos y que no se obtengan de forma periodica o
recurrente, asi como aquellos que se califiquen reglamentariamente como obte-
nidos de forma notoriamente irregular en el tiempo.

El computo del periodo de generacion, en el caso de que estos rendimientos
se cobren de forma fraccionada, debera tener en cuenta el numero de afios de
fraccionamiento, en los términos que reglamentariamente se establezcan.

La cuantia del rendimiento integro a que se refiere este apartado sobre la
que se aplicara la citada reduccién no podra superar el importe de 300.000
euros anuales.

26.2.- Los rendimientos netos previstos en el apartado 4 del articulo 25 de
esta Ley con un periodo de generacion superior a dos afos o que se califiquen
reglamentariamente como obtenidos de forma notoriamente irregular en el
tiempo, se reduciran en un 40 por ciento.

El computo del periodo de generacion, en el caso de que estos rendimientos
se cobren de forma fraccionada, debera tener en cuenta el niumero de afios de
fraccionamiento, en los términos que reglamentariamente se establezcan.

32.1.- Los rendimientos netos con un periodo de generacion superior a dos
anos, asi como aquéllos que se califiquen reglamentariamente como obtenidos
de forma notoriamente irregular en el tiempo, se reduciran en un 40 por ciento.

El computo del periodo de generacion, en el caso de que estos rendimientos
se cobren de forma fraccionada, debera tener en cuenta el numero de afios de
fraccionamiento, en los términos que reglamentariamente se establezcan.

No resultara de aplicacion esta reduccion a aquellos rendimientos que, aun
cuando individualmente pudieran derivar de actuaciones desarrolladas a lo
largo de un periodo que cumpliera los requisitos anteriormente indicados, pro-
cedan del ejercicio de una actividad econdmica que de forma regular o habitual
obtenga este tipo de rendimientos.»
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Reducciones que tienen todas ellas el mismo fundamento y finalidad, que la
del art. 23.3 que aqui nos ocupa, y reducciones cuya finalidad, como dijo el TS
en su sentencia de 03/05/2011 en el Rec. de casacion para la unificacion de doc-
trina num. 310/2007, al hablar de la de los «rendimientos irregulares» de la Ley
40/1998 del I.R.P.F., es «la de conseguir un tratamiento justo de los rendimien-
tos en relacion con la progresividad del impuesto y la capacidad contribu-
tiva»; en suma, mitigar «las posibles distorsiones que, en ciertos casos, provoca
la progresividad del impuesto» (STS] Catalufia de 16/10/2015, Rec. num.
1042/2015).

Con lo que el espiritu y finalidad de las normas que nos ocupan son diafanos;
debiendo recordarse que el «espiritu y finalidad» de las normas son el canon de
interpretacion preferente, pues «fundamentalmente» dice el art. 3.1 del Codigo
civil, canon hermenéutico también de aplicacion —ex. art. 12.2 de la Ley 58/2003—
en el ambito tributario.

Dicho esto, y como la reduccion es aplicable a los rendimientos con un
periodo de generacion superior a dos afos, lo que decisivo aqui es interpretar
qué debe entenderse como periodo de generacion de una renta inmobiliaria.

La opinion del Director recurrente al respecto esta clara:

« En nuestra opinion, la clave de este supuesto se encuentra en la correcta
diferenciacion entre los conceptos de periodo de generacion de la renta, e
imputacion temporal de l1a misma.

Del contrato de arrendamiento aportado por el contribuyente, se deduce
claramente que el periodo de generacion de la renta es mensual. »

A la hora de la posible aplicacion de la reduccion en el caso que nos ocupa,
el Director de gestion considera que las rentas se generan con un criterio que
es el que en el Fundamento de Derecho tercero hemos denominado criterio del
devengo fiscal en el 1. s/ Soc (art. 11.1 de la Ley 27/2014), y también el criterio
contable de imputacion (art. 38.d del Codigo de Comercio), con lo que, como las
rentas son mensuales, considera que las rentas se generan mensualmente; sin
perjuicio de lo cual considera que, a la hora de tributar por ellas, esas rentas
deban imputarse temporalmente atendiendo a la exigibilidad de las mismas (art.
14.1 de la Ley 35/2006):

« Por otro lado, se debe analizar la imputacion temporal de estas rentas, para
lo que hay que estar a lo dispuesto por el articulo 14.1, de la LIRPF, transcrito en
la alegacion primera, que establece que los rendimientos de capital se deben
imputar «al periodo impositivo en que sean exigibles por su perceptor. «

En la estipulacion segunda del contrato de arrendamiento, ya transcrita, se
deja claro que las rentas son exigibles el 31 de diciembre de 2014, el 31 de
diciembre de 2017, y el 31 de diciembre de 2020, por lo que es en esas fechas
cuando las cantidades se deben imputar en la declaraciéon del IRPF del contri-
buyente. »

Una solucion que este Tribunal no comparte, pues no resulta coherente que
la generacion de las rentas concernidas se evalue con dos criterios distintos:
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uno a la hora de imputarlas a las B.I.'s de los periodos que correspondan, y otro
distinto a la hora de determinar si resulta aplicable la reduccion; y otro criterio
distinto, no sdlo diferente sino que resulta legalmente inaplicable a la hora de
imputar temporalmente las rentas a las B.I.'s del Impuesto.

En el caso que nos ocupa, las rentas de tres afios deben llevarse a la B.I. de
ununico ejercicio, del ejercicio en que son exigibles las rentas de esos tres afos,
lo que supone una acumulacion y una mayor tributacion que si esas rentas se
hubiesen repartido a lo largo de esos tres afios, mayor tributacion que dimana
de la progresividad del Impuesto; pero ello debe hacerse asi porque asi lo esta-
blece la norma de imputacion temporal del art. 14.1 de 1la Ley 35/2006.

Pues bien, siendo ello asi, y apelando a lo que mas atras hemos dejado dicho,
no tiene sentido que a la hora de fijar un criterio para determinar la posible
aplicacion de una reduccion que atenue esa mayor tributacion (sobre-imposi-
cion), se fije un criterio distinto. Y por ello este Tribunal considera, y ese el cri-
terio que fijamos en la presente resolucion, que, cuando la norma (el art. 23.3)
disponia que la reduccion debia aplicarse a los «rendimientos netos con un
periodo de generacion superior a dos afos que se imputen en un unico periodo
impositivo», como periodo de generacion debe entenderse el periodo transcu-
rrido entre el momento que esos rendimientos comienzan a generarse o deven-
garse y aquel otro en que resultan «exigibles»; «exigibles» en los términos que
para su imputacion temporal establece el art. 14.1 LIRPF, y que hemos detallado
en el Fundamento de Derecho cuarto.

Periodo de generacion que tiene que ser «superior» a dos anos, que es lo que
asi se establece en ese art. 23.3; por tanto, como minimo dos afios y un dia, o
superior.

Revista Técnica Tributaria / N° 135 / Octubre - Diciembre 2021 191






TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
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Procedimiento tributario. Procedimiento de recaudacion. Aplazamiento/
fraccionamiento. Causas de inadmisibilidad. Intereses de demora.

La cuestion sobre la que decide el TEAC en unificaciéon de criterio se centra
en determinar si concurre o no la causa de inadmisibilidad del articulo 65.2.¢e)
de la LGT en las solicitudes de aplazamiento y fraccionamiento relativas a los
intereses de demora liquidados por la Administracion y devengados como con-
secuencia de la suspension obtenida durante la tramitacion de recursos, recla-
maciones economico-administrativas o recursos contencioso-administrativos
en los que ha recaido resolucion firme total o parcialmente desestimatoria.

Segun la Administracion, en dicho supuesto, concurre dicha causa de inad-
misibilidad porque la liquidacion de intereses suspensivos trae causa directa (e
inescindible) de la ejecucion de una resolucion dictada por el TEAR en la recla-
macion en su dia resuelta, constituyendo dicha liquidacion una deuda tributaria
resultante de dicha ejecucion.

Sin embargo, el TEAC considera que, efectivamente, el precepto citado exige
que la deuda tributaria resultante de la ejecucion haya estado previamente sus-
pendida durante la tramitacion de los recursos o reclamaciones. Eso solo sucede
con la deuda correspondiente a la liquidacion principal recurrida pero no con la
deuda correspondiente a la liquidacion de los intereses suspensivos efectuada
con posterioridad, que surge ex novo y no integraba la deuda tributaria recurrida
y suspendida.

Fundamentos de derecho

(-r)

La cuestion controvertida se centra en determinar si concurre o no la causa
de inadmisibilidad del articulo 65.2.e) de la LGT en las solicitudes de aplaza-
miento/fraccionamiento concernientes alos intereses de demoraliquidados por
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la Administracion y devengados como consecuencia de la suspension obtenida
durante la tramitacion de recursos, reclamaciones econdomico-administrativas
0 recursos contencioso-administrativos en los que ha recaido resolucion firme
total o parcialmente desestimatoria.

A juicio del TEAR no concurre la causa de inadmisibilidad por lo que la soli-
citud de aplazamiento/fraccionamiento debe ser admitida a tramite y resuelta,
en sentido positivo o negativo. En su opinion la liquidacion de intereses de
demora objeto de solicitud de aplazamiento nunca ha sido recurrida y, conse-
cuentemente, su pago nunca ha estado suspendido como consecuencia de un
recurso contra la misma, dichas circunstancias pueden predicarse respecto de
laliquidacion principal que si fue recurriday si estuvo suspendida, pero no sobre
los intereses de demora liquidados una vez que la deuda principal deja de estar
suspendida.

El Director recurrente sostiene, por el contrario, que concurre la causa de
inadmisibilidad del articulo 65.2.e) de la LGT porque la liquidacion de intereses
suspensivos trae causa directa (e inescindible), por su propia naturaleza, de la
ejecucion de una resolucion dictada por el TEAR en la reclamacion en su dia
resuelta, constituyendo dicha liquidacion una deuda tributaria resultante de
dicha ejecucion, cumpliendo por tanto con lo dispuesto en el articulo 65.2.¢€)
LGT.

TERCERO: En opinidon de este Tribunal Central el tenor literal del precepto
examinado conduce a rechazar la tesis del Director recurrente.

En efecto, el articulo 65.2.e) de la LGT establece que no podran ser objeto de
aplazamiento o fraccionamiento las deudas tributarias resultantes de la ejecu-
cion de resoluciones firmes total o parcialmente desestimatorias dictadas en
un recurso o reclamacion economico-administrativa o en un recurso conten-
cioso-administrativo que previamente hayan sido objeto de suspensién durante
la tramitacion de dichos recursos o reclamaciones.

Es evidente que el precepto exige que la deuda tributaria resultante de la
ejecucion haya estado previamente suspendida durante la tramitacion de los
recursos o reclamaciones. Eso solo sucede con la deuda correspondiente a la
liquidacion principal recurrida pero no con la deuda correspondiente a la liqui-
dacion de los intereses suspensivos efectuada con posterioridad, que surge ex
novo y no integraba la deuda tributaria recurrida y suspendida.

Tal conclusion, obvia a nuestro juicio a partir de la literalidad del precepto,
se ve confirmada acudiendo a la Introduccion del Real Decreto-ley 3/2016, de 2
de diciembre, que adopta medidas en el ambito tributario dirigidas a la conso-
lidacion de las finanzas publicas y otras medidas urgentes en materia social, y
cuyo articulo 6. Dos dio nueva redaccion al apartado 2 del articulo 65 de la LGT
introduciendo el supuesto de la letra e).

En la Introduccidn del Real Decreto-ley 3/2016 se sefiala lo siguiente:

(..
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Por otra parte, se procede a la eliminacion de la posibilidad de aplazamiento
o fraccionamiento de determinadas obligaciones tributarias. En este sentido, se
suprime la excepcion normativa que abria la posibilidad de aplazamiento o frac-
cionamiento de las retenciones e ingresos a cuenta. Por otra parte, se elimina
laposibilidad de aplazamiento o fraccionamiento de las obligaciones tributarias
que deba cumplir el obligado a realizar pagos fraccionados del Impuesto sobre
Sociedades. Asimismo, tampoco podran ser objeto de aplazamiento o fraccio-
namiento las liquidaciones tributarias confirmadas total o parcialmente en
virtud de resolucion firme cuando previamente hayan sido suspendidas
durante la tramitacion del correspondiente recurso o reclamacion en sede
administrativa o judicial. Ademas, se elimina la posibilidad de aplazamiento o
fraccionamiento de los tributos repercutidos, dado que el efectivo pago de
dichos tributos por el obligado a soportarlos implica la entrada de liquidez en el
sujeto que repercute.

El texto reproducido confirma que la imposibilidad del aplazamiento o frac-
cionamiento se restringe a las liquidaciones tributarias confirmadas total o par-
cialmente por resolucion firme que hayan estado suspendidas durante la trami-
tacion del recurso o reclamacion. El articulo 65.2.e) de la LGT se refiere, por
tanto, ala deuda tributaria confirmada total o parcialmente por resolucion firme
que estuvo suspendida durante la tramitacion del recurso o reclamacion, no
alcanzando, en absoluto, a la liquidacion de intereses de demora suspensi-
vos efectuada con posterioridad.

En nada altera la conclusion anterior el argumento esgrimido por el Director
del Departamento de Recaudacion de que el articulo 66.6 del Real Decreto
520/2005 (RGRVA) contempla la liquidacion de intereses suspensivos derivados
de la ejecucién como parte de la ejecucion de las resoluciones administrativas.

Ciertamente, el articulo 66 del RGRVA, con el titulo de «Ejecucion de las
resoluciones administrativas», se ocupa en su apartado sexto de la liquidacion
de los intereses de demora devengados durante la suspension cuando la reso-
lucion administrativa confirma el acto impugnado y éste hubiera estado sus-
pendido.

Del mismo modo, el articulo 70 del RGRVA concerniente a la «Ejecucion de
resoluciones judiciales» remite, en todo lo que no se oponga a la normativa
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa y a la resolucion judi-
cial que se esta ejecutando, a lo dispuesto en los articulos 66 y 67 del RGRVA.

No obstante, el hecho de que la liquidacion de intereses suspensivos se
derive, sea consecuencia o tenga lugar tras la ejecucion de las resoluciones
administrativas o judiciales que confirman totalmente las liquidaciones impug-
nadas no le otorga a dichos intereses suspensivos la condicion de deuda tribu-
taria inaplazable del articulo 65.2.e) de la LGT. Y es que, como sefialamos mas
arriba, la imposibilidad del aplazamiento o fraccionamiento contemplada en
dicho precepto se restringe a las deudas tributarias resultantes de la ejecucion
de resoluciones firmes total o parcialmente desestimatorias dictadas en un
recurso o reclamacion economico-administrativa o en un recurso contencioso-
-administrativo —liquidaciones tributarias confirmadas total o parcialmente por
resolucion firme— que previamente hayan sido objeto de suspension durante la
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tramitacidn del recurso o reclamacion, circunstancias que concurren en la liqui-
dacion principal impugnaday determinante de la resolucion firme pero no en los
intereses de demora suspensivos, que constituyen una deuda nueva no incluida
en la deuda tributaria recurrida, suspendida y confirmada. A ello hay que anadir
que la liquidacion de intereses suspensivos derivada de una deuda tributaria
firme que habia estado suspendida en via econdmico-administrativa y jurisdic-
cional no es una deuda tributaria resultante de la ejecucion de resoluciones
economico-administrativas o jurisdiccionales pues el Tribunal Supremo ha
sefialado en su sentencia de 12 de julio de 2013 (rec. cas. 3549/2012) que «la
liquidacion de los intereses suspensivos queda al margen de la ejecucion de la
sentencia, en cuanto no es objeto de consideracion de ella, sino solo consecuen-
cia derivada del sentido del fallo desestimatorio, que pone término final a la
suspension acordada en su dia», afirmacion trasladable a la liquidacion de inte-
reses suspensivos como consecuencia de resoluciones econémico-administra-
tivas.

Cabe recordar aqui que cuando la resolucion econdmico-administrativa o
jurisdiccional confirma soélo en parte la liquidacion tributaria recurrida y sus-
pendida durante la tramitacion del recurso, entonces no procede la liquidacion
de intereses suspensivos. Asi lo ha sefialado, en efecto, el Tribunal Supremo en
numerosas sentencias. Valga por todas ellas la de 7 de octubre de 2020 (rec. cas.
4235/2018) que sefala: «recordando y parafraseando la vieja jurisprudencia,
antes transcrita, no proceden intereses de demora suspensivos por la suspen-
sion en caso de estimarse parcialmente la impugnacion, ello, sin perjuicio, del
devengo de los intereses de demora previstos en el actual art. 26.5 de la
LGT». En estos casos de confirmacion parcial de la liquidaciéon impugnada la
Administracion tributaria, por tanto, girara nueva liquidacion por la parte con-
firmada incluyendo intereses de demora sobre el nuevo importe calculados
hasta la fecha en la que la liquidacion se dicte. Esta nueva liquidacion no puede
ser objeto de aplazamiento/fraccionamiento en virtud de lo dispuesto en el
articulo 65.2.e) de la LGT.

Asi las cosas, a la vista del articulo 65.2.¢e) de la LGT cabe extraer las conclu-
siones siguientes:

— Resulta de aplicacion la causa de inadmisibilidad del articulo 65.2.€) de
la LGT alas solicitudes de aplazamiento/fraccionamiento correspondien-
tes aliquidaciones tributarias confirmadas total o parcialmente por reso-
lucion firme que hayan estado suspendidas durante la tramitacion del
recurso o reclamacion en sede administrativa o judicial.

— No resulta de aplicacion la causa de inadmisibilidad regulada en el
articulo 65.2.e) de la LGT a aquellas solicitudes de aplazamiento o frac-
cionamiento que tengan por objeto los intereses de demora liquidados
por la Administracion tributaria, derivados de la ejecucion de resolucio-
nes firmes totalmente desestimatorias de recursos o reclamaciones en
sede administrativa o judicial, devengados como consecuencia de la sus-
pension obtenida durante la tramitacion de dichos recursos o reclama-
ciones.

(..)
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (SALA
TERCERA), DE 1 DE JULIO DE 2021

Jose Manuel Calderon Carrero

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de A Corufia (Espafia)

Miembro de la AEDAF

Asunto: C-521/79
Partes: CB y Tribunal Economico-Administrativo Regional de Galicia

Sintesis: Impuesto sobre el Valor Ailadido — Directiva 2006/112/CE — Ins-
peccion fiscal — Servicios prestados en el marco de una actividad de agente
artistico — Operaciones sujetas al IVA — Operaciones no declaradas a la Admi-
nistracion tributaria y por las que no se ha emitido factura — Fraude — Recons-
titucion de la base imponible del impuesto sobre la renta — Principio de neutra-
lidad del IVA — Inclusion del IVA en la base imponible reconstituida — Distincion
entre medidas sancionatorias por incumplimiento de las obligaciones de factu-
racion y normas reguladoras de la determinacion de la base imponible del IVA

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

El asunto se enmarca en un litigio entre la administracion tributaria espa-
fnola y un contribuyente persona fisica (CB) que ejerce por cuenta propia la
actividad de agente artistico sujeta al IVA, y que fue objeto de una regulari-
zacion tributaria por el IRPF (2010-2012). CB prestaba servicios de interme-
diacion al grupo Lito, que conformaba un conjunto de empresas encargado
de la gestion de la infraestructura y las orquestas que actuaban en fiestas
patronales y municipales de Galicia. CB percibia el 10% de los ingresos del
Grupo Lito por su actividad de intermediacion. Tanto los pagos efectuados
al referido grupo, como las comisiones de intermediacion pagadas a CB se
realizaban en efectivo, sin mediar facturas, ni existir registro contable de
las operaciones; tampoco se declaraban tales operaciones e ingresos a efec-
tos fiscales en sede del IS o del IVA.
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A raiz de una inspeccion tributaria respecto de la situacion tributaria de CB,
la AEAT estimo la renta percibida por los servicios de intermediacion prestados
al grupo Lito, por importes que no superaban los 70 mil euros en cada uno de los
ejercicios inspeccionados (2010-2012) a efectos del IRPF, de suerte que las cuan-
tias regularizadas no incluian el IVA, de manera que la base imponible regula-
rizada a efectos del IRPF incluia la totalidad de los importes estimados (sin des-
contar el IVA).

