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EL SECRETO PROFESIONAL EN EL MARCO
TRIBUTARIO EUROPEO: ;ARMONIZACION
NEGATIVA DE LAS NORMAS DE
TRANSPOSICION DE LA DAC6?

Maria Amparo Grau Ruiz

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

nas de transposicion de la conocida
DAC61,

Aquello que no se pudo lograr
durante el procedimiento legislativo
de tramitacion de la norma comunita-
ria (el consenso sobre el alcance del
secreto profesional de los asesores

Asi, en Bélgica y Francia se plan-
tearon cuestiones prejudiciales ante

fiscales para interpretarlo de manera
uniforme enla Union Europea), ha pro-
piciado la polémica una vez llegado el

el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea por el Tribunal Consti-
tucional? y el Consejo de Estado

momento de aplicar las normas inter-  respectivamente. En el asunto

1 Directiva 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16 del
Consejo, de 15 de febrero de 2011, por lo que se refiere al intercambio automatico y obligatorio de
informacion en el ambito de la fiscalidad en relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a
comunicacion de informacion. Los mdargenes en la transposicion han sido doctrinalmente debatidos
en Espafa. Por ejemplo: Merino Jara, I. (2019) "Secreto profesional en el marco de la DAC 6", Forum
Fiscal, No. 257, pp. 1-4. Calvo Vérgez, J. (2020) "La trasposicién de la DAC 6 al ordenamiento tributario
espafiol. Andlisis de las principales cuestiones suscitadas", Forum Fiscal, No. 260, pp. 13y ss. Moréon
Pérez, C. (2021) "La obligaciéon de declarar los mecanismos transfronterizos potencialmente agresivos
en Espafia y sus limites para los profesionales juridicos", Civitas Revista espafiola de Derecho Finan-
ciero, No. 191, pp. 107 y ss.

2 La RIA 9-2021 ya alertaba de la cuestion prejudicial presentada al TIUE por el TC belga sobre la
normativa de transposicién de la DAC 6, al amparo de su posible contradiccion con la propia Directiva,
la Carta de Derechos Fundamentales y la Carta Europea de Derechos Humanos.
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Maria Amparo Grau Ruiz

C-694/20, Orde van Viaamse Balies y
otros3, en enero de 2022 tuvo lugar la
vista oral, el 15 de septiembre se
pudieron conocer las Conclusiones
del Abogado General Rantos#y el 8 de
diciembre, la Sentencia de la Gran
Sala. Esperada con impaciencia por
sus posibles repercusiones en

muchos Estados miembros, merece
atencion; pero antes cabe hacer un
breve repaso de la situacion especi-
fica del tema apuntado en el Derecho
comparado y en nuestro pais.

Antes de adentrarse en los deta-
lles, es preciso hacer varias conside-

3 ECLI:EU:C:2022:963. Resuelve la peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al

articulo 267 TFUE, por el Grondwettelijk Hof (Tribunal Constitucional, Bélgica), mediante resolucion
de 17 de diciembre de 2020. EI 15 de septiembre de 2022, el Tribunal Constitucional belga dict6 su
Sentencia 103/2022 sobre el fondo de cuatro recursos interpuestos contra la transposicion federal
belga de la DACG6. Algunas de las disposiciones de la ley federal fueron anuladas. Para decidir sobre
otras, el Tribunal Constitucional belga decidioé esperar a la respuesta del TIUE en el asunto C-694/20
y plantear cinco nuevas cuestiones prejudiciales. CC, 15 de septiembre de 2022, n° 103/2022. La
cuarta nueva cuestion prejudicial se refiere al secreto profesional de otros intermediarios que no
sean abogados. Estas cinco cuestiones prejudiciales pueden resumirse asi: (1) jEs aplicable la DAC 6
al margen del impuesto de sociedades?; (2) jSon compatibles las definiciones multiples de la DAC 6
tanto con los requisitos del derecho de defensay el principio juridico general de previsibilidad de los
efectos de las normas (articulo 49 de la Carta) como con los requisitos de proteccion de la vida privada
frente a la actuacion arbitraria o ineficaz del Estado (articulo 7 de la Carta)?; (3) g Existe una definicién
clara del inicio del plazo de notificacién de 30 dias en virtud de la proteccion otorgada por los arti-
culos 7y 49 de la Carta?; (4) Ampliacion de la cuestion prejudicial en el asunto C-694/20 a todos los
intermediarios con secreto profesional sancionado por una ley penal, pero limitado a la proteccion
exclusiva del articulo 7 de la Carta.; (5) En cuanto a la proteccién que el articulo 7 de la Carta confiere
a la vida privada, ¢las obligaciones de declaracion que impone el DAC 6 estan justificadas por su
necesidad para el buen funcionamiento del mercado interior, y ello especialmente en presencia de
montajes declarables que pueden ser auténticos en todos los aspectos, que no estan motivados por
una ventaja fiscal o ninguna otra ventaja fiscal que la organizada por una ley fiscal nacional? Taquet,
I.; Verhaeghe, P. (2022) «<DACG6 Directive and Attorneys» Professional Secrecy: Analysis of the Opinion
of AG Rantos in Case C-694/201. A Critical Analysis under European, French and Belgian Law» Part I-
Part1l, el 3y 4 de noviembre de 2022. http://kluwertaxblog.com/2022/11/03/dac6-directive-and-attor-
neys-professional-secrecy-analysis-of-the-opinion-of-ag-rantos-in-case-c-694-201/ y http://kluwer-
taxblog.com/2022/11/04/dac6-directive-and-attorneys-professional-secrecy-analysis-of-the-opinion-
of-ag-rantos-in-case-c-694-20/

4  Suintento de buscar una solucién de compromiso recibié fuertes criticas en noviembre de 2022.
Por ejemplo: «La DAC 6 se adopt6 sobre la base del articulo 115 del TFUE. Segun el articulo 2, apartado
5, del TFUE, aparte de las medidas que tengan un efecto directo sobre el establecimiento o el fun-
cionamiento del mercado interior, una directiva de este tipo no puede ir mas alla de la mera coordi-
nacion administrativa a la que se refiere el articulo 6, letra g), del TFUE.

Estéa claro que imponer la misma restriccién a todos los titulares de privilegios profesionales en todos
los Estados miembros iria mucho mas alla de la mera coordinacion administrativa. Por lo tanto, habria
sido util que el Abogado General hubiera examinado si se trata de una medida que afecta directa-
mente al mercado interior. El objetivo general de la Directiva de promover el mercado interior «a
través de todas las medidas adoptadas» no justifica esta medida concretan. [...] «<El apartado 3 del
articulo 6 del TUE se refiere a la proteccion de los derechos fundamentales, resultantes de las tra-
diciones constitucionales comunes de los Estados miembros. El apartado 4 del articulo 52 de la Carta
también requiere una lectura combinada. Por lo tanto, es necesaria una interpretacion combinada.
Sin embargo, la opinién del Abogado General no se pronuncia sobre este punto.» [...] « La jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia reconoce desde hace tiempo que las normas profesionales que los
abogados se imponen a si mismos, su «deontologia», estd inseparablemente ligada a su secreto pro-
fesional. Este conjunto de normas deontoldgicas nacionales también ha desarrollado un nucleo
comun europeo a través de las normas dictadas por el CCBE. Asi pues, la tradicion juridica nacional
a la que se refiere la directiva incluye tanto una «deontologia» nacional como supranacional. El dic-
tamen del fiscal general no las tiene en cuenta». Jacques Taquet (Chair of the Tax Committee of the
Council of Bars and Law Societies of Europe (CCBE) Former President of the Bar Association of Hauts-
de-Seine) y Paul Verhaeghe (Director and general mandatee of the factual association Belgian Asso-
ciation of Tax Lawyers (BATL) and member of the Dutch speaking bar association of Brussels (NOAB).
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El secreto profesional en el marco tributario europeo: ;armonizacion negativa ...

raciones de partida. La DAC6 es una
norma de Derecho derivado que
impone obligaciones de caracter for-
mal para mejorar el control adminis-
trativo, de forma indiscriminada
resulta aplicable a situaciones licitas
y permite restringir algunos derechos
fundamentales reconocidos en la
Carta europea y en el Convenio Euro-
peo. Esta ultima cuestion espinosa se
deja, hasta cierto punto, en manos de
los Estados miembros. Corresponde a
cada Estado de la Uniodn, en la trans-
posicion, definir los sujetos ampara-
dos por el secreto profesional, asi

ner riesgos de intermediary shopping
y distorsiones®. Se ha criticado la
quiebra de la uniforme aplicacién e
interpretacion del derecho de la
Unién Europea®. Cuando se alude al
paralelismo con la normativa el blan-
queo de capitales’, conviene recordar
que en este caso no hay actividad
delictiva alguna. Y cuando se esgrime
el argumento del interés general de la
lucha contra el fraude como justifica-
cion para mermar las libertades
comunitarias surgidas de los Trata-
dos, tampoco parece que esto sea
equiparable.8

como su extension, lo que puede supo-

5 «e) El enfoque coordinado es incapaz per se de eliminar todas las asimetrias en el cumplimiento
de la obligacion de revelacion en cada Estado miembro, pues las mismas son consecuencia del reco-
nocimiento de la singularidad de cada ordenamiento tributario en relaciéon con la proteccion del
secreto profesional, entre otros; pero al menos podria corregir las asimetrias innecesarias que pue-
den generar el intermediary shopping». [...] «tratamiento asimétrico que fomente la competencia
entre intermediarios en funcién de su Estado de residencia o establecimiento (intermediary shop-
ping), o generar distorsiones a la libre competenciay a la libre prestacion de los servicios de asesoria,
tanto interna como entre Estados miembros, en funcion de la capacitacion profesional o formacién
del intermediario, o de la regulacion profesional que cada Estado disponga». Garcia Prats, F.A.: La
transposicion en Espafia de la Directiva sobre Intermediarios Tributarios (DAC6), AEDAF Paper, No.
14, mayo 2019, pp.17 y 51. Puede generar distorsiones entre los profesionales de la asesoria fiscal en
nuestro pais, al no existir una normativa nacional que regule la profesion de asesor fiscal. De ahi la
conveniencia de pensar en laregulacion sectorial de esta profesiéon, de manera similar alo acontecido
con la de auditor.

6  Se produce por varios motivos: porque la Directiva recoge diferentes acepciones de la condicion
de la dispensa en funcion de su version lingiiistica; porque el secreto profesional se regula de forma
distinta en cada Estado y con un diferente alcance, fundamento y contenido; porque en cada Estado
miembro el secreto profesional ampara a intermediarios fiscales distintos; porque cada Estado tiene
la facultad para dispensar o no, y es posible que no todos ejerzan dicha facultad, que la ejerzan de
forma dispar o con alcance distinto. Ibidem, p. 51.

7  Ley 10/2010, arts. 21.1) y 22. A efectos de este ultimo articulo, el respeto del secreto es funda-
mental «en los casos en que se trata de determinar la posicion juridica a favor de su cliente o desem-
pefiar su mision de defender al cliente en procesos judiciales o en relacion con ellos».

8 La mera sujecion a comunicacion de mecanismos que potencialmente pudieran constituir una
planificacion fiscal agresiva [concepto que ni siquiera es equiparable a una planificacion fiscal ilicita]
no significa necesariamente que una planificacion fiscal agresiva haya tenido lugar”. Informe del
Comité Econédmico y Social Europeo sobre la propuesta de esta Directiva (FISC 34, ECOFIN 60, de 29
de enero de 2018). "Asumiendo que la lucha contra la erosion fiscal constituye una razon de interés
general que justifique tal injerencia, jes de verdad necesaria cuando la obligacion puede imponerse
también sobre los intermediarios principales y sobre el propio obligado tributario?; ses de verdad
adecuada cuando los intermediarios secundarios suelen tener un conocimiento parcial de la opera-
cion?; ses de verdad proporcionada cuando no se trata aqui, como si se trata en materia de prevencion
de blanqueo, de luchar contra el crimen organizado, ni siquiera de algo necesariamente

Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022 9
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1.  El caso francés®

En Francia, la Orden de 21 de octu-
bre de 2019 sobre el intercambio auto-
matico y obligatorio de informacion
en el ambito fiscal en relacion con los
regimenes transfronterizos declara-
bles, inserto los articulos 1649 AD a
1649 AH en el Cdédigo General de
Impuestos. El Ministro de Economia,
Finanzas y Recuperacion desarrolld
estas disposiciones en el Bulletin offi-
ciel des finances publiques©

Aplicando la opcién mencionada
en el derecho interno, el 4° de la I del
articulo 1649 AE del Coédigo General
de Impuestos prevé que cuando el
intermediario esté sujeto a una obli-
gacion de secreto profesional, cuyo
incumplimiento esta previsto y casti-
gado por el articulo 226-13 del Codigo
Penal, le corresponde obtener el
acuerdo de su cliente antes de hacer
la declaracion mencionada en el
articulo 1649 AD del mismo Cddigo. A
falta de este acuerdo, estas mismas
disposiciones prevén, en palabras del
apartado 5 del articulo 8 bis ter, que el
intermediario «notificara a cualquier
otro intermediario la obligacion de
informar que le incumbe» o, a falta de
otro intermediario, al contribuyente
afectado por el régimen transfronte-
rizo. Finalmente, el 4° de I del articulo

1649 AE especifica que estas notifica-
ciones «se haran por cualquier medio
que permita darles una fecha determi-
nada»!l,

El Consejo Nacional de Colegios de
Abogados, la Conferencia de Presi-
dentes de Colegios de Abogados y el
Colegio de Abogados de Paris solicita-
ron al Consejo de Estado: «2°) plantear
al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea una cuestion prejudicial
sobre la compatibilidad del articulo 8
bis ter, apartado 5, de la Directiva n.°
2011/16 del Consejo, de 15 de febrero
de 2011, con el principio de proteccion
del secreto profesional de los aboga-
dos garantizado por los articulos 7y 47
de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, junto
con las estipulaciones de los articulos
8 y 6 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamenta-
les»12,

Ala hora de abordar si el articulo 8
bis ter, par. 5, de la Directiva 2011/16
se ajusta al Derecho originario de la
Unién Europea, los demandantes
recuerdan el apartado 32 de la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 26 de junio
de 2007 en el asunto C-305/05 Ordre
des barreaux francophones et germa-
nophone et al contra el Consejo de

ilicito? En Alemania debieron contestar a las tres preguntas de forma negativa puesto que los inter-
mediarios secundarios quedaron excluidos de las obligaciones de comunicacion en la ley que incor-
poro la DAC-6 a su ordenamiento. Y todos, no solo los abogados, que era, por otro lado, lo que pro-
ponia el informe final de la acciéon 12 de BEPS [...] Quiza esa exclusion se deba a que se entendié que
el principio de proporcionalidad debia utilizarse aqui no ya solo para enjuiciar los limites de una
injerencia administrativa en un derecho fundamental, sino para valorar si la accion de la Unién se
ajusta a lo previsto en el articulo 5.4 del TUE". Marin Benitez, G. (2022) "Brevisimos instantes eter-
nos... a solas con la DAC-6", Fiscal Blog, 09/12/2022. Disponible en https://fiscalblog.es/?p=8107.

9 ECLI:FR:CECHR:2021:448486.20210625. Esta sentencia anula los parrafos tres a siete del
apartado 180 de los comentarios publicados en el BOFiP-Impo6ts con la referencia BOI-CF-
CPF-30-40-10-20. Los demandantes basicamente argumentaron la redundancia por la legislacion
aplicable o excesos reglamentarios.

10 BOFiP - Imp6ts, con la referencia BOI-CF-CPF-30-40.

11 Apartado 4. Consejo de Estado, 8% - 3* camaras conjuntas, 25/06/2021, No. 4484 86.

12 Mediante una peticion y un escrito de respuesta, registrados el 7 de enero y el 11 de junio de 2021
en la Secretaria de la Divisiéon de lo Contencioso del Consejo de Estado.
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El secreto profesional en el marco tributario europeo: ;armonizacion negativa ...

Ministros. Critican que «el articulo 8
bis ter parece, por el contrario, impe-
dir que un Estado miembro permita a
un abogado que actue en el marco de
dicha mision [jurisdiccional] no notifi-
car a otro intermediario sus obligacio-
nes de informacion, en la medida en
que dicha obligacion pueda dar lugar
alarevelacion a las autoridades publi-
cas, por parte de los intermediarios a
los que el abogado en cuestion haya
notificado sus obligaciones de infor-
macion, de datos de los que hayan
tenido conocimiento en el marco de su
participacion en la preparacion de un
procedimiento judicial» (apartado 15).
Traen a colacion la Sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos
de 6 de diciembre de 2012 en el caso
Michaud contra Francia (n.° 12323/11)
y afiaden que «esta disposicion parece
poder interpretarse en el sentido de
que obliga a los abogados que actuan
en el marco de una evaluacién de la
situacion juridica de su cliente a reve-
lar a terceros intermediarios informa-
cion relativa a la identidad de su
cliente y al contenido de sus propios
servicios, lo que parece constituir una
injerencia en los derechos al respeto
de la correspondencia y de la vida pri-
vada de los abogadosy de sus clientes,
garantizados por el articulo 8 del Con-
venio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentalesy el articulo 7 de
la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea» (apartado
17). «A la luz, en particular, de los con-
siderandos segundo y tercero de la
Directiva 2018/822, esa injerencia
parece perseguir, no un objetivo de
lucha contra la evasion y el fraude fis-
cal, sino un simple objetivo de vigilan-
cia de «los mecanismos de planifica-
cion fiscal potencialmente agresi-
vos». A este respecto, ni el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea ni el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos

han considerado, segun el conoci-
miento del Consejo de Estado, esta
finalidad como un objetivo de interés
general que justifique la violacion de
un derecho fundamental» [el subra-
yado es nuestro]. Si pese a ello, se con-
siderase justificada por tal motivo,
deberia analizarse la proporcionali-
dad. Citan nuevamente la Sentencia
Michaud contra Francia, porque el
articulo 8 del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamenta-
les «ofrece una mayor proteccion a los
intercambios entre los abogados y sus
clientes», lo que «se justifica por el
hecho de que a los abogados se les
confia una tarea fundamental en una
sociedad democratica: la defensa de
los intereses de los litigantes» [el
subrayado es nuestro].

En Francia, el secreto profesional
de los abogados se define en el
articulo 66-5 de la Ley de 31de diciem-
bre de 1971, que abarca tanto las acti-
vidades de asesoramiento como las de
litigacion. Ademas, el articulo prelimi-
nar del Codigo de Procedimiento
Penal, recientemente modificado,
establece que: «El respeto del secreto
profesional de la defensa y del aseso-
ramiento previsto en el articulo 66-5
de laley n.° 71-1130 de 31 de diciembre
de 1971, por la que se reforman deter-
minadas profesiones judiciales y juri-
dicas, esta garantizado durante el pro-
ceso penal en las condiciones previs-
tas en el presente codigo. La
divulgacion de informacion amparada
por el secreto profesional se castiga
con un afo de prision y una multa de
15.000 euros (art. 226 13 del Codigo
Penal). El articulo 226-14 enumera una
serie de casos en los que no se casti-
gara el incumplimiento del secreto
profesional. Por ultimo, todas las dis-
posiciones legislativas francesas rela-
tivas a las excepciones al secreto pro-
fesional abogado-cliente estan suje-
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tas al llamado control de
convencionalidad, es decir, al cumpli-
miento de los tratados internaciona-
les firmados por Francia que, segun la
Constitucion, prevalecen sobre la ley,
como el derecho de la Union Europea.

Destacan Taquet y Verhaeghe que
los abogados franceses se oponen a la
obstinada voluntad de los poderes
publicos de convertirlos en agentes
publicos obligados a cumplir las obli-
gaciones de informacion en nombre y
en interés del Estado que podrian
crear un conflicto de intereses entre
ellos y sus clientes!3. Dado que los
regimenes transfronterizos contem-
plados en la DAC 6 no son —por su pro-
pia naturaleza— delitos, el contribu-
yente puede cumplir perfectamente
por si mismo la obligacion de decla-
rar, de modo que se alcancen los obje-
tivos de la Directiva.

2. Los debates en Espana
durante la transposicion

En Espaiia se debatieron durante el
proceso de transposicion de la DAC6
muchas cuestiones: la situacion de los
abogados de empresa, la extension
del secreto a otros profesionales de la
asesoria fiscal, los problemas de res-

ponsabilidad frente a clientes por
revelacion de datos confidenciales,
etcétera.