De acuerdo con tal posicion regularizadora, la AEAT dict6 las correspondien-
tesliquidacionesy se tramito procedimiento sancionador que terminé con actos
de imposicion de sanciones tributarias.

El contribuyente (CB) interpuso reclamacion econdmico-administrativa con-
tra los referidos actos administrativos dictados. Habiendo sido desestimada tal
reclamacion, CB interpuso recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal
Superior de Justicia de Galicia frente a la resolucion del TEARG. En esta sede,
CB argumento que la aplicacion a posteriori del IVA alos importes considerados
ingresos por la Administracion tributaria es contraria a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia, segun la cual, cuando dicha Admi-
nistracion descubre operaciones que, en principio, estan sujetas al IVA, pero no
han sido declaradas ni facturadas, el IVA debe considerarse incluido en el precio
pactado por las partes para dichas operaciones; CB entendidé que, dado que,
segun el Derecho espafiol, no puede reclamar el IVA no repercutido a causa de
su conducta, constitutiva de una infraccion fiscal, el IVA debe considerarse
incluido en el precio de los servicios prestados por é€l.

El TSJ de Galicia considerd que, para resolver el litigio principal, debe deter-
minar si la Ley 37/1992, tal como ha sido interpretada por el Tribunal Supremo,
es conforme con el Derecho de la Unidon en la medida en que establece que,
cuando los operadores llevan a cabo, de manera voluntaria y concertada, ope-
raciones que dan lugar a pagos en metalico, sin facturay sin declaracion del IVA,
procede considerar que tales pagos incluyen el IVA. En estas circunstancias, el
Tribunal Superior de Justicia de Galicia decidié suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

«Si los articulos 73 y 78 de la [Directiva 2006/112], a la luz de los principios de
neutralidad, proscripcion del fraude fiscal y del abuso de Derecho y de prohibi-
cion de la distorsion ilegitima de la competencia, deben interpretarse en el sen-
tido de que se oponen a una legislacion nacional y la jurisprudencia que la inter-
preta, segun la cual, en los casos en que la Administracion tributaria descubre
operaciones ocultas sujetas al [I[VA] no facturadas, ha de entenderse incluido
en el precio pactado por las partes para dichas operaciones el [[VA]».

2. Comentario

El Tribunal de Justicia de la UE, a través de este pronunciamiento, analiza la
interpretacion que, en particular, a la luz del principio de neutralidad, corres-
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ponde realizar respecto de los articulos 73 y 78 de la Directiva 2006/112, relativos
a la determinacion de la base imponible de una operacion entre sujetos pasivos
del IVA, cuando estos, incurriendo en un comportamiento fraudulento, no han
comunicado a la Administracion tributaria la existencia de la operacion, ni han
emitido factura, ni han hecho constar los ingresos obtenidos gracias a dicha
operacion enuna declaraciéon de impuestos directos. EI TIUE, por tanto, clarifica
si, en tales circunstancias, debe considerarse que las cantidades entregadas y
recibidas incluyen el IVA o no.

El Tribunal de Justicia comenz6 clarificando que deben deslindarse las cues-
tiones referidas a las medidas de lucha contra el fraude fiscal y sanciones por
incumplimiento del marco regulatorio comun europeo del IVA, y aquellas que se
refieren a la aplicacion de las reglas armonizadas sobre la determinacion de la
base imponible de tal impuesto, al tratarse cuestiones autbnomas que merecen
tratamiento fiscal separado. A este respecto, el TIUE puso de relieve que los
comportamientos fraudulentos en sede del IVA que son objeto de sancién por
incumplimiento de los deberes de facturacion impiden la deduccién del IVA,
incluso cuando se produce una regularizacion que determina la exigencia de tal
impuesto ex post (jurisprudencia Volkswagen, C-533/16). Tal circunstancia
afecto al contribuyente objeto del litigio del caso de autos, tal y como confirmo
el TSI de Galicia, toda vez que CB no presento declaraciones por las operaciones
sujetas al IVA en su actividad de intermediacion respecto del grupo Lito, limi-
tando asi su derecho a la deduccion del IVA soportado.

Tras reconocer tal situacion, el TJUE volvio sobre el andlisis de las disposi-
ciones de la Directiva del IVA que regulan la determinacion de la base imponible
del impuesto en circunstancias como las presentes en el caso de autos, donde
la administracion tiene que reconstruir ex post las operaciones ocultas y los
ingresos defraudados a través de métodos inexactos que no poseen una fiabili-
dad absoluta e implican un margen inevitable de incertidumbre, persiguiendo
la obtencion del resultado fiscal mas probable y fiel posible, en funcion de los
elementos materiales recabados durante la inspeccion fiscal. En estas circuns-
tancias, indica el TIUE, que la base imponible tal y como se define en los arti-
culos 73y 78 de la Directiva 2006/112, a saber, la contraprestacion, valor subje-
tivo, realmente percibida por el sujeto pasivo sin incluir el IVA, debe interpre-
tarse, cuando proceda de una reconstitucion realizada a posteriori por la
Administracion tributaria nacional interesada debido a la falta de mencion del
IVA en una factura o a la inexistencia de factura, tanto si dichas omisiones son
fruto de una intencion fraudulenta como si no, teniendo en cuenta dicho margen
inevitable de incertidumbre. Por ello, el Tribunal de Justicia considera que,
cuando procede, como en el caso de autos, de una reconstitucion efectuada por
la Administracion tributaria interesada en el marco de una inspeccion relativa
a los impuestos directos, el resultado de una operacion que ha sido ocultada a
la Administracion tributaria por sujetos pasivos del IVA, siendo asi que deberia
haber dado lugar a la expedicion de una factura con arreglo al articulo 220 de
la Directiva 2006/112 en la que figurasen las menciones exigidas en el articulo
226 de dicha Directiva y ser declarada a esa Administracion, incluye el IVA
soportado por dicha operacion. Sin embargo, el Tribunal de Justicia rechaza que
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se aplique la misma solucion alli donde es posible proceder a una rectificacion
del IVA, de suerte que en estos casos cabe plantear el ejercicio del derecho de
deduccion del impuesto soportado por el sujeto pasivo a partir del principio
fundamental de neutralidad del IVA, que sd6lo debe ser soportado por el consu-
midor final.

En este mismo orden de cosas, el TIUE rechazo6 que la solucion establecida
pudiera considerarse contraria a la jurisprudencia derivada de las sentencias
de 28 de julio de 2016, Astone (C-332/15, EU:C:2016:614); de 5 de octubre de 2016,
Maya Marinova (C-576/15, EU:C:2016:740), y de 7 de marzo de 2018, Dobre
(C-159/17, EU:C:2018:161), puesto que, como sefald el Abogado General en el
punto 33 de sus conclusiones, en dichas sentencias el Tribunal de Justicia no se
pronuncié sobre la cuestion de si procede incluir el IVA en el importe de los
ingresos reconstituidos por la Administracion tributaria en caso de fraude
cuando las operaciones ocultas que han dado lugar a dichos ingresos, sujetas al
IVA, hubieran debido ser facturadas y el IVA declarado.

En el mismo sentido, el Tribunal de Justicia afiadio que el respeto del princi-
pio de neutralidad del IVA no se opone a la posibilidad de que disponen los
Estados miembros, con arreglo al articulo 273 de la Directiva 2006/112, de adop-
tar sanciones para luchar contra el fraude fiscal y, mas ampliamente, a la obli-
gacion impuesta a dichos Estados, en virtud del articulo 325 TFUE, apartados 1
y 2, de combatir las actividades ilegales que afecten a los intereses financieros
de la Unién Europea mediante medidas efectivas y disuasorias y de adoptar,
para combatir el fraude que afecte a los intereses financieros de la Union, las
mismas medidas que para combatir el fraude que afecte a sus propios intereses
financieros (véase, en este sentido, la sentencia de 5 de diciembre de 2017,
M.A.S. y M.B., C-42/17, EU:C:2017:936, apartado 30). El1 TIUE termina conclu-
yendo que un fraude como el controvertido en el caso de autos debe castigarse
en el marco de tales sanciones, y no mediante la determinacién de la base impo-
nible en el sentido de los articulos 73 y 78 de la Directiva 2006/112.

El fallo de la sentencia del Tribunal de Justicia termina dando la razén al
contribuyente demandante, estableciendo la siguiente doctrina jurisprudencial:
«La Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al
sistema comiun del impuesto sobre el valor afiadido, en particular sus articulos
73y 8, leidos a la luz del principio de neutralidad del impuesto sobre el valor
anadido (IVA), debe interpretarse en el sentido de que cuando, incurriendo en un
comportamiento fraudulento, unos sujetos pasivos del IVA no hayan comuni-
cado a la Administracion tributaria la existencia de una operacion, ni hayan
emitido factura, ni hayan hecho constar los ingresos obtenidos gracias a dicha
operacion en una declaracion de impuestos directos, la reconstitucion efec-
tuada por la Administracion tributaria interesada, en el marco de la inspeccion
de dicha declaracion, de las cantidades entregadas y recibidas con ocasion de
la operacion controvertida debe considerarse un precio que incluye el IVA, a
menos que, con arreglo al Derecho nacional, los sujetos pasivos tengan la posi-
bilidad de proceder posteriormente a la repercusion y a la deduccion del IVA
controvertido a pesar del fraude».
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Asunto: C-186/20
Partes: HYDINA SK s. r. o. y Financ¢né riaditel'stvo slovenskej republiky

Sintesis: IVA- Cooperacion administrativa y lucha contra el fraude en el
ambito del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) — Reglamento (UE)
n.° 904/2010 — Articulos 10 a 12 — Intercambio de informacion — Inspeccién tri-
butaria — Plazos — Suspension de lainspeccion tributaria en caso de intercambio
de informacion — Incumplimiento del plazo impuesto para comunicar la infor-
macion — Incidencia sobre la legalidad de la suspension de la inspeccion tribu-
taria

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

El caso resulta de una controversia tributaria entre una entidad eslovaca
(Hydina) y la Direccion General de Tributos de Eslovaquia, que surge en el marco
de una inspecciodn tributaria iniciada a raiz de una solicitud de deduccidén del
IVA correspondiente a una entrega de mercancias (productos carnicos) reali-
zada y facturada por un proveedor local (Argus Plus spol.sr.0) domiciliado en el
mismo Estado miembro.

Las autoridades fiscales eslovacas realizaron actuaciones de comprobacion
de cierto alcance para comprobar la existencia de vinculos entre las dos empre-
sas eslovacas. Y en este contexto, el referido procedimiento de inspeccion se
suspendid en dos ocasiones debido a solicitudes de informacion dirigidas a
autoridades competentes de otros Estados miembros, con arreglo al Regla-
mento n°® 904/2010 de cooperacién administrativa y lucha contra el fraude en
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materia de IVA, con el fin de determinar si las mercancias facturadas por Argus
a Hydina habian sido entregadas efectivamente.

La primera solicitud de informacion por parte de las autoridades eslovacas
fue cursada a las autoridades competentes de la Republica de Polonia, Estado
miembro en el que estas mercancias habian sido adquiridas por ARGUS Plus, lo
que dio lugar a la suspension de la inspeccion tributaria durante el periodo com-
prendido entre el 26 de agosto de 2014 y el 11 de marzo de 2015. La Administra-
cion tributaria eslovaca unicamente levanto dicha suspension tras recibir la
respuesta remitida por las autoridades polacas, lo que tuvo lugar una vez expi-
rado el plazo de tres meses previsto en el articulo 10 del Reglamento
n.° 904/2010. Ademas, no se aplicaron los articulos 11y 12 de este.

La segunda solicitud de informacion fue cursada a las autoridades compe-
tentes de Hungria para obtener el acta de una audiencia del ciudadano hungaro
que gestionaba la entidad ARGUS Plus, lo que determino de nuevo la suspension
de la inspeccion tributaria, durante el periodo comprendido entre el 20 de abril
y el 1 de julio de 2015.

Al término de dicho procedimiento de inspeccidon, la Administracion tributa-
ria eslovaca concluyo que la entidad Hydina, recurrente en el litigio principal,
no habia aportado ninguna prueba que demostrara que, durante el periodo impo-
sitivo correspondiente al mes de diciembre de 2013, ARGUS Plus hubiese entre-
gado efectivamente las mercancias mencionadas en las facturas que se le
habian presentado. La administracion comprobd que, durante dicho periodo
impositivo, ARGUS Plus no habia ejercido una actividad econdmica real, que no
habia adquirido efectivamente el derecho a disponer de dichas mercancias
como propietaria y que, por consiguiente, no habia podido entregar dichas mer-
cancias a otros sujetos pasivos.

En esas circunstancias, la Administracion tributaria eslovaca adopto, el 30
de mayo de 2016, una resolucion mediante la que establecio, respecto a dicho
periodo impositivo, una diferencia de IVA por importe de 174 699,33 euros frente
a la entidad Hydina. Esta ultima presenté un recurso administrativo contra
dicha resolucion, que fue desestimado por la Direccion de Tributos.

La entidad Hydina interpuso ante el Tribunal Regional de PreSov un
recurso contencioso-administrativo contra la referida resolucion de la
Direccion de Tributos. En el contexto de ese recurso, invoco, en particular,
el caracter excesivo de la duracion global de la inspeccion tributaria. Des-
taco que, con arreglo a la normativa doméstica de Procedimiento Tributario,
la duracién de dicha inspeccion tributaria no puede exceder de un afo a
contar desde su inicio, de suerte que tal plazo se habia superado en el caso
del procedimiento de inspeccion llevado a cabo frente a tal entidad. El caso
llegé al Tribunal Supremo, tras la desestimacion del recurso en primera ins-
tancia, a través del correspondiente recurso de casacion; el Tribunal
Supremo, albergando dudas sobre la interpretacion del Derecho de la UE,
planteo ante el TJUE una serie de cuestiones prejudiciales en relacion con
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la aplicacion del Reglamento de Cooperacion Administrativa en materia del
IVA, en relacion con los plazos que regula tal reglamento a efectos de inter-
cambio de informacion, asi como los efectos del incumplimiento de los mis-
mos en relacion con los procedimientos de inspeccion domésticos.

2. Comentario

A través de esta sentencia, el TIUE basicamente trata de responder a la cues-
tion de si el articulo 10 del Reglamento n.© 904/2010 debe interpretarse en el
sentido de que establece plazos cuyo incumplimiento puede afectar a la legali-
dad de la suspension de una inspeccion tributaria prevista por el Derecho nacio-
nal del Estado miembro requirente a la espera de que el Estado miembro reque-
rido comunique la informacion solicitada en el marco del mecanismo de coope-
racion administrativa establecido por dicho Reglamento.

Tal cuestion se analizé considerando globalmente el texto, contexto y fina-
lidad del referido Reglamento de Cooperaciéon administrativa en materia de IVA.

El Tribunal de Justicia, tras analizar los arts. 10, 11 y 12 del Reglamento
904/2010, considero que a través de tal regulacion el legislador de la Union pre-
vio expresamente la posibilidad de que las autoridades fiscales competentes de
los Estados miembros respondieran a una solicitud de informacion tras la expi-
racion de los plazos previstos en el articulo 10 del Reglamento n.° 904/2010 (tres
meses como regla, y un mes si ya se dispone de la informacion). Profundizando
sobre la interpretacion de estas disposiciones del Reglamento de Cooperacion
Administrativa, el TTUE puso de relieve que los plazos previstos en el articulo 10
de dicho Reglamento no se refieren a las relaciones entre las autoridades tri-
butarias competentes llamadas a cooperar en el marco del mecanismo estable-
cido por dicho Reglamento y los sujetos pasivos, sino unicamente a las relacio-
nes entre dichas autoridades. Y ello porque, por una parte, las autoridades tri-
butarias de que se trate pueden, con arreglo al citado articulo 11, acordar un
plazo mas largo, sin que se prevea que estén obligadas a consultar al sujeto
pasivo afectado y, por otra parte, en virtud de dicho articulo 12, unicamente la
autoridad requirente, y no el sujeto pasivo, sera informada por la autoridad
requerida de la imposibilidad de responder a la solicitud en el plazo fijado. Ade-
mas, remacha el TIUE que ni los articulos 10 a 12 del Reglamento n.° 904/2010
ni ninguna otra disposicion de ese Reglamento prevén consecuencia alguna en
caso de que las autoridades tributarias competentes sobrepasen uno de los pla-
zos resultantes de la aplicacion de dichos articulos, ya sea para dichas autori-
dades o para los sujetos pasivos. Por todo ello, concluye el TIUE que, del con-
texto en el que se inscribe dicho articulo 10 del referido Reglamento de Coope-
racion administrativa en materia de IVA, se desprende que el incumplimiento
de uno de los plazos previstos por este ultimo no confiere ningun derecho al
sujeto pasivo afectado y no conlleva ninguna consecuencia especifica, ni
siquiera en lo que atafie a la legalidad de la suspension de la inspeccion tribu-
taria prevista por el Derecho nacional del Estado miembro requirente a la espera
de que el Estado miembro requerido comunique la informacion solicitada.
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El Tribunal de Justicia se sirvio de una segunda linea de interpretacion fina-
lista para reforzar las conclusiones alcanzadas a partir de los criterios literales
y sistematicos. A este respecto, sefialé que, de acuerdo con su articulo 1, apar-
tado 1, el Reglamento de Cooperacion Administrativa tiene por objeto establecer
las condiciones en las que autoridades competentes de los Estados miembros
responsables de la aplicacion de la legislacion relativa al IVA cooperaran entre
siy con la Comision para garantizar el cumplimiento de dicha legislaciéon y que,
a tal efecto, define normas y procedimientos que permiten a esas autoridades
cooperar e intercambiar entre ellas toda la informacion que pudiera ser util para
calcular correctamente el IVA, controlar su correcta aplicacion, especialmente
con respecto a las transacciones intracomunitarias, y luchar contra el fraude en
el ambito de este impuesto. Los considerandos 5 y 7 del Reglamento
n.° 904/2010 también son indicativos, segun el TIUE, de la finalidad del mismo
en el sentido de establecer un sistema comun de cooperacion entre los Estados
miembros, en especial respecto al intercambio de informacion, contribuir a
garantizar que el IVA se aplique correctamente, en particular por lo que respecta
a las actividades ejercidas en el territorio de uno de ellos, pero cuyo IVA se
adeuda en otro Estado miembro, toda vez que el control de la correcta aplicacion
del IVA a las operaciones transfronterizas imponibles en un Estado miembro
diferente de aquel en el que esta establecido el prestador o proveedor depende
en muchos casos de la informacion que obra en poder del Estado miembro de
establecimiento, o que puede ser obtenida mucho mas facilmente por €l (véase,
en este sentido, la sentencia de 18 de junio de 2020, KrakVet Marek Batko,
C-276/18, EU:C:2020:485, apartado 43).

Esta identificacion del Reglamento n.° 904/2010 con un instrumento de coo-
peracion administrativa con fines de intercambio de informacion entre las auto-
ridades tributarias de los Estados miembros para poder comprobar la correcta
aplicacion de la normativa del IVA, le sirvié al TIUE para establecer que, a falta
de disposicion expresa en este sentido en el Reglamento n.° 904/2010, tal regu-
lacion comunitaria no puede interpretarse en el sentido de que confiere dere-
chos especificos a los sujetos pasivos (véase, por analogia, la sentencia de 20
de junio de 2018, Enteco Baltic, C-108/17, EU:C:2018:473, apartado 105 y juris-
prudencia citada). Y, en la medida en que el citado Reglamento UE no regula la
duracion maxima de una inspeccion tributaria ni las condiciones de suspension
de esa inspeccion en caso de que se ponga en marcha el procedimiento de inter-
cambio de informacién que prevé, no se considera que un sujeto pasivo pueda
hacer valer dicho Reglamento con el fin de impugnar, debido a una duracion
excesiva, lalegalidad de la suspension de la inspeccion tributaria de que ha sido
objeto.

De acuerdo con todos estos razonamientos interpretativos, el TIUE concluy6
que el art. 10 del Reglamento de Cooperacion Administrativa en materia de IVA
debe interpretarse en el sentido de que no establece plazos cuyo incumpli-
miento pueda afectar a la legalidad de la suspension de una inspeccion tributa-
ria prevista por el Derecho del Estado miembro requirente a la espera de que el
Estado miembro requerido comunique la informacion solicitada en el marco del
mecanismo de cooperacion administrativa establecido por dicho Reglamento.
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Esta sentencia del TIUE en cierta medida converge con pronunciamientos
anteriores en relacion con otros instrumentos de asistencia administrativa
mutua, como la Directiva 2011/16/UE de cooperacion administrativa en materia
fiscal, hasta el punto de que podria trasladarse la jurisprudencia en el asunto
Hydina a este otro ambito de asistencia mutua mas general (véase a este res-
pecto el art. 204 del RD. 1065/2007). A este respecto, cabe recordar cémo en el
asunto Sabou (C-276/12), el Tribunal de Justicia puso de relieve como las Direc-
tivas de Asistencia Mutua en materia tributaria no crean derechos para los obli-
gados tributarios, de suerte que éstos estan sujetos a los efectos que resultan
de tal cooperacion fiscal. No obstante, en el caso Berlioz (C-682/15), pronuncia-
miento mas garantista que Sabou, el TIUE reconocio que los procedimientos de
cooperacion transfronteriza entre administraciones tributarias estan sujetos a
los condicionantes fundamentales derivados del Estado de Derecho, vy en tal
sentido los obligados tributarios afectados ostentan el derecho de invocar los
derechos especificos que consideren lesionados ante los correspondientes tri-
bunales nacionales (véanse igualmente las SSTIUE en el asunto Etat Luxembur-
geois C-245/19 y C-246/19 y Etat Luxembourgeois y L C-437/19, donde el Tribunal
consolida su jurisprudencia sobre la aplicacion del marco europeo de asistencia
mutua en materia fiscal, incluyendo la cuestion de la legitimacion activa para
recurrir la imposicion de sanciones por el incumplimiento de requerimientos de
informacion en el Estado requerido). Cabe recordar a este respecto como el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Europea de Derechos fun-
damentales resultan de aplicacion a los procedimientos de cooperacion fiscal
internacional, tal y como ha puesto de relieve el propio TJUE a través de su juris-
prudencia (véanse en particular las SSTIUE de 17 de mayo de 2017, Berlioz Invest-
ment Fund, C-682/15, de 8 de octubre de 2020, Etat Luxemburgeois, C-245/19 y
C-246/19, y de 25 de noviembre de 2021, Etat Luxembourgeois y L, C-437/19, en
relacion con la aplicacion del art. 47 de la Carta Europea de Derechos Funda-
mentales frente a la imposicion de sanciones tributarias por incumplimiento de
requerimientos de informacion cursados por las autoridades del Estado reque-
rido como consecuencia de procedimientos de asistencia mutua cursados por
las autoridades fiscales de otros Estados miembros; vid. a este respecto: Cal-
deron/Martin Jiménez, Derecho Tributario de la UE, Ciss, Valencia, 2019, pp.513

y SS.).

La normativa nacional sobre procedimientos tributarios, en cuyo marco se
utilizan estos mecanismos de cooperacion fiscal internacional (véase el Titulo
IIT Capitulo VI de la LGT y arts. 198 y ss. del Reglamento de aplicacion de los
tributos), debe aplicarse considerando la singularidad de estos mecanismos,
permitiendo el ejercicio de los derechos que ostentan los obligados tributarios
sin generar indefension ni merma de garantias con arreglo a los principios de
equivalencia y no discriminacion (véanse a este respecto las SSTIUE en los
asuntos Passenheim C-158/08, y Halley C-132/10, donde el Tribunal de Justicia
estableci6 su jurisprudencia sobre el plazo de liquidacion en caso de que se
oculten a las autoridades tributarias activos procedentes del ahorro o de rendi-
mientos derivados de esos activos resulta que deben distinguirse dos hipdtesis,
la primera correspondiente a una situacion en la que los elementos imponibles
se han ocultado, y dichas autoridades no disponen de indicio alguno que permita
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emprender una investigacion, y la segunda correspondiente a una situaciéon en
la que las autoridades tributarias disponen de informacion relativa a dichos ele-
mentos imponibles; cuando las autoridades tributarias de un Estado miembro
disponen de indicios que les permiten dirigirse a las autoridades competentes
de otros Estados miembros, por medio de la asistencia mutua prevista en las
Directivas 77/799/CEE y 2011/16/UE o por medio de la prevista en los convenios
bilaterales, con el fin de que estas ultimas autoridades les comuniquen la infor-
macion necesaria para liquidar correctamente el impuesto, el simple hecho de
que los elementos imponibles de que se trate se encuentren en otro Estado
miembro no justifica la aplicaciéon general de un plazo suplementario para la
liquidacion complementaria que no depende en modo alguno del lapso de
tiempo necesario para recurrir eficazmente a estos mecanismos de asistencia
mutua; cabria argumentar que esta jurisprudencia comunitaria y la referida a
los principios de efectividad y equivalencia, no s6lo se proyecta sobre la nor-
mativa reguladora de los plazos de prescripcion tributaria, sino también sobre
la que ordena la duracion de los procedimientos de aplicacion de los tributos).
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Universidad de A Coruflia (Espafia)

Miembro de la AEDAF

Asunto: C-294/20

Partes: GE Auto Service Leasing GmbH y Tribunal Economico-Administrativo
Central.

Sintesis: Armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relati-
vas al IVA — Directiva 79/1072/CEE — Articulos 3, 6 y 7 — Modalidades de devo-
lucion de IVA — Sujetos pasivos no establecidos en el interior del pais — Dene-
gacion de ladevolucion del IVA abonado — Documentos que justifican el derecho
a la devolucion — No presentacion de los documentos justificativos dentro de
los plazos sefialados — Presentacion de Pruebas con posterioridad a la finaliza-
cion de procedimientos de gestion tributarios-Principios comunitarios de Efec-
tividad y Equivalencia en procedimientos tributarios — Principio de Prohibicion
de Practicas Fiscales Abusivas.

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

Este pronunciamiento del TIUE constituye la respuesta a una cuestion pre-
judicial presentada por la Audiencia Nacional espafiola (AN, en adelante) y refe-
rida a la interpretacion de la Directiva 79/1072/CEE del Consejo, de 6 de diciem-
bre de 1979, Octava Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones
de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios
— Modalidades de devolucion del impuesto sobre el valor afiadido a los sujetos
pasivos no establecidos en el interior del pais (DO 1979, L 331, p. 11; EE 09/01,
p- 116; en lo sucesivo, «Octava Directiva IVA»).

La referida cuestion prejudicial que planted la AN ante el TIUE surge en el
contexto de un litigio entre la entidad GE Auto Service Leasing GmbH (en lo
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sucesivo, «Auto Service») y el Tribunal Econdmico-Administrativo Central, rela-
tivo a la denegacion de devolucion del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) fac-
turado por dicha sociedad.

En relacion con los detalles de la controversia tributaria que determiné el
planteamiento de la cuestion prejudicial por parte de la AN, procede exponer
los términos de la misma considerando como el caso resulta complejo proce-
salmente y la respuesta dada por los diferentes tribunales que se pronunciaron
sobre el objeto de la contienda lo hacen teniendo en cuenta los hechos y cir-
cunstancias del asunto. Auto Service (contribuyente-litigante) es una sociedad
establecida en Alemania que, el 30 de junio de 2006 y el 29 de junio de 2007,
presento ante la Oficina Nacional de Gestion Tributaria — IVA de no establecidos
(en lo sucesivo, «kAdministracion tributaria espafiola») solicitudes de devolucion
de cuotas del IVA abonadas por empresarios o profesionales no establecidos en
el territorio de aplicacion del impuesto correspondientes a los ejercicios 2005
y 2006 por un importe total de 407 396,469 euros.

El 19 de marzo de 2008, la Administracion tributaria espafola curs6é dos
requerimientos a Auto Service a fin de que esta sociedad le remitiera los origi-
nales de las facturas en las que se basaba para solicitar dicha devolucion y
aportara una aclaracion detallada de las operaciones realizadas en Espafa, asi
como del destino de los bienes o servicios adquiridos a los que se referia la soli-
citud de devolucion. Con posterioridad (concretamente, el 12 de diciembre de
2008), Auto Service indicé a la Administracion tributaria espafiola que mantenia
su solicitud de devolucion, pero que encontraba ciertas dificultades para pre-
sentar los documentos que se le requerian.

Considerando tal circunstancia, la administracion tributaria espafiola,
mediante resoluciones de 18 de febrero de 2009, notificadas a Auto Service el
21 de abril de 2009, desestimo las solicitudes de devolucion formuladas por
dicha sociedad, la cual, el 20 de febrero de 2009, indic6 a la referida Adminis-
tracion que se trataba de una empresa alemana dedicada al suministro de auto-
moviles a empresas espafiolas mediante contratos de arrendamiento finan-
ciero, asi como a la venta ocasional de vehiculos de segunda mano en territorio
espafiol, adjuntando a sus explicaciones algunos justificantes de facturas.

El referido contribuyente (Auto Service) interpuso seguidamente un recurso
de reposicion contra las resoluciones desestimatorias de las solicitudes de
devolucion y, al tiempo que reconocia el caracter tardio de su respuesta a los
requerimientos y precisaba que en todo caso tal respuesta habia tenido lugar
antes de la notificacion de las referidas resoluciones, aporté algunas facturas
emitidas por los servicios de arrendamiento financiero, pero no todas las fac-
turas en que se fundamentaba la solicitud de devolucion del IVA.

Antes de resolver el recurso de reposicion, la Administracion tributaria espa-
nola dirigié a Auto Service, con fecha de 13 de julio de 2009, un nuevo requeri-
miento solicitando aclaraciones. En él se instaba a Auto Service a detallar el
destino de los bienes o servicios adquiridos cuya devolucion de IVA se solicitaba
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y a acreditar que estaban afectos a operaciones que daban derecho a la devo-
lucion. A tal efecto, se pidié a Auto Service que presentara los contratos cele-
brados con los clientes y las facturas emitidas, una certificacion expedida por
las autoridades tributarias del pais donde tuviera su sede o su establecimiento
principal que acreditase su condicion de sujeto pasivo del IVA, asi como ciertos
pormenores sobre el tipo impositivo al que estaba sujeta su actividad y el por-
centaje de deduccion aplicable en caso de prorrata. Auto Service no atendio este
nuevo requerimiento de informacion.

La administracion tributaria espafola, considerando que no disponia de
todos los documentos requeridos al efecto, dicto, el 1 de febrero de 2010, una
resolucion por la que se desestimaba el recurso de reposicion y se confirmaba
la denegacion de la devolucion, puesto que Auto Service no habia demostrado
la procedencia de sus solicitudes. La Administracion tributaria espafola indicé
a la interesada que los documentos cuya remision solicitaba tenian como fina-
lidad acreditar la realidad de las operaciones en el territorio de aplicacion del
impuesto, asi como la afectacion de los bienes y servicios a operaciones con
derecho a deduccidon. Dicha Administracion afiadio que los propios documentos
tenian por objeto permitirle comprobar si los contratos de arrendamiento finan-
ciero celebrados con los clientes incluian una opcion de compra de bienes y
como esta se llevaba a cabo, determinar si los bienes objeto de los contratos se
encontraban en el territorio de aplicacion del impuesto y verificar silos clientes
de la empresa eran entidades o personas establecidas en el territorio de apli-
cacion del impuesto. Esos datos se solicitaban ademas para determinar si Auto
Service era una sociedad dedicada al arrendamiento financiero y averiguar cual
era el tipo impositivo en el Estado de establecimiento y el porcentaje de deduc-
cion aplicable.

El contribuyente, Auto Service, estando en desacuerdo con la referida reso-
lucion desestimatoria de su solicitud de devolucion de cuotas del IVA, interpuso
sendas reclamaciones economico-administrativas ante el Tribunal Econémico-
-Administrativo Central, aportando al efecto facturas de prestaciones de servi-
cios, contratos de arrendamiento financiero, diversas declaraciones periodicas
del IVA y certificados oficiales expedidos por las autoridades alemanas sobre
su condicion de sujeto pasivo con derecho a deduccidn.

El Tribunal Econdmico-Administrativo Central, por su parte, desestimo las
pretensiones de Auto Service, basandose en que las pruebas relevantes debian
aportarse ante el 6rgano de gestion competente y ya no era posible presentarlas
en la fase del procedimiento de reclamaciéon econdmico-administrativa.

El contribuyente (Auto Service), en desacuerdo con tal resolucion, interpuso
ante la Audiencia Nacional un recurso contencioso-administrativo contra la
resolucion desestimatoria del Tribunal Econdmico-Administrativo Central.
Mediante sentencia de 22 de septiembre de 2016, la Audiencia Nacional deses-
timo dicho recurso. La Audiencia Nacional fundamenté su sentencia en que
corresponde al solicitante de la devolucion del IVA la carga de la prueba de su
derecho a la devolucion en la fase del procedimiento administrativo y que no se
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puede subsanar la desatencion a los requerimientos de la Administracion en las
fases de la reclamacion economico-administrativa o del recurso contencioso-
-administrativo. Estando en desacuerdo con la sentencia de la AN, el contribu-
yente (Auto Service) interpuso recurso de casacion contra esta sentencia ante el
Tribunal Supremo, de suerte que el Alto Tribunal, en su sentencia de 10 de sep-
tiembre de 2018, estableci6 que, a pesar de su caracter cuasi-jurisdiccional, el
Tribunal Econémico-Administrativo Central es un 6rgano de la Administracion
al que indefectiblemente se tiene que acudir antes de poder ejercitar una accion
envia contencioso-administrativa. El Tribunal Supremo considero, a suvez, que,
sin perjuicio de la eventual existencia de un abuso de Derecho, el ordenamiento
juridico espanol obliga a los tribunales contencioso-administrativos a tener en
cuenta las pruebas que un sujeto pasivo no hubiera comunicado a la Adminis-
tracion tributaria en la fase de instruccion administrativa de su expediente. El
Tribunal Supremo indicd, asimismo, que, en materia de IVA, la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, al amparo de los principios de neutralidad del referido
impuesto y de proporcionalidad, ha dado prioridad a las normas de indole mate-
rial de deduccion del IVA sobre las normas de indole formal. De este modo,
segun el Tribunal Supremo, el Tribunal de Justicia ha admitido el derecho a
deduccion o a la devolucion en caso de comprobarse el cumplimiento de las
condiciones materiales relativas a tales derechos, aun cuando no se cumplan
determinados requisitos formales.

El Tribunal Supremo, al considerar que en el litigio principal no se cuestio-
naba la concurrencia de los requisitos del derecho a la devolucion del IVA, esta-
blecidos en el articulo 119 de la Directiva 2006/112, anuld la sentencia de la
Audiencia Nacional y ordeno que se devolviera el asunto de Auto Service al refe-
rido 6rgano jurisdiccional, de modo que este resolviera a tenor del material pro-
batorio incorporado al proceso relativo a la solicitud de devolucién del IVA for-
mulada por la citada sociedad.

La Audiencia Nacional, tras el reenvio del caso por el Alto Tribunal, considero6
que la aplicacion al caso del razonamiento del Tribunal Supremo planteaba
dudas de compatibilidad con el Derecho de la UE, en particular con lo previsto
en los articulos 3y 7 de la Octava Directiva IVA, puesto que el contribuyente no
demostrd, dentro de los plazos establecidos en esta ultima disposicion, su dere-
cho aladevolucion del IVA, a pesar de que la Administracion tributaria espanola
le hubiera dado la oportunidad de hacerlo. En estas circunstancias, la Audiencia
Nacional decidio suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia
las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Debe admitirse como valido que un sujeto pasivo, tras haber sido reque-
rido reiteradamente por la Administracion tributaria para que acredite los pre-
supuestos del derecho a la devolucion, no cumpla con lo requerido sin justifi-
cacion razonable alguna y, tras negarsele la devolucion, postergue la aportacion
documental a la via de la revision o a la jurisdiccional?

2) ;Puede reputarse como abuso de derecho que el sujeto pasivo no aporte
la informacion necesaria en la que sustente su derecho a la Administracion tri-
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butaria, cuando se le permitio y se le requirio para ello, y no lo haga sin razon
justificada, y por el contrario esa informacion sea facilitada voluntariamente
mas tarde al érgano de revision o al organo jurisdiccional?

3) ¢El sujeto pasivo no establecido, bien por no haber aportado en plazo y sin
justificacion razonable la informacion relevante para acreditar su derecho a la
devolucion, o bien por su actuacion abusiva, pierde su derecho a la devolucion
una vez que haya transcurrido el término previsto o concedido a tal efecto y la
Administracion haya dictado resolucion denegando la devolucion?»

2. Comentario

El Tribunal de Justicia respondio a las cuestiones prejudiciales formuladas
por la Audiencia Nacional, no sin antes despejar varias cuestiones procesalesy
materiales que tienen relevancia para entender el pronunciamiento del TIUE.

Asi, en primer término, el Tribunal de Justicia, por un lado, rechazd, en virtud
de su jurisprudencia en la materia, las alegaciones de Auto Service en el sentido
de que la cuestion prejudicial deberia ser declarada inadmisible al referirse a
materias ya resueltas por el TS y, por tanto, dotadas de fuerza de cosa juzgada
que determinaban que la invocacion del abuso de Derecho deviniera en cuestion
tedrica; por otro lado, el Tribunal de Justicia delimitdé la normativa europea
objeto de interpretacion, considerando que debia limitarse a la Sexta y Octava
Directivas del IVA, sin que proceda tomar en consideracion las disposiciones de
la Directiva 2006/112 (que derog6 la Sexta Directiva), ya que no entro en vigor
hastael1de enero de 2007, en tanto que las solicitudes de devolucion se refieren
a los ejercicios 2005 y 2006.

En segundo término, ya sobre el fondo del asunto, el TIUE analizé en primer
lugar las dudas suscitadas en las cuestiones prejudiciales primera y tercera,
resolviéndolas de forma conjunta.