El secreto profesional es un deber
del abogado y derecho de su cliente,
basado en el derecho fundamental ala
defensal4. Ahora bien, la dispensa
prevista en la DAC6 no es absoluta.
Por un lado, distinguiendo la actua-
cién del intermediario abogado, el
Dictamen del Consejo General del
Poder Judicial de 26 de septiembre de
2019 seiialé que resultaria apropiado
que el anteproyecto introdujera una
regla conforme a la cual los profesio-
nales de la abogacia cuando desem-
pefiasen algunas de las funciones
establecidas en el articulo 542.1 LOPIJ
quedaran exonerados de la obligacion
de declarar!®. Por otro lado, en el Dic-
tamen Consejo Estado 5 de marzo de
202016 se establecia que el secreto
alcanza a cualquiera de las modalida-
des de actuacion profesional de los
abogados, sean consultivas o conten-
ciosas, pero sin involucrarse en la eje-
cucion de los hechos que son precisa-
mente objeto de asesoramiento o
defensa. Sefalaba el Consejo de
Estado literalmente:

«Para la regulacion de este
supuesto, el Consejo General del
Poder Judicial ha sugerido que se

13 «It is the law that requires the attorney to transmit information to third parties to whom the

attorney is not bound by any duty to advise. The attorney thus becomes a «public agent» rendering a
service to the state, providing unpaid services. This «dark transfiguration» of the attorney must be
emphasised. [...] Traditionally, an attorney is recognised as having total freedom of thought and action
(without being allowed to commit an offence as a perpetrator or accomplice, in which case the attorney
can be prosecuted and the professional legal privilege is no longer enforceable). That being said, and
outside the context of an offence, can the attorney be forced to organise his/her thoughts «in the
interest of the State»? In a liberal state, the rules and the division of roles are more demanding. The
legislator and the government set the standard; the administration applies it as well as the attorney
whose analysis may differ from that of the administration, all under the control of the judiciary».
Taquet, J.; Verhaeghe, P. (2022) "DACG6 Directive..." en el antes citado Kluwer Tax Blog.

14 Art. 24.2 Constitucion espafiola, art. 542.3 LOPI, arts. 32, 34 e) y 42 Real Decreto 658/2001, de
22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espafiola; art. 5 Cédigo Deon-
toldgico de la Abogacia Espafiola.

15 Los abogadosy procuradores deberan guardar secreto de todos los hechos o noticias que conoz-
can por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacién profesional, no pudiendo ser obli-
gados a declarar sobre los mismos, en virtud de los arts. 542 y 543 LOP]J.

16 Disponible en el enlace: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2019-1072
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utilice una ‘prevision similar’ a la
contenida en el articulo 22 de la Ley
10/2010 para los abogados en mate-
ria de prevencion de blanqueo de
capitales, que, aun no estando
expresamente contemplada en la
Directiva (UE) 2018/822, que es
objeto del presente anteproyecto,
ha sido utilizada como modelo para
su transposicion en otros paises
europeos.

Se trata ciertamente de un con-
sejo util y atendible, siempre y
cuando se realicen los correspon-
dientes ajustes en razén de la mate-
ria regulada, particularmente los
dos siguientes:

a) En primer lugar, se debe eximir
de la obligacion de declarar no
solo a los abogados, que son los
unicos profesionales mencio-
nados por el articulo 22 de la
Ley 10/2010, sino a cuales-
quiera intermediarios, "con
independencia de la actividad
econdmica desarrollada", como
ya dice el propio anteproyecto.
En otro caso, es decir, si dicha
exencion se aplicase unica-
mente a los abogados y no al
resto de intermediarios, se
podrian producir distorsiones
en la competencia que —segun
reconoce la Direccion General
de Tributos— aconsejan exten-
der aquella a todos los interme-
diarios.

b) En segundo término, se debe
distinguir entre el asesora-
miento neutral prestado "con
respecto" al disefio, comerciali-
zacion, organizacion, puesta a
disposicion para su ejecucion o
gestion de la ejecucion de un
mecanismo transfronterizo,
con el unico objeto de evaluarla
adecuacion de dicho meca-
nismo a la normativa aplicable
y sin propiciar o facilitar la
implantacion del mismo, y el
asesoramiento neutral pres-
tado con posterioridad, cuando
el mecanismo ya se ha ejecu-
tado, en orden a determinar la
posicion juridica del cliente o
desempefiar su mision de
defenderlo en procesos judicia-
les 0 en relacion con ellos».

Dado que el articulo 1.b.21) de la
Directiva DACG6 establece una defini-
cion de los llamados «intermediariosy,
entre cuyas caracteristicas destaca el
estar inscritos en una asociacion pro-
fesional relacionada con servicios
juridicos, fiscales o de consultoria en
un Estado miembro, la AEDAF pre-
senté una consultal” el 24 de junio de
2020, que, hasta la fecha, no ha sido
respondida. En la misma se pregun-
taba expresamente sobre el alcance
del secreto profesional, tema sobre el
que ya habia trasladado las inquietu-
des de los asociados reiteradamente
en 2019 durante el tramite de consulta

17 «Novena. Sobre el alcance del secreto profesional

Conforme al Proyecto de Ley de Implementacion de DAC-6, los intermediarios estaran dispensados
de la obligacién de comunicar el mecanismo si solo han asesorado con el unico objeto de evaluar la
adecuacién de dicho mecanismo a la normativa aplicable y sin procurar ni facilitar la implantacién

de este.
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publica previa sobre la transposicion
al Derecho espanol de la Directiva
2018/82218, La AEDAF recomendaba
entonces: «Que se utilice un meca-
nismo agil y efectivo para concretar la
dispensay que sea reconocido a nivel
de la UE. El mecanismo no deberia
articularse de forma funcional, sino
de manera subjetiva, pues el primer
mecanismo introduciria una gestiony
control complejos, y deberia tratar de

presentacion exigible a los contribu-
yentes interesados. Asimismo, la
norma de transposicion espaifiola
deberia ajustar la terminologia utili-
zada en la Directiva con el régimen
juridico tributario de los diferentes
obligados tributarios en el ordena-
miento interno, para evitar una confu-
sidn en su correcta comprension.

Alternativamente, deberia estu-

diarse la posibilidad de crear un
Registro de intermediarios fiscales a
nivel de la Unién Europea o a nivel
espaifiol, en el que se hiciera constar si
les afecta la dispensa articulada por
parte del Estado de ubicacién»19.

reducir los riesgos generados por una
redaccion confusa de la Directiva. [...]
Deberia posibilitarse la comunicaciéon
del intermediario al contribuyente
interesado enla que se indique no solo
la existencia de dispensa y traslacion
de la obligacion sino también la exis-
tencia de dispensa sin traslacion de la
obligacion, o la ausencia de dispensa
que no comporte traslacion de la obli-
gaciéon. Logicamente ello deberia
comportar la necesaria aclaracion del
alcance de la dispensa y una necesa-
ria revision del computo del plazo de

Desde hace tiempo, en la Confede-
racion Fiscal Europea, se resalta que
«el interés, tanto de los contribuyen-
tes como de las autoridades fiscales,
exige que los profesionales que pres-
tan dichos servicios remunerados
estén altamente cualificados, actuen
con total independencia, plena res-

La redaccion sigue, por lo tanto, la interpretacion del Consejo de Estado en el Dictamen sobre el
Proyecto de Ley de Implementacion DAC-6, que distinguia entre intermediarios primarios o princi-
pales (los que disefian, comercializan o ejecutan un «mecanismo transfronterizo sujeto a comunica-
cion de informacidn»), que no pueden invocar el deber de secreto profesional porque desarrollan
actividades que no son propias de la abogacia, de los intermediarios secundarios, que estan cubiertos
por el secreto profesional cuando presta un asesoramiento «neutral» o «no participativo» para deter-
minar la posicién juridica de un determinado mecanismo, evaluando su encaje en las normas de
aplicacion y las consecuencias juridicas que derivan del mismo.

Por lo tanto, ;Qué debe entenderse por asesoramiento «neutral» o «no participativo»? En su caso,
sdeberia entenderse asesoramiento neutral la revision de estructuras de caracter internacional,
cuando la estructura ya viene dada por el cliente u otros asesores? ;Debe entenderse como asesora-
miento «neutral» o no «participativo» la revision de una estructura ya dada por el cliente, pero en la
que el asesor ayuda en la implementacion juridica de la misma (;constitucion de sociedades, nego-
ciaciones, etc.?)».

«Vigesimotercera. Competencia territorial y normativa aplicable

[...] Si un intermediario considera que se encuentra dispensado por secreto profesional y el cliente
reside en alguno de los territorios histéricos mencionados [forales] ;deberia hacer el cliente el ana-
lisis de la obligaciéon de comunicacion bajo la normativa de ese territorio?»

18 Observaciones de la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF), en el tramite de consulta
publica previa sobre la trasposicion al Derecho espafiol de la Directiva 2018/822 del Consejo de 25
de mayo de 2018 que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automatico
y obligatorio de informacién en el &mbito de la fiscalidad en relaciéon con los mecanismos transfron-
terizos sujetos a comunicacion de informacion, de enero 2019, apartados 8, 9 y 10, pp.7-9. Observa-
ciones adicionales de la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF), en el tramite de consulta
publica previa sobre la trasposicion al Derecho espafiol de la Directiva 2018/822 del Consejo de 25
de mayo de 2018 que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automatico
y obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad en relacién con los mecanismos transfron-
terizos sujetos a comunicaciéon de informacion, de abril de 2019, apartado 5, p. 3.

19 Garcia Prats, F.A.: La transposicion en Espaiia..., op. cit., pp. 47y 50.
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ponsabilidad y respeto del secreto
profesional, y velen por los intereses
legitimos de sus clientes [el subrayado
es nuestro]», existiendo también un
codigo ético de la profesion de asesor
fiscal en el ambito europeo?© y nacio-
nal?l,

La Ley General Tributaria contem-
plalacuestion en el articulo 93.5y dos
disposiciones adicionales (23% y 24?),
que se recogen a continuacion:

«Art. 93 Obligaciones de informa-
cion.

5. La obligacion de los demas
profesionales de facilitar informa-
cion con trascendencia tributaria a
la Administraciéon tributaria no
alcanzara a los datos privados no
patrimoniales que conozcan por
razon del ejercicio de su actividad
cuya revelacion atente contra el
honor o la intimidad personal y fami-
liar. Tampoco alcanzara a aquellos
datos confidenciales de sus clientes
de los que tengan conocimiento
como consecuencia de la prestacion
de servicios profesionales de aseso-
ramiento o defensa.

Los profesionales no podran
invocar el secreto profesional para
impedir la comprobacion de su pro-
pia situacion tributaria».

«Disposicion adicional vigésima
tercera. Obligacion de informacion
sobre mecanismos transfronterizos
de planificacion fiscal.

2. Estaran dispensados de la obli-
gacion de informacion por el deber
de secreto profesional al que se
refiere el apartado 5 del articulo 8
bis ter de la Directiva 2011/16/UE del
Consejo, los que tuvieran la consi-
deracion de intermediarios con-
forme a dicha Directiva, con inde-
pendencia de la actividad desarro-
llada, y hayan asesorado con
respecto al disefio, comercializa-
cion, organizacion, puesta a dispo-
sicion para su ejecucion o gestion de
la ejecucion de un mecanismo trans-
fronterizo de los definidos en la
Directiva, con el unico objeto de eva-
luar la adecuacion de dicho meca-
nismo a la normativa aplicable y sin
procurar ni facilitar la implantacion
del mismo.

20 «La prestacion de los servicios de Asesoramiento Tributario puede incluir la preparacion y remi-

sion de declaraciones fiscales y documentos complementarios, el consejo en materia de planificacion
fiscal, la representacion y defensa de los contribuyentes ante la Administracién y los Tribunales, y
la consulta fiscal en el sentido mdas amplio de la palabra». La cualificacion Profesional y Etica de los
Asesores Fiscales en Europa. Documento aprobado por la Asamblea General de la Confederacion
Fiscal Europea el 13 de septiembre de 1991 en Zurich y revisado de acuerdo a la decisién del Consejo
celebrado el 25 de abril de 2005 en Bruselas. Asimismo, de conformidad con el Cédigo Etico: «El
Asesor Fiscal debe comportarse en todo momento de acuerdo conlos principios que rigen la profesion
y la Asociacion a la que pertenece. En especial, seran de aplicacion los siguientes principios: [...] 5.
Confidencialidad

La obligacion de respetar la confidencialidad de la informaciéon se extiende a toda aquella que el
Asesor haya recibido de su cliente o que conozca durante y después del encargo profesional.

Las mismas reglas de confidencialidad se aplicaran a sus empleados. Este deber de confidencialidad
impide la utilizacion sin autorizacion de secretos personales o profesionales. [...]

Ambitos de aplicacién

Los principios referidos anteriormente se establecen para todos los miembros de las organizaciones
adheridas a la CFE. El respeto de estos principios no excluye la obligacion de obedecer la normativa
general o profesional. A la hora de desarrollar su actividad en un pais extranjero, el Asesor debera
tener en cuenta las normas vigentes en ese pais.

21 La obligacion de confidencialidad se reconoce tanto en los Estatutos de la AEDAF (art 13.2.3)
como en el Cédigo Etico de Buena Practica Profesional de la AEDAF aprobado el 1 de enero de 2009:
El Asesor observara en todo caso la confidencialidad respecto de aquella informacion de sus clientes
ala que tenga acceso, arbitrando las medidas necesarias para que sea observada también por todos
sus empleados y colaboradores. Este deber de confidencialidad se aplicara sin limite de tiempo.
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El intermediario obligado por el
deber de secreto profesional podra
quedar liberado del mismo
mediante autorizacion comunicada
de forma fehaciente por el obligado
tributario interesado.

3. El cumplimiento por los inter-
mediarios de la obligacion de infor-
macion de mecanismos de planifi-
cacion fiscal a que se refiere la
Directiva 2011/16/UE del Consejo, en
los términos legalmente exigibles,
no constituira, conforme al régimen
juridico aplicable, violacion de las
restricciones sobre divulgaciéon de
informacion impuestas por via con-
tractual o normativa, no implicando
para los sujetos obligados ningun
tipo de responsabilidad respecto del
obligado tributario interesado titu-
lar de dicha informacion».

D«isposicion adicional vigésima
cuarta. Obligaciones entre particu-
lares derivadas de la obligacion de
informacion de los mecanismos
transfronterizos de planificacion
fiscal.

1. Los intermediarios eximidos
por el deber de secreto profesional
de la presentacion de la declaracion
de los mecanismos transfronterizos
de planificacion fiscal deberan
comunicar fehacientemente dicha
exencion a los demas intermedia-
rios y obligados tributarios interesa-
dos que participen en los citados
mecanismos, sobre quienes recaera
la obligacion de presentar la decla-
racion, en los términos establecidos
reglamentariamente. [...]

3. Constituyen infracciones tri-
butarias:

a) La falta de comunicacion a la
que se refiere el apartado 1 de esta

disposicion adicional en el plazo
establecido o la realizacion de la
comunicacion omitiendo datos o
incluyendo datos falsos, incomple-
tos o inexactos.

La infraccidon sera considerada
leve y se sancionara con una multa
pecuniaria fija de 600 euros.

Esta infraccion tendra la consi-
deracion de grave cuando la ausen-
cia de comunicacién en plazo con-
curra con la falta de declaracion del
correspondiente mecanismo trans-
fronterizo de planificacién fiscal a
que se refiere la letra a) del apartado
1 de la disposicion adicional vigé-
sima tercera de esta Ley por otro
intermediario o, en su caso, por el
obligado tributario interesado que
hubieran debido presentar la decla-
racion si se hubiera realizado dicha
comunicaciéon. En estos casos, la
sancion serda la que hubiera corres-
pondido a la infraccién por la falta
de presentacion de la declaracion
mencionada, prevista en la letra a)
del apartado 4 de la disposicion adi-
cional vigésima tercera de esta Ley».

El 8 de abril de 2021 entro en vigor
el Real Decreto 243/2021, de 6 de
abril, por el que se modifica el RGAT,
aprobado por el Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio; y el 14 de
abril de 2021, la Orden HAC/342/2021,
de 12 de abril, por la que se aprueban
los modelos oficiales de declaraciony
la Resolucion de 8 de abril de 2021 por
la que se aprueban los modelos de
comunicacion entre particulares22.

Se presentaron dos recursos ante
el Tribunal Supremo contra el Real
Decreto 243/202. ElI recurso n.°
153/2021 fue interpuesto porla AEDAF

22 Cuando el intermediario quede amparado por el deber de secreto profesional, en los términos
previstos por la Ley 10/2010, el plazo para comunicar dicha circunstancia al resto de intermediarios
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y el recurso n.° 170/2021 por el Consejo
General de la Abogacia Espafola.
También contra las citadas d6rdenes
ministeriales hay algun otro ante la
Audiencia Nacional.

3. La Sentencia de 8 de
diciembre de 2022

En el citado caso Orde van Viaamse
Balies y otros el Tribunal de Justicia
(Gran Sala) ha declarado: «El articulo 8
bis ter, apartado 5, de la Directiva
2011/16/UE del Consejo, de 15 de
febrero de 2011, relativa a la coopera-
cion administrativa en el ambito de la
fiscalidad y por la que se deroga la
Directiva 77/799/CEE, en su version
modificada por la Directiva (UE)
2018/822 del Consejo, de 25 de mayo
de 2018, es invalido a la luz del
articulo 7 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea
en la medida en que su aplicacién por
los Estados miembros tiene como con-
secuencia imponer al abogado que
actua como intermediario, en el sen-
tido del articulo 3, punto 21, de dicha
Directiva, en su version modificada,
cuando estd exento de la obligacién
de comunicacion de informacion esta-

blecida en el apartado 1 del articulo 8
bis ter de la referida Directiva, en su
version modificada, debido a que esta
sujeto al secreto profesional, 1a obli-
gacion de notificar sin demora sus
obligaciones de comunicacién de
informacioén en virtud del apartado 6
de dicho articulo 8 bis ter a cualquier
otro intermediario que no sea su
cliente [el subrayado es nuestro].

En el apartado 28 se lee: «La pro-
teccion especifica que el articulo 7 de
la Cartay el articulo 8, apartado 1, del
CEDH conceden al secreto profesio-
nal de los abogados, que se traduce
ante todo en obligaciones a cargo de
estos, se justifica por el hecho de que
se les encomienda un cometido fun-
damental en una sociedad democra-
tica, a saber, la defensa de los justi-
ciables (TEDH, sentencia de 6 de
diciembre de 2012, Michaud c. Fran-
cia, CE:ECHR:
2012:1206JUD001232311, §§ 118 y 119).
Esta mision fundamental implica, por
una parte, la exigencia, cuya impor-
tancia se reconoce en todos los Esta-
dos miembros, de que todo justiciable
debe poder dirigirse con entera liber-
tad a su abogado, profesion ala que es
propia la funcion de asesorar juridica-

y al obligado tributario interesado a través del modelo de comunicacion aprobado por la Resolucion
de 8 de abril de 2021, es de cinco dias desde el nacimiento de la obligacion de informacion. También
es de cinco dias el plazo que tiene el intermediario para comunicar a otros intermediarios que ha
presentado la declaracion (o el obligado tributario para hacer lo propio con otros interesados). No
precisandose a estos efectos que el plazo es de dias naturales, deberia entenderse, ex articulo 30 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, que son dias habiles. Estas comunicaciones deben realizarse a través de los modelos de
comunicacién aprobados al efecto. Antonio Barba (Coordinador) et al, Culmina Ila transposicion de la
DAC-6 con la publicacion de la normativa reglamentaria y los modelos oficiales de declaraciéon, Grupo
de Expertos en Fiscalidad Internacional y Precios de Transferencia - AEDAF, Madrid, abril 2021.
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mente, con independencia, a todos
aquellos que lo soliciten y, por otra
parte, la exigencia, correlativa, de
lealtad del abogado hacia su cliente
(véase, en este sentido, la sentencia
de 18 de mayo de 1982, AM & S Europe/
Comision, 155/79, EU:C:1982:157,
apartado 18)».