El Tribunal de Justicia, pone de relieve que el objeto de estas cuestiones
radica en si las disposiciones de la Octava Directiva IVA y los principios del
Derecho de la Uniodn, en particular el principio de neutralidad fiscal, deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a que se deniegue una solicitud de
devolucion del IVA cuando el sujeto pasivo no haya presentado a la Administra-
cion tributaria competente, en los plazos fijados, ni siquiera a requerimiento de
esta, todos los documentos e informacion exigidos por esa Directiva, con inde-
pendencia de que el sujeto pasivo presente, por su propia iniciativa, tales docu-
mentos e informacion con ocasion de la reclamacion econdmico-administrativa
odel recurso jurisdiccional interpuestos contra la resolucion denegatoria de ese
derecho a la devolucion.

La respuesta dada por el TIUE a estas dos cuestiones (primera y tercera)
resulta muy matizada, en la medida en que si bien termina admitiendo la posi-
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bilidad de que se deniegue en estos casos la devolucion del IVA, pero siempre y
cuando se respeten los principios de equivalencia y efectividad.

Resulta a este respecto necesario revisar el razonamiento seguido por el Tri-
bunal de Justicia para llegar a tal posicion, a efectos de entender correctamente
la doctrina fijada. A través de los siguientes puntos tratamos de sintetizar los
razonamientos del TIUE respecto de las cuestiones prejudiciales primeray ter-
cera:

e Enprimer lugar, el Tribunal de Justicia recordo que, con arreglo a su juris-
prudencia, el derecho ala devolucion, al igual que el derecho a deduccion,
constituye un principio fundamental del sistema comun del IVA estable-
cido por la legislaciéon de la Unidn, que tiene por objeto liberar comple-
tamente al empresario de la carga del IVA devengado o pagado en todas
sus actividades econdmicas. El sistema comun del IVA garantiza, por lo
tanto, la neutralidad con respecto a la carga fiscal de todas las activida-
des econdémicas, cualesquiera que seanlos fines o los resultados de estas,
acondicion de que dichas actividades estén a su vez, en principio, sujetas
al IVA [sentencia de 18 de noviembre de 2020, Comision/Alemania (Devo-
lucion del IVA — Facturas), C-371/19, no publicada, EU:C:2020:936, apar-
tado 77]. Por tanto, el derecho a la devolucién del IVA abonado en otro
Estado miembro, regulado en la Octava Directiva IVA, se corresponde con
el derecho a deducir el IVA soportado en su propio Estado miembro, esta-
blecido por la Sexta Directiva IVA [véanse, en este sentido, las sentencias
de 25 de octubre de 2012, Daimler y Widex, C-318/11 y C-319/11, EU:C:
2012:666, apartado 41, y de 18 de noviembre de 2020, Comision/Alemania
(Devolucion del IVA — Facturas), C-371/19, no publicada, EU:C:2020:936,
apartado 78 y jurisprudencia citada].

e Asimismo, el TIUE insiste en que el derecho a la deduccioén, y, por tanto,
a la devolucion, forma parte del mecanismo del IVA y, en principio, no
puede limitarse. Este derecho puede ejercitarse inmediatamente res-
pecto a la totalidad de las cuotas que hayan gravado las operaciones
anteriores [sentencia de 18 de noviembre de 2020, Comision/Alemania
(Devolucion del IVA — Facturas), C-371/19, no publicada, EU:C:2020:936,
apartado 79 y jurisprudencia citada].El principio fundamental de neutra-
lidad del IVA exige que se conceda la deduccion del IVA soportado o la
devolucion del IVA abonado si se cumplen los requisitos materiales, aun
cuando los sujetos pasivos hayan omitido determinados requisitos for-
males.

e Matiza, sin embargo, el TJUE tales principios al reconocer que el incum-
plimiento de los referidos requisitos formales puede tener como efecto
impedir la aportacion de la prueba cierta de que se han cumplido los
requisitos materiales [sentencia de 18 de noviembre de 2020, Comision/
Alemania (Devolucion del IVA — Facturas), C-371/19, no publicada, EU:C:
2020:936, apartados 80 y 81 y jurisprudencia citada]. Efectivamente,
recuerda el TIUE que, de los articulos 3 y 4 de la Octava Directiva IVA, se
desprende que el sujeto pasivo solo puede beneficiarse de la devolucién
del IVA si cumple las obligaciones establecidas en dichos articulos, que
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incluyen la presentacion de los originales de las facturas o de los docu-
mentos de importacion de las operaciones sujetas al IVA en el Estado
miembro de devolucion.

El Tribunal de Justicia llevd su razonamiento al caso de autos, y considerd
que éste no versa sobre el incumplimiento de requisitos formales que
impiden aportar la prueba de que se han cumplido los requisitos mate-
riales del derecho a la devolucion del IVA, sino sobre la fecha en la que
puede aportarse dicha prueba. A este respecto, el Tribunal de Justicia
recordd que, con arreglo a su doctrina, las disposiciones de la Sexta
Directiva IVA no se oponen a una normativa nacional en virtud de la cual
puede denegarse el derecho a la deduccion del IVA a los sujetos pasivos
que disponen de facturas incompletas, aun cuando estas se hayan com-
pletado con la presentacion de informacion destinada a probar la reali-
dad, la naturaleza y el importe de las operaciones facturadas después de
que la Administracion tributaria haya adoptado una resolucién denega-
toria del derecho a deduccion (sentencia de 8 de mayo de 2013, Petroma
Transports y otros, C-271/12, EU:C:2013:297, apartados 34 a 36). Matiza,
el TIUE que, las referidas disposiciones de la Octava Directiva IVA no
prohiben a los Estados miembros aceptar la rectificacion de una factura
incompleta después de que la Administracion tributaria haya adoptado
unaresolucion denegatoria (sentencia de 14 de febrero de 2019, Nestrade,
C-562/17, EU:C:2019:115, apartado 33).

El TIUE, por tanto, concluye que cabe considerar, por analogia, que las
disposiciones de la Octava Directiva IVA no se oponen a una normativa
nacional en virtud de la cual puede denegarse el derecho a la devolucion
del IVA cuando un sujeto pasivo no facilite, sin justificacion razonable y
a pesar de los requerimientos de informacion que se le practicaron, los
documentos que permitan probar que se cumplen los requisitos materia-
les para obtener dicha devolucion antes de que la Administracion tribu-
taria adopte su resolucion. Sin embargo, esas mismas disposiciones no
se oponen a que los Estados miembros admitan la presentacion de tales
pruebas después de adoptarse esa resolucion.

De esta forma, el TIUE razona que, al no estar regulado por la Octava
Directiva IVA, el establecimiento de medidas nacionales que se opongan
a tener en cuenta las pruebas presentadas después de que se haya adop-
tado la resolucion denegatoria de una solicitud de devolucién es compe-
tencia, en virtud del principio de autonomia procesal de los Estados
miembros, del ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro,
siempre y cuando, no obstante, tales medidas no resulten menos favora-
bles que las que regulan situaciones similares de indole interna (principio
de equivalencia) y no hagan imposible en la practica o excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico
de la Union (principio de efectividad) (véase, por analogia, la sentencia de
14 de febrero de 2019, Nestrade, C-562/17, EU:C:2019:115, apartado 35).

Por lo que respecta, al principio de efectividad, el TIUE sefald, por una
parte, que, segun reiterada jurisprudencia, la posibilidad de presentar
una solicitud de devolucioén del excedente del IVA sin ninguna limitacion

Revista Técnica Tributaria / N° 135 / Octubre - Diciembre 2021 215



Comentario de Jurisprudencia del TUUE

temporal seria contraria al principio de seguridad juridica, que exige que
la situacion fiscal del sujeto pasivo, en lo que se refiere a sus derechos y
obligaciones frente ala Administracion tributaria, no pueda cuestionarse
indefinidamente (sentencia de 14 de febrero de 2019, Nestrade, C-562/17,
EU:C:2019:115, apartado 41y jurisprudencia citada).

e Por otra parte, el TIUE considera que debe observarse en estos casos la
correcta aplicacion del principio de equivalencia, el cual exige que las
disposiciones procesales nacionales que, basandose en la Octava Direc-
tiva IVA, regulan la devolucién del IVA no sean menos favorables que las
que regulan situaciones similares sometidas al Derecho interno (véase,
en este sentido, la sentencia de 3 de junio de 2021, Bankia, C-910/19, EU:C:
2021:433, apartados 46 y 47), de suerte que corresponde al tribunal de
instancia verificar el cumplimiento de tal principio.

e EI TIUE concluy6 que, habida cuenta de las consideraciones anteriores,
procede responder a las cuestiones prejudiciales primera y tercera que
las disposiciones de la Octava Directiva IVA y los principios del Derecho
de la Union, en particular el principio de neutralidad fiscal, deben inter-
pretarse en el sentido de que no se oponen a que se deniegue una solicitud
de devolucion del IVA cuando el sujeto pasivo no haya presentado a la
Administracion tributaria competente, en los plazos fijados, ni siquiera a
requerimiento de esta, todos los documentos y la informacion exigidos
para acreditar su derecho a la devolucion del IVA, con independencia de
que el sujeto pasivo presente, por su propia iniciativa, tales documentos
e informacién con ocasion de la reclamacion econdmico-administrativa
o del recurso jurisdiccional interpuestos contra la resolucion denegatoria
de ese derecho a devolucion, siempre y cuando se respeten los principios
de equivalencia y de efectividad, extremo que corresponde comprobar al
organo jurisdiccional remitente.

Una vez resueltas las dudas planteadas por la AN en las cuestiones primera
y tercera, el TJUE abordo la segunda cuestion prejudicial.

El TIUE puso de relieve que la segunda cuestion prejudicial plantea en esen-
cia si el Derecho de la Unién debe interpretarse en el sentido de que constituye
un abuso de Derecho que un sujeto pasivo que solicita la devolucion del IVA no
aporte durante el procedimiento administrativo los documentos que le requiere
la Administracion tributaria, pero si los aporte espontaneamente en fases pro-
cesales posteriores.

A este respecto, el Tribunal de Justicia recordo el principio general del Dere-
cho de la UE en el sentido de que los justiciables no pueden prevalerse de las
normas del Derecho de la Union de forma fraudulenta o abusiva. Por consi-
guiente, corresponde a las autoridades y a los érganos jurisdiccionales nacio-
nales denegar el derecho a devolucion cuando resulte acreditado, mediante
datos objetivos, que este derecho se invoca de forma fraudulenta o abusiva
(véase, por analogia, la sentencia de 28 de julio de 2016, Astone, C-332/15, EU:C:
2016:614, apartado 50 y jurisprudencia citada).
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La comprobacion de la existencia de una practica abusiva, de acuerdo con la
propia jurisprudencia del TIUE, exige que concurran dos condiciones (elemen-
tos objetivo y subjetivo), a saber, por una parte, que, a pesar de la aplicacion
formal de los requisitos establecidos en las disposiciones pertinentes de la
Directiva 2006/112 y de la legislacion nacional que la transponga, las operacio-
nes de que se trate tengan como resultado la obtencién de una ventaja fiscal
cuya concesion seria contraria al objetivo perseguido por tales disposiciones
(elemento objetivo) y, por otra parte, que de un conjunto de elementos objetivos
resulte que la finalidad esencial de las operaciones en cuestion se limita a obte-
ner dicha ventaja fiscal (elemento subjetivo) (STIUE de 10 de julio de 2019, Kursu
zeme, C-273/18, EU:C:2019:588, apartado 35 y jurisprudencia citada).

Llevada esta doctrina al caso de autos, el TIUE destaco que la comprobaciéon
de un posible abuso cometido por Auto Service no esta relacionada con las ope-
raciones que dieron lugar a las solicitudes de devolucion del IVA, sino con el
procedimiento que rodea el contencioso relativo a tal solicitud. Desde esta pers-
pectiva, el Tribunal consideré que el mero hecho de que el sujeto pasivo aporte
los documentos y la informacion que acredita el cumplimiento de los requisitos
materiales de su derecho a la devolucién del IVA después de que la autoridad
administrativa competente haya adoptado la resolucion por la que se le deniega
esa devolucion no puede considerarse, como tal, una practica abusiva.

El TJUE, concluy6 a este respecto que, la segunda cuestion prejudicial debe
responderse de manera que el Derecho de la Unién debe interpretarse en el
sentido de que no constituye un abuso de Derecho que un sujeto pasivo que soli-
citala devolucion del IVA no aporte durante el procedimiento administrativo los
documentos que le requiere la Administracion tributaria, pero si los aporte
espontaneamente en fases procesales posteriores.

En suma, el Tribunal de Justicia en ultimo analisis adopta una posicion mati-
zada sobre la posibilidad de denegar la devoluciéon del IVA en casos donde no
se aportan los justificantes correspondientes, requeridos por la normativa y
solicitados porla administracion, durante el procedimiento de gestion tributaria
iniciado a tal efecto, alli donde no concurra una justificacion razonable y siem-
pre que se respeten los principios comunitarios de efectividad y equivalencia.
El TIUE no abunda en el alcance de 1o que considera «justificacion razonable»
a estos efectos, y respecto del principio de equivalencia cabe observar que alli
donde la normativa o jurisprudencia nacional permitan tal aportacion ulterior
de pruebas en situaciones internas (ya que el Derecho de la UE no se opone a tal
practica nacional), tal regulacion o practica nacional debe extenderse a situa-
ciones comprendidas en el ambito de aplicacion del Derecho de la UE (como es
el caso del IVA, como impuesto armonizado). Precisa, a su vez, el TIUE que el
principio general del Derecho de la UE referido a la prohibicion de abuso, per-
mite a las autoridades nacionales rechazar una solicitud de un contribuyente
que invoca el Derecho de la UE alli donde acredite de forma suficiente la con-
currencia de los elementos objetivo y subjetivo de la practica abusiva, pero que
ésta no comprende casos donde el contribuyente se limita a presentar docu-
mentos que fundamentan su derecho en un momento posterior ala fecha en que
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la administracion dicta su resolucion sobre su solicitud. En esta misma linea
podria operar el principio comunitario de buena administracion, considerando
en particular, como el TIUE lo ha aplicado de forma conjunta con el principio de
neutralidad del IVA a efectos de reconocer solicitudes cursadas por un contri-
buyente ejercitando el derecho de devolucion frente a practicas administrativas
restrictivas de tal derecho (véanse en esta linea la STIUE de 21 de octubre 2021,
C-396/20, y con mas matices la sentencia del TIUE de 21 octubre 2021, C-80/20).

Como quiera que la jurisprudencia del TS (v.gr, las SSTS 10 de septiembre de
2018 y de 27 julio 2021) viene admitiendo la posibilidad de que los contribuyentes
aporten en via econdomico-administrativa y contencioso-administrativa docu-
mentacion no aportada durante los procedimientos de gestion e inspeccion tri-
butaria, a partir de una interpretacion conforme con el principio tutela judicial
efectiva (art. 24 CE), salvando los casos de abuso de Derecho, cabe entender que
la aplicacion del principio comunitario de equivalencia deberia conducir a
extender la jurisprudencia nacional en esta materia a situaciones comprendidas
en el ambito del Derecho de la UE (v.gr., a los efectos de la gestion tributaria de
impuestos armonizados como el IVA).
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (SALA
PRIMERA), DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 2021

Jose Manuel Calderon Carrero
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario

Universidad de A Corufia (Espafia)
Miembro de la AEDAF

Asunto: C-299/20

Partes: Icade Promotion SAS, anteriormente Icade Promotion Logement SAS
y Ministére de I’Action et des Comptes publics

Sintesis: Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) — Directiva
2006/112/CE — Articulo 392 — Régimen de imposicion sobre el margen de bene-
ficio — Ambito de aplicacién — Entregas de inmuebles y de terrenos edificables
comprados con fines de reventa — Sujeto pasivo que no ha tenido derecho a
deduccion con ocasion de la adquisicion de los inmuebles — Reventa sujeta
al IVA — Concepto de «terrenos edificables» — Principio de neutralidad fiscal,
derecho de deduccién y doble imposicion.

1. Antecedentes y cuestiones planteadas

Este pronunciamiento del Tribunal de Justicia constituye la respuesta a la
cuestion prejudicial planteada, por el Conseil d’Etat (Consejo de Estado,
actuando como Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Francia),
en relacion con la interpretacion del articulo 392 de la Directiva 2006/112/CE
del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor afiadido.

La referida cuestion prejudicial se contextualiza y plantea en el marco de un
litigio entre Icade Promotion SAS (anteriormente Icade Promotion Loge-
ment SAS), y el Ministerio de Actuacion y Contabilidad Publica de Francia (en lo
sucesivo, «kAdministracion tributaria»), en relacion con la negativa de esa Admi-
nistracion a devolver el impuesto sobre el valor afiadido (IVA) abonado por dicha
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sociedad, correspondiente a ventas de terrenos edificables a particulares cele-
bradas durante los afios 2007 y 2008.

Entrando a exponer los antecedentes facticos que forman parte del contexto
de la controversia, procede sefalar que Icade Promotion, realizé en su dia una
actividad de parcelacion, adquiriendo para ello terrenos no urbanizados de per-
sonas no sujetas al IVA (particulares o entidades locales), de manera que tales
adquisiciones no se sujetaron al IVA. En un primer momento, tras dividir dichos
terrenos en parcelas y haber realizado obras para instalar diversas redes con el
fin de proveerlos de servicios —como vias, redes de agua potable, electricidad,
gas, alcantarillado o telecomunicaciones—, Icade Promotion vendio las parcelas
asi provistas a particulares como terrenos edificables, para la construccion de
inmuebles destinados a uso residencial. A continuacioén, Icade Promotion some-
tio esas cesiones, efectuadas durante el periodo comprendido entre el 1de enero
de 2007 y el 31 de diciembre de 2008, al régimen del IVA sobre el margen de
beneficio con arreglo a las disposiciones previstas en el articulo 257, punto 6,
del Cédigo General Tributario (en lo sucesivo, «régimen de imposicion sobre el
margen de beneficio»).

En un segundo momento, Icade Promotion solicitd a la Administracion tribu-
taria la devolucion del IVA sobre el margen de beneficio que habia abonado, que
ascendia a 2 826 814 euros para el afio 2007 y a 2 369 881 euros para el afio
2008. Esta sociedad alegaba que las operaciones controvertidas no podian estar
sujetas al IVA aplicable a los inmuebles sobre la base del articulo 257, punto 7,
del Codigo General Tributario, pues se trataba de la cesion de terrenos edifica-
bles a particulares para la construccion de inmuebles para uso residencial, y que
tampoco estaban sometidas al régimen de imposicion sobre el margen de bene-
ficio previsto en el articulo 257, punto 6, en relacion con el articulo 268 del
mismo Co6digo, de modo que no debia pagarse IVA alguno.

Después de que la Administracion tributaria desestimase su reclamacion,
Icade Promotion interpuso recurso contra esa desestimacion ante el Tribunal
de lo Contencioso-Administrativo de Montreuil, que lo desestimé por infundado
mediante sentencia de 27 de abril de 2012. Posteriormente, Icade Promotion
interpuso recurso de apelacion contra dicha sentencia ante el Tribunal de Ape-
lacion de lo Contencioso-Administrativo de Versalles, que también lo desestimo
mediante sentencia de 18 de julio de 2014, por considerar que la reclamacion
administrativa era inadmisible.

El Consejo de Estado, actuando como Tribunal Supremo de lo Contencioso-
-Administrativo, anul6 parcialmente la sentencia del Tribunal de Apelacion de
lo Contencioso-Administrativo de Versalles y devolvid el asunto a este ultimo
Tribunal, el cual, mediante su segunda sentencia de 19 de octubre de 2017,
desestimo el recurso de apelacion interpuesto por dicha sociedad contra la sen-
tencia Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Montreuil, de 27 de abril
de 2012, en cuanto al fondo.
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Icade Promotion interpuso entonces recurso de casacion ante el Consejo
de Estado, al considerar que para negar la sujecion al IVA sobre el margen
de beneficio de las ventas controvertidas en el litigio principal con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 257, punto 6, y en el articulo 268 del Codigo
General Tributario, la aplicacion a esas ventas del régimen de imposicion
sobre el margen de beneficio es incompatible con lo dispuesto en el articulo
392 dela Directiva del IVA en dos sentidos. En primer lugar, Icade Promotion
alego6 que el articulo 392 de la Directiva del IVA solo autoriza a los Estados
miembros a someter las entregas de terrenos edificables a un régimen de
imposicion sobre el margen de beneficio cuando el sujeto pasivo que realiza
tales entregas haya soportado el IVA en el momento de la adquisicion de los
terrenos, viéndose privado al mismo tiempo del derecho a practicar la
deduccion. En segundo lugar, Icade Promotion argumentoé que el articulo
392 de la Directiva del IVA solo autoriza a los Estados miembros a someter
las entregas de terrenos edificables a un régimen de imposicion sobre el
margen de beneficio cuando el sujeto pasivo que realiza estas entregas se
limita a comprar y revender dichos terrenos sin transformar.

A la vista de estas alegaciones y del pronunciamiento del tribunal de apela-
cion, el Consejo de Estado decidio plantear al Tribunal de Justicia las siguientes
cuestiones prejudiciales:

«1) ¢,Debe interpretarse el articulo 392 de la [Directiva del IVA] en el sentido
de que reserva la aplicacion del régimen de imposicion sobre el margen de
beneficio a las operaciones de entregas de inmuebles cuya adquisicion haya
estado sujeta al [IVA] sin que el sujeto pasivo que los revende haya tenido dere-
cho a practicar la deduccion de este impuesto? ;O permite que este régimen se
aplique a las operaciones de entregas de inmuebles cuya adquisicion no haya
estado sujeta a este impuesto, ya sea porque la adquisicion no entra en el ambito
de aplicacion de este impuesto o porque, aunque entra en su ambito de aplica-
cion, esta exenta de éI?

2) ¢Debe interpretarse el articulo 392 de la [Directiva del IVA] en el sen-
tido de que excluye la aplicacion del régimen de imposicion sobre el margen
de beneficio a las entregas de terrenos edificables en los dos supuestos
siguientes:

- cuando estos terrenos, adquiridos sin edificaciones, se hayan convertido,
entre el momento de su adquisicion y el de su reventa por el sujeto pasivo,
en terrenos edificables;

- cuando estos terrenos hayan sido objeto, entre el momento de su
adquisicion y el de su reventa por el sujeto pasivo, de modificaciones
de sus caracteristicas, tales como su division en parcelas o la realiza-
cion de obras que permitan proveerlos de servicios mediante distintas
redes (vias, agua potable, electricidad, gas, alcantarillado, telecomu-
nicaciones)?»
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2. Comentario

El Tribunal de Justicia, a través de este pronunciamiento, perfilé el ambito
de aplicacion del régimen de imposicion del IVA regulado en el art. 392 de
Directiva del IVA, y preciso el alcance del concepto de terrenos edificables a los
efectos de la aplicacion del impuesto, considerando en particular las implica-
ciones estructurales derivadas del principio de neutralidad fiscal respecto del
derecho de deduccion y la doble imposicion.

La primera cuestion prejudicial esta dedicada a la interpretacion del art. 392
Directiva IVA en tanto que la segunda se refiere al concepto de terrenos edifi-
cables.

En relacion con la primera cuestion prejudicial, el TIUE considero en con-
creto que se trata de determinar si el articulo 392 de la Directiva del IVA debe
interpretarse en el sentido de que limita la aplicacion del régimen de imposicion
sobre el margen de beneficio a operaciones de entrega de inmuebles cuya adqui-
sicion haya estado sujeta al IVA sin que el sujeto pasivo que los revende haya
tenido derecho a practicar la deduccion de ese impuesto con ocasion de esa
adquisicion o en el sentido de que permite que este régimen se aplique igual-
mente a operaciones de entrega de inmuebles cuya adquisicion no haya estado
sujeta al referido impuesto, ya sea porque la adquisicién no entra en el ambito
de aplicacion de este impuesto o porque, aunque entra en su ambito de aplica-
cion, esta exenta.

El Tribunal de Justicia, en primer término, constato que las versiones lin-
giiisticas del articulo 392 de la Directiva del IVA presentaban diferencias, de
suerte que, con arreglo a su jurisprudencia, en caso de divergencia entre las
distintas versiones lingiiisticas de una disposicion de la Unién Europea, la
norma de que se trata debe interpretarse en funcion de la estructura general y
de la finalidad de la normativa en que se integra [sentencia de 8 de octubre de
2020, United Biscuits (Pensions Trustees) y United Biscuits Pension Invest-
ments, C-235/19, EU:C:2020:801, apartado 46 y jurisprudencia citada].

De cara a determinar la correcta interpretacion del articulo 392 de la Direc-
tiva del IVA en este contexto, el TIUE precis6 que constituye una excepcion al
régimen general de esa Directiva y debe, por tanto, ser objeto de una interpre-
tacion estricta. Sin embargo, considera que ello no significa que los términos
utilizados para definir dicho régimen excepcional hayan de interpretarse de tal
manera que este quede privado de efectos, toda vez que la interpretacion de
esos términos debe ajustarse a los objetivos perseguidos por ese régimen y res-
petar las exigencias de la neutralidad fiscal (véanse, por analogia, la sentencia
de 29 de noviembre de 2018, Mensing, C-264/17, EU:C:2018:968, apartados 22y
23y jurisprudencia citada).

Ademas de reiterar la relevancia estructural de principio de neutralidad fis-

cal, el TIUE puso de relieve que la Directiva del IVA establece una clara distin-
cion entre, por un lado, las entregas de terrenos edificables, que estan sujetas
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alIVA,y, por otrolado, las entregas de terrenos no edificados, que estan exentas
de dicho impuesto. A este respecto, el Tribunal de Justicia considero procedente
traer a colacion la regulacion del apartado 3 del articulo 12 de la Directiva del
IVA, a efectos de lo dispuesto en el apartado 1, letra b), de ese mismo articulo,
de acuerdo con el cual seran considerados como terrenos «edificables» los
terrenos urbanizados o no, que se definan como tales por los Estados miembros.
Estos ultimos, al definir los terrenos que deben considerarse «terrenos edifica-
bles», estan obligados a respetar el objetivo perseguido por el articulo 135, apar-
tado 1, letra k), de dicha Directiva, que es eximir del pago del IVA unicamente
las entregas de terrenos no edificados que no estén destinados ala construccién
(véase, en este sentido, la sentencia de 17 de enero de 2013, Woningstichting
Maasdriel, C-543/11, EU:C:2013:20, apartado 30 y jurisprudencia citada). De
acuerdo con ello, considero que, a la luz del articulo 135, apartado 1, letra k), en
relacion con el articulo 2, apartado 1, letra a), de la Directiva del IVA, toda entrega
de terrenos edificables realizada a titulo oneroso por un sujeto pasivo que actue
como tal debe, en principio, estar sujeta al IVA, bien con arreglo al régimen
general del articulo 73 de la Directiva del IVA, que establece que el IVA se cal-
culara en base a la contraprestacion de la entrega de bienes o de la prestacion
de servicios, a saber, el precio de venta, o bien, como excepcioén paralos Estados
miembros que hayan previsto esta posibilidad, con arreglo al régimen de impo-
sicion sobre el margen de beneficio en virtud del articulo 392 de esta Directiva,
segun el cual la base imponible estara constituida por la diferencia entre el pre-
cio de venta y el precio de compra.

Una vez clarificada tal cuestion relativa a la aplicacion del IVA en relacion
con la entrega de terrenos edificables, el TIUE se refiri6 al objetivo perseguido
por la Directiva del IVA a estos efectos, recordando que pretende garantizar el
principio de neutralidad fiscal, el cual se opone, por una parte, a que entregas
de bienes similares, que compiten entre si, sean tratadas de forma distinta
desde el punto de vista del IVA, asi como, por otra, a que los operadores econo-
micos que efectuan las mismas operaciones sean tratados de forma distinta en
relacion con la percepcion del IVA (sentencia de 17 de enero de 2013, Wonings-
tichting Maasdriel, C-543/11, EU:C:2013:20, apartado 31).

Dicho esto, el Tribunal de Justicia se refirio¢ al papel que juega el régimen de
imposicion sobre el margen de beneficio, y considero que tiene como finalidad
garantizar este principio de neutralidad enla medida en que dicho régimen tiene
por objeto compensar un remanente de IVA no deducible. Para fundamentar tal
posicion, el TIUE trajo a colacion la propuesta de la Sexta Directiva del Consejo
en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros rela-
tivas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comun del
impuesto sobre el valor anadido: base imponible uniforme [COM(73) 950 final],
de acuerdo con la cual podria aplicarse una base imponible reducida en el
supuesto de que un bien, que ya ha soportado el IVA con cardacter definitivo (por
ejemplo, un inmueble de uso residencial, como bien «consumido» debido a su
primera ocupacion), sea reintroducido posteriormente en el «circuito comercial»
y vuelva, por tanto, a sujetarse al IVA. En la exposicion de motivos de la referida
propuesta se afirma que, en tal caso, «para tener en cuenta esta nueva comer-
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cializacion del inmueble, que daria lugar a una carga tributaria excesiva para el
sector inmobiliario, ha sido necesario apartarse de la tributacion de conformi-
dad con los principios generales y prever [...] l1a posibilidad de que los Estados
miembros determinen la base imponible del [[VA] mediante una deduccion "base
sobre base". Como bien observa el TIUE, una imposicion del precio de venta
total tras el primer consumo final supondria, de no existir la posibilidad de
deduccion, incluir en la base imponible no solo un precio ya gravado por el IVA
definitivo, sino también el importe de ese IVA. Ello llevaria a que la carga defi-
nitiva del IVA correspondiente al conjunto del circuito econémico dependiese,
en particular, del numero de consumos finales sucesivos y de los precios paga-
dos con ocasion de estos. En cambio, la sujecion al IVA sobre el margen de
beneficio permite atenuar ese remanente del IVA y restablecer la neutralidad
fiscal. De esta forma, la aplicacion de este régimen impositivo a las operaciones
realizadas tras el primer consumo final permite garantizar que la carga que
recae sobre el segundo consumo final se determine en las mismas condiciones
que la que se basa en el primer consumo. Se trata de un elemento que garantiza
el buen funcionamiento del IVA, ya que se aplica a bienes que pueden ser objeto
de varios consumos finales que interrumpen la cadena de deduccion. El1 TIUE
también fundamenté la aplicacion de este régimen de margen de beneficio y
coherencia con el principio de neutralidad, en su jurisprudencia precedente
sobre el régimen del margen de beneficio en el ambito de los bienes de ocasion,
destacando que a través del mismo se evitan casos de doble imposicion (STJUE
de 3 de marzo de 2011, Auto Nikolo-revendedor, C-203/10, apartado 48). Junto a
estos dos argumentos, el TIUE afnadio la precision de que no todas las adquisi-
ciones de terrenos edificables por un sujeto pasivo para su reventa estan nece-
sariamente sujetas al IVA.

Una vez fijado el alcance y finalidad del régimen de margen de beneficio, el
TIJUE procedi6 a interpretar el articulo 392 de la Directiva del IVA respecto de
tal régimen. A este respecto, el Tribunal considero que entender tal precepto de
la Directiva del IVA en el sentido de que reserva la aplicacion del régimen de
imposicion sobre el margen de beneficio a las entregas de terrenos edificables
cuya adquisicion haya estado sujeta al IVA, sin que el sujeto pasivo que los
revende haya tenido derecho a practicar la deduccion de dicho impuesto, y de
que excluye, por tanto, la aplicacion de ese régimen cuando tal adquisicion no
haya estado sujeta al IVA, en el supuesto de una reincorporacion de estos terre-
nos a un proceso economico a fin de ser objeto de un segundo consumo, traeria
consigo que entregas de bienes similares, que compiten entre si, y los operado-
res econémicos, que las efectuan, recibiesen un trato distinto desde el punto de
vista del IVA. Por el contrario, entiende el TIUE que no resulta justificada la
aplicacion de la excepcion prevista en el articulo 392 de la Directiva del IVA a
operaciones de entrega de terrenos cuya adquisicion no haya estado sujeta a
este impuesto, como acontece en el caso de la adquisicion de un terreno edifi-
cable cuando su vendedor inicial es un particular que se limita a gestionar su
patrimonio privado sin que dicha cesion se inscriba en el marco de larealizacion
de una actividad econdmica o de la adquisicion de un terreno no edificado que,
segun el articulo 135, apartado 1, letra k), de la Directiva del IVA, esta totalmente
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exenta de IVA; en este caso se considera que no existe ningun riesgo de doble
imposicion en caso de reventa de tales terrenos.

Por todo ello, el TIUE declaré que procedia responder a la primera cuestion
prejudicial que el articulo 392 de la Directiva del IVA debe interpretarse en el
sentido de que permite que el régimen de imposicion sobre el margen de bene-
ficio se aplique a operaciones de entrega de terrenos edificables tanto cuando
su adquisicion haya estado sujeta al IVA sin que el sujeto pasivo que los revende
haya tenido derecho a deducir dicho impuesto como cuando su adquisicion no
haya estado sujeta al IVA pero el precio al que el sujeto pasivo revendedor haya
adquirido tales bienes incorpore una cuota del IVA abonada anteriormente por
el vendedor inicial. No obstante, fuera de este supuesto, esta disposicion no se
aplica a operaciones de entrega de terrenos edificables cuya adquisicion inicial
no haya estado sujeta al IVA, ya sea porque no estaba incluida en su ambito de
aplicacion o porque estaba exenta de dicho impuesto.

Una vez fijada la interpretacion del art. 392 de la Directiva del IVA, clarifi-
cando la finalidad de la excepcion que contempla y los limites de la aplicacion
del régimen de imposicion el margen de beneficio a las entregas de terrenos
edificables, procedié a abordar la segunda cuestiéon prejudicial planteada,
donde se pregunta si el articulo 392 de la Directiva del IVA debe interpretarse
en el sentido de que excluye la aplicacion del régimen de imposiciéon sobre el
margen de beneficio a las operaciones de entrega de terrenos edificables
cuando dichos terrenos, adquiridos sin edificar, se hayan convertido, entre el
momento de su adquisicion y el de su reventa por el sujeto pasivo, en terrenos
edificables y cuando esos terrenos hayan sido objeto, entre el momento de su
adquisicion y el de su reventa por el sujeto pasivo, de modificaciones de sus
caracteristicas, tales como su division en parcelas o la realizacion de obras que
permitan la instalacion de redes con el fin de proveerlos de servicios, como, por
ejemplo, redes de gas o de electricidad.

El Tribunal de Justicia se refirio a esta segunda cuestion, recordando en pri-
mer lugar que el principio general del IVA pasa por la aplicacion del mismo sobre
el precio aplicado por las partes, de manera que la aplicacion de la excepcion
del margen del beneficio debe ser objeto de interpretacion restrictiva.

En este mismo orden de cosas, el TIUE preciso igualmente que, de acuerdo
con el articulo 12, apartado 3, de la Directiva del IVA, se consideran terrenos
«edificables» los terrenos urbanizados o no, que se definan como tales por los
Estados miembros. Ahora bien, de la jurisprudencia del TIUE resulta que la
Directiva del IVA limita el margen de apreciacion de los Estados miembros en
lo que concierne al alcance del concepto de «terrenos edificables», de manera
que en este contexto, los Estados miembros deben respetar el objetivo perse-
guido por el articulo 135, apartado 1, letra k), de esta Directiva, que tiene como
finalidad eximir del IVA unicamente las entregas de terrenos no edificados que
no estén destinados a la construccion. A su vez, la definicidon del concepto de
«terreno edificabley, precisa el TJUE, también esta limitada por el alcance del
concepto de «edificio», definido de manera muy amplia por el legislador de la
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Unioén en el articulo 12, apartado 2, parrafo primero, de la Directiva del IVA en
el sentido de que incluye «toda construccion incorporada al suelo».

A la vista de todo ello, el TIUE estableci6é que el concepto de «terreno edifi-
cable» engloba tanto los terrenos urbanizados como los que no lo estan, el cri-
terio determinante a efectos de la distincion entre un terreno edificable y un
terreno no edificado es si, en el momento de la transaccion, el terreno de que
se trata esta destinado a la construccion.

Llevada tal consideracion al ambito del articulo 392 de la Directiva del IVA,
el TIUE establecio que el régimen excepcional de imposiciéon sobre el margen
de beneficio se aplica unicamente a los terrenos edificables que, definidos
como tales por los Estados miembros —como terrenos destinados a la construc-
cion—, se adquieren con vistas a su reventa. En cambio, la reventa de terrenos
adquiridos sin edificar, que no estan destinados a la construccion y que estan,
en principio, exentos del IVA, debe quedar excluida del ambito de aplicacion de
dicho articulo.

El TIUE preciso, asimismo que, para garantizar el respeto del principio de
neutralidad fiscal, resulta necesario que todos los terrenos no edificados des-
tinados a que se erija en ellos un edificio y, por ende, destinados a la construc-
cion estén comprendidos en la definicion nacional del concepto de «terreno
edificable» (véase, en este sentido, la sentencia de 17 de enero de 2013, Wonings-
tichting Maasdriel, C-543/11, EU:C:2013:20, apartado 31). A este respecto, cabe
traer a colacion la sentencia del Tribunal Supremo, de 29 de octubre de 2021,
rec.n’2754/2019, en relacion con el concepto de terreno no edificable a efectos
de la exencion prevista en el articulo 20.Uno.20? LIVA.

Como corresponde de acuerdo con los principios que rigen el reparto de
competencias entre el TIUE y los tribunales nacionales que plantean cuestion
prejudicial, le compete al drgano jurisdiccional remitente determinar, teniendo
en cuenta las definiciones legislativas nacionales y todas las circunstancias en
las que se llevaron a cabo las operaciones controvertidas en el litigio principal,
si los terrenos adquiridos por Icade Promotion estan comprendidos en el con-
cepto de «terreno edificable» o si, por el contrario, se trata de terrenos no edi-
ficados que, al estar exentos del IVA, no estdn comprendidos en el ambito de
aplicacion del articulo 392 de la Directiva del IVA.

Por lo que respecta, en segundo lugar, a la cuestion de si el referido art. 392
excluye la aplicacion del régimen de imposicion sobre el margen de beneficio a
una entrega de terrenos edificables cuando dichos terrenos han sido objeto,
entre el momento de su adquisicion y de su reventa por el sujeto pasivo, de
modificaciones de sus caracteristicas, tales como su division en parcelas o la
realizacion de obras que permiten proveerlos de servicios mediante distintas
redes, el Tribunal de Justicia puso de relieve que, aunque el Reglamento de Eje-
cucion n.° 282/2011 califica de «bien inmueble» cualquier «edificio» o «cons-
truccion fijado al suelo, o anclado en él, sobre o por debajo del nivel del mar,
que no pueda desmantelarse o trasladarse con facilidad», como la «construccion
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de estructuras permanentes sobre un terreno, asi como las obras de construc-
cion y demolicion ejecutadas en estructuras permanentes tales como redes de
canalizaciones de gas, agua, aguas residuales, y similares», el hecho de que tales
instalaciones constituyan «bienes inmueblesy, en el sentido del referido Regla-
mento de Ejecucion, no influye en la calificacion de un terreno asi urbanizado
como «terreno edificable». A efectos de fundamentar tal posicion, el TIUE trajo
a colacion el articulo 12, apartado 3, de la Directiva del IVA que establece cla-
ramente que incluso los terrenos urbanizados estan comprendidos en el con-
cepto de «terrenos edificables» en la medida en que los Estados miembros los
definan como tales; de esta forma, la urbanizacion de los terrenos, como la
conexion a las redes de electricidad, gas, agua, etc., no puede tener como con-
secuencia el cambio de su calificacion juridica a «edificio», en el sentido de
construccion fijada al suelo mediante, en particular, cimientos; a suvez, el TJTUE
puso de relieve que las meras obras de conexion a las redes puedan incluirse en
el concepto de «edificio».