La obligacion que establece el
articulo 8 bis ter, apartado 5, de noti-
ficar sin demora sus obligaciones de
comunicacion de informacion en vir-
tud del apartado 6 de dicho articulo 8
bis ter alos demas intermediarios que
no son clientes, implica necesaria-
mente que esos otros intermediarios
adquiriran conocimiento de la identi-
dad del abogado intermediario que
lleva a cabo la notificacion, de su apre-
ciacion de que el mecanismo en cues-
tion esta sujeto a comunicacion de
informacién y de que ha sido consul-
tado a este respecto —como se explica
en el apartado 29-.

En la medida en que esos otros
intermediarios no tienen necesaria-
mente conocimiento de su identidad
ni de que ha sido consultado, esta obli-
gacion de notificacion, «supone una
injerencia en el derecho al respeto de
las comunicaciones entre los aboga-
dos y sus clientes, garantizado por el
articulo 7 de la Carta» —como se reco-
noce en el apartado 30—. A la que se
suma «indirectamente, otra injerencia
en ese mismo derecho, que resulta de
la divulgacion a la Administracion tri-
butaria, por los terceros intermedia-
rios» —afiade el apartado 31—.

El apartado 34 recuerda: «que los
derechos consagrados en el articulo 7
de la Carta no constituyen prerrogati-
vas absolutas, sino que deben consi-
derarse segun su funcidn en la socie-
dad. En efecto, como se desprende del
articulo 52, apartado 1, de la Carta,
esta admite limitaciones del ejercicio
de estos derechos, siempre que esas
limitaciones sean establecidas por la
ley, respeten el contenido esencial de
esos derechos y, dentro del respeto
del principio de proporcionalidad,
sean necesarias y respondan efectiva-
mente a objetivos de interés general
reconocidos por la Union Europea o a
la necesidad de protecciéon de los
derechos y libertades de los demas
(véase, en este sentido, la sentencia
de 6 de octubre de 2020, Privacy Inter-
national, C-623/17, EU:C:2020:790,
apartados 63 y 64) [el subrayado es
nuestro].

En su anadlisis el Tribunal estima
que lainjerenciadirecta e indirectaen
el derecho analizado se debe a las
obligaciones derivadas de la Direc-
tiva, por lo que se respeta el principio
de legalidad; y que, en la medida en
que la obligacién de notificacion sélo
implica de manera limitada el levan-
tamiento de la confidencialidad de las
comunicaciones, no vulnera su conte-
nido esencial. Prosigue con las com-
probaciones relativas al principio de
proporcionalidad?3. El1  Tribunal
entiende que la lucha contra la plani-
ficacion fiscal agresiva y la preven-
cion del riesgo de elusion y evasion

23 Segun indica en el apartado 42: «procede comprobar, antes de nada, si la obligacion de notifi-
cacion establecida en el articulo 8 bis ter, apartado 5, de la Directiva 2011/16 modificada responde a
un objetivo de interés general reconocido por la Unién. En caso de que asi sea, procede verificar, a
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fiscales son objetivos de interés gene-
ral reconocidos por la Unién, a los
efectos del articulo 52, apartado 1, de
la Carta, que pueden autorizar una
limitacion del ejercicio de los dere-
chos garantizados por el articulo 7 de
ésta. Aunque los Gobiernos francés y
leton sostienen que la notificacion
permite, en particular, sensibilizar a
los demas intermediarios, el Tribunal
concluye en el apartado 46 que «aun
suponiendo que la obligacion de noti-
ficacion establecida en el articulo 8
bis ter, apartado 5, de la Directiva
2011/16 modificada, permita efectiva-
mente contribuir a la lucha contra la
planificacion fiscal agresiva y la pre-
vencion del riesgo de elusién y eva-
sion fiscales, es preciso sefalar que,
no obstante, no puede considerarse
estrictamente necesaria para alcan-
zar dichos objetivos ni, en particular,
para garantizar que la informacion
relativa a los mecanismos transfron-
terizos sujetos a comunicacion de
informacion se transmita a las autori-
dades competentes» [el subrayado es
nuestro].

Una cuestion importante a resaltar
es que «en la vista celebrada ante el
Tribunal de Justicia, la Comision sos-
tuvo, en esencia, que esta divulgacion
de la identidad del abogado interme-
diario v de su consulta es necesaria

para permitir a la Administracion tri-
butaria comprobar si este invoca de

manera justificada el secreto profe-
sional» —apartado 54—. Alegacion que
no acepta el Tribunal, porque «el obje-
tivo de las obligaciones de comunica-
cién de informacion y de notificacion,
establecidas en el articulo 8 bis ter de
esta Directiva, no es controlar que los
abogados intermediarios actuen den-
tro de esos limites, sino luchar contra
las practicas fiscales potencialmente
agresivas y prevenir el riesgo de elu-
sidn y evasion fiscales...» —apartado
56—. Concluye, pues, en el apartado
58: «la posibilidad de que los aboga-
dos intermediarios puedan invocar
erroneamente el secreto profesional
para eludir su obligacion de comuni-
cacion de informacion no permite
considerar estrictamente necesaria la
obligacién de notificacion estable-
cida en el articulo 8 bis ter, apartado
5, de dicha Directiva, ni la comunica-
cion a la Administracion tributaria de
la identidad y la consulta del abogado
intermediario notificante que se
deriva de ello».

Peor suerte corre el otro argumento
esgrimido: la injerencia en el derecho
a un proceso justo garantizado en el
articulo 47 de la Carta. El Tribunal
seflala que las exigencias derivadas
del derecho a un proceso justo impli-
can, por definicion, que exista una
relacion con algun procedimiento
judicial y juzga que en el caso de autos
no se ha acreditado que exista tal rela-

continuacion, en primer lugar, si es adecuada para lograr ese objetivo, en segundo lugar, si la inje-
rencia en el derecho fundamental al respecto de las comunicaciones entre los abogadosy sus clientes
que puede resultar de esa obligacion de notificacion se limita a lo estrictamente necesario, en el
sentido de que el objetivo perseguido no podria alcanzarse razonablemente de manera igualmente
eficaz por otros medios menos atentatorios contra ese derecho, y, en tercer lugar, en la medida en
que asi sea, si tal injerencia no es desproporcionada en relacion con ese objetivo, lo que implica, en
particular, una ponderacion de la importancia de este ultimo y la gravedad de dicha injerencia (véase,
en este sentido, la sentencia de 22 de noviembre de 2022, Luxembourg Business Registers y Sovim,

C-37/20 y C-601/20, EU:C:2022:912, apartado 66).
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cion —apartados 60 y 62—. Dice al res-
pecto: «En efecto, del articulo 8 bis
ter, apartados 1y 5, de la Directiva
2011/16 modificaday, en particular, de
los plazos previstos en estas disposi-
ciones se desprende que la obligacion
de notificaciéon nace en una fase tem-
prana, a mas tardar cuando el meca-
nismo transfronterizo sujeto a comu-
nicacion de informacion acaba de ser
finalizado y esta listo para ser apli-
cado, yporlo tanto, fuera del marco de
un procedimiento judicial o de su pre-
paracion» —apartado 63—. Aqui acoge
la opinién del Abogado General24.

Esta solucion es discutible en tanto
en cuanto cabe suponer que un abo-
gado que haya hecho una declaracion
relativa a un cliente se encontrara
automaticamente excluido de cual-
quier litigio futuro por falta de inde-
pendencia. Asi lo denuncian Taquet y
Verhaeghe: su libertad de empresa y
de ejercer su profesion esta en juego
como consecuencia de la obligacion
declarativa impuesta al abogado. Pre-

cisamente porque el abogado ya no
podra asistir a su cliente se afecta al
«juicio justo» y a la «igualdad de
armas». El hecho de que el cliente
tuviera que separarse de su abogado,
que dejaria de ser independiente para
la fase de litigio, mientras que el ser-
vicio de recaudacion podria conservar
al mismo abogado, constituiria una
violacion de tales principios.

Baste concluir que nos encontra-
mos con conceptos en plena evolu-
cion. Ahora mismo, esta pendiente la
resolucion de otras cuestiones preju-
diciales, tal como hemos apuntado.
Quizas los sucesivos pronunciamien-
tos del Tribunal de Justicia a partir de
la Sentencia del dia de la Inmaculada
en el asunto C-694/20, puedan contri-
buir auna minima armonizacion nega-
tiva, sin olvidar que la proteccion de
los derechos fundamentales puede
reforzarse teniendo en cuenta las tra-
diciones constitucionales comu-
nes?25,

24 «Tal como sefiald, en esencia, el Abogado General en el punto 41 de sus conclusiones, en esta

fase temprana, el abogado intermediario no actia como defensor de su cliente en un litigio y la mera
circunstancia de que el asesoramiento del abogado o el mecanismo transfronterizo sobre el que se
le consulta puedan dar lugar a un litigio en una fase posterior no significa que la intervencion del
abogado se haya producido en el marco o a efectos del derecho de defensa de su cliente» (Apartado
64).

25 Siun estudio comparativo concluye que existen varias tradiciones en ese ambito, se preferiran
las tradiciones que mejor logren los objetivos de la Unién Europea, pero adaptadas para no crear
demasiadas tensiones en los Estados miembros con otra tradiciéon. K. Lenaerts, «The constitutional
traditions common to the Member States: the comparative law method», in EUnited in Diversity: Bet-
ween Common Constitutional Traditions and National Identities - International Conference Riga,
Latvia, 2-3 September 2021 - CONFERENCE PROCEEDINGS. https://curia.europa.eu/jcms/upload/
docs/application/pdf/2022-06/eunited_in_diversity_-_riga_september_2021_-_conference_procee-
dings.pdf [ultimo acceso: 13 de diciembre de 2022].
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Resumen

Partiendo de la distincion entre la economia digital y la digitalizacion de la
economia como un fendmeno de mayor alcance, el presente articulo trata
de dilucidar cuadles son los verdaderos retos que plantean ambas al poder
tributario de los Estados, concluyéndose que la respuesta no puede venir
solamente de la mano de la reforma de las normas de fiscalidad
internacional ni de la creacidén de tributos ordenados al gravamen de las
nuevas manifestaciones de capacidad econdmica que, segun se afirma, han
traido consigo, sino de un reforzamiento de la fiscalidad sobre el capital, si
no de sus rentas.
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Starting from the distinction between the digital economy and the
digitization of the economy as a broader phenomenon, this article tries to
elucidate what are the real challenges that they pose to the tax power of the
States, concluding that the answer cannot come only from hand in hand with
the reform of international tax regulations or the creation of taxes ordered
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1. Introduccion: economia digital y digitalizaciéon de la economia

Desde que la conferencia ministerial de la OCDE celebrada en Ottawa en el
ya lejano afio de 1998 alertara acerca del impacto sobre la fiscalidad del feno-
meno entonces bautizado como «comercio electréonico», la intensificacion del
empleo con fines econdmicos de las nuevas tecnologias de la informacion y las
comunicaciones (TIC’s), unida a la creciente globalizacion de la economia con
la que se retroalimenta, no ha cesado de generar nuevos y mas acuciantes pro-
blemas de calificacion, valoracion y localizacion de sujetos, de operacionesy de
rentas, y, con ello, nuevas posibilidades de evasion y, sobre todo, de planifica-
cion fiscal agresiva rayana en la elusion que han sido merecedores de una nota-
ble atencion por parte de las autoridades tributarias y aun mas, si cabe, por parte
de la doctrina juridico-tributarial.

Lo cierto es que dificilmente podia sustraerse la politica fiscal de los estados
al torbellino de cambios que desato tal fendomeno, que, tras la progresiva incor-
poracion de nuevos avances tecnologicos, singularmente del denominado big
data y de la inteligencia artificial en tiempos mas recientes, habria alcanzado
ya, segun se afirma comunmente, la categoria de «cuarta revoluciéon indus-
trial»2, dando paso, con ello, a un nuevo estadio del capitalismo global identifi-
cado como «economia digital» o, de forma seguramente mas ajustada a la reali-
dad presente, como digitalizacién o transformacién digital de la economia3.

Dado que se trata de un fenomeno que evoluciona de forma vertiginosa,
resulta dificil augurar cudl puede llegar a ser el balance de sus efectos de todo
orden, comenzando por los econdomicos, que son, obviamente, el principal factor
condicionante de la capacidad financiera de los estados y de la evolucion posi-
ble de sus sistemas tributarios para mantenerla. Puede decirse, en cualquier
caso, que, en el estado de cosas actual, la transformacion digital es un fenémeno
que puede inducir efectos contradictorios, planteando tanto oportunidades
como amenazas que van poniendo de manifiesto los documentos oficiales y la
literatura cientifica4. Buena muestra de ello es el reciente Libro Blanco sobre la
Reforma Tributaria en el que, aun reconociendo el caracter transversal del feno-
meno, se dedica todo un capitulo al andlisis y formulacién de propuestas rela-

1 Los impactos de todo orden que ha producido el fendmeno en cuestion y, sobre todo, los que se
espera que produzca en el futuro, también en el &mbito de la fiscalidad o, mas en general, de la acti-
vidad financiera de los Estados, son, desde luego, indiscutibles, trascendiendo, como sefiala GARCIA
NOVOA (2019: 26-27), a los que derivan de los meros problemas juridico-técnicos y de control tribu-
tario que ya suscito en su momento la irrupcion del comercio electréonico como primera e incipiente
manifestacion de tal proceso de transformacion digital de la economia.

2  Vid.. CALVO GONZALEZ et alii (2020:11) y VALDERRAMA (2019:18).

3 0, como la denomina PONCELA GARCIA (2019:66), «segunda revolucién de las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones (TIC)».

4 Pueden consultarse al efecto los siguientes trabajos: CALVO GONZALEZ et alii (2020); BARRIO
JUAREZ (2020); VALDERRAMA (2019); CURBELO (2017); PONCELA GARCIA (2019); MARTINEZ YANEZ,
N.M. (2021).
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cionadas con la fiscalidad de la economia digitalizada y las actividades emer-
gentes (CPE, 2022:473-612)°.

Por 1o que se refiere a los aspectos positivos de la digitalizacion, el comun
denominador de la multitud de informes y documentos evacuados desde orga-
nismos e instituciones, publicos y privados, incluidos los del ambito académico,
que se han dedicado en los ultimos tiempos a analizar las oportunidades y los
retos que plantea es que ponen de manifiesto las ganancias de eficiencia que
trae consigo. Mayor eficiencia puede suponer mayor productividad y, tal vez,
menores costes energéticos y medioambientales, pero también una potencial
reduccion del empleo necesario para producir bienes y servicios —a excepcion,
l6gicamente, del relacionado con el desarrollo y aplicacion de la propia tecno-
logia que lo posibilita—, un desplazamiento de la clase media trabajadora hacia
los extremos de la escala salarial y, con toda seguridad, una reduccion de la
masa salarial, que es la principal fuente de ingresos ptiblicos®. También, por
ello, menores precios de los bienes y servicios producidos y, con ello, un abara-
tamiento de aquellos consumos sobre los que incide de forma mas significativa,
afectando igualmente al otro pilar de los sistemas tributarios contemporaneos.

Bien puede decirse por ello, como también se afirma comunmente, que
podriamos encontramos ante un proceso schumpeteriano de «destruccion crea-
tiva» de todavia inciertos resultados’, que presenta muchos claroscuros desde
los puntos de vista social, econémico y ambiental, y que esta poniendo en jaque
en muchos casos, bajo la égida de la innovacion y del emprendimiento como
suerte de panacea para resolver los problemas experimentados en los ultimos
tiempos por el crecimiento econdmico y el empleo, la arquitectura de algunos
sectores del ordenamiento juridico como el laboral y el tributario, cuyos finesy
principios rectores estan siendo lenta pero inexorablemente arrumbados al son
de la transformacion digital y de la globalizacion.

En cualquier caso, la irreversibilidad del proceso de transformacion digital
de la economia resulta innegable, como lo es su impacto en la actividad finan-
cieray tributaria de los Estados, aunque no solo por agudizar los problemas de

5 Elaborado por el Comité de Personas Expertas (CPE) designado mediante Resolucion de 12 de
abril de 2021, de la Secretaria de Estado de Hacienda, por la que se crea el Comité de Personas
Expertas para elaborar el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria, cuya composicion fue ampliada
mediante Resolucién de 4 de mayo de 2021 de la Secretaria de Estado de Hacienda. El documento se
encuentra disponible en https://www.ief.es/Investigacion/Com_LibroBlanco.vbhtml

6 No aportaremos aqui datos, andlisis o valoraciones sobre cual puede llegar a ser el impacto de
la robotizacién sobre el empleo y sus efectos en términos socioeconémicos, pues entendemos que,
sean los que sean, no deberian comportar cambios significativos en la estructura del sistema tribu-
tario, tal y como luego argumentaremos. En cualquier caso, como sefiala RAVENTOS (2021:116-118),
las posiciones a este respecto se reparten entre tres corrientes: protecnolégica acritica, protecnolo-
gica critica y ecléctica.

7  Como sefialan CURBELO (2017:144) y CALVO GONZALEZ et alii (2021: 11).
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fiscalidad internacional, sino, sobre todo, por su incidencia sobre la distribucion
de la renta y de la riqueza tanto a nivel internacional como interno8.

Desde el punto de vista tributario conviene diferenciar, en tal sentido, entre
la economia digital en sentido estricto, que es la que ha suscitado o agudizado
problemas desde el punto de vista de la fiscalidad internacional, y la digitaliza-
cion de la economia como un epifendmeno del que aquélla es precursora y que
plantea dilemas con un alcance mas general; o, si se prefiere, entre la actividad
de las empresas cuyo modelo de negocio y servicios ofrecidos se basan en las
nuevas tecnologias y resultan inconcebibles sin ellas (plataformas de comercio
electronico, de busqueda generalista, de acceso a contenidos por streaming,
colaborativas o de gig economy, redes sociales, cadena de bloques, etc.) y la
transformacion digital de las empresas de la economia convencional, en las que
la penetracion de tales tecnologias sera mayor o menor, o se producira antes o
después, en funcion de sus caracteristicas, siendo evidente, en este sentido, que
el sector servicios es el unico susceptible de cambios verdaderamente disrup-
tivos similares a los asociados a la aparicién de aquel tipo de empresas®.

Pues bien, partiendo de tal distincion entre economia digital y digitalizacion
de la economia, en el presente articulo trataremos de dilucidar cudles son los
verdaderos retos que plantean estos fendmenos a la politica tributaria de los
Estados (apartado 2) y si la respuesta puede venir solamente de la mano de los
cambios en la fiscalidad internacional y de la creacion de nuevos tributos orde-
nados al gravamen de las nuevas manifestaciones de capacidad econdmica que,
segun se afirma, han traido consigo, o si se requiere, en cambio, un reforza-
miento de la equidad en el tratamiento del capital y sus rentas sin necesidad de
innovadoras reformas tributarias (apartado 3), finalizando con un apartado de
conclusiones.

8 El informe del Consejo Econdmico y Social de Espafia La digitalizaciéon de la economia (CESE,
2017:27) sefiala las diversas preocupaciones que suscita ésta en los siguientes términos, incluyendo
su incidencia sobre la politica tributaria: «[aJdemas de impulsar la innovacion tecnolégica y sus efec-
tos positivos, las estrategias de digitalizacion nacionales deben contemplar politicas que reduzcany
compensen los efectos negativos de la misma, asi como las tendencias a la concentracion del poder
de mercado y al aumento de la desigualdad» y que, en tal sentido, «cobra especial relevancia el
refuerzo de: la politica de defensa de la competencia, para evitar la consolidacién de estructuras de
mercado oligopdlicas o cuasi monopdélicas; la politica de empleo, para paliar las consecuencias nega-
tivas del cambio sobre la cantidad y la calidad del empleo en los sectores de actividad donde se
puedan dar, asi como las transformaciones en las caracteristicas del mismo; la politica educativa,
para reforzar las aptitudes necesarias en el nuevo contexto digital; o la politica tributaria, para evitar
la traslacion de beneficios hacia territorios de baja o nula tributacion» (la cursiva es nuestra).

9 Unadiferencia a nuestro juicio trascendental y que, como luego se sefialara, suscita una proble-
matica fiscal bien distinta segin hablemos de uno u otro fenémeno, es que para las empresas de la
economia digital la obtencion de datos y su creciente tratamiento mediante inteligencia artificial se
ha convertido en un objetivo prioritario de su actividad, mientras que para las empresas de la eco-
nomia convencional sélo constituyen una herramienta que puede potenciar, sin duda, su eficiencia,
pero que dificilmente pueden convertirse en su fin ultimo.
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2. El Derecho tributario ante los desafios de la transformacion
digital: ;jproblemas nuevos o viejos problemas agudizados?