En este mismo sentido, el Tribunal de Justicia rechazé la aplicacion en este
contexto de la jurisprudencia derivada de la sentencia de 16 de noviembre de
2017, Kozuba Premium Selection (C-308/16, EU:C:2017:869), donde se establecié
que un edificio que haya sido objeto de una transformacioén o de obras de moder-
nizacion debe estar sujeto al régimen general del IVA cuando dichas operacio-
nes generan un valor afladido, como lo hizo la construccion inicial de este. El
TIUE justifica tal afirmacion en que en el asunto que dio lugar a la sentencia del
caso Kozuba, la cuestion de silas obras de modernizacion controvertidas habian
generado un valor afladido era determinante para la sujecion al IVA o no de la
entrega del edificio en cuestion, en tanto que en el asunto Icade Promotions no
se discute la sujecion al IVA de la entrega de los terrenos, sino la aplicabilidad
de una disposicion que establece una excepcion mediante un régimen de impo-
sicion atenuado.

Asi las cosas, el TIUE consider6 que, aunque el articulo 392 de la Directiva
del IVA se refiere alas «entregas de [...] terrenos edificables comprados con fines
de reventa», no puede concluirse que estos términos prohiban que los terrenos
hayan sido objeto de transformaciones por el sujeto pasivo revendedor, siempre
que puedan calificarse de terrenos edificables en el momento de su reventa,
toda vez que tal conclusion no se desprende ni de las intenciones del legislador
de la Uniodn relativas a esta disposicion ni de la interpretacion contextual
de esta. De esta forma, el Tribunal de Justicia termina afirmando que si un
terreno no urbanizado se considera un terreno edificable con arreglo a la nor-
mativa nacional del Estado miembro en cuestion, las transformaciones a efec-
tos de su urbanizacion de que haya sido objeto dicho terreno, que sigue, pues,
destinado ala construccion, no influyen en modo alguno en su calificacion como
«terreno edificable», siempre que tales obras de urbanizacion no puedan califi-
carse de «edificios».

En virtud de toda esta fundamentacion y argumentos, el TIUE respondi6 a la

segunda cuestion prejudicial afirmando que el articulo 392 de la Directiva del
IVA debe interpretarse en el sentido de que excluye la aplicaciéon del régimen

Revista Técnica Tributaria / N° 135 / Octubre - Diciembre 2021 227



Comentario de Jurisprudencia del TUUE

de imposicion sobre el margen de beneficio a operaciones de entrega de terre-
nos edificables cuando dichos terrenos, adquiridos sin edificar, se hayan con-
vertido, entre el momento de su adquisicion y el de su reventa por el sujeto
pasivo, en terrenos edificables, pero no excluye la aplicacion de dicho régimen
a operaciones de entrega de terrenos edificables cuando estos terrenos hayan
sido objeto, entre el momento de su adquisiciéon y el de su reventa por el sujeto
pasivo, de modificaciones de sus caracteristicas, tales como su divisiéon en par-
celas o la realizacion de obras de urbanizacion que permitan la instalacion de
redes que proporcionen servicios a tales terrenos, como, por ejemplo, redes de
gas o de electricidad.
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Desde los origenes de la humanidad, las sociedades han basado su modelo
de desarrollo en la idea de extraer, producir, consumir y tirar. Este modelo eco-
némico, calificado como de economia lineal, tiene una serie de consecuencias
economicas, sociales y medioambientales de sobra conocidas, que han comen-
zado a manifestarse con mayor intensidad en los ultimos afios, pero que segui-
ran agravandose en los proximos anos. Por este motivo, en la actualidad, los
poderes publicos han marcado en su agenda con una urgencia insoslayable la
transicion ecologica y el desarrollo sostenible, en el marco de la denominada
economia circular.

Se trata de un fendmeno todavia en construccion, que surge de la combina-
cion de diferentes escuelas de pensamiento y antecedentes filosé6ficos, cuyo
origen comun se encuentra en la insostenibilidad del modelo lineal y en la nece-
sidad de encontrar de soluciones alternativas que hagan compatible el desarro-
llo econdmico, social y medioambiental. El craddle to craddle, 1a biomimesis o
la economia de la funcionalidad, entre otras, constituyen los principales ante-
cedentes de cuya confluencia nace el concepto de economia circular, 1o que
pone de manifiesto su caracter heterogéneo y las dificultades para formular un
concepto univoco. Quizas la definicion mas representativa hasta el momento
seala formulada por el primer Plan de accion de economia circular, que la define
como aquella en la que «en la cual el valor de los productos, los materiales y los
recursos se mantenga en la economia durante el mayor tiempo posible, y en la
que se reduzca al minimo la generacion de residuos». En cualquier caso, se trata
de un concepto todavia en construccion, pero cuya caracteristica mas evidente
es la contraposicion al modelo econdmico lineal.

De lo que parece no haber dudas es de la relacion entre economia circulary
los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), de forma que el fomento de aquella
permite la consecucion de estos, y viceversa. Tampoco hay dudas de que la UE
se ha convertido en el principal impulsor de este modelo. Aunque las referencias
a la idea de circularidad son anteriores, la publicacién del Plan de accién de
economia circular en el afio 2015 constituye el primer gran hito, al que ha
seguido la publicacion de un segundo Plan de accion en el afio 2020, sin olvidar
el Pacto Verde Europeo en 2019, que reafirman en compromiso de las institu-
ciones comunitarias con la transicion ecoldgica en el marco de la economia cir-
cular.

Aprovechando este impulso, los Estados miembros han elaborado sus pro-
pias estrategias y hojas de ruta con las que afrontar esta transicion. En nuestro
pais, destaca la aprobacion de la Estrategia Espanola de Economia Circular
(EEEC) en el afio 2020, pues a pesar del retraso de mas de dos afios en su apro-
bacion, confirma la apuesta de Espanfa por la economia circular. A nivel auto-
nomico, se han elaborado diferentes documentos y propuestas legislativas que
pretenden dar cobertura normativa ala economia circular. Incluso la Federacion
Espaifola de Municipios y Provincias (FEMP) se ha preocupado de elaborar su
propia Estrategia, con la que se reafirma el papel de las ciudades en la conse-
cucion de un modelo mas sostenible.

A la luz de lo expuesto, estamos en disposicion de afirmar que los poderes
publicos parecen decididos a impulsar la transicion hacia una economia circu-
lar. Por tanto, debemos preguntarnos cuales son las politicas publicas que deben

232 Revista Técnica Tributaria / N° 135 / Octubre - Diciembre 2021



El sistema tributario ante el desafio de avanzar hacia la economia circular

desarrollarse para alcanzar este objetivo. Sin embargo, solo si la economia cir-
cular es un modelo econdmico admisible desde una perspectiva constitucional
cabria plantearse su promocion. En este sentido, no solo no contraviene nuestra
constitucion econdmica, sino que guarda relacion directa y positiva con una
serie de fines constitucionales como la proteccion del medioambiente (articulo
45 CE), la distribucion equitativa de la renta y el empleo (articulo 40 CE) o la
modernizacion y desarrollo de los sectores econdmicos (articulo 130 CE) que, en
nuestra opinion, lo convierten en un fenémeno merecedor de fomento.

En la actualidad, no existen dudas sobre el hecho de que los tributos puedan
ser utilizados como instrumento de politica econdmica y atender a la satisfac-
cion de fines constitucionales, consagrandose asila idea del tributo extrafiscal,
ultrafiscal, de ordenamiento o de tercera generacion. No obstante, no podemos
perder de vista que con independencia de que su funciéon primordial no sea la
recaudatoria, el empleo de la funcion extrafiscal para incentivar la economia
circular solo sera admisible en la medida que respete los principios constitu-
cionales del articulo 31, y en especial, el de capacidad econdmica. Teniendo en
cuenta estas premisas, consideramos que el analisis de las medidas tributarias
incentivadoras de la economia circular ha de partir de la denominada fiscalidad
ambiental, por tratarse de un campo de estudio que, tanto cualitativa como
cuantitativamente, ha sido objeto de importantes investigaciones, por 1o que
debemos aprovechar el acervo generadoy, partiendo de éste, determinar cuales
son las reformas necesarias para alinear el sistema tributario con los principios
de la economia circular.

El fomento de la economia circular a través del derecho tributario puede rea-
lizarse, fundamentalmente, a través de dos tipos de medidas: ya sea a través de
la introduccion de beneficios fiscales que incentiven comportamientos consi-
derados virtuosos, o bien a través de medidas de caracter disuasorio, en forma
de una mayor carga tributaria, que desalienten la realizacion de determinadas
conductas, propias del modelo lineal y contrarias, por tanto, al paradigma de la
economia circular. Pero para formular propuestas de lege ferenda que aceleren
la transicion hacia este nuevo modelo es necesario, en primer lugar, tener claro
cual es la influencia actual del sistema tributario sobre la economia circular.

Desde la Union Europea (UE) se ha intentado en varias ocasiones introducir
un impuesto sobre el diéoxido de carbono. Sin embargo, la regla de launanimidad
en materia fiscal ha frenado estas propuestas. En la actualidad es una cuestion
que vuelve estar sobre la mesa, con la posible introduccion del mecanismo de
ajuste en frontera al carbono o carbon border adjustment, con el que proteger a
los productores comunitarios ante el riesgo de una fuga de carbono (carbon lee-
kage) hacia paises con normas de reduccion de emisiones menos ambiciosas.
No se trata de un tributo propiamente dicho, por lo que es plenamente compa-
tible con el Régimen de Comercio de Derechos de Emision (RCDE) y con los dife-
rentes impuestos con los que en la actualidad cuentan los Estados miembros.
En cualquier caso, avanzar hacia una mayor integracion de la politica fiscal no
sera facil, a causa de las reticencias de los Estados miembros a ceder parte de
su soberania fiscal.

A nivel estatal, el andlisis ha de partir de los tributos considerados medioam-
bientales. Tanto el impuesto sobre hidrocarburos como el impuesto sobre el
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carbon tienen potencial para convertirse en instrumentos econdémicos que
fomenten una mayor sostenibilidad, pero en la actualidad no se observa que
respondan a ningun fin medioambiental. En el caso del impuesto sobre hidro-
carburos, no se tiene en cuenta la incidencia ambiental de los combustibles
gravados, ademads de que persisten beneficios fiscales injustificados, como el
del diésel o gasoleo frente a la gasolina. En cuanto al impuesto especial sobre
el carbon, en la actualidad la legislacion espafiola ha recogido casi todas las
exenciones previstas en la normativa comunitaria, por lo que en la practica la
tributacion del carbdn es practicamente nula.

Si analizamos el impuesto especial sobre la energia eléctrica, no se observa
en su estructura ningin elemento que nos permita afirmar que cuenta con una
finalidad extrafiscal: basta sefialar que su base imponible no tiene en cuenta el
consumo de megawatios, sino la que se considera a efectos del impuesto sobre
el valor afnadido (IVA), sin que tampoco existan incentivos a que la energia se
obtenga de forma mas limpia. Lo mismo sucede con el controvertido impuesto
sobre el valor de la produccion de la energia eléctrica, cuya finalidad ya fue
anunciada por la propia exposicion de motivos de la ley que lo introdujo: favo-
recer el equilibrio presupuestario. Ademas, no se observa en su estructura nin-
gun indicio de extrafiscalidad, al no discriminar en funcién del tipo de instala-
ciones en que se produce la energia. A pesar de que haya superado el examen
de constitucionalidad y conformidad al derecho de la UE, estamos seguros de
que seguira generando debate en los proximos afios, sin que quepa descartar su
posible supresion.

Seguramente el impuesto sobre los gases fluorados de efecto invernadero
sea uno de los mejores ejemplos de tributo extrafiscal, pues grava una conducta
nociva para el medioambiente, la emision de ciertos gases de efecto inverna-
dero, de acuerdo con el principio «quien contamina paga». Ademas, contiene
algunos beneficios fiscales en los que se observan indicios de circularidad: por
ejemplo, la exencioén de las recargas de equipos, aparatos o instalaciones, que
contribuye a la reduccion de su fabricaciéon y fomenta la reutilizacion. También
se prevé una deduccion en cuota para los contribuyentes que acrediten haber
entregado gases a las administraciones competentes para su destruccion, reci-
clado y regeneracion, lo que incentiva también su reutilizaciéon o regeneracion
de bienes contaminantes, evitando que se desechen sin mas y se conviertan en
residuos.

En el sector transporte, destacan dos figuras: el impuesto especial sobre
determinados medios de transporte (IEDMT) y el impuesto sobre vehiculos de
traccion mecanica (IVTM). En cuanto al IEDMT, su cuantificacion se realiza en
funcion de las emisiones contaminantes, si bien es un tributo cuya supresion ha
sido propuesta tanto porla Comision como por parte de la doctrina. En cualquier
caso, consideramos que el IVTM es el mejor impuesto para favorecer la transi-
cion hacia un transporte mas sostenible. Para ello, es necesario que la base
imponible refleje realmente el uso del vehiculo, puesto que en la actualidad se
cuantifica en funcidon de la potencia fiscal. Ademas, se prevén ciertas bonifica-
ciones (como en favor de vehiculos histdricos), que son incompatibles con un
modelo hipocarbodnico.
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Enelcasodelos principales impuestos con fines fiscales, se observan ciertas
medidas que pueden incidir positivamente sobre la economia circular. Por ejem-
plo, en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas se prevé un aumento
de la reduccion del valor de la renta en especie derivada de la cesion de vehi-
culos que sean considerados eficientemente energéticos; en el caso del IVA, el
régimen especial de bienes usados, fomenta la compra de productos de segunda
mano. Sin embargo, creemos que existe margen para «ambientalizar» estos
impuestos: por ejemplo, la recuperacion de la deduccion por inversiones
medioambientales en el impuesto sobre sociedades (IS) o 1a aplicacién del tipo
de gravamen general del IVA a ciertos productos con gran impacto ambiental
(fertilizantes, herbicidas, aerosoles) que en la actualidad estan sometidos al tipo
reducido.

Junto a los impuestos mencionados, existe un grupo considerable de tributos
propios desarrollados en el ambito autondmico. El1 campo de la extrafiscalidad
ha estado reservado casi en exclusiva alas comunidades auténomas (CCAA), que
han visto en esta una via de financiacion inexplorada hasta el momento por
parte del Estado, lo que en la practica se ha traducido en una disparidad de
tributos autondmicos que recaen sobre diferentes conductas y que, incluso
cuando cuentan con hechos imponibles similares, presenta una gran dispersion
normativa.

Las principales controversias han girado en torno a la calificacion como tri-
buto extrafiscal o fiscal, pues muchas CCAA han aprovechado esta situacion
para enmascarar, bajo la justificacion de la proteccion del medioambiente, tri-
butos cuya finalidad no es otra que la mera recaudacion. Este seria el caso, por
ejemplo, de los impuestos y canones autonémicos sobre el agua, en los que las
CCAA han encontrado una via facil de obtener ingresos ante la inelasticidad de
la demanda de agua.

Existen otros tributos autonémicos cuya finalidad extrafiscal no se discute,
pero cuya existencia se cuestiona por las distorsiones econdémicas que generan,
su escaso potencial recaudatorio y la escasa eficacia al alcanzar los objetivos
que persiguen. Este era el caso de los impuestos autondmicos sobre residuos.
En este caso, el legislador estatal parece haber tomado nota y préoximamente
vera la luz un nuevo impuesto estatal que armonizara el gravamen del depésito
e incineracion sobre residuos. No obstante, existen otros campos, como el de la
tributacion de las emisiones contaminantes en las que continua la disparidad,
lo que en la practica dificulta la efectividad de estos instrumentos.

Existen dos tributos propios autondmicos que si valoramos positivamente.
Por un lado, el impuesto andaluz sobre las bolsas de plastico de un solo uso, que
fomentala sustitucion de este tipo de bolsas por otras echas para durar, en linea
con los postulados de la economia circular, tanto a través de su gravamen como
de sus exenciones. Lo que se plantea en este caso es, si en caso de producirse
una reduccion es debido al impuesto o a la prohibicion de entrega gratuita de
bolsas. El paso del tiempo nos permitira constatar cudl ha sido su influencia
concreta en este efecto y si es necesario su mantenimiento.

Por otro lado, debemos referirnos a los impuestos catalan y balear sobre las
estancias turisticas. Aunque técnicamente no pueden considerarse un impuesto

Revista Técnica Tributaria / N° 135 / Octubre - Diciembre 2021 235



Transferencia

extrafiscal puro, si que creemos que puede coadyuvar a reorientar la conducta
de los turistas hacia conductas mas respetuosas con el entorno, asi como a
obtener los recursos necesarios para cubrir los gastos publicos asociados a esta
industria, convirtiéndose en lo que se ha calificado como tributo restaurativol.
Se trataria asi de un tributo que puede coadyuvar a la consecucion de un turismo
circular, que ha sido definido como aquel que permite «no solo la proteccion del
patrimonio cultural y natural a través de la disminucion de extraccion de recur-
sosyde lareduccion de externalidades negativas, sino también la regeneracion
del capital natural del territorio, lo que permite contar con destinos turisticos
lideres en calidad e innovacion».

Partiendo de este analisis, proponemos una reforma fiscal circular? que
transforme el sistema tributario y modifique las actuales pautas de produccion
y consumo, fomentando un uso mas eficiente de los recursos. Esta reforma fis-
cal circular, ademas de respetar los principios constitucionales en materia tri-
butaria, estaria inspirada en una serie de principios en los que se basa la eco-
nomia circular: el principio «quien contamina paga», €l de prevencion de la
generacion de residuos, la reduccién del consumo y de insumos. Ademas, afia-
dirfamos el de «quien protege, recibe» que permita avanzar hacia un modelo en
el que, quienes actuan alineados con los principios basilares de la economia
circular, sean reconocidos y recompensados, reforzando asi su conducta social-
mente responsable3.

La fiscalidad orientada haciala economia circular ha de partir de la necesaria
implementacion de medidas en toda la cadena valor, y especialmente en las
fases iniciales, es decir, en la fase de extraccion, disefo y fabricacion de pro-
ductos, priorizando asi las actuaciones en origen. Todo ello sin perjuicio de que
se puedan llevar a cabo actuaciones en la fase de consumo o posconsumo si se
considera adecuado.

En la fase de extraccion, disefo y produccion cabria plantearse cuatro medi-
das: un impuesto sobre la extraccion de materias primas, la recuperacion de la
deduccion por inversiones medioambientales en el IS, el establecimiento de un
impuesto sobre fabricacion de productos no reciclables, no reutilizables o con
incidencia negativa sobre el medio ambiente y la salud de las personas, y de un
impuesto sobre los envases de plastico no reutilizables.