2.1. Introduccion

Como decimos, el analisis de la incidencia del uso de las nuevas tecnologias
en el ambito tributario se ha centrado principal, aunque no exclusivamente, en
su impacto sobre las normas de fiscalidad internacional, habiéndose revelado
notables carencias para someter a gravamen la capacidad econémica de los
principales actores de la economia digital de una forma efectiva y mas justa
desde la perspectiva del reparto de la soberania fiscal entre estados. En suma,
problemas a los que se trata de dar respuesta en los ultimos tiempos, dentro del
marco inclusivo de la OCDE/G20 propiciado por el denominado Plan BEPS, con
iniciativas multilaterales que han tomado un nuevo impulso a raiz de las emer-
gencias generadas por la pandemia COVID-1910y que han quedado ampliamente
plasmadas, como deciamos, en el reciente Libro blanco sobre la Reforma Tri-
butaria (CPE, 2022), en el que se pone de manifiesto la dificultad que entrana
embridar el fendmeno desde dicha perspectiva.

Siguen siendo, en realidad, los mismos problemas surgidos en la ultima
década del siglo pasado merced a la eclosion de las TICs aunque agudizados a
medida que estas tecnologias, en combinacion con otras de mas reciente apa-
ricion que han potenciado su uso, han dado paso a nuevos modelos de negocio
totalmente digitalizados como los motores de busqueda, las redes sociales y las
aplicaciones modviles que han hecho de la llamada «economia de datos» el prin-
cipal objeto de su actividad, o las plataformas electrénicas, impropiamente
denominadas «colaborativas» en la mayoria de los casos, cuyo modelo de nego-
cio consiste en la intermediacion automatizada de operaciones de venta de bie-
nes y, sobre todo, de servicios. En suma, modelos de negocio que, de acuerdo
con nuestras anteriores digresiones, cabe incluir dentro de la «<economia digital»
en sentido estricto.

Sin embargo, el fendmeno de transformacion inducido por las empresas de
la economia digital y su progresiva penetracion en el resto de la actividad eco-

10 Para una revision de las iniciativas de estos organismos a las que se ha imprimido mayor celeri-
dad o que han sido propuestas como respuesta a las necesidades financieras provocadas por la pan-
demia, remitimos a GARCIA NOVOA (2020:59 y ss.).

11 Para una sintesis sobre el estado de la cuestion, las iniciativas de la OCDE y los proyectos nor-
mativos de la UE para atajar los problemas que plantea la economia digital y, en general, la fiscalidad
directa de las empresas multinacionales, puede verse la comunicacion de la Comisién al Parlamento
europeoy al Consejo La fiscalidad de las empresas para el siglo XXI, de 18 de mayo de 2021, COM(2021)
251 final. Recientemente se ha aprobado la Directiva (UE) 2022/2523 del Consejo, de 14 de diciembre
de 2022, relativa a la garantia de un nivel minimo global de imposicion para los grupos de empresas
multinacionales y los grupos nacionales de gran magnitud en la Unién (DOUE de 22-12-2022, L.328).
Esta Directiva tiene por objeto la aplicacion de las Normas modelo contra la erosion de la base impo-
nible (Pilar Dos) aprobadas el 14 de diciembre de 2021 por el Marco Inclusivo de la OCDE/G20 sobre
la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés). Segun su
articulo 56, las normas de transposicién deben entrar en vigor a mas tardar el 31 de diciembre de
2023, debiendo aplicarse, a excepcion de algunas disposiciones de la Directiva, a los ejercicios fis-
cales a partir de esta fecha. Por su parte, el articulo 57 de la Directiva prevé las actuaciones a adoptar
por la Comision en relacion con la aplicacion del denominado Pilar Uno.
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némica plantean ahora retos en materia tributaria que van mas alla de los pro-
blemas de fiscalidad internacional intensificados por aquéllas. No se trata sdlo,
aunque también, del impacto recaudatorio que suponen la falta de adecuacion
a esta realidad de las normas tributarias y la exacerbacion de los esquemas de
planificacion fiscal internacional utilizados por las empresas de la economia
digital que han puesto definitivamente en jaque los paradigmas tradicionales
del reparto de la soberania fiscal entre Estados!2. Se trata ahora, adema4s, de
que la digitalizacion de la economia, como fendmeno de alcance mas general,
podria agravar significativamente los problemas que viene arrastrando en las
ultimas décadas el justo reparto de la contribucion desde la perspectiva pura-
mente interna debido a la acusada tendencia de los sistemas tributarios a hacer
recaer crecientemente su peso sobre el trabajo y sobre el consumo13, bases tri-
butarias estas que podrian experimentar una reduccion sin precedentes en un
futuro mas o menos préoximo debido a una radical disminucién de la participa-
cion en la renta agregada de dicho factor productivo y al correlativo incremento
de la desigualdad en la distribucién de la renta y de la riqueza, lo que, ademas
de socavar su sostenibilidad, limitaria ain mas su capacidad redistributival4.

2.2. Abordar los problemas que presenta la fiscalidad internacional,
aunque no sea una cuestion menor, es sélo una parte de la
solucion

No negaremos aqui, desde luego, que la correccion de las disfunciones que
presenta la fiscalidad internacional constituye una precondicion de la posibili-
dad misma de disefar sistemas tributarios nacionales suficientes y mas justos,

12 Como sefnala de forma muy esclarecedora SOLER ROCH (2019:12/16), a los problemas de impu-
nidad fiscal y de erosion de bases imponibles negativas que ya se presentan por la obsolescencia de
los estandares tradicionales de la Fiscalidad Internacional, el desafio de la economia digital ha
sumado «un tercer escenario que supone un salto cualitativo» que, «unido a la presencia de otros
factores ya presentes en el escenario BEPS como la globalizacién y un capitalismo intangibles, asi
como a la insuficiencia del marco juridico tradicional y probablemente, incluso el de los Planes de
Accion de la OCDE y de la Uniéon Europea, dan como resultado un escenario de inmunidad fiscal» (la
cursiva es nuestra).

13 Asise refleja, a titulo de ejemplo, en la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al
Consejo «La fiscalidad de las empresas para el siglo XXI», de 18 de mayo de 2021 —COM(2021) 251
final—, en los siguientes términos: «Los sistemas fiscales tendran que modernizarse para reflejar
mejor los avances econdmicos y sociales actuales y futuros. Los presupuestos de los Estados miem-
bros dependen en gran medida de los impuestos sobre el trabajo, incluidas las cotizaciones de segu-
ridad social, que representan mas de un 50 % del total de ingresos fiscales en la Europa de los Vein-
tisiete. EI IVA supone mas de un 15 % de los ingresos fiscales totales, mientras que los derivados de
otras bases imponibles, como los impuestos medioambientales (= 6 %), los impuestos sobre la pro-
piedad inmobiliaria (= 5 %) o los impuestos sobre las sociedades (~ 7 %) contribuyen relativamente
poco. Si bien la composicion general de la estructura tributaria en la UE ha permanecido relativa-
mente estable durante las dos ultimas décadas, es probable que las megatendencias como el cambio
climatico y la transformacion digital del mercado laboral afecten a la estructura tributaria de los
Estados miembros. El envejecimiento de la poblacién y el incremento del trabajo no convencional
podrian reducir la capacidad de la fiscalidad del trabajo para generar los mismos ingresos que en la
actualidad».

14 Como pone de relieve la doctrina que ha prestado atencion a esta tematica; vid.. entre otros,
SOLER ROCH (2019:14/16), CAMARA BARROSO (2020:404). Sobre los problemas de desigualdad que
genera la distribucion funcional de la renta y la disminucién de la participacion de los salarios en la
misma en las dos ultimas décadas vid.. HUERTA y SALAS (2021).
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sin que pueda ignorarse tampoco que las acciones emprendidas para atajarlos
por parte de organismos internacionales como la OCDE o la UE avanzan de una
forma lenta, erraticay, en suma, harto conservadora, aunque se hayan acelerado
en los ultimos tiempos merced a las emergencias provocadas por la pandemia
COVID-19, cuestiones estas que ha estudiado de forma prolifica doctrina mas
autorizada y cuyo andlisis, por ello, obviaremos aqui en buena medidal®.

Ahora bien, sin animo de minimizar la importancia que tiene el sometimiento
a un gravamen efectivo a las rentas obtenidas por las grandes empresas de la
economia digital, ambito en el que se han exacerbado los problemas que ya
venia suponiendo el gravamen de las multinacionales en general, lo que nos
interesa sefalar es, por esto mismo, que la dificultad que comporta tal objetivo
no es sino consecuencia de una agudizacion de fendmenos preexistentesy cuya
subsistencia obedece, en buena medida, a la de esos sumideros de soberania
fiscal que son los paraisos fiscales, eufemisticamente denominados ahora juris-
dicciones no cooperativas!®, asi como a la enconada resistencia de algunos
Estados, incluso miembros de la Union Europea, a abandonar sus estrategias de
competencia fiscal mas o menos perniciosa, elementos que siempre han estado
presentes en los esquemas de planificacion tendentes a evadir o eludir la tribu-
tacion de las rentas del capital, financiero o productivo, y que también sirven
como catalizador de las conductas tendentes a minimizar el gravamen de las
rentas derivadas de los activos intangibles en los que se basa principalmente la
economia digital.

Desde el punto de vista de los estados fuente, ahora denominados «jurisdic-
ciones de mercado» en el marco de la economia digital, cabe tener en cuenta,
por otra parte, que, en la medida en que pueda considerarse que las empresas
de este sector han creado servicios nuevos o complementarios de otros exis-
tentes con anterioridad, y no simplemente sustitutivos de los mismos, no esta-
rian provocando con sus estrategias de planificacion fiscal una merma real de
ingresos tributarios, sino mas bien de forma virtual, es decir, en comparacion
con los que se recaudarian si tributaran conforme a los paradigmas de reparto
de soberania fiscal ultimamente propuestos para someter sus beneficios a gra-
vamen en dichas jurisdicciones.

Por otra parte, si nos atenemos a los datos sobre recaudacion efectiva del
Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales (IDSD) y a los relativos al
potencial recaudatorio del denominado Pilar I de la OCDE/G-20 llamado a sus-

15 Resultaria arduo enumerar la infinidad de trabajos publicadas sobre la problematica sujecion a
gravamen de las rentas generadas en el ambito de la economia digital desde la perspectiva de la
fiscalidad internacional que puso de manifiesto la accion 1 del plan BEPS de la OCDE y que, por lo
demas, no es sino resultante de una agudizacion de problemas que, como decimos, ya se venian acu-
sando con anterioridad en relacidon con las empresas multinacionales en general. A titulo de ejemplo,
pueden verse, entre los trabajos mas recientes, en los que se encontraran amplias referencias biblio-
graficas al respecto, VVAA, 4° revolucion industrial: la fiscalidad de la sociedad digital y tecnologica
en Espafia y Latinoamérica (dir. Césas Garcia Novoa), Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Nava-
rra) y VVAA, Retos del Derecho Financiero y Tributario ante los desafios de la economia digital y la
inteligencia artificial (dir. Amparo Navarro Faure, coord. Elisabeth Gil Garcia), Tirant 1o Blanch, Valen-
cia.

16 De acuerdo con la modificacion de la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, por el articulo decimosexto de la Ley
11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal.
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tituirlo, puede decirse, sin animo de restarles importancia, que tampoco se trata
de una fuente de ingresos tan significativa como para otorgar al problema que
tratan de corregir la categoria de principal problema de justicia tributaria del
sistema. Asi, segun el Libro Blanco para la Reforma Tributaria (CPE 2022:524),
en los tres primeros trimestres de 2021 el citado impuesto arrojo unos ingresos
de 166 millones de euros, menos de una quinta parte de lo esperado (968 millo-
nes anuales), mientras la estimacion de ingresos del Pilar 1 proporcionada por
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria oscilaria entre 264 millones y
148 millones anuales. Si comparamos estas cifras con la del Impuesto sobre el
Patrimonio que dejo de recaudarse solo en 2019 por aplicacion de bonificacio-
nes autondémicas (1.021 millones de €)1, resulta dificil determinar si nos encon-
tramos, al menos en estos momentos, ante un grave problema para las arcas
publicas. Apreciacion esta que no nos impide reconocer que el potencial creci-
miento de la economia digital puede agravar el problema y que, obviamente, la
inexistencia de una «imposicion de nivelaciony», —terminologia que también uti-
liza el citado Libro Blanco para referirse a las medidas ya adoptadas o propues-
tas para atajarlo—, también plantea serios inconvenientes desde el punto de
vista de la neutralidad y, por ende, de la libre competencia 8.

Mas aun, si tuviéramos que atender a las justificaciones normalmente adu-
cidas por las grandes multinacionales de la economia digital para tratar de legi-
timarse frente las acusaciones de planificacion fiscal agresiva o de elusion,
podria decirse incluso que con su actividad no so6lo procuran ganancias de efi-
ciencia y de competitividad derivadas de la eliminacion de barreras de acceso,
de asimetrias informativas y de costes de transaccion entre oferentes y deman-
dantes de todo tipo de bienes y servicios, sino que generan nuevos mercados en
las jurisdicciones en las que operan que ya suponen para éstas una fuente de
ingresos publicos19.

Pues bien, con independencia de si los datos avalan tales argumentos y de su
notoria inconsistencia para legitimar la estrategia fiscal de las empresas digi-
tales desde el punto de vista de la justa contribucion, 1o que queremos decir es,
en suma, que la problematica que plantea la transformacion digital como feno-
meno de alcance mas general excede de la suscitada por dicho tipo de empresas
desde la Optica estricta de la fiscalidad internacional, pues lo mas significativo
es su potencial incidencia sobre la distribuciéon de la renta primaria a conse-
cuencia de la creciente importancia relativa del capital tecnoldgico (y finan-

17 Estadistica de los declarantes del Impuesto sobre el Patrimonio, Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria, https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/datosabiertos/catalogo/hacienda/Esta-
distica_de_los_declarantes_del_Impuesto_sobre_el_Patrimonio.shtml

18 En el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria (CPE 2022:499) llega a afirmarse, incluso, que
desde la optica de los principios tradicionales de la fiscalidad internacional no habria ningun pro-
blema «si los beneficios derivados de las actividades econdmicas tributasen en el pais de residencia
de la empresa perceptora», pero que, aun asi, lo que no se evitaria es que, «si la localizacion de la
residencia es manipulable en busqueda de una tributacion reducida o nula o si el régimen fiscal se
configura para favorecer asimétricamente las exportaciones, la libre competencia se veria compro-
metida y los paises podrian optar por proteger sus mercados y su base tributaria frente a la desloca-
lizacion».

19 Como es el caso de las sedicentes plataformas «colaborativas» que intermedian en la prestacion
de servicios bajo un supuesto esquema de relaciones entre pares o peer-to-peer, fenémeno al que
también dedica atencion el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria (CPE, 2022:526-535) en relacion
con la imposicion de los usuarios prestadores de los servicios intermediados por las plataformas.
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ciero) que representa el fendmeno y que es susceptible de extenderse al resto
de la economia como efecto de la progresiva digitalizacion de todos los sectores
productivos y, significativamente, del sector servicios.

2.3. El gravamen de las nuevas o0 excepcionales manifestaciones de
capacidad economica derivadas de la digitalizacion de la
economia

Que los retos que plantea la transformacion digital de la economia no radican
solo en la dificultad de someter a gravamen las rentas de las empresas de la
economia digital desde la optica de la fiscalidad internacional lo pone de mani-
fiesto el mas reciente debate en torno a como deberia afrontarse el principal
desafio que plantea la robotizacion o automatizaciéon de los procesos de pro-
duccion de bienesy servicios, pertenezcan o no a la economia digital en sentido
estricto. El problema no es otro, a nuestro juicio, que la potencial asimetria del
impacto sobre capital y trabajo que pueden suponer las ganancias de eficiencia
y productividad asociadas a la transformacion digital y, muy en particular, a la
incorporacion de la inteligencia artificial alimentada mediante la extracciony
procesamiento de datos20.

Ahora bien, puesto que, como deciamos, el balance en tales términos todavia
es incierto, el debate sobre el rumbo que deberian tomar los sistemas tributarios
se mueve entre la necesidad de incentivar los avances tecnolégicos que facilitan
la automatizacion a fin de no desaprovechar las ganancias de todo tipo que
puede traer consigo, por un lado, y la de paliar sus posibles efectos negativos
sobre el trabajo, sobre la distribucion de la renta y de la riqueza y sobre la sufi-
ciencia de los ingresos publicos, por otro?2l,

La discusion se enmarca en un debate abierto en los ultimos afios en torno a
la necesidad de someter a gravamen manifestaciones de capacidad econdémica
supuestamente nuevas o excepcionales sobre el que han dado cuenta algunos
autores como GARCIA NOVOA (2018 y 2020) y que, ciertamente, tiene como
principal elemento precursor el avance exponencial de la digitalizacion y, sin-
gularmente, la potenciacion de la economia de datos y la automatizaciéon de
procesos merced a la robotizacion y a la inteligencia artificial.

La cuestion clave es, no obstante, si enfrentar esta denominada cuarta revo-
lucion industrial exige disefiar nuevos gravamenes, ignorando, de algun modo,
que el problema de fondo sigue siendo de alcance mas general (desigual contri-

20 Parauna explicacion sintética del significado y la relevancia de la inteligencia artificial nutrida
por big data véase DELEPINE (2021).

21 Que esto forma parte de las principales preocupaciones de las instituciones de la UE puede
constatarse en las siguientes comunicaciones de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: «Brujula Digital 2030: el enfoque de
Europa para el Decenio digital», de 9 de marzo de 2021 —-COM(2021) 118 final—, «Actualizaciéon del nuevo
modelo de industria de 2020: Creaciéon de un mercado unico mas soélido para la recuperacion de
Europa», de 5 de mayo de 2021 —COM(2021) 350 final— y «Mejores condiciones de trabajo para una
Europa social mas fuerte: aprovechar todas las ventajas de la digitalizacién para el futuro del trabajo»,
de 9 de diciembre de 2021 —COM(2021)761 final—. De forma consonante, también se hace eco de este
dilema el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria (CPE, 2022: 58).

Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022 33



Salvador Montesinos Oltra

bucidn al gasto publico de trabajo y capital a la que ya venian conduciendo la
globalizacion economica y la liberalizacion de los mercados de capitales), o, en
cambio, si la solucidn requiere reforzar o, en su caso, recuperar esquemas de
reparto de la contribucion que suelen presentarse como obsoletos arguyendo
como una realidad insoslayable la merma de soberania fiscal de los Estados
incluso con mayor énfasis que las razones de eficiencia aducidas por los eco-
nomistas de la oferta y por la ideologia neoliberal a la que han dado presunto
sustento en el ambito fiscal teorias como la conocidisima «curva de Laffer» o la
del efecto arrastre o de goteo (trickle-down)?22.

2.3.1. El gravamen de las rentas derivadas de la explotacion de datos
«gratuitamente» cedidos a las empresas de la economia digital

Asi, se ha planteado la necesidad de arbitrar modos especificos de aprehen-
sion y valoracion a efectos fiscales de la riqueza representada por el denomi-
nado «petréleo de la 4° revolucion industrial», es decir, los datos masivos (big
data) en los que se basa el modelo de negocio de algunas de las empresas digi-
tales representativas de la también bautizada ya como «economia de los
datos»23.

Se trata de una cuestion en la que se entrelazan aspectos que, a nuestro jui-
cio, conviene diferenciar, pues una cosa es que la economia de datos, como la
economia digital en general, suscite problemas en cuanto a la sujecion a grava-
men de las rentas obtenidas por las multinacionales del sector en las jurisdic-
ciones de mercado, es decir, un problema que tiene que ver con la justa distri-
bucion de la soberania fiscal entre Estados, y otra distinta que dichas rentas,
cuando tienen su origen en la explotacion de datos, sean expresivas de una
capacidad econdomica en algun sentido excepcional.

Cabe pensar, no obstante, que se trata de dos cuestiones inescindibles, es
decir, que la primera se plantea precisamente porque dichas empresas extraen
valor generado en las jurisdicciones de mercado a partir de los datos cedidos
sin contraprestacion dineraria por sus usuarios, lo que conferiria al beneficio
asi obtenido algun rasgo cualitativamente diferencial desde el punto de vista de
la capacidad econdmica.

Ahora bien, conviene tener en cuenta, en primer lugar, que la cuestion no se
ha abordado de modo especifico en relacion con las empresas (multinacionales)

22 Vid.. al respecto HOPE y LIMBERG (2021).

23 Vid.. a este respecto SANCHEZ-ARCHIDONA (2020: 382-387), quien diferencia entre dos tipos de
obtencion de beneficios asociados ala economia de datos, una modalidad activa, propia de empresas
especializadas en la explotacién de datos propios o proporcionados por terceros que demandan ser-
vicios de tratamiento de los mismos, y una modalidad pasiva propia de las empresas de economia
digital y que extraen los datos de forma gratuita aprovechando los efectos de red de las plataformas,
que es el caso al que nos estamos refiriendo y que, a juicio de dicho autor, plantea problemas de
valoracion «porque no se pueden cuantificar el propio activo que da lugar a esas rentas potenciales
(los datos) y cuanto valen en relacion con la finalidad para la que se emplean». Por su parte, sefiala
ADSUARA (2017;139) que existen basicamente dos modelos de negocio en la economia de los datos:
«1) los que utilizan los datos de clientes de servicios de pago para prestarles mejor dichos servicios y
2) los que captan los datos de clientes de servicios gratuitos (como moneda de pago) para luego cedér-
selos a terceros».
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del sector digital que basan su modelo de negocio exclusiva o preponderante-
mente en la extraccion y explotacion comercial de datos tras su procesamiento
mediante algoritmos de inteligencia artificial, normalmente con fines publici-
tarios24, sino en relacién con todas las empresas de la economia digital cuyo
modelo de negocio se basa de un modo u otro en la interacciéon de los usuarios
de sus plataformas, incluidas, por tanto, aquellas que tienen en el comercio
electronico o en la intermediacion en general su actividad principal.

El dilema acerca de si las empresas de la economia digital manifiestan o no
una capacidad economica diferencial no puede circunscribirse, por tanto, a las
representativas de la economia de datos, sino que abarca, en general, a todos
aquellos modelos de negocio basados en plataformas digitales que permiten
extraer valor de las jurisdicciones de mercado sin tener necesariamente pre-
sencia fisica en las mismas, debiéndose tener en cuenta, ademas, que la cues-
tion relativa a la sujecion a gravamen en la fuente de las rentas obtenidas a
través de plataformas ya se suscité cuando, como deciamos al principio, emer-
gi6 el «comercio electronico» como fendmeno precursor de la economia digital
en el que la explotacion masiva de datos mediante inteligencia artificial no
habia cobrado la relevancia que ha alcanzado con posterioridad, pero que ya
ponia de manifiesto la obsolescencia del concepto de establecimiento perma-
nente como nexo legitimador del gravamen de las rentas empresariales en la
fuente de acuerdo con los convenios para evitar la doble imposicion basados en
el modelo de la OCDE25,

Pues bien, aunque la aparicién de nuevos modelos de negocio basados en
plataformas electronicas ha supuesto que se ponga el acento en la obtencién de
valor originado por la interaccion de sus usuarios entre ellos y con la plataforma,
el enfoque continua siendo el mismo, hasta tal punto que las medidas ultima-
mente propuestas dentro del marco inclusivo de la OCDE/G20, es decir, la solu-
cién basada en dos pilares26, trascienden incluso el ambito de la economia
digital para abarcar, en general, la problematica relativa a la tributacion de los
grandes grupos multinacionales, tanto en el Estado de la fuente como en el de
residencia, aunque no pertenezcan al sector digital.

Con todo, no puede ignorarse que la economia de los datos plantea una cues-
tion de caracter (pre)distributivo que podria presentar rasgos propios frente a
otros modelos de negocio digitales y que podria tener también, por ello, impli-
caciones distintas desde el punto de vista de la justa contribucion que trascen-
derian dicho enfoque. Nos referimos a la cuestion relativa a como se articula
economicamente la relacion entre las empresas que captan y explotan comer-
cialmente datos personales y los usuarios de sus servicios digitales que se los

24 Sobre larentabilizacion indirecta con fines de marketing y publicidad por las empresas digitales,
véase el andlisis realizado en el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria (CPE, 2022:514-522).

25 Como sefala el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria (CPE, 2022:479), la mayoria de proble-
mas suscitados por la economia digital no son nuevos, aunque se han multiplicado los riesgos y las
dificultades de control debidos a la posibilidad de operar sin presencia fisica.

26 OECD/G20 Inclusive Framework on Base Erosion and Profit Shifting (BEPS): Statement on the
Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy
(disponible en https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-solution-to-address-the-tax-
challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-2021.htm, consultado el 31 de
enero de 2022).
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ceden de forma gratuita o, mejor dicho, como condicion para el acceso a tales
servicios sin pago de una contraprestacion dineraria, razon por la que tales ser-
vicios no pueden considerarse, en puridad, gratuitos.

Dejando aqui al margen la cuestién de la «soberania de los datos»27, que
trasciende las cuestiones relativas a la justa contribucion, el problema es, tal y
como sefala PLANA ARNALDO (2021:3), que «el desarrollo de la llamada econo-
mia de los datos se ha producido sin derecho de propiedad, los datos son una
especie de res communis omnium generada por nuestra actuacion en la red, que
son utilizados por las grandes corporaciones como activos (commodities) de los
que obtienen grandes beneficios econdmicos». La clave estaria, en suma, en
determinar, con independencia de si la economia de los datos presenta algun
rasgo diferencial o no en términos cualitativos, si la en principio injusta distri-
bucidén de las rentas obtenidas mediante su explotacion permite hablar de unos
beneficios en algun sentido extraordinarios, pues la cuestion de cémo se dis-
tribuye la renta en el mercado no atafe al Derecho tributario, al que, si acaso,
le corresponde una funcion redistributiva.

Asi planteada la cuestion, y a fin de tratar de determinar cuales podrian ser
esas hipotéticas implicaciones desde el punto de vista de la capacidad econé-
mica del particular modo de extraer valor que se aprecia en la economia de los
datos, resulta de interés, a nuestro juicio, abordar su anadlisis a partir de la cali-
ficacion que merece a efectos del IVA la seudogratuita prestacion de servicios
digitales a cambio de su cesion.

Al respecto, entiende BELDA REIG (2020) que la cesion de datos no remu-
nerada con dinero constituye una contraprestacion en especie por los ser-
vicios a los que da acceso y, por tanto, que éstos deberian gravarse en el IVA
como operaciones realizadas a titulo oneroso, criterio que, sin embargo, ha
sido desechado por la DGT en la consulta VO748-20 (planteada, segun el
citado autor, por él mismo), en la que dicho centro directivo acoge los argu-
mentos vertidos en el documento de trabajo numero 958, de 30 de octubre
de 2018, del Comité IVA28,

En este dictamen no se niega, cierto es, que se trate de prestaciones de ser-
vicios por las que se obtiene la cesion de un activo con un valor econémico (los
datos) ni, en sentido contrario, que los destinatarios de tales servicios consiguen
una utilidad que llega a calificarse, incluso, como una «renta»29. No obstante,
se concluye que no se trata de servicios prestados a titulo oneroso a efectos del
IVA, basandose para ello en que no es suficiente que los datos recibidos a cam-
bio de la prestacion del servicio digital tengan un valor econémico y en que no
existe una conexion directa entre aquéllosy ésta, al prestarse de la misma forma

27 Vid.. a este respecto AAVV (2017:155 y ss.), donde se basa su definicién «en el concepto de que la
informacion creada o almacenada de forma digital esta sujeta a las leyes y regulaciones del pais en
que dicha informacién se encuentra localizada».

28 Taxud.c.1(2018)6248826.

29 Asi, segun dicho documento de trabajo (pag. 3/13), «[plersonal data constitutes intangible pro-
perty. When the owners of the data grant permission to the IT service provider to use it in exchange
for the provision of IT services they are exploiting their own data, similarly to the case of an admi-
nistrative concession. In exchange, they obtain an advantage, an income: the right to use different IT
services without needing to pay a monetary consideration».
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con independencia del montante y de la calidad de los datos cedidos por los
usuarios39. Podria decirse, en suma, que se trata de servicios de la sociedad de
lainformacidén que no son, sin embargo, servicios (prestados por via electrénica)
a efectos del IVA3L,

Con todo, el dictamen del Comité IVA no renuncia a apuntar como deberia
determinarse la base imponible si, en contra de su criterio, los servicios anali-
zados debieran considerarse sujetos al IVA. Recuerda, en tal sentido, que, de
acuerdo con la jurisprudencia del TIUE, «la contraprestacion que sirve de base
imponible para una entrega de bienes es un valor subjetivo, ya que la base impo-
nible es la contraprestacion realmente recibida y no un valor estimado segun
criterios objetivos», que «[s]i no consiste en una suma de dinero acordada entre
las partes, dicho valor, para ser subjetivo, debe ser el que el beneficiario de la
prestacion de servicios, que constituye la contraprestacion de la entrega de bie-
nes, atribuye a los servicios que pretende obtener y corresponder a la cantidad
que esté dispuesto a desembolsar para ello», y, por ultimo, que, cuando se trata
de la entrega de un bien, dicho valor «sdlo puede ser el precio de compra que el
proveedor haya pagado por la adquisicion del articulo que suministra sin gasto
adicional como contraprestacion de los referidos servicios»32. De acuerdo con
dicha jurisprudencia, entiende el Comité IVA, finalmente, que la base imponible
deberia ser el valor atribuido a los datos recibidos por el prestador del servicio
digital, lo que se corresponderia con el importe que el prestador esta dispuesto
a gastar con tal finalidad, es decir, el coste de la prestacion, concluyendo que
necesitaria determinar este coste en relacion con el servicio prestado a cada
usuario33.

Ni que decir tiene que la determinacion del coste de prestacion a partir de
tales parametros seria una tarea extraordinariamente dificultosa si no imposi-

30 Aunque la resolucion de la DGT unicamente se refiere en este punto a la sentencia del TIUE de
3 de marzo de 1994, Tolsma (asunto C-16/93, EU:C:1994:80), recaida en relacion con las propinas
obtenidas por un musico ambulante, supuesto que BELDA REIG entiende no parangonable, lo cierto
es que el documento de trabajo del Comité IVA avala su criterio con otras sentencias del TIUE (sen-
tencia de 29 de octubre de 2009, Comission vs. Finland, C-246/08, EU:C:2009:671, sentencia de 22
de junio de 2016, Cesky rozhlas, asunto C-11/15, EU:C:2016:470) y sentencia de 10 de noviembre de
2016, asunto Bastova, C-432/15, EU:C:2016:855).

31 Los servicios de la sociedad de la informacion se definen en el anexo de la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electrénico, como todo servicio
prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via electronica y a peticion individual del
destinatario, afladiéndose, por lo que aqui nos interesa, que el concepto comprende también los
servicios no remunerados por sus destinatarios, en la medida en que constituyan una actividad eco-
nomica para el prestador de servicios.

32 STICE de 2 de junio de 1994, Empire Stores, C-33/93, EU:C:1994:225, paragrafo 19.

33 Es decir, la misma conclusion a la que conduce la regla de valoraciéon prevista en el articulo
79.Uno LIVA. Segun este precepto, aunque en las operaciones cuya contraprestacion no consista en
dinero se considerara como base imponible el importe, expresado en dinero, que se hubiera acordado
entre las partes, lo que no ocurre en estos casos, se afiade que, salvo que se acredite lo contrario, la
base imponible coincidira con el importe que resulte de aplicar, en el caso de las prestaciones de
servicios, la regla prevista en el apartado cuarto del mismo articulo para los autoconsumos de servi-
cios, es decir, el coste de prestacion al que se refiere el citado documento de trabajo del Comité IVA.
Por otra parte, si desde un punto de vista macroeconémico se ha planteado la necesidad de cuantificar
el valor aportado por la economia de los datos al PIB, desde la perspectiva micro también se suscita
la necesidad de contabilizar el valor de los datos como un nuevo factor de producciéon como lo son el
capital tecnolégico o el trabajo; vid., en este sentido, AAVV (2017:175-176), en el que se da cuenta de
un estudio realizado al respecto en la London School of Economics.
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ble, sin que el Comité IVA sugiera criterio alguno que permita hacerlo respecto
de cada usuario, tarea que deberian abordar, ademas de las grandes multina-
cionales tecnolodgicas cuyo modelo de negocio se basa preponderantemente en
la explotacion de datos, cualesquiera otras que también los recolecten a cambio
de algun servicio digital prestado sin contraprestacion dineraria, aunque no sea
ésta su actividad principal 34.

Ahora bien, que sea dificil o imposible determinar de forma individualizada
dicho coste de prestacion no quiere decir que no exista y, por tanto, que no
incida sobre la capacidad economica de dichas empresas o que no implique, en
sentido contrario, una utilidad para los usuarios de las plataformas que podria
llegar a constituir una renta sujeta a gravamen.

En tal sentido, algo sobre lo que no se pronuncia BELDA REIG y que
resulta ajeno ala competencia del Comité IVA es que, si hubiera que concluir
que la cesion de datos es una contraprestacion en especie satisfecha por la
obtencion de servicios digitales sujetos al IVA, resultaria también muy dificil
negar su condicion de fuente generadora de una renta cuantificable para los
usuarios de las plataformas3°. Asi, el disfrute de servicios digitales de tal
modo no tendria la mera consideracion de acto de consumo, sino que tam-
bién deberia entenderse producida al mismo tiempo una utilidad, como lo
es, supuesto que satisface una necesidad o, al menos, un deseo, el acceso a
un servicio digital sin contraprestacion dineraria, es decir, una renta en
especie derivada de un derecho inmaterial o de un servicio personal que,
como sefiala el Comité IVA, tiene un indiscutible valor econémico36. Es evi-
dente, sin embargo, que cualquier pretensién de la Administracion tributa-
ria en tal sentido resulta inviable mientras no puedan superarse las dificul-
tades de valoracion que, en cambio, no se darian si las empresas digitales
tuvieran la obligacion legal o contractual de remunerar de forma dineraria
la cesidn de datos, lo que, aun asi, daria lugar, como la denomina GARCIA
NOVOA (2018: 225) en relaciéon con muchos de los usuarios de las platafor-
mas seudocolaborativas, a una capacidad econémica de baja intensidad3’.

En sentido contrario, cabe preguntarse como afectaria a los beneficios de
dichas empresas la existencia de una hipotética obligacion legal o contractual

34 Sobre las dificultades que plantea la valoracién de los datos, véase SANCHEZ-ARCHIDONA
(2020).

35 Téngase en cuenta la amplitud con la que se definen los rendimientos integros en la ley del
IRPF, pudiendo afirmarse, por ello, que resulta indiferente el tipo de acto o negocio juridico que
origine la renta, la naturaleza de la contraprestacion obtenida, o, incluso, que la renta derive de
la obtencioén de una contraprestacion o de una simple «utilidad», término econémico este, pero
de honda raigambre en nuestro sistema tributario, que pone de manifiesto la voluntad del legis-
lador de adoptar un concepto amplio de renta, aunque evoque a magnitudes que, como sefiala
RAMOS PRIETO (2008: 114), son dificiles de «concretar o medir con moldes juridicos».

36 Resulta sintomatico, en este sentido, que BELDA REIG (2020), pese a defender con ahinco
que se trata de servicios sujetos al IVA, no aborde en ningin momento esta cuestion.

37 Como sefialan POSNER y WEYL (2018: 252-253), aun si dividiéramos toda la capitalizacion
bursatil de Facebook y Google entre sus miles de millones de usuarios por todo el mundo, esto
no supondria, ni mucho menos, un enriquecimiento de las masas.
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de remunerar dinerariamente la cesién de datos por sus usuarios38, pues,
dependiendo de la respuesta a esta cuestion, también podria variar la conclu-
sion en torno a si los modelos de negocio basados en datos dan lugar o no a una
manifestacion singular o excepcional de capacidad econdmica y, caso de res-
ponder en sentido afirmativo, sobre cudl es, en realidad, el origen de tal singu-
laridad.

Cabe suponer, en tal sentido, que el beneficio territorialmente imputable a
las empresas de la economia de datos en un escenario en el que el mismo que-
dara efectivamente sujeto a gravamen de acuerdo con el Pilar 1 de la OCDE/G20
se veria reducido en comparacion con el que obtienen en la actualidad, al tener
que computar a tal efecto unos costes en los que no incurren ahora y que mino-
rarian los beneficios residuales a cuyo gravamen se circunscribe dicha solucion.

Ahora bien, también podrian darse otros escenarios. Asi, dada la posicion
dominante en el mercado que, por las caracteristicas de su modelo de negocio,
han adquirido las multinacionales tecnolégicas a las que van dirigidas medidas
como el IDSD espafiol o, aunque no exclusivamente, el citado Pilar 1, no resulta
descabellado augurar que contrarrestarian cualquier compensacion economica
que tuvieran que satisfacer a los usuarios de sus servicios digitales mediante
algun tipo de contraprestacion por el acceso, lo que daria lugar, al menos ten-
dencialmente, a un resultado de suma cero o neutro. Si asi fuera, quizas se
reforzaria la idea de que las empresas digitales manifiestan una capacidad eco-
nomica excepcional que dificilmente puede darse en otros modelos de negocio,
pero tal vez no tanto por basarse en la explotacion de datos como por el poder
agregador de las plataformas electrénicas derivado de los efectos de red y de
economia de escala, ventajas éstas que cabe atisbar también en otros modelos
de negocio basados en el uso tales plataformas como, en particular, las impro-
piamente denominadas «plataformas colaborativas».

38 Se hallegado a hablar, en tal sentido, de la necesidad de convertir el modelo actual, en el que los
datos se conciben como un capital que favorece exclusivamente a las empresas digitales que éstas
se apropian sin remuneracion, en un modelo basado en los datos como trabajo remunerado, conec-
tandose la cuestion, por tanto, con la necesidad de equilibrar la participacion en la renta agregada
del trabajo y del capital en un contexto de creciente sustitucion de aquél por éste debido al uso de la
inteligencia artificial alimentada por datos (ARRIAGA IBARRA et alii, 2018: 39-40; POSNER y WEYL,
2019: 229-232). Légicamente, esto no interesa a las empresas digitales, pero tampoco, posiblemente,
a los usuarios de sus servicios que no se dedican profesionalmente, por ejemplo, a la creacion de
contenidos y a su divulgacion a través de las mismas con animo de lucro, a los que pasaria a exigirse
con toda probabilidad un pago por los servicios digitales que estan acostumbrados a utilizar sin coste
alguno. Tampoco parece interesar, por ultimo, a los Estados, que, de momento, sélo buscan alguna
forma de gravamen de los ingresos generados por su actividad centrada en los ingresos o en los
beneficios de las empresas digitales, no en el de una posible remuneracién asociada a la cesion de
datos a las mismas por parte de sus residentes, lo que no es incompatible, a nuestro juicio, con su
interés por mantener los datos asi extraidos bajo su «soberania digital». Para una descripcion del
proceso y de los factores que han conducido a la generalizacion del modelo de obtencion y explota-
cion de datos seguido generalmente por las empresas digitales en la actualidad vid.. POSNER y WEYL
(2019: 218-222). SANCHEZ-ARCHIDONA (2020: 395-398) plantea este cambio de modelo, a nuestro
juicio erréneamente, como una posible solucion al problema de la valoracién de los datos a efectos
tributarios que plantea y no, en cambio, como un condicionante de las implicaciones tributarias de
los modelos de negocio basados en la economia de datos. Este problema no es, como plantea dicho
autor, o no sélo, de valoracion de los datos extraidos de la interaccion de los usuarios con una interfaz
o a partir de cualquier tipo de dispositivo conectado a la red (internet de las cosas o 10T), algo que se
nos antoja ciertamente complicado, ademads, si no se monetiza su cesién a las empresas que los
explotan econémicamente.
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En suma, lo que resulta singular en la economia digital, incluida la economia
de datos, parecen ser los efectos de red propios de mercados de dos o mas caras
(two-sided o multi-sided markets)39, razén por la que representan una singular
forma de explotar, en beneficio propio y con medios de produccion comparati-
vamente escasos, y minimizando el riesgo empresarial, no solo datos persona-
les, sino también otro tipo de recursos personales y materiales radicados en
cualquier lugar del mundo, lo que explica el extraordinario incremento del valor
de capitalizacion que alcanzan en tiempo récord aquellas de estas empresas que
acaban imponiéndose en el mercado de forma cuasi monopdlica.