Elimpuesto sobre la extraccion de materias primas incidiria en la fase inicial
del ciclo de vida de los productos, siendo su finalidad fundamental la de fomen-
tar la reutilizacion y reciclaje de materiales y desincentivar la extraccion de
nuevos recursos naturales, a través del incremento del precio de su obtencion.
No se trata de una figura novedosa, pues en paises de nuestro entorno como
Dinamarca o Suecia ya se grava la extraccion de materias primas destinadas a
la construccion. Este podria ser el punto de partida, sin perjuicio de que a

1 PATON GARCIA, G. (2020). Fiscalidad y economia circular: instrumentos tributarios para la sos-
tenibilidad ambiental. En G.M. LUCHENA MOZO (Dir.) y M.E. SANCHEZ LOPEZ (Dir.), Los retos del
Derecho Financiero y Tributario desde una perspectiva internacional (1° ed., pp.183-212). Atelier.

2 GASTELUMENDI, I. et al (2020). Informe sobre economia circular aplicada al turismo.

3 LUCHENA MOZO, G.M. (2020). «El principio "quien contamina paga" frente a "quien protege per-
cibe" y su relevancia fiscal en la transicion ecoldégica». Documentos- Instituto de Estudios Fiscales,
N.° 6.
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medida que se desarrolle el mercado secundario de otras materias primas,
pueda ampliarse a otros recursos virgenes. Se ofrece asi un incentivo a la sus-
titucion de materias primas virgenes por recicladas, facilitando a su vez la ges-
tion de los residuos en la fase final del ciclo de produccion, en la medida en que
se generaran menos desperdicios. Por tanto, estamos ante un tributo comple-
mentario con otras medidasy, especialmente, con el impuesto sobre el depdsito
e incineracion de residuos, al que nos referiremos mas adelante.

En segundo lugar, proponemos recuperar y reformar la deduccion por inver-
siones medioambientales en el IS de acuerdo con los postulados de la economia
circular, corrigiendo los problemas de gestion observados que se planteaban en
laantigua deduccion e introduciendo un incentivo expreso para quienes decidan
apostar por la implantacién de modelos circulares en sus organizaciones. En
este sentido, consideramos que deberian ser tres las principales actividades
susceptibles de fomento: el uso de energia mas limpia, el uso eficiente de los
recursos (incluido el tratamiento y reutilizacion del agua) y la implementacion
de modelos de negocio basados en la economia del uso o de la funcionalidad,
haciendo especial hincapié en el sector de la robodtica de servicios e industrial.

En tercer lugar, el profesor VAQUERA GARCIA ha propuesto la creacién de
un nuevo impuesto sobre la fabricacion de productos no reciclables, no reutili-
zables o con incidencia negativa sobre el medio ambiente y la salud de las per-
sonas con el objetivo de que los bienes que se introducen en el mercado sean
susceptibles de permanecer en circulacién el mayor tiempo posible4. De nuevo,
una de las cuestiones mas controvertidas seria delimitar el aspecto material del
tributo. De esta forma, proponemos que a la hora de determinar los productos
susceptibles de gravamen cabria atender a dos circunstancias: la peligrosidad
medioambiental y la posibilidad de que la base imponible sea medida en mag-
nitudes ecoldgicas. No obstante, nos parece necesario tener en cuenta un tercer
requisito: el estado de la técnica, puesto que para que el impuesto desencadene
un efecto sustitucion, es indispensable que existan alternativas disponibles y
accesibles en el mercado; en caso contrario, el tributo no conseguira el preten-
dido objetivo y servira unicamente como instrumento de recaudacion.

En este sentido, creemos que el impuesto especial sobre los envases de plas-
tico no reutilizables previsto en el Proyecto de ley de residuos y suelos conta-
minados es un importante avance en la circularizacion del sector este sector,
reduciendo la generacion de residuos plasticos. Creemos que la estructura de
esta figura responde a la de un figuro extrafiscal, sin perjuicio de que quepan
hacer algunas modificaciones que acentuaran su caracter ambiental: por ejem-
plo, el establecimiento de tipos de gravamen diferenciados en funcion del mayor
0 menor impacto medioambiental del plastico.

En la fase de consumo, creemos que es necesario revisar la fiscalidad del
transporte aéreo, que en la actualidad es incompatible con un modelo circular
e hipocarbonico. Por un lado, la Directiva del IVA permite que el transporte de
pasajero por via aérea es un servicio exento, habiéndose acogido a esta posibi-
lidad todos los Estados miembros. Por otro lado, la normativa comunitaria exime

4 VAQUERA GARCIA, A. (2021). De Ia tributacion ambiental a las medidas financieras incentivado-
ras de la economia circular (1* ed.). Thomson Reuters Aranzadi.
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del pago de impuestos energéticos a los combustibles empleados por las aero-
naves en el transporte internacional. Mientras no se reforme, el margen de
actuacion de Espafia es muy escaso, pues se limita a la posibilidad de modificar
la exencion existente en la actualidad en favor de los carburantes de la nave-
gacion aérea, sometiendo a gravamen el que se emplee en el transporte aéreo
nacional, esto es, con destino y origen en Espafia. Todo ello sin perjuicio de
explorar la posibilidad de un gravamen especifico sobre la aviaciéon comercial
(por ejemplo, a través de un impuesto sobre los billetes de avion).

Enla fase de posconsumo, proponemos el empleo de incentivos fiscales para
fomentar los servicios de reparacion, como complemento el establecimiento de
un impuesto estatal sobre el depdsito e incineracion de residuos. En la actuali-
dad, los servicios de reparacion estan sometidos a un tipo de gravamen del 21
por ciento. Sin embargo, la Directiva del IVA permite someter a un tipo de gra-
vamen reducido los servicios de reparacion de bicicletas, calzado y articulos de
cuero, prendas de vestir y ropa blanca. Incluso con la Propuesta de reforma de
Directiva que esta sobre la mesa, los Estados miembros tendrian libertad para
aplicar el tipo reducido a todos los servicios de reparacion, lo que sin duda favo-
receria el alargamiento de la vida util de los productos. Esto, unido a una deduc-
cion en cuota del IRPF por un porcentaje del importe de los gastos de mano de
obra permitiria incentivar una economia circular, asi como fomentar la creacion
de empleo local y luchar contra la economia sumergida, en la medida en que
seria necesario que estos servicios se facturaran.

En cuanto al impuesto estatal sobre el depodsito e incineracion de residuos es
un instrumento necesario para homogeneizar la actual disparidad de hechos
imponibles gravados por los impuestos autonomicos. Se trata de una de las figu-
ras tributarias que introducira la futura Ley de residuos y suelos contaminados
y que, a pesar de algunos puntos que podrian ser mejorados, como la variedad
de tipos de gravamen que puede dificultar la gestion del impuesto, merece una
valoracion positiva.

Finalmente, existen un grupo de medidas transversales que afectan a diver-
sas etapas del ciclo de vida del producto. Por un lado, cabria plantearse la intro-
duccidon de un impuesto sobre las emisiones contaminantes a nivel estatal, fun-
damentalmente por dos motivos: la insuficiencia del RCDE UE para alcanzar los
objetivos en materia de reduccion de emisiones asumidos y la disparidad de
tributos autondmicos. Con este tributo se gravaria las emisiones de gases de
efecto invernadero, excluidos los gravados por el impuesto sobre gases fluora-
dos. Para incidir en la circularidad de esta figura, proponemos la introduccion
de un beneficio fiscal en favor de aquellos sujetos pasivos que acrediten haber
captado, almacenado o reutilizado gases contaminantes. Estas técnicas estan
aun en una fase incipiente, se espera que se desarrollen mucho mas en un futuro
cercano, como ya hacen paises como Estados Unidos o Noruega. Por supuesto,
seria necesario establecer mecanismos de exencién y no sujecion para hacerlo
compatible con el RCDE UE.

En el ambito de la tributacion local, el profesor HERRERA MOLINA ha pro-
puesto la transformacion del impuesto sobre actividades econdmicas, actual-
mente vaciado de contenido, en un impuesto sobre la actividad contaminante,
de forma que su cuantificacion podria realizarse en funcion de diferentes fac-
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tores relacionados con la economia circular, como la contaminacion atmosfé-
rica, la produccion de residuos sdlidos, los vertidos al agua, el ruido o el dete-
rioro de las areas verdes, pudiendo establecerse supuestos de no sujecion par-
ciales en coordinacién con otras figuras tributarias®. En segundo lugar, es
necesario transformar el IVTM de manera que se refuerce su caracter extrafis-
cal, para lo que cabria revisar las exenciones y beneficios fiscales existentes,
asi como sustituir el cuadro de tarifas, de manera que la cuantificacion se rea-
lizara en funcion del uso del vehiculo o de las emisiones de los vehiculos y no
por la potencia fiscal. Finalmente, para fomentar un turismo circular, cabria
recuperar la propuesta de la Comision de expertos para la revision del modelo
de financiacion local de introducir de un impuesto sobre estancias turisticas de
caracter potestativo en el ambito local.

Finalmente, creemos necesario suprimir los beneficios fiscales perjudiciales
para la transicion hacia una economia circular, en la linea apuntada por el
articulo 11 de la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicion
energética. En este sentido, ademas de la ya de sobra conocida equiparacion
entre el diésel y la gasolina, se propone revisar las exenciones previstas en el
impuesto especial sobre el carbon, asi como los regimenes especiales de
fomento de la mineria y de la investigacion y explotacion de hidrocarburos en
el IS. No creemos que tenga sentido seguir beneficiando fiscalmente actividades
que estan llamadas a desaparecer en los proximos afos, sin perjuicio de que
esta reforma se realice de forma progresiva y disefiando politicas de mitigacion
y compensacion en favor de los sectores mas afectados.

En nuestra opinion, Espafia tiene ante si una magnifica oportunidad para
llevar a cabo esta reforma. Por un lado, porque, tal y como ha quedado patente,
desde las instituciones europeas la apuesta por la economia circular es clara, y
ello genera un importante acervo normativo que ha de inspirar las lineas de
actuacion de nuestro pais en esta materia. Pero también porque tras la crisis
econodmicay social derivada de la crisis sanitaria iniciada en el afio 2020, se han
puesto de manifiesto las debilidades del sistema productivo espafiol y su exce-
siva dependencia de sectores econdmicos muy vulnerables en situaciones de
crisis, siendo necesario replantear los patrones de produccion, consumo y cre-
cimiento econdmico.
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LO MAS DESTACADO DE LA REVISTA
INTERACTIVA DE ACTUALIDAD (RIA)

Gabinete de Estudios de AEDAF

Finaliza la pesadilla de las inversiones anticipadas RIC con la Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2021

RIA 21, 31 DE MAYO DE 2021

En esta nota, Salvador Miranda Calderin, miembro de la AEDAF, comenta la
Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2021 que ha venido a poner
punto y final a las regularizaciones de las materializaciones de la RIC iniciadas
por la Inspeccion de Tributos desde el afio 2014 por un mero defecto formal,
consistente en no informar a la Agencia Estatal de las inversiones anticipadas
afectas al incentivo fiscal de la REF.

Modificaciones introducidas en la Ley del IVA como consecuencia de la
entrada envigor a partir del 1de julio de 2021 de la normativa comunitaria
relativa a la tributacion de las operaciones de comercio electronico

RIA 22, DE 7 DE JUNIO DE 2021

Fernando Matesanz, miembro del Grupo de expertos en Impuestos Indirec-
tos comenta en esta nota las novedades introducidas por el Real Decreto-ley
7/2021, que supone la transposicion a nuestra normativa interna de una serie de
Directivas Comunitarias, y con la que se concluye la regulacion del tratamiento
del IVA del comercio electronico y se establecen las reglas de tributacion de las
entregas de bienes y prestaciones de servicios que, generalmente contratados
por internet u otros medios electronicos por consumidores finales de la Union,
son enviados o prestados por empresarios o profesionales desde otro Estado
miembro o un pais o territorio tercero.
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Las tasas de utilizacion del dominio publico para la prestacion del
servicio de suministro de energia eléctrica: un repaso a sus problemas a
través de los ultimos pronunciamientos jurisprudenciales

RIA 24, DE 21 DE JUNIO

En este documento, Isabel Garcia-Oviés Sarandeses, miembro del Grupo de
Haciendas Locales y Catastro, refleja la incidencia de los recientes pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo en la compatibilidad y cuantificacion de la tasa
por prestacion del servicio de suministro de energia eléctrica y la tasa por la
utilizacion del dominio a través de las instalaciones de transporte.

La cuestion de inconstitucionalidad sobre el Real Decreto-Ley 3/2016

RIA 25, DE 28 DE JUNIO

La Audiencia Nacional, mediante Auto de fecha 23 de marzo de 2021, ha
planteado cuestion de inconstitucionalidad respecto del articulo 3 Primero del
RD-L 3/2016, por las modificaciones introducidas en el Impuesto sobre Socie-
dades. Ante la posibilidad de que dicha norma se declare inconstitucional vy,
teniendo en cuenta los efectos que dicho pronunciamiento pudiera tener, el
Gabinete de Estudios, en colaboracion con el Grupo de Expertos en Derechos 'y
Garantias de los Contribuyentes y de Practica Tributaria, ha elaborado esta nota
a modo de «alerta» sobre las posibles acciones a adoptar para interrumpir la
prescripcion del derecho a la devolucion de ingresos indebidos y sus posibles
efectos.

JInaplicacion del coeficiente de gastos y beneficios para calcular el valor
catastral de edificaciones en régimen de autopromocion?

RIA 28, DE 19 DE JULIO DE 2021

Manuel Lucas Duran, miembro del Grupo de Expertos en Haciendas Locales
y Catastro, comenta en esta nota la STS de 25 de febrero de 2021 (rec. cas.
117/2019), la cual ha determinado que para el calculo del valor catastral de un
inmueble, construido sobre un terreno cedido por un ente publico y con prohi-
bicion de transmitirlo en un plazo de 10 afos, no debe aplicarse el coeficiente
conocido como de «gastos y beneficios» que aumenta el valor catastral en el 40
por 100 del inmueble, al concluir que en tal caso no se ha producido una activi-
dad empresarial de promocién inmobiliaria.
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Comentarios a las modificaciones introducidas en la LGT por la Ley
11/2021 de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal

RIA 29, DE 26 DE JULIO DE 2021

El pasado 10 de julio se publico la Ley 11/2021, de medidas y prevencion y
lucha contra el fraude fiscal, la cual introduce importantes modificaciones en
distintas figuras impositivas, asi como en la Ley General Tributaria. En esta
nota, el Grupo de Expertos de Derechos y Garantias de los Contribuyentes y
Practica Tributaria, analiza algunas de las novedades mas destacadas que afec-
tan a la Ley General Tributaria.
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Cruz Padial, I., Impuesto sobre Sociedades:
configuracion y alternativas de futuro, Aranzadi,
Navarra, 2021

Impuesto sobre Sociedades: configuracion y alternativas de
futuro, publicado por la editorial Aranzadi en 2021, es una mono-
grafia escrita por el prof. Cruz Padial, Catedratico E.U. de Derecho
Financiero y Tributario de la Universidad de Malaga, en la que se
aborda un tema de radiante y candente actualidad académica y
practica, como es el principal impuesto que grava la renta obte-
nida por las personas juridicas, abordando desde su configuracion
actual hasta distintas propuestas para el futuro.

La reforma del Impuesto sobre Sociedades (IS) para adecuarlo
a la realidad economica del siglo XXI ni ha sido ni va a ser una
cuestion pacifica. Propuestas no faltan, pero si concretarlas en
negro sobre blanco. Desde hace afios venimos asistiendo a diver-
sos planes de accion e iniciativas que, de un modo u otro, preten-
den hacer llegar al IS donde actualmente no lo hace: gravar fiel-
mente la renta obtenida por modelos de negocio altamente digi-
talizados que no necesitan de una presencia fisica para obtener
beneficios, y que rompen la tradicional estructura de imposicion
poniendo en jaque los principios juridico-tributarios desde la ver-
tiente del ingreso.

Ni siquiera el establecimiento permanente ya sirve como punto
de conexion para gravar las rentas obtenidas por estas grandes
multinacionales, en gran parte, por la terquedad de los poderes
legislativos a la hora de seguir exigiendo ese requisito de fijeza
geografica: el archiconocido «’lugar fijo de negocios’», tal y como
se recoge en el Modelo de Convenio de la OCDE y de forma similar
en las legislaciones domésticas.

A lo dicho anteriormente se debe afnadir la falta de consenso
imperante en aquello que solemos llamar «'fiscalidad internacio-
nal’», es decir, la dificultad para llegar a acuerdos consensuados
sobre la direccién que debe tomar el IS en nuestro presente y
futuro. Actualmente los esfuerzos se centran en implementar un
tipo minimo del 15% (y entendemos que efectivo) que consiga
atraer parte de esarecaudacion perdida por las rigidas normas que
rigen la cuantificacion de la deuda tributaria. A nadie le podra sor-
prender que, si el tipo de gravamen ordinario se situa en el 25%,
se pretenda que las grandes multinacionales tributen 10 puntos
porcentuales por debajo, lo que deja pistas sobre el rumbo que ha
tomado lareforma societaria enlos paises del entorno de la OCDE.

Por ultimo, si afiadimos la proliferacion de medidas de corte
unilateral, precisamente originadas por la falta de recaudacion del
IS para sufragar las cada vez mdas acuciantes demandas de ingreso
de los Estados, como son los conocidos impuestos sobre los ser-
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vicios digitales (cada vez mas extendidos en Europa y en el resto
del mundo), el panorama, ciertamente, no se antoja nada sencillo.

Para valorar cuadl es el estado de la cuestion y ofrecer las solu-
ciones que ahora mismo son de vanguardia, el prof. Cruz Padial
nos ofrece su ultima publicacion: estructurada en nueve capitulos,
articula un corpus omnicomprensivo para acercarse plenamente
alarealidad economico-tributaria del IS. Se debe advertir, en pala-
bras del propio autor, que él mismo nos ofrece las distintas posi-
bilidades para tratar los problemas de fondo que aquejan al
Impuesto que, en gran medida, radican en el desplazamiento de
bases imponibles a territorios de nula o baja tributacion.

Tras la introduccion realizada, en el segundo capitulo se nos
ofrece un breve repaso porla evolucion legislativa del IS en Espana
en relacion con las distintas propuestas promovidas desde la
Union Europea. Después de este repaso, en realidad, a modo tam-
bién de preludio, se adentra en las propuestas de reforma. Estas
se agrupan en dos tipos: unas, que pretenden alterar como se grava
la renta obtenida, como los métodos Comprehensive Business
Income Tax o el Allowance for Corporate Equity;y otras, que lo que
pretenden es modificar el modo de calcular la base imponible y el
reparto de la recaudacion obtenida, siendo su maximo represen-
tante en la Union Europea la iniciativa de Base imponible comun
consolidada.

En el capitulo cuarto, analiza las iniciativas de reforma en el
marco de la economia digital, fundamentalmente, la propuesta de
imposiciéon basada en la presencial digital (0 econémica) signifi-
cativa, puesta de manifiesto en una nonata propuesta de directiva
de 21 de marzo de 2018. Para cumplimentar lo dicho, también ana-
liza, en el marco de la OCDE, distintas propuestas, en especial, la
ya mencionada imposiciéon o tributacién minima global, sobre la
que —parece— se ha llegado a un acuerdo mediamente consen-
suado como asi lo ratifican las partes intervinientes.