Siendo asi, puede decirse, efectivamente, que los modelos de negocio de la
economia digital, por sus caracteristicas, y con independencia de si se basan en
mayor o menor medida en la explotacion de datos, son potencialmente genera-
dores de beneficios en algun sentido extraordinarios o, incluso, que presuponen
una injusta distribucion de la renta primaria que genera su actividad, lo que
propicia, a su vez, una anormal concentracion de riqueza en unas pocas manos
que explica la particular atencion que también merece el fenémeno desde el
punto de vista tributario.

Ahora bien, se trata de singularidades que, desde la 6ptica puramente estatal
o interna de la justicia tributaria, no parece que deban ser abordadas mediante
la creaciéon de ningun nuevo gravamen. La adopcion de medidas tributarias
especificamente aplicables a las empresas de la economia digital, como el IDSD
espaifiol, podria inducir a pensar lo contrario, pero lo cierto es que dificilmente
puede considerarse que su finalidad es someter a gravamen una tedrica capa-
cidad econdmica excepcional cuando el problema es que, dado el estado actual
de cosas de la fiscalidad internacional, ni siquiera resulta posible un gravamen
efectivo de sus beneficios, tengan o no un caracter extraordinario, ni en las
jurisdicciones de mercado ni a nivel global, aunque desde esta segunda pers-
pectiva bastaria con que se lo propusieran con mayor conviccion las jurisdic-
ciones de residencia de sus matrices, principalmente los Estados Unidos, y, a
mitad de camino, algunos paises europeos que han convertido la competencia
fiscal en una indiscutible herramienta de atraccion del capital internacional,
incluido el tecnoldgico.

En tal sentido, el IDSD es un remedo de gravamen en la fuente de una capa-
cidad econdmica que se ha creado no porque ésta sea excepcional, sino porque
puede considerarse equiparable ala que manifiestan otro tipo de empresas cuya
forma de operar, para alcanzar un volumen de negocio igualmente significativo
en las jurisdicciones de mercado, exige, normalmente, la presencia fisica
mediante una sociedad operativa o, al menos, un establecimiento permanente.
En suma, desde el punto de vista puramente interno del justo gravamen de la
capacidad econdmica, que precede en un sentido légico ala justicia en el reparto
de la soberania fiscal entre Estados, 1o que se persigue es un equitativo grava-
men de los no residentes y de ahi que a este tipo de impuestos se los catalogue
como impuestos de «nivelacion». El problema es que, para alcanzarlo sin pro-
blemas desde la 6ptica de la fiscalidad internacional, desde la que no se pre-
juzga qué manifestaciones de capacidad econdmica deben gravarse y cOmo, se

39 Sobre la economia de plataforma y su catalogacion dentro de este tipo de mercados vid.. TIROLE
(2016:401y ss.) y CODAGNONE y MARTENS (2016: 7-8).
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requiere también un cambio de paradigma que permita superar la obsolescencia
del vigente. He aqui, precisamente, la dificultad de encaje del IDSD en el marco
actual de la fiscalidad internacional, tal y como ha puesto de manifiesto,
siguiendo en este punto ala doctrina, el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria
(CPE, 2022:524).

Por otro lado, que el foco se pusiera en su momento sobre el comercio elec-
tronico y posteriormente sobre las empresas de la economia digital en general
resulta légico si se tiene en cuenta que, por sus peculiaridades, es en este sector
donde se han exacerbado los problemas derivados de la obsolescencia del con-
cepto tradicional de establecimiento permanente, que no se vinculan exclusi-
vamente, por esto mismo, a dicho sector econdmico, sino, en general, a las
empresas multinacionales, tal y como demuestra la accion 7 del Plan BEPS y, en
particular, que las medidas cuya adopcion se encuentra en curso respecto de su
tributacion hayan trascendido, finalmente, aquel ambito. Con la préxima
implantacion de estas medidas se adivina un panorama en el que las grandes
multinacionales, pertenezcan o no a la economia digital, podran ser sometidas
a gravamen por sus beneficios de base estrictamente territorial en las jurisdic-
ciones de mercado en las que operen, mientras que el resto de las multinacio-
nales seguirdn tributando en la fuente si cuentan con establecimiento perma-
nente en el sentido tradicional y por la renta mundial imputable a éste. Sin per-
juicio de que, a mas largo plazo, acabe superandose este esquema tradicional
de tributacion para extender, en general, el nexo basado en criterios puramente
cuantitativos, como los que se tienen en cuenta a efectos del IDSD y del Pilar 1
OCDE/G20.

2.3.2. Las propuestas de creacion de un impuesto sobre los robots (i.e.,
sobre la automatizacion basada en inteligencia artificial)

En el caso de las empresas de la economia digital que basan su negocio en la
explotaciéon de datos, tan importantes son éstos para la generacion de valor
como su tratamiento mediante sistemas de inteligencia artificial. De manera
que, sin perjuicio de las implicaciones fiscales que traeria aparejado el cambio
a un modelo de negocio en el que la cesion de los datos fuera (o tuviera que ser)
dinerariamente remunerada, incluso como una prestacion de servicios perso-
nales49, de momento es un modelo en el que el capital predomina absoluta-
mente sobre el empleo de trabajo, algo en lo que tampoco se diferencia del resto
de empresas de la economia digital.

Sin embargo, tal y como se viene advirtiendo en los ultimos tiempos, la inten-
sificacion del empleo de capital tecnolégico y la pérdida de importancia relativa
del factor trabajo en la produccion de bienes y servicios tampoco es ya un feno-
meno exclusivo de las empresas de la economia digital ni, en un sentido aun mas
restringido, de las que basan su modelo de negocio en la economia de datos. En
este sentido, aunque la automatizacion, impulsada ahora por el empleo de inte-
ligencia artificial, no sea consustancial a otros sectores de la economia, se ha

40 Talycomo ocurre ya en el caso de los usuarios que entrenan sistemas de inteligencia artificial
con datos a cambio de una retribucion.
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convertido en una herramienta esencial para mejorar o innovar los bienes o ser-
vicios que ofrecen en el mercado y, sobre todo, para optimizar sus procesos de
produccion®l.

No se trata ya, por tanto, de que los nuevos modelos de negocio surgidos con
la economia digital exijan por naturaleza un empleo directo de trabajo compa-
rativamente mas reducido, sino de que la transformacion digital, como feno-
meno de alcance mas general, también es susceptible de menguar su importan-
cia como factor productivo y de provocar desigualdades salariales inéditas42, lo
que, ademas de afectar a la distribucion de la renta primaria, también podria
traer consigo una significativa reduccion de los ingresos publicos obtenidos
mayoritariamente del trabajo.

Resulta logico, por ello, que el debate se haya suscitado también, incluso con
mayor intensidad, en relacion con la financiacion de los sistemas publicos de
proteccion social, pues la sustitucion irreversible de trabajo por capital que
podria provocar la automatizacion no sdlo incidiria, obviamente, sobre las bases
tributarias, sino también, y quizas en mayor medida, sobre las cotizaciones
sociales, planteandose en este ambito soluciones consistentes en aportaciones
especificas ala Seguridad Social por parte de las empresas que sustituyan pues-
tos de trabajo por robots o por sistemas basados en inteligencia artificial43.

El problema es que estas propuestas no solo no se muestran menos contro-
vertidas que las de cardacter estrictamente impositivo a las que luego nos refe-
riremos (puesto que su implantacion también requeriria, para empezar, de una
dificil delimitaciéon de las formas de automatizacion sujetas a tales aportacio-
nes44), sino que, de hecho, parecen abocar a la conclusién de que deberian con-
figurarse como auténticas prestaciones tributarias.

Asi, para mantener la 16gica de las cotizaciones sociales, tales aportaciones
deberian basarse en la determinacion de las unidades de trabajo o, mejor dicho,
de los salarios en cada caso desplazados, tomandose tales magnitudes como
bases de cotizacion sustitutivas o complementarias, pues, si no se sujetaran a
un régimen similar al aplicable a los salarios de los trabajadores, incluidas, en

41 Asi, como sefala el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria (CPE 2022:59), «[e]l aumento de la
productividad asociado al cambio tecnoldgico es el principal determinante del crecimiento econo-
mico en el largo plazo. Si bien este crecimiento es condicion necesaria para una ampliacion sostenida
de las bases gravables en el sistema tributario, el proceso asociado a la automatizacion y la roboti-
zacion podria generar cambios en la composicion de las bases que afectarian al nivel y a la distribu-
cion de las cargas. La magnitud y sentido de estos efectos estara determinado, en buena medida, por
el hecho de que este proceso de automatizacion sea sustitutivo o complementario del factor trabajo.
La evidencia empirica disponible para Espafa sugiere que hasta la fecha el proceso de automatiza-
cion estaria siendo complementario del trabajo en el sector industrial, generando de ese modo
ganancias de productividad a través de un proceso de reasignacion entre sectores».

42 Véase a este respecto HIDALGO PEREZ (2020), quien concluye que «la caida de la participacion
en la renta de los trabajadores no necesariamente se traduce en una transferencia de dicha pérdida
a favor del factor capital, entendido como propietarios del robot o la maquina».

43 Sobre robotizaciéon y automatizacion y sus implicaciones desde el punto de vista juridico laboral
y de la Seguridad Social vid.. GOERLICH PESET (2018), ISPIZUA DORNA (2018), SANCHEZ-URAN y
GRAU RUIZ (2019) o MARTINEZ YANEZ (2021).

44 Para un tratamiento mas exhaustivo de los problemas que suscitaria algun tipo de aportacion
empresarial asociada a la sustitucion de puestos de trabajo por robots, vid.. GOERLICH PESET
(2018:125-126) e ISPIZUA DORNA (2018:20 y ss.).
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su caso, las bases maximas de cotizacion, sino que se basaran, por ejemplo, en
los ingresos o el valor afiadido obtenidos mediante la automatizacion de proce-
sos, su naturaleza dejaria de ser las propia de las cotizaciones sociales para
convertirse, en suma, en una prestacion de caracter tributario.

Si el problema de disminucién de ingresos publicos asociado a la transfor-
macion digital no se debiera solamente a la reduccion de la masa salarial, sino
también, o incluso principalmente, a una polarizacion de los salarios#®, cabria
pensar, alternativamente, en otro tipo de medidas no ligadas directamente al
efecto de sustitucion de fuerza laboral por capital tecnolégico pero arbitradas
con la misma finalidad de paliar sus efectos sobre los ingresos de la Seguridad
Social, como elevar las bases maximas de cotizacion (l6gicamente sin incre-
mentar de forma paralela las pensiones maximas), lo que, ademas, imprimiria
un cierto efecto de progresividad o, si se prefiere, de mitigacion de la regresi-
vidad, al sistema de financiacion de las pensiones publicas.

Ahora bien, por esta via nos encaminariamos a un modelo de cotizacion repli-
cante de la tributacion de las rentas del trabajo en el IRPFy a su logica absorcion
por este impuesto46, lo que, dicho sea de paso, seria coherente con la creciente
necesidad de financiar las prestaciones sociales con cargo a los presupuestos
generales del Estado y en un futuro quizas no muy lejano con su sustitucion por
algun tipo de renta basica universal totalmente desvinculada de las contribu-
ciones individuales al sistema?”.

No puede extrafar, por ello, que las propuestas de contribucion al sistema
financiero publico vinculadas a la automatizacion se formulen también, de
forma directa o alternativa, bajo los parametros propios de las prestaciones
tributarias de caracter impositivo.

Sin embargo, la solucion al problema de la automatizacion, si es que éste es
distinto o, al menos, mas agudo que en revoluciones industriales anteriores48,
no pasa, a nuestro juicio, por innovadoras propuestas impositivas como la crea-
ciéon de un impuesto sobre los robots bajo alguna de las modalidades ya pro-

45 Como seflala GOERLICH PESET (2018:121), la existencia de una fuerte polarizaciéon del empleo,
si no el elevado nivel de desempleo estructural que anuncia el «tecnoescepticismoy, parece, en todo
caso, inexorable.

46 Como ya propuso el Informe Mirrlees; vid.. MIRRLEES et al. (2013: 521-522).

47 Sobre una Renta Basica Universal como medida financiera para contrarrestar el impacto sobre
el empleo de la creciente automatizacion de la economia puede consultarse GOERLICH PESET
(2018:121y ss.), ISPIZUA DORNA (2018:24 y ss.), SANCHEZ-URAN y GRAU RUIZ (2019:33 y ss.).

48 En principio, la automatizacion que es susceptible de acelerar el desarrollo y aplicacion de la
inteligencia artificial sélo se diferencia de la facilitada por la mecanizacion o la robotizacion ya pre-
sentes en anteriores procesos de transformacion tecnoldgica en que es susceptible de afectar, sobre
todo, al sector servicios, que es el que fue absorbiendo en anteriores décadas la mano de obra expul-
sada del sector industrial compensando asi la destruccion de empleo debida al progreso tecnolégico.
El problema radicaria, por ello, en que el fendmeno de sustitucién de trabajo por capital tecnolégico
podria no venir acompafiado ahora de una creacion significativa de empleo en otro sector de la eco-
nomia, sin perjuicio del que pueda generarse en el propio sector servicios debido, principalmente, al
desarrollo y la aplicacion de las tecnologias que posibilitan la oleada de automatizacién que trae
consigo la inteligencia artificial, lo que proyectaria sobre el futuro, en suma, incertidumbres que no
pueden despejarse atendiendo a experiencias pasadas.
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puestas hasta la fecha49, lo que, ademds de suscitar innumerables problemas
técnicos y, subsiguientemente, de equidad horizontal, resulta incluso extrava-
gante, al menos en el caso de las que auguran la posibilidad de apreciar una
capacidad economica propia en los robots previamente dotados por el ordena-
miento de un nuevo tipo de personalidad juridica, la ya bautizada como «perso-
nalidad electronican».

Ciertamente, si el legislador admite taumaturgicamente la personalidad juri-
dica de las sociedades unipersonales (oximoron donde los haya) o de un patri-
monio afecto a un fin por designio de una persona, fisica o juridica, como en el
caso de las fundaciones, no cabe duda de que también podria, llegado el caso,
reconocerla a un robot, previa exacta delimitacion, obviamente, de lo que deba
entenderse por tal, tarea que no resulta sencilla, aunque ya se vayan apuntando
criterios en tal direccion®0.

Ahora bien, en realidad, la cuestion no es si el legislador puede hacerlo, sino
si puede llegar a tener sentido o utilidad a medida que los robots vayan perfec-
cionando sus capacidades cognitivas o intelectivas parahumanas, incluso
aumentadas, merced a los avances en inteligencia artificial combinados con los
que se produzcan en otros ambitos del conocimiento como la neurociencia. Y la
respuesta es, a nuestro juicio, que no, al menos mientras no sea posible desvin-
cular juridicamente al robot de cualquier otro sujeto de una forma total y abso-
luta, es decir, sin necesidad de que tenga que integrarse su teorica voluntad
mediante algun tipo de representacion, lo que parece remitirnos a un futuro
todavia muy lejano®L

Resulta totalmente irrelevante, en particular, que el ordenamiento tributario
contemple subjetividades singulares como la de los entes sin personalidad juri-
dica (art. 34.5 LGT), expediente al que también se ha apelado ya para aventurar
la posibilidad de reconocerla a los robots aunque el ordenamiento juridico no
los dote previamente de la mencionada «personalidad electronica». Ello es asi,
en primer lugar, porque no tiene sentido equiparar a los robots a tal tipo de enti-
dades, pues, sea cual sea la definicion que se adopte, un robot no es, por si

49 La posible creacion de algun tipo de impuesto sobre los robots, incluso atribuyéndoles persona-
lidad a efectos tributarios, ya fue apuntada en el informe elaborado por Mady Delvaux por encargo
de la Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo, Recommendations to the Commission
on Civil Law Rules on Robotics (2015/2103(INL) y ha sido ya ampliamente estudiada por nuestra doc-
trina a partir, normalmente, del trabajo de OBERSON (2017); véanse, en tal sentido, GRAU RUIZ (2017:
37), FERNANDEZ AMOR (2018:79) y DIAZ-CALVARRO (2021:65) y, en contra claramente de la creacion
de una imposicién especifica sobre los robots, GARCIA NOVOA (2020: 69-71), cuya opinién secunda
CAMARA BARROSO (2020: 36).

50 Remitimos, en este sentido, a GRAU RUIZ (2017:44-45), FERNANDEZ AMOR (2018:52-57) y SAN-
CHEZ-URAN y GRAU RUIZ (2019:9-11)

51 Para ello deberian darse, a nuestro juicio, dos condiciones: que el ingenio creado pudiera llegar
arealizar auténticas manifestaciones de voluntad y que éstas, como actos propios, no pudieran impu-
tarse a ningun otro sujeto, fuera éste el creador o propietario o el cesionario de algun derecho de uso
sobre el mismo. La primera condiciéon sélo podria cumplirse, a nuestro juicio, si el robot no basara
unicamente sus acciones u omisiones (que no tienen por qué considerarse «decisiones» por el hecho
de que puedan tener consecuencias juridicas) en meros cdlculos algoritmicos basados en datos, sino
en algo identificable como «libre albedrio»; la segunda, si pudiera atribuirse capacidad juridica al
robot sin necesidad de integracion alguna de su tedrica voluntad por medio de representacion legal,
algo que, de momento, solo alcanzan los humanos con la mayoria de edad y sin perjuicio de su eventual
incapacitacion posterior. En otro caso, crear un nuevo sujeto de derechos y obligaciones no parece
afladir nada a la posibilidad de crear una sociedad a la que se aporte algun derecho sobre el robot.
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mismo, una unidad econdémica o un patrimonio separado perteneciente a una
colectividad de sujetos carente de personalidad juridica (como en el caso de las
comunidades de bienes o los fondos de inversion), o cuya titularidad se encuen-
tra indeterminada (como en el caso de las herencias yacentes)®2; y, en segundo
lugar, pero no menos importante, porque su reconocimiento como posibles titu-
lares de obligaciones y derechos en el ambito tributario no se concreta en nin-
gun caso con el objetivo de gravar capacidades econdmicas singulares, sino por
meras razones técnicas o de politica fiscal que, en el caso de la imposicion per-
sonal sobre la renta, suponen, mas bien al contrario, la minoracion o, al menos,
el diferimiento del gravamen aplicable ala derivada de ciertos tipos de inversion
colectiva de capital (fondos de pensiones, de inversion, de capital riesgo,...).

En suma, tratar de atisbar alguna aptitud subjetiva para la contribucién en
robots, dispositivos electronicos o simples programas légicos basados en sis-
temas de inteligencia artificial entrenada con datos, por mucho que esto per-
mita emular e incluso aumentar capacidades cognitivas e intelectivas que la
evolucion ha reservado a los seres humanos, y por mas que esto plantee dilemas
éticos y juridicos que no se suscitaban en anteriores procesos de mecanizacion
o automatizacion, significativamente los relativos a la atribucion de responsa-
bilidad por dafios®3, serd una quimera mientras no exista una alteridad subje-
tiva no meramente formal entre el ingenio de que se trate y una persona fisica
o juridica propietaria o cesionaria de su uso.

Por lo demas, atribuir algun tipo de subjetividad tributaria a los robots, cual
si de un nuevo tipo de sociedad unipersonal se tratara, para posibilitar el esta-
blecimiento de un gravamen especifico sobre rentas teéricamente imputables
a los mismos no dejaria de suponer una innecesaria y compleja réplica del
impuesto sobre la renta que corresponde en la actualidad a su propietario o
cesionario®4.

Ldgicamente, un impuesto sobre los robots también podria configurarse téc-
nicamente como un impuesto real sobre un tipo especifico de propiedad, donde
el sujeto pasivo ya no seria, en consecuencia, el robot mismo, sino su propietario

52 En contra de lo que sugiere FERNANDEZ AMOR (2018:91), entendemos que el hecho de que un
robot pueda considerarse una unidad econémica auténoma y, por tanto, una «rama de actividad», no
es suficiente para entender que constituye una entidad a los efectos del articulo 35.4 LGT. A nuestro
juicio se requiere, ademas, que recaiga sobre la misma algun tipo de cotitularidad. El inconveniente
no es, como opina DIAZ CALVARRO (2021:69), que en un robot no pueda apreciarse uno de los requi-
sitos exigidos por el Tribunal Supremo para que nos encontremos ante una rama de actividad, el de
que se trate de una «unidad autonoma capaz de desarrollar una actividad empresarial o profesional
por sus propios medios», puesto que tal capacidad no parece que deba entenderse en sentido subje-
tivo, sino puramente objetivo, es decir, en cuanto que el conjunto de medios materiales y personales
que la integran es suficiente para que su titular, sea éste individual o colectivo, pueda llevar a cabo
una actividad. En suma, salvo que concurra un supuesto de cotitularidad, carece de toda utilidad
imputar obligaciones tributarias a la unidad econémica en vez de a su titular unico. Y por lo que se
refiere a un robot, pueda considerarse o no unidad econémica, cuando es parte de una herencia
yacente o de una comunidad de bienes (como sefiala esta ultima autora), el ente sin personalidad
juridica no es el robot, sino la herencia yacente o la comunidad en cuyo patrimonio se incluye igual
que puede formar parte del de una entidad con personalidad juridica.

53 Vid.. al respecto GRAU RUIZ (2017:38 y ss.) y SANCHEZ-URAN y GRAU RUIZ (2019:3 y ss.).

54 Véase el analisis de las propuestas formuladas en tal sentido por Oberson en GRAU RUIZ (2017:
51-52).
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o el titular del derecho de uso®®. Cabe pensar, asi, en un impuesto periédico
sobre el valor de los activos calificados como tales o, si se prefiere, sobre su
renta potencial, como en el caso de los bienes inmuebles o el de los vehiculos
de traccion mecanica.

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre con los impuestos locales que gra-
van este tipo de bienes, donde el alejamiento de la capacidad econdmica que
entrafa la imposicion real sobre la propiedad puede compensarse con apela-
ciones al principio del beneficio o de provocacion de costes, dificilmente cabe
encomendarse a este criterio de contribucion para legitimar el gravamen de
otros bienes o derechos que no guardan relacion alguna con los servicios publi-
cos prestados en un ambito territorial determinado o con el impacto sobre éste
de determinados bienes o actividades, sin perjuicio de lo que luego se dira en
relaciéon con la posible justificacion extrafiscal de algun tipo de imposicion
sobre los robots.

La cuestion queda reducida, en definitiva, a si cabe apreciar una capacidad
econdmica cualitativamente distinta en el unico sujeto que, al menos de
momento, puede revelarla, es decir, el titular de los medios tecnolégicos en los
que se basa la automatizacién, y que, ademas, no sea ya adecuadamente
aprehendida por los impuestos existentes. Y la respuesta es, a nuestro juicio,
que no, pues, aunque la automatizacion procure rentas excepcionales en com-
paracion con las que se obtendrian en su ausencia, la variacion lo sera en un
sentido puramente cuantitativo, lo que, en su caso, ya determinara una mayor
contribucion de acuerdo con el impuesto sobre la renta correspondiente al titu-
lar del ingenio, del cesionario del derecho a explotarlo con fines econémicos o
de ambos. Cuestion distinta es que en el estado actual de cosas el sistema tri-
butario no permita aprehender dichos incrementos de riqueza con parametros
auténticamente progresivos, que es, a nuestro juicio, el unico y verdadero pro-
blema de fondo desde el punto de vista de la justicia tributaria, como luego
sefialaremos.

No sorprende, en cualquier caso, que la justificacion de las propuestas de
creacion de algun tipo de imposiciéon sobre los robots o0, mas especificamente,
sobre la utilizacion de sistemas de inteligencia artificial mas o menos avanzada
que constituye la auténtica novedad respecto a fendmenos de automatizacion
anteriores, acabe formulandose desde un planteamiento que es ambiguamente
extrafiscal, es decir, bajo su consideracion como un gravamen tendente a inter-
nalizar los costes sociales que podria comportar la destruccion de empleo
debido a su sustitucion por capital tecnologico.

Decimos que el planteamiento es equivocamente extrafiscal porque, ni se
formula abiertamente como tal, ni parece que pueda justificarse desde tal pers-
pectiva. En puridad, lo que se trataria de paliar con algun tipo de impuesto sobre
los robots o sobre la automatizacion basada en inteligencia artificial no seria la
pérdida de empleo y la negativa incidencia del fendmeno sobre la distribucion
de la renta primaria que se encuentra en la base de las posibles variaciones en

55 Remitimos a FERNANDEZ AMOR (2018:70-78) para un analisis exhaustivo de todas las posibili-
dades técnicas que cabe concebir en relaciéon con el establecimiento de una hipotética tributacion
sobre los robots.
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la capacidad econdmica relativa de los titulares de los factores productivos, sino
su impacto indirecto sobre los ingresos publicos, 1o que constituye, en defini-
tiva, una razén puramente fiscal.

Ahora bien, aun cuando la finalidad proclamada de un impuesto sobre los
robots fuera estrictamente fiscal, no podria ignorarse el caracter extrafiscal de
la causa remota del problema, incluso si se considerasen sus efectos distribu-
tivos y, por tanto, sobre la capacidad economica relativa de los titulares de los
medios de produccion. Esto permite ubicar de algun modo el debate en el
entorno discursivo de la extrafiscalidad y, consiguientemente, plantear la inte-
rrogante de si un impuesto sobre los robots podria justificarse desde esta pers-
pectiva. Y la respuesta es, a nuestro juicio, que, aunque podria considerarse un
impuesto extrafiscal en un sentido amplio, por cuanto podria condicionar las
decisiones empresariales tendentes a reemplazar trabajo por capital tecnolo-
gico que se encuentran en el origen del problema —es decir, actuando, si se nos
permite la expresiéon, como una especie de «impuesto ludita»—, careceria de
justificacion como tal.

Respecto de la primera cuestion, podria objetarsenos, logicamente, que todo
impuesto es susceptible de influir sobre el comportamiento de los agentes eco-
némicos, sin que esto sea suficiente para entender que su creacion responde a
una deliberada finalidad extrafiscal mas o menos acusada.

Sin embargo, entendemos que es posible diferenciar entre la incidencia de
los impuestos como un efecto inevitable dentro de un sistema basado en la
libertad econdmica de los individuos y la posible producciéon de efectos extra-
fiscales en el caso de un impuesto como el aqui planteado. Desde un punto de
vista l6gico, una cosa es la influencia sobre el comportamiento econémico de
un impuesto creado con una finalidad puramente fiscal (como, por ejemplo, el
de sustitucion de trabajo por ocio que puede darse, segin afirman comunmente
los economistas, a consecuencia de la progresividad del IRPF) y otra bien dis-
tinta que el impuesto contrarreste un efecto de sustitucion de unos medios de
produccion por otros que se produce en la realidad por causas ajenas a la fis-
calidad. De tal manera que un impuesto sobre los robots podria tener un sesgo
extrafiscal que no cabe apreciar, en cambio, en cualquier otro tributo estable-
cido con un fin puramente fiscal, incluso si no fuera aquélla la finalidad decla-
rada para justificar su creacion.

Pues bien, suponiendo que estamos en lo cierto, y que la creacion de un
impuesto sobre los robots pudiera enmarcarse de algin modo en el ambito de
la extrafiscalidad, su justificacion desde este punto de vista resultaria, sin
embargo, harto problematica.

Conviene tener en cuenta, en primer lugar, que se trataria de un tributo extra-
fiscal, no de un tributo con algtin elemento de extrafiscalidad®5, y, en segundo
lugar, que, como tal, su creacion solo podria tener sentido para influir sobre la

56 Distincion realizada por la doctrina bajo distintas formulaciones que son, sin embargo, equiva-
lentes. Asi BORRERO MORO (1998: 52-57) distingue entre tributos extrafiscales y normas tributarias
extrafiscales, SANCHEZ LOPEZ (2013: 13) entre tributos genuina o exclusivamente extrafiscales y
tributos con elementos de extrafiscalidad y GUTIERREZ BENGOECHEA (2014:153) entre tributos con
un fin extrafiscal y tributos cuya regulacion contiene normas que persiguen fines extrafiscales.
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inversion de capital en la automatizacion de procesos productivos por sus posi-
bles efectos sobre el nivel de empleo. Siendo asi, podria encontrar amparo en
el articulo 40.1 CE (politica orientada al pleno empleo), si bien esto no bastaria
para evitar serias contradicciones desde esta perspectiva.

Los tributos creados con una finalidad extrafiscal suponen una penalidad
comparativa sobre quien muestra una conducta activa u omisiva que se reputa
en algun sentido perjudicial para la comunidad desde el punto de vista de las
valoraciones constitucionales®’, lo que no es el caso, desde luego, de la inver-
sion en tecnologia como conducta aisladamente considerada, pero tampoco de
la destruccion de empleo ni, menos aun, de su no creacion como posibles con-
ductas, activa y omisiva, respectivamente, de los individuos, por mucho que su
resultado sea negativo desde un punto de vista agregado. Asi cabe concluirlo,
por pura légica, planteando algunas de las muchas dudas que suscitaria la
implantacion de un impuesto sobre los robots cuyo resultado, si no su finalidad,
fuera mitigar los efectos de la sustitucion intensiva e irreversible de trabajo por
capital tecnoldgico, como, por ejemplo, la relativa a cuando puede determinarse
que se produce tal sustitucion, es decir, sso6lo en el caso de actividades ya exis-
tentes o también en el de nuevas actividades en las que la sustitucion solo puede
considerarse virtual por cuanto no se destruye empleo propiamente, sino que,
simplemente, no llega a crearse?°8

Se objetard, quizas, que las incongruencias que podrian generarse en tal sen-
tido se superarian facilmente si la regulacion del impuesto contemplase alguna
medida complementaria, de caracter también extrafiscal, pero en sentido con-
trario, como podria ser algun tipo de desgravaciéon asociada a la simultdnea
creacion de empleo 0 a su mantenimiento. Sin embargo, esta combinacion tam-
poco vadearia algunos inconvenientes que se presentan desde el punto de vista
ahora considerado, y no solo porque resulta ilogico penalizar la inversion de
capital aisladamente considerada, sino porque no puede identificarse ningun
mandato constitucional que obligue a adoptar iniciativas empresariales econo-
micamente irracionales, ni, por tanto, que impida a las empresas sustituir tra-

57 Como sefiala GUTIERREZ BENGOECHEA (2014: 166), «[d]entro del concepto de extrafiscalidad
hay que distinguir entre tributos extrafiscales de caracter disuasorio o preventivos que gravan acti-
vidades lesivas, aunque no antijuridicas, para determinados bienes juridicos, sobre todo, relaciona-
dos con la proteccion del medio ambiente de aquellos que contienen preceptos dirigidos a un fin
extrafiscal normalmente instrumentados a través de beneficios fiscales». Es cierto, sin embargo, que
cuando se trata de tributos con elementos de extrafiscalidad, éstos pueden tener tanto caracter
incentivador como disuasorio si conllevan un mayor gravamen en atencidn a circunstancias que el
legislador quiere remover, como seria el caso del nonato recargo sobre viviendas desocupadas en el
IBI. Por otra parte, las medidas de incentivo fiscal son expresivas, qué duda cabe, de la llamada fun-
cién promocional del Derecho. En este sentido, PEREZ LLEDO (2000), pags. 678-679, considera que
muchos tipos de desgravaciones y beneficios fiscales pueden catalogarse, dentro de la clasificacion
de las medidas promocionales que formula el autor, como incentivos puros o incentivos en sentido
estricto, caracterizados como «medidas o técnicas promocionales que cumplen exclusivamente una
funciéon «motivadora», de guia e incentivo, suministrando «razones operativas para la acciéon» res-
pecto de ciertas conductas».

58 A la que podria afiadirse alguna mas: si se trata de servicios que no son concebibles sin la tec-
nologia empleada, como ocurre en el caso de las empresas digitales en sentido estricto, jpuede
hablarse efectivamente de sustitucion o se trata mds bien de creacién de nuevos negocios sin crea-
cion significativa de empleos?, jno suponen sustitucién de trabajo por tecnologia cualesquiera arte-
factos que, aunque no se basen en inteligencia artificial, también implican automatizaciéon?, jhabria
de aplicarse este tipo de impuestos a cualesquiera maquinas o dispositivos preexistentes a la 4*
revolucion industrial que también han supuesto una sustitucion significativa de empleo por capital?
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bajo por capital o que les imponga crear empleo®9. Nada tiene que ver esto con
la funcion social de la propiedad que justifica la creacion de impuestos para
corregir conductas abstencionistas de los propietarios contrarias a la misma,
resultando con toda probabilidad contradictorio, ademas, con la libertad de
empresa.

En tal sentido, y puesto que resulta racional que los titulares de actividades
economicas opten por aquella combinacion de factores que, dado un determi-
nado estadio del progreso tecnoldgico, resulte mas productiva, lo que no carece
de logica es que el legislador introduzca incentivos tanto a favor de la inversion
de capital como de la creacion de empleo, sin prejuzgar, por tanto, cual es la
combinacion de factores en cada caso mas ventajosa para el emprendedor, sino
teniendo en cuenta que tanto una como otra conducta pueden tener, aislada-
mente consideradas, efectos beneficiosos para la comunidad. Y asilo ha enten-
dido el legislador hasta ahora al contemplar incentivos tanto en uno como en
otro sentido dentro del Impuesto sobre Sociedades.

En cambio, gravar en mayor medida a empresas que solo resultarian compe-
titivas en el mercado maximizando las ventajas de la automatizacion podria
resultar contraproducente en términos agregados si llegara a dificultar su crea-
cion o provocara la expulsion del mercado de empresas ya existentes, agudi-
zando asi un problema de concentracién empresarial que, como hemos sena-
lado, ya resulta ostensible en el caso de las empresas de la economia digital en
sentido estricto.

No desvirtua este razonamiento, sino mas bien lo contrario, el hecho de que
se haya propuesto, como una medida menos problematica que la creacion de un
impuesto sobre los robots, pero con la misma finalidad puramente fiscal de
incrementar la recaudacion, eliminar o minorar incentivos fiscales como los
relativos a las actividades de [+D o a la inversion de capital en general, tales
como la libertad de amortizacién o la amortizacién acelerada 0. El hecho de que
estas medidas tengan una finalidad extrafiscal de incentivo no implica que su
eliminacion pueda considerarse especularmente equivalente desde tal punto de
vista, pues no tendria como finalidad disuadir de la inversion en capital tecno-
16gico o de hacerlo de forma mas intensa, sino, simplemente, eliminar estimulos
fiscales que pueden considerarse ya innecesarios porque las ganancias de pro-
ductividad que supone la incorporacion de avances tecnoldgicos son un ali-
ciente més que suficiente para invertir en ellos®l.

59 Sin perjuicio, evidentemente, de la problematica que puede suponer desde el punto de vista
juridico-laboral el reemplazo de trabajadores por tecnologia en procesos de reestructuracion por
causas técnicas; vid.. al respecto SANCHEZ-URAN y GRAU RUIZ (2019:22 y ss).

60 Como sefiala FERNANDEZ AMOR (2018:68), que la normativa del IS muestre en la actualidad un
sesgo favorable a la automatizacion frente a la creacion de empleo no supone que esté disefiado
expresamente para ello ni que pueda entenderse que se trata de una finalidad extrafiscal perseguida
por el legislador.

61 Ensuma,eliminarincentivos que de forma directa o indirecta favorecen la automatizaciéon, como
se ha abordado la cuestion en Corea, no parece que pueda considerarse equivalente a crear un
impuesto sobre los robots. Cuestion distinta es como sefiala GRAU RUIZ (2017:58), que los incentivos
a la innovacion deban disefiarse de forma eficiente y socialmente responsable en el ambito de la
robdtica.
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Resulta logico por ello, como decimos, que las propuestas de impuestos sobre
los robots 0 sobre la automatizacion no se justifiquen propiamente desde el
punto de vista de la legitima utilizacion extrafiscal del tributo®2, sino, simple-
mente, como una forma de contrarrestar su potencial impacto sobre los ingresos
publicos, maxime si se tiene en cuenta la creciente necesidad de financiar
medidas de gasto tales como el ingreso minimo creado a raiz de la pandemia del
COVID-19 o, en un futuro mas o menos proximo, algun tipo de renta basica uni-
versal.

Por lo demas, la solucion a los problemas de suficiencia financiera no puede
plantearse de forma exclusiva, y ni siquiera principal, desde este punto de vista,
sino que debe primar la perspectiva de la equidad, porque es en ésta, en reali-
dad, donde reside la unica posibilidad de incrementar los ingresos publicos. El
planteamiento es, a nuestro juicio, mucho mas sencillo. Si el problema es que
las rentas del trabajo y, de forma inducida, el consumo, como bases tributarias
preponderantes, pueden llegar a menguar hasta el punto de poner en peligro la
suficiencia del sistema, lo 16gico es volver a someter a las rentas del capital,
bien directamente, bien a través del gravamen de su fuente productora, a niveles
de imposicion que procuren un tratamiento comparativamente mas equitativo
en relacion con aquellas otras fuentes de ingresos publicos.

3. Eljusto gravamen del capital como parte irrenunciable de la
solucion al gravamen de las equivocamente denominadas
«nuevas manifestaciones de capacidad economica»

3.1. Lasdificultades que plantea el gravamen de las rentas del capital
como problema de fondo

Si nuestro analisis precedente es acertado, puede decirse que la economia
digital en sentido estricto ha agudizado los problemas o deficiencias de la fis-
calidad internacional, mientras que la transformacion digital, como fendmeno
de alcance mas general, es susceptible de incrementar la participacion del capi-
tal en la renta agregada, y, por tanto, una mayor concentracion de la riqueza, 1o
que, dada la tendencia de los sistemas tributarios a hacer recaer el peso de la
contribucion sobre las rentas del trabajo y sobre el consumo, podria suscitar
problemas de suficiencia y de equidad mayores que los que ya se presentan en
la actualidad.

Se trata, obviamente, de dos cuestiones interconectadas, pues, al fin y al
cabo, la dificultad que plantea el sometimiento a gravamen de las rentas de las
multinacionales de la economia digital no es sino un epifenémeno de los pro-
blemas de sujecion a gravamen de las rentas del capital en general en un entorno

62 Aunque asi parece sugerirlo, por ejemplo, FERNANDEZ AMOR (2018:89) para justificar los incon-
venientes que podria suscitar un impuesto sobre los robots desde el punto de vista de la capacidad
economica.

50 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



El derecho tributario ante la transformacion digital: ¢innovacion tributaria o ...

de libre circulacion de este factor productivo y de competencia fiscal entre
Estados para atraerlo, lo que, a su vez, se erige en pragmatico argumento de
cierre con el que justificar la desfiscalizacion de dichas rentas desde la dptica
puramente interna.

Pues bien, aunque siempre es aconsejable cierto escepticismo a este res-
pecto, los buenos augurios acerca de la virtualidad de las medidas que van adop-
tandose a raiz del Plan BEPS para poner coto a las posibilidades de evadir y
eludir el gravamen de las rentas empresarialesy, en suma, del capital en general,
deberian servir cuando menos para restar importancia a dicha variable en cual-
quier respuesta razonable que se dé a los retos que plantea la transformacion
digital de la economia desde la optica estrictamente interna del reparto de la
contribucion al gasto publico 63,

En tal sentido, quizas no sea ya posible recuperar antiguos esquemas de gra-
vamen donde rentas del capital y del trabajo recibian un tratamiento mas equi-
tativo, pero quizas resulta indispensable, precisamente por ello, el manteni-
miento de la imposicién sobre la riqueza®* y, finalmente, sobre su adquisicién
a titulo gratuito, como propone, aunque sin relacionarlo (0 no solamente) con los
problemas que suscita la digitalizacion de la economia, el Libro Blanco sobre la
Reforma Tributaria, en el que, por otra parte, se presta particular atencion a la
interposicion de sociedades como uno de los principales obstaculos a un gra-
vamen mas justo de las rentas del capital y de éste como fuente productora de
renta.

63 Enun documento de la OCDE de preguntas frecuentes sobre la solucion basada en dos pilares a
los retos que presenta la digitalizacion de la economia, a la pregunta de si su implantaciéon supondra
el fin del traslado de beneficios de las multinacionales via paraisos fiscales se responde, en un tono
quizas muy contundente y optimista, lo siguiente: «Yes. All countries are sovereign and can set the
tax policy of their choice, but harmful tax competition and aggressive tax planning need to end. Tax
havens have thrived over the years by offering secrecy (like bank secrecy) and shell companies (where
the company doesn’t need to have any employees or activity in the jurisdiction) and no or low tax on
profits booked there. The work of the G20 and the OECD-hosted Global Forum on Transparency and
Exchange of Information for Tax Purposes has ended bank secrecy (including leading to the automatic
exchange of bank information) and the OECD Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) Project requires
companies to have a minimum level of substance to put an end to shell companies along with impor-
tant transparency rules so that tax administrations can apply their tax rules effectively. Pillar Two
will now ensure that those companies pay a minimum effective tax rate of 15% on their profits booked
there (subject to carve outs for real, substantial activities). The cumulative impact of these initiatives
means that «tax havens» as people think of them would no longer exist. Those jurisdictions that offer
international financial services may continue to find a market for their services, but on the basis that
they add real economic value for their customers and support for commercial transactions that are
not tax-driven» (disponible en https://www.oecd.org/tax/beps/fags-statement-on-a-two-pillar-solu-
tion-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-2021.pdf,
consultado el 4 de febrero de 2022).

64 En tal sentido, una idea-fuerza del analisis y de las propuestas del reciente Libro Blanco sobre la
Reforma Tributaria es que conseguir mayores cotas de equidad en el gravamen de las rentas del
capital depende en buena medida del éxito de las mejoras a escala internacional del control tributario
de las bases sujetas al IRPF, siendo ésta una de las principales razones en las que se basa su reco-
mendacion de mantener el cardcter dual de este impuesto (CPE, 2022:142), que, por lo demads, ya fue
avalado por el TC, sin necesidad siquiera de apelar a tan pragmaticos argumentos, en su sentencia
19/2012, de 15 de febrero.
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3.2. Interposicion de sociedades, diferimiento y principio de
realizacion en el gravamen de las ganancias de capital: las
sociedades como «oasis fiscales»

Si debiera entenderse, de acuerdo con algunas teorias de la imposicion
optima, que la renta consumida es el indice de capacidad econémica mas apro-
piado para disefiar un sistema tributario no sélo mas eficiente, sino también mas
justo, y, de forma consecuente, se estableciera un impuesto kaldoriano sobre el
gasto, mantener un impuesto como el IVA perderia todo o buena parte de su
sentido.

No es esa, evidentemente, la opcion que ha prevalecido en los sistemas tri-
butarios contemporaneos, basados, principalmente, en un impuesto personal
sobre la renta de las personas fisicas, en el gravamen de la renta de sociedades
como tedrico impuesto a cuenta de aquél y en la imposicion de caracter real
sobre el consumo. Ahora bien, precisamente por esto, porque la renta destinada
al consumo soporta un gravamen adicional al de la renta no consumida, no
parece que exista razon alguna que justifique la acusada tendencia de las ulti-
mas décadas a la desfiscalizacion de las rentas del capital bajo su presunta
condicion de rentas del ahorro que soportan reales o sdlo supuestas dobles o
multiples imposiciones, lo que acaba aproximando al sistema tributario a un
modelo de imposicion basado en el gravamen de la renta consumida, maxime si
se tiene en cuenta que las plusvalias del capital no tributan mientras no son
realizadasy que la interposicion de sociedades, en muchos casos unipersonales,
permite diferir, incluso indefinidamente, su integracion en la base imponible
del impuesto del que, tedricamente, representa un gravamen a cuenta, es decir,
el que grava la renta de las personas fisicas®?, que son las tinicas que cuentan
con genuina capacidad econdmica por mucho que el ordenamiento también la
atribuya de forma translaticia a las personas juridicas 6.

En tal sentido, la interposicion de sociedades no es s6lo un elemento clave
delas estrategias de planificacion fiscal internacional (véase la accion 3 del Plan
BEPS de la OCDE), sino que también se utiliza, de forma si se quiere mas

65 Lo que limita la capacidad de este impuesto para constituirse en un impuesto progresivo, tal y
como sefiala DE PABLOS ESCOBAR (2009:9), pues «[l]as ganancias de capital son gravadas de forma
preferente y, ademas, unicamente en el caso en que se realicen».

66 Ciertamente, el sistema capitalista no es imaginable sin sociedades de capital y parece inviable
generalizar un sistema de transparencia fiscal que ni siquiera se ha mantenido con caracter obliga-
torio para algunos tipos de sociedades como las patrimoniales ni se ha propuesto para las uniperso-
nales, en las que la artificiosidad del expediente societario se muestra con todo su esplendor. De tal
manera que el Impuesto sobre Sociedades se ha convertido, finalmente, en una imposiciéon minima
sobre las rentas del capital de las personas fisicas en buena medida desconectada del IRPF, lo que
agudiza el caracter artificialmente auténomo de la capacidad econémica de las personas juridicas.
Por lo demas, la supresion en la actual LIRPF de la integracion entre ambos impuestos no sélo supuso
un abandono del esquema de gravamen progresivo propio del vigente con anterioridad, sino que tiene,
ademads, un efecto comparativamente regresivo, pues la diferencia entre el gravamen acumulado por
IS e IRPF con el sistema actual y el que se soportaria de mantenerse el anterior disminuye a medida
que se incrementa la base imponible general, como ya ocurria con anterioridad respecto del gravamen
de las ganancias patrimoniales derivadas de la transmision de acciones y participaciones en entida-
des. Tal efecto constituye un acicate mas para las estrategias tendentes a diferir la integracion en la
base imponible del IRPF de este tipo de rentas incluso, cabe suponer, en el caso de contribuyentes
con un nivel medio de renta.
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modesta, pero también mas profusa, con variados fines de planificacion fiscal
puramente interna®’. De tal manera que las sociedades han acabado convir-
tiéndose en una especie de «oasis fiscal» que procura un tratamiento compara-
tivamente mas benigno para las rentas del capital, sea este productivo o mera-
mente financiero, que es juridicamente inalcanzable para las rentas del trabajo
dependiente y que, como instrumento de planificacion fiscal, presenta muchas
limitaciones en relacion con las rentas de actividades econdmicas preponde-
rantemente basadas en el trabajo personal, como es el caso, sin duda, de las de
caracter profesional, para cuyos titulares la posibilidad de diferir el gravamen
progresivo de sus rentas de este tipo mediante el uso de sociedades ha devenido,
siguiendo con el mismo simil, practicamente un espejismo 8.

Pues bien, siendo razonable partir de la premisa de que la capacidad econo-
mica, entendida como aptitud subjetiva para la contribucién, unicamente puede
predicarse genuinamente de las personas fisicas, y, por tanto, de que la justicia
tributaria depende en buena medida del unico impuesto que permite aprehen-
derla de una forma global, es decir, el IRPF, puede también concluirse que la
quizas inevitable renuncia a un sistema generalizado de transparencia fiscal de
las personas juridicas ha abocado finalmente a unos resultados ciertamente
disfuncionales desde el punto de vista de la equidad en su contribucion al gasto
publico, lo que quizas solo pueda corregirse, aunque sea a modo de alternativa
second best, manteniendo el gravamen periddico de su patrimonio, al menos
mientras sigan sin gravarse las plusvalias acumuladas en el momento de su
transmision mortis causay sin perjuicio del gravamen sobre los adquirentes de
bienes y derechos a titulo gratuito que se justifica por otras razones, comen-
zando por la indiscutible manifestacion de capacidad econdmica que repre-
senta tal modo de adquirir riqueza «porque presenta como nota basica esencial
la originalidad, es decir, se constata como hecho inédito, nuevo o adicional»©°.

No es ya, por tanto, que el IP y, finalmente, el ISD, como gravamenes com-
plementarios del IRPF, sean necesarios para procurar un gravamen mas progre-
sivo de las rentas del capital, sino, de forma mucho mas modesta, para impri-

67 Como se expresa de forma harto sintética en el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria, «[e]n
particular, la existencia del IS no debiera, a través del abuso en el uso de la forma societaria en la
que se desarrollan las actividades econémicas, facilitar la elusién de la progresividad en la imposicién
sobre la renta personal, la tributacion del consumo personal de los socios, o la tributaciéon patrimonial
que grava la posesion o la transmisién de activos» (CPE, 2022:371).

68 Las rentas empresariales gravadas en el IRPF representan poco mas de un tercio de las bases
imponibles del IS, pudiendo suponerse, ademas, que corresponden mayoritariamente a trabajadores
autonomos y profesionales cuyas inversiones de capital son escasas en comparacion con las reali-
zadas por las sociedades. Si se aflade a ello que las rentas puras del capital, es decir, los rendimientos
de este tipo y las ganancias derivadas de la transmision de elementos patrimoniales, no alcanzan ni
el 10% de la base imponible del IRPF, bien puede decirse, en definitiva, que es un impuesto que recae,
en esencia, sobre el trabajo en un sentido amplio, es decir, no sélo el trabajo dependiente, sino tam-
bién el trabajo auténomo y el desempefiado por personas fisicas en la gestion y direccion de empresas
societarias que dan también lugar a rendimientos del trabajo sujetas al impuesto. Puede decirse por
ello, que el genuino gravamen sobre las rentas del capital es el Impuesto sobre Sociedades. A lo que
puede afiadirse que los problemas que plantea su gravamen desde el punto de vista de la equidad no
derivan tanto de la dualizacion del IRPF, aunque también, como del hecho de que el sistema juridico
ofrece enormes posibilidades de diferir su integracion en la base imponible del IRPF que grava la
renta de las personas fisicas que siempre se encuentran en el primer eslabén de cualquier cadena
societaria e, incluso, de diferir significativamente el gravamen por el IS, en su caso, merced a la
aplicacion de alguno de los generosos regimenes especiales que contempla su normativa reguladora.
69 Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria (CPE, 2022:633-634).
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mirle un cierto cardcter progresivo y lograr, con ello, cierta dosis de equidad
horizontal en el de idénticas manifestaciones cuantitativas de capacidad eco-
nomica, con independencia de la fuente generadora de la renta, es decir, ya
provenga ésta del trabajo, del capital o de la combinacion de ambos factores de
produccion, y ya se obtenga de forma directa o a través de sociedades que per-
miten, ademas, diferir de forma indefinida la integracion de rentas en la base
imponible del IRPF70,

Por lo demas, tal y como puede concluirse a partir de la lectura del Libro
Blanco sobre la Reforma Tributaria, que puedan concebirse alternativas mas
eficientes u 6ptimas que el IP para procurar un gravamen mas equitativo de los
poseedores de capital, ni priva de fundamento a este impuesto, ni es motivo
suficiente para suprimirlo en tanto no sea sustituido por alguna de dichas alter-
nativas, a las que cabria afiadir, tal vez, la sugerente propuesta de un «impuesto
autoevaluado de la propiedad comun» por la que abogan POSNER y WELL en su
libro Mercados radicales (2020:75 y ss.), un tipo de impuesto que, por cierto,
evitaria los problemas de valoracion que suelen esgrimirse como uno de los
principales argumentos en contra del IP.

En cualquier caso, como también sefiala el citado Libro Blanco sobre la
Reforma Tributaria «la supresion del IP deberia venir necesariamente acompa-
fada de una imposicién soélida sobre las rentas y ganancias del capital y man-
teniendo o estableciendo impuestos sobre determinados elementos patrimo-
niales»”!. A lo que cabria afiadir, tanto en uno como en otro caso, un impuesto
sobre las transacciones financieras mas ambicioso que el introducido en nues-
tro sistema tributario bajo tal denominacion por la Ley 5/2020, de 15 de octu-
bre’2.

70 Acaba correspondiendo asi al Impuesto sobre el Patrimonio, como sefiala DE PABLOS ESCOBAR
(2009:9), un doble papel: «por una lado, gravar las ganancias de capital que no han sido realizadas y,
por otro lado, aumentar los tipos impositivos de las rentas de capital» y, en definitiva, la funcién de
cierre del sistema que se predica en el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria (CPE, 2022:614) de
la imposicion patrimonial, que «encuentra una importante justificacion como instrumento para gra-
var aquellas rentas del capital dificiles de observar, las rentas latentes o aquellas que han eludido la
tributacion sobre la renta personal» (CPE, 2022:630).

71 Ciertamente, los riesgos de deslocalizacion de las personas fisicas y del capital siguen siendo
una variable a tener en cuenta, tal y como pone de manifiesto el Libro Blanco sobre la Reforma Tri-
butaria (CPE 2022:665-667 y 697-698), pero no constituyen un argumento con consistencia juridica
en contra de un reforzamiento de la imposicion sobre el capital ni para justificar la desfiscalizacion
de sus rentas desde el punto de vista de la justicia tributaria, sino, en todo caso, un argumento de
realpolitik, ante el que cabe oponer cierta dosis de optimismo si, como también se sefiala en el mismo,
«[e]l reciente progreso logrado en las normas internacionales de transparencia fiscal esta aumen-
tando enormemente la capacidad de los paises para gravar el capital de manera eficaz» (CPE
2022:698).

72 TImpuesto que, segin el preambulo de su ley reguladora, se implant6, aunque con un alcance muy
limitado, «con la finalidad de contribuir al objetivo de consolidacion de las finanzas publicas, y refor-
zar el principio de equidad del sistema tributario, habida cuenta que las operaciones que ahora se
someten a tributacion con caracter general no se encuentran sujetas efectivamente a impuesto
alguno en el ambito de la imposicion indirectar.
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4. Conclusiones

Aunque pueda parecer que el apartado anterior supone un inexplicable giro
argumental en el discurso de este trabajo, lo que quiere transmitirse, sin ignorar
que la creciente digitalizacion de la economia presenta muchos y muy diversos
problemas que requieren concretas adaptaciones de las normas tributarias
internacionales e internas, es, en definitiva, que estos arboles podrian impedir-
nos ver el bosque si acaban desviando nuestra atencion del auténtico problema
de fondo, que no es otro que su potencial contribucion ala creciente desigualdad
en la participacion de capital y trabajo en la renta agregada.

Resulta imperativo, por ello, reequilibrar la contribucion de uno y otro factor
productivo al sostenimiento del gasto publico sin perder de vista que los unicos
titulares de genuina aptitud subjetiva para contribuir son las personas fisicas,
no las sociedades que permiten eludir el gravamen progresivo de la renta, ni, a
pesardelo que algunos ya auguran, a nuestro juicio precipitadamente, los robots
dotados de inteligencia artificial.

Centrar la atencion en los problemas que suscita la economia digital desde
el punto de vista de la fiscalidad internacional y en las particularidades fiscales
de los nuevos modelos de negocio que ha traido consigo, aun siendo necesario,
no deberia hacernos olvidar que no todo es (ni puede llegar a ser) economia digi-
tal y que ésta no genera, en realidad, nuevas manifestaciones de capacidad eco-
noémica, sino, sobre todo, nuevas formas de obtenerla que son susceptibles, eso
si, de provocar inéditos fendmenos de concentraciéon de la riqueza cuya
aprehension desde la 6ptica de la capacidad econdmica tampoco sera posible
en toda su dimension con la efectiva implantacion de la solucion basada en dos
pilares de la OCDE/G-20.

Si el principal problema que plantea la digitalizacion de la economia como
fendmeno de mayor alcance que la economia digital en sentido estricto es que
las rentas del trabajo seguiran perdiendo importancia frente a las rentas del
capital en general y, por tanto, también del invertido en la tecnologia que la
posibilita, 1a solucion a los riesgos de suficiencia y equidad fiscal aparejados al
fendmeno no pasa solamente por erradicar o mitigar los problemas que plantea
desde el punto de vista de la fiscalidad internacional que, no se olvide, sdlo
atiende al justo reparto de soberania fiscal entre Estados, y no a la justa contri-
bucidén entre sujetos segun su capacidad econémica, aunque la posibilidad de
alcanzar ésta esté condicionada por aquélla.

Tampoco parece que la solucion se encuentre en idear innovadoras formas
de gravamen sobre la inteligencia artificial y los datos que la alimentan, algo
que de momento mas bien parece una quimera futurista, por mucho que con-
venga afrontar los problemas cuando aun son incipientes o, incluso antes,
cuando solo empieza a intuirse su futura aparicion, sino en garantizar una con-
tribucién mas acorde con los principios de justicia tributaria de quienes los
explotan invirtiendo capital.

Teniendo en cuenta que los individuos con mayor capacidad econémica
canalizan sus intereses econémicos a través de sociedades de capital, asi como
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el notable abandono de la concepcion del impuesto sobre la renta de las socie-
dades como un gravamen a cuenta del impuesto progresivo sobre la renta de las
personas fisicas, y supuesto que resulta inviable un sistema generalizado de
transparencia fiscal, el gravamen indirecto de las rentas del capital mediante la
imposicion sobre su fuente generadora, aun si se considera una forma imper-
fecta o suboptima de gravamen, parece ser de momento, la unica alternativa
para garantizar tal resultado.

En suma, la imposicion patrimonial de caracter recurrente (y, finalmente, la
imposicion instantanea sobre la riqueza adquirida a titulo gratuito) resulta mas
necesaria, si cabe, en un escenario en el que la transformacion digital es sus-
ceptible de agudizar la desigualdad en la distribucion de la renta entre sus fuen-
tes generadoras y, subsiguientemente, la tendencia a la concentracion de la
riqueza en manos de las personas fisicas con mayor capacidad econdmica, en
particular la representada por la participacion en fondos propios de entidades.
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1. Introduccién

El objeto del presente trabajo es el analisis de la transposicion de la Directiva
(UE) 2018/822, que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al inter-
cambio automatico y obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad en
relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de infor-
macion (DAC 6)1, diferenciando dos aspectos en la misma; el primero, su objeto
(el deber informativo) y la correlacion con el deber de intercambio interestatal;
y, el segundo, la finalidad de su regulacion.

Estructuraremos la exposicion en tres apartados. En primer lugar, se delimi-
tan las practicas que integran la denominada planificacion fiscal potencial-
mente agresiva a nivel internacional, donde se advertira una clara relaciéon con
la planificacion fiscal agresiva de la Accion 12 del plan BEPS (Base Erosion and
Profit Shifting) de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econd-
micos (OCDE)? y las anteriores iniciativas de la Unién Europea (UE).

En segundo lugar, hemos de analizar la extension y consecuencias del deber
informativo impuesto. Para ello se ha de tener presente que se trata de sumi-
nistrar «datos ajenos» y, por ende, de prevenir la «evasion-elusion ajena».

Finalmente, en tercer lugar, teniendo en cuenta los eventuales limites que ha
de respetar el deber juridico impuesto (tanto por el presupuesto de su aplicacion
como por las consecuencias que conlleva), han de plantearse algunas conside-
raciones criticas (impacto, obligacion, transgresion, presupuestos, cumpli-
miento, etc.).

1.1. La multiplicidad creciente de las posiciones subjetivas en la
relacion juridica tributaria

Una de las lineas de evolucion reciente que se aprecia en la relacion juridica
tributaria es el ensanchamiento continuo (casi ilimitado) del ambito subjetivo
de la misma; es decir, el régimen juridico, cada vez mas amplio, de los obligados
tributarios.

Al amparo, una vez mas, del fin de la lucha contra el fraude fiscal, el listado
de obligados tributarios sigue creciendo constantemente: nuevos contribuyen-
tes respecto de los ultimos impuestos creados3, nuevos obligados a suministrar
distintas informaciones, nuevos supuestos de responsabilidad solidaria y sub-
sidiaria. Estos nuevos sujetos no solo son obligados tributarios, sino también
sujetos infractores. La regulacion juridica que se ha endurecido en distintos

1 Vid. DO L139/1, de 5.6.2021.

2 Adoptado en septiembre de 2013.

3 E.g.los prestadores de servicios digitales (a los efectos del Impuesto sobre Determinados Servi-
cios Digitales).
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ambitos* y hay aspectos de la relacion que adolecen de falta de seguridad juri-
dica (relaciones tanto entre obligados entre si como de estos con la Adminis-
tracién tributaria)®.

Respecto a la amplitud de la categoria de obligados a suministrar informa-
cion o presentar declaraciones informativas a la Administracion tributaria,
desde hace tiempo la misma no solo ha avanzado en los intercambios de infor-
macion interadministrativa, sino que, ademas, ha optado por imponer obliga-
ciones de informacion a distintos sujetos en diferentes areas y materias.

Cada vez mas, estas obligaciones surgen con un componente internacional.
Asi, aparecen formuladas para transparentar® operaciones internacionales des-
conocidas por las autoridades fiscales, o para facilitar el conocimiento de meca-
nismos transfronterizos de planificacion fiscal (en adelante, mecanismos) sos-
pechosos desde el punto de vista fiscal. También en el ambito