Prosiguiendo en el estudio, el capitulo quinto nos adentra en el
mundo del unilateralismo fiscal, y el autor nos expone de manera
brillante cdmo distintos paises, tanto de la Uniéon Europea como
terceros, han regulado o intentado regular el fendémeno de los ser-
vicios digitales ante la falta de alternativas de reforma sélidas del
IS. Conectado a este capitulo se encuentra el capitulo sexto, dedi-
cado a la conocida reforma fiscal norteamericana, que tiene su
punto de origen con la llegada de Donald Trump a La Casa
Blanca. Se analizan distintas iniciativas que bien se han puesto en
practica o bien se pretenden implementar, y entre otras, merece
destacarse la Base erosion and Anti-Abuse Tax.

En el capitulo séptimo, el autor se centra en una iniciativa por
ahora expedita, ya propuesta por algunas voces autorizadas, ten-
dente a articular un «Impuesto parala globalizacion’» que, en defi-
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nitiva, sea sensible a las realidades que hoy dia muestra la econo-
mia digital y, en consecuencia, adapte las normas fiscales a esta
forma ya consolidada de hacer negocios. Por ultimo, en el capitulo
octavo, analiza varias opciones que bien pretenden incorporarse
en el ordenamiento tributario espafol, como es la imposicion
minima interior, ya mencionada con anterioridad, o bien ya han
sido incorporadas, como son las normas especificas sobre la tri-
butacion de salida y transparencia fiscal internacional, comple-
tando el estudio con una mencion breve ala Ley 4/2020, que regula
el Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales.

Por todo lo antedicho, no nos queda mas que felicitar al autory
recomendar su lectura, por ofrecernos una obra novedosa y prac-
tica, que sin duda se situara como referente en la doctrina cienti-
fica y se convertira en lectura de cabecera tanto para los no ini-
ciados como los iniciados en la materia.
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La Asociacion Espafola de Asesores Fiscales, AEDAF, fue creada en 1967 por un grupo de asesores
fiscales con laidea de compartir experiencias y aunar esfuerzos en los inicios de una profesion que jugaba
y juega un papel tan importante en el desarrollo de un Estado moderno.

Actualmente, AEDAF reune a mas de 3.200 profesionales, titulados universitarios especializados en
materia fiscal, que se dedican de forma principal y preferente al asesoramiento tributario, bien sea por
cuenta propia o ajena, e invita a incorporarse a todo profesional de la asesoria fiscal que desee tener un
punto de encuentro con otros profesionales y compartir conocimiento para su mejor ejercicio profesional.
Nuestra mision como Asociacion es acompanar al asociado, ofreciéndole las mejores herramientas y
garantizando una informacion y una formacion permanente de alta calidad y rapida aplicacion en su dia
a dia a través de publicaciones de interés, actividades formativas y encuentros profesionales, asi como
del continuo intercambio de experiencias e informacion entre sus integrantes.

Somos conscientes de lanecesidad de un sistematributario justoy el asesor fiscal es la pieza fundamental
entre la Administracion Tributaria y los ciudadanos, contribuyendo, de hecho, a fomentar la conciencia 'y
responsabilidad fiscal ciudadanay a colaborar en el cumplimiento de las obligaciones tributarias de los
contribuyentes. AEDAF participa, de forma activa, en la mejora de nuestro sistema tributario, colaborando
en la preparacion y modificacion de los textos legales en materia tributaria, siendo sus observaciones e
informes un referente para la Administracion.

AEDAF tiene también como finalidad fortalecer y defender la imagen del asesor fiscal y la difusion de su
importancia en la economia y la sociedad espanolas, y participa en la mayoria de los organismos y
entidades nacionales e internacionales que representan y defienden los intereses de la profesion.

Comision Directiva AEDAF

Stella Raventos Calvo
Presidente

Enrique Lang-Lenton Bonny
Vicepresidente

José Angel Garcia de la Rosa
Secretario General

Eduardo Gracia Espinar
Vicesecretario

ifiigo Sevilla Gonzélez
Vocal responsable de Asuntos Econémicos

Javier Gomez Taboada
Vocal responsable de Estudios e Investigacion

Enca Baquero Martinez
Vocal responsable de Formacion

Llorenc Maristany i Badell
Vocal responsable de Transformacion Digital

Arancha Yuste Jordan

Vocal responsable de Atencién al Asociado y ae DA iy
. . . DE ASESORES
Demarcaciones Territoriales FiscALES



Demarcaciones
territoriales



Alicante y Albacete

Bernardo Bande Garcia-Romeu

Business World Alicante. Oficina 404
Muelle de Poniente, s/n. (Antigua Casa
del Mar)

03001 Alicante

Teléfono: +34 966 089 688
Responsable Sede: M? Esther Sirvent

Andalucia-Malaga

Juan Luis Marin Lépez

Teléfono: +34 952 28 67 62
+34 952601241
sedemalaga®@aedaf.es

Avda. Canovas del Castillo, 14 - local
29016

29006 Malaga
Responsable Sede: Julieta Villodres

Andalucia-Sevilla y
Extremadura

Marina Garcia Hidalgo

Teléfono: +34 954 64 95 00
marinagarciahidalgo@hotmail.com
Avda. San Francisco Javier, 9 - 9°- 9?
41018 Sevilla

Aragon-La Rioja

Maria Pilar Pinilla Navarro

Teléfono: +34 976 79 59 74
mppinilla@granadosypinilla.com
P°Independencia, 32 - 4°Izda
50004 Zaragoza

Asturias y Leon

Jestus Alfredo Gutiérrez-Tuya
Martinez

Jjesustuya@simbiosisasesores.es
Teléfono: +34 984 39 0199

C/ Conde Toreno, 5 - Entlo. Dcha.
33004 Oviedo

Baleares

Vicente Ribas Fuster

Teléfono: +34 9717112 59
vicenteribas@arcoabogados.es
C/ Antonio Marqués, 18 - bajo
070083 Palma de Mallorca

Canarias

Jaime Cabrera Herndndez

C/ Rafael Nebot, 5 - 1°

35001 Las Palmas de Gran Canaria
Teléfono: +34 928 36 84 70
canarias@aedaf.es

Responsable Sede: Paula Fuentes

Cantabria

Manuel Fernandez Gonzéalez de
Torres

Teléfono: +34 942 2146 50
manuelfgt@tecnisa-campos.com
C/ Calvo Sotelo, 6 - 2°

39002 Santander

Cataluna

Josep Alemany Farré

Teléfono: +34 93 317 68 78

Fax: +34 93 317 69 32
consol@aedaf.es

Provenca, 281 - local

08037 Barcelona

Responsable Sede: Consol Carratala

Galicia

Carlos Del Pino Luque

Teléfono: +34 982 22 30 00
carlos.delpino@pindelpino.com
Trav. Juan Montes, 2 -4

27001 Lugo

Madrid-Zona Centro

Eneko Rufino Bengoechea

Teléfono: +34 91563 0111
sedemadrid@aedaf.es

C/ O'Donnell, 7 - 1° Dcha.

28009 Madrid

Responsable Sede: Lara Alvarez

Murcia

Carmen Cano Castafieda

Teléfono: +34 647 70 67 11
carmencanoc@jcamur.org

C/ Los Lirios, 12

30506 Altorreal-Molina del Segura

Navarra

Belén Marin Villamayor

Teléfono: +34 948 25 30 34
belen@marinyasociados.es
Avda. Sancho El Fuerte, 71-1°G
31008 Pamplona

Pais Vasco

Gonzalo Apoita Gordo

gapoita@grupoforetax.com
C/ Rodriguez Arias, 6 - 4° - Dpto.410
48008 Bilbao

Valencia-Castellon

Javier Ortiz Alonso

Teléfono: +34 963 80 37 70
Jjavierortiz@seneor.com

C/ Cronista Carreres, 3-Entlo.-2° [zda.
46003 Valencia



Normas de
publicacion

Normas de autor/a

Revista Técnica Tributaria es una publicacion editada por la Asociacién Espafola de Asesores
Fiscales (AEDAF), dirigida a todos los profesionales del Derecho tributario. Desde 1988 se ha
configurado como una publicacion cientifica que, desde una O6ptica critica, intenta analizar
todos y cada uno de los aspectos que pudieran incidir en los tributos y su aplicacion. La
periodicidad de Revista Técnica Tributaria es trimestral. Revista Técnica Tributaria se publica
en version impresa y en version electronica (puede consultarse su pagina web en
www.revistatecnicatributaria.com).

Tematica

Los contenidos de trabajos recibidos, acordes con las diferentes secciones que contiene,
deberan ser:

e Trabajos de investigacion que versen sobre Derecho tributario, contabilidad,
administracion, economia o Derecho de la empresa, en su proyeccion fiscal.

e Comentarios criticos de doctrina administrativa o jurisprudencia, tanto nacional como
comunitaria.

Analisis de cuestiones de interés profesional relacionadas con el Derecho Tributario desde una
perspectiva eminentemente practica, o de transferencia y divulgacion cientifica.

Envio de originales

1. Los trabajos deben ser originales, no habiéndose publicado previamente en ninguna revista
de ambito local, nacional o internacional. La Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales
entendera cumplido este requisito con la recepcion del trabajo, siendo responsabilidad de su
autor/a las consecuencias que pudieran derivarse de su incumplimiento.

Deben ser remitidos por correo electronico a rtt@aedaf.es en formato word, letra Times New
Roman tamario 12 e interlineado de 1,5, debiendo indicarse la seccion de la revista a la que se
destina para su publicacion (Estudios, Anadlisis critico de cuestiones problematicas en la
jurisprudencia, Comentario de Jurisprudencia del TIUE, Transferencia).

e Criterios de publicacion.
Los originales enviados para ser publicados deberan adecuarse a los siguientes criterios:

Extension: Los trabajos de investigacion destinados a ser publicados en la seccién Estudios
tendran una extension minima de 6.000 palabras y maxima de 25.000. Sélo en casos
excepcionales, y tras la oportuna revision de los originales, se admitiran trabajos cuya
extension esté fuera de los limites indicados.



e Coneloriginal remitido debera enviarse un resumen del trabajo, en espafol y en inglés.
La extension del resumen estara entre 50 y 100 palabras, pudiendo la entidad editora
adaptar el mismo al contenido real del articulo y a su interés. Asimismo, debera
remitirse una relacion de palabras clave para su indizacién en las correspondientes
bases de datos; esta relacion también figurara en version inglesa (Keywords). Sera
ademads necesario la traduccion del titulo al inglés. Si el idioma original del trabajo
fuera el inglés, el resumen, palabras clave y, en su caso, el titulo, deberan facilitarse
también en espafiol.

e Los documentos enviados para ser publicados en la seccion "Estudios" deben
presentarse anonimizados y omitiendo cualquier referencia (incluidas Ilas
bibliograficas) que puedan identificar a el/la autor/a.

Los datos de autoria deberan constar en documento independiente con indicacion de la
filiacion profesional, la direccién de contacto y, en su caso, el identificador ORCID, la agencia
de financiacion y el (los) codigo(s) del (los) proyecto(s) en el marco del (los) cuales se ha
desarrollado la investigacion. En los supuestos de autoria multiple, se deberan indicar los
criterios seguidos para decidir el orden de firma, asi como la contribucion especifica realizada
por cada autor/a al trabajo. Esta revista tiene en cuenta el sexo de los autores en los datos de
origen de la investigacion para la identificacion de diferencias en la practica editorial.

También deberan incluir un sumario especificando los epigrafes y subepigrafes en los que se
estructura el texto con numeracion arabiga y las correspondientes referencias bibliograficas
al final del documento.

La extension de las secciones Analisis critico de cuestiones problematicas en 1la
jurisprudencia, Comentario de Jurisprudencia del TJUE y Transferencia es flexible. A modo de
orientacion, respectivamente, no deberan superar las 8.000 palabras en las dos primeras y
15.000 palabras en la seccion transferencia.

e Estructura:

Los articulos cientificos contendran los apartados de introduccion y conclusion, exponiendo
en el primero la metodologia empleada para extraerla. Podra incluirse un apartado final de
agradecimientos a las entidades que hayan apoyado la investigacion.

Los trabajos para la seccion «Comentario de jurisprudencia del TIJUE» deberan estructurarse
de la siguiente manera:

- Indicacion de la Sentencia del TIUE comentada con referencia al nimero de asunto,
partes y sintesis.

- Estructura: 1. Antecedentes y cuestiones planteadas. 2. Fundamentos de derecho y
comentario. 3. Fallo.

La estructura de las secciones Anadlisis critico de cuestiones problematicas en la
jurisprudencia, y Transferencia se adaptara a las necesidades del autor/a segun la complejidad
del tema abordado. Los estudios sobre jurisprudencia no comunitaria deberan incluir
igualmente titulo, resumen y palabras clave, en espaiiol e inglés.

e Se recomienda a los/las autores/autoras el uso del lenguaje inclusivo en la redaccion de todos
los trabajos a publicar en esta Revista.

Notas/referencias bibliograficas/citas legislativas o jurisprudenciales

Las notas se situaran a pie de pagina numeradas con caracteres arabicos, numeracion
correlativa y en formato superindice. Se utilizardan, preferiblemente, para contener
informacion complementaria o ampliatoria al texto.

Las referencias bibliograficas figuraran al final del documento, ordenadas alfabéticamente.
Preferentemente su elaboracion se adecuara a las normas APA y ser facilitara la exportacion
por alguno de los gestores de referencias. Si la referencia cuenta con DOI, este debera



indicarse. En la medida de lo posible se citara afadiendo el nombre completo de los/las,
autores/as, adhiriéndose asi al uso de las buenas practicas editoriales en igualdad de género.

Ejemplos de referencias bibliograficas (basados en el manual APA 7° edicidn):

Libro: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacién). Titulo del libro (en cursiva).
Edicion. Editorial.

Ej: Alarcon Garcia, E. (2016). La obligacion tributaria de informacion sobre activos en el
extranjero. (1* ed.) Francis Lefebvre.

Capitulo de libro: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacion). Titulo del capitulo.
En inicial del nombre y apellidos del coordinador (coord.), Titulo del libro en cursiva (nimero
de edicion, pp). Editorial.

Ej: Trapé Viladomat, M. (2009). Obligacion de documentacion: principios y reglas generales.
Estructura de un dosier de precios de transferencia. En N. Carmona Fernandez
(coord.), Supuestos practicos de documentacion de operaciones vinculadas (1* ed., pp 105-128).
Edicion Fiscal CISS.

Articulo de una revista: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacién). Titulo del
articulo. Nombre de la revista en cursiva, volumen en cursiva (numero), paginas.

Ej: Marin Benitez, G. (2016) Los incentivos fiscales al relevo generacional en la empresa familiar
y su controvertida aplicacion practica. Revista Técnica Tributaria (114), 29-64.

Sitios o paginas webs y blogs: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Fecha de
publicacion). Titulo. Nombre del blog o sitio web (en cursiva). Direccion electrénica (URL).

Ej: Pérez Pombo, E. (19 enero 2017) Los aplazamientos y/o fraccionamientos del IVA y otros
tributos por la gracia de la AEAT. Fiscalblog. http://fiscalblog.es/?p=3565

Pueden consultarse méas en ejemplos en: https://normas-apa.org/referencias/ejemplos/ y en
el Manual of the American Psychological Association, 7th edition disponible en www.apa.org.

Las citas de sentencias, consultas y legislativas deberan estar preferentemente relacionadas
con las bases de datos utilizadas por la AEDAF. De no ser asi, AEDAF se reserva el derecho a
su modificaciéon referencial. Las citas de jurisprudencia deberan ser lo mas completas posible,
sefialando el correspondiente identificador ECLI.

Idioma

Los trabajos deberan ser redactados en espafol, excepto los enviados para ser publicados
como "Estudios en la seccion en inglés", cuando tengan vocacion internacional. Tratandose de
un original presentado en inglés, la editorial, en su caso, se reserva el derecho de publicar
adicionalmente una version en castellano en la edicion electrénica de la revista.

Cesion de derechos

La aceptacion del trabajo para su publicacién supone que, mediante el contrato por el que se
le remunera, el/la autor/a cede en exclusiva a la AEDAF todos los derechos de explotacion de
la obra en todo el mundo, comprendiendo dicha cesion la reproduccion, distribucion,
comunicacion publica y transformacion. AEDAF podra incluir la OBRA en todas sus bases de
datos y explotarla de cualquier otra forma, en cualquier idioma y a través de todas las
modalidades de explotacion y medios de difusion conocidos (impresiéon en papel, CD, DVD,
video, soporte electrénico, libro electréonico, Internet, etc.). Los asociados y los suscriptores
podran acceder directamente alaversion electronica de los contenidos publicados con su clave
de usuario y contrasefa, disfrutando de materiales complementarios. Asi mismo, con fines
educativos, la Revista esta disponible para fomentar la investigacion en las instituciones de
educacion superior de nuestro pais a través de las Bibliotecas universitarias y en centros



internacionales de investigacion especializada (como el International Bureau of Fiscal
Documentation).

Los titulos, resumenes y palabras clave (en espafiol e inglés) son accesibles mundialmente a
través de EBSCO.

Previa peticion del/la autor/a, Revista Técnica Tributaria valorara el posible autoarchivo del
trabajo publicado en el repositorio de la institucion a la que pertenece el/la autor/a,
especialmente cuando su investigacion se haya financiado con fondos publicos. Se respetara
la legislacion vigente aplicable a las politicas relativas a favorecer que los autores puedan
publicar sus investigaciones en acceso abierto, sin que ello interfiera en los procesos
editoriales ni en las politicas de suscripcion.

Normas éticas

La Revista Técnica Tributaria conoce y acepta las normas éticas establecidas por el Committee
on Publication Ethics (Code of Conduct and Best Practices Guidelines for Journals
Editors, COPE), y velara por que todas las partes intervinientes en el proceso editorial las
conozcan.

Pueden consultarse las mismas en los siguientes enlaces:

Committee on Publication Ethics (COPE)

Code of conduct and best practice guidelines for journal editors

Asimismo, la entidad editora, AEDAF, cuenta con su propio Codigo ético desde el afio 2006.
Deteccion de plagio

Una vez recibidos los trabajos y antes de ser aceptados para su publicacion, la Revista Técnica
Tributaria comprobara los distintos niveles de posibles concurrencias y similitudes que
pudieran derivar en un potencial plagio. En caso de detectarse plagio o fraude cientifico,
Revista Técnica Tributaria no sera responsable de dichas infracciones, debiendo asumir el/la
autor/a las responsabilidades derivadas de las mismas.

Proceso de publicacion

Revista Técnica Tributaria tiene implantado el sistema de evaluacion por expertos externos,
empleandose el método de revision por pares "doble ciego" para aquellos trabajos destinados
a ser publicados como "Estudios".

Recibidos los textos originales, se acusara recibo a los/las autores/as, sin que ello suponga la
aceptacion de los manuscritos. El equipo editorial apreciara la idoneidad de su publicacion vy,
en tal caso, lo enviara de forma andnima a dos revisores, también anénimos. Los revisores
externos calificaran el articulo, valorando, para ello, criterios como la originalidad, la
aportacion cientifica y su impacto potencial, la estructura del documento, su enfoque y la
bibliografia empleada.

Como resultado de dicha evaluacion, el articulo sera aceptado (en su caso, con propuesta de
modificaciones) o rechazado. La decision final de la Direccion, asi como las posibles
sugerencias de mejora. cambios o comentarios, se motivaran y comunicaran al/la autor/a.
El/la autor/a recibira las pruebas del articulo en PDF para su correccion final, debiendo
devolverlas en el plazo maximo de 3 dias.

La Revista procedera a la asignacion del correspondiente DOI y la inmediata publicacion de la
version electronica, siendo posteriormente incluida la contribucion en el siguiente numero la
version impresa. También podran difundirse parte de los contenidos en la Revista Interactiva
de Actualidad y en los canales de las redes sociales de AEDAF.
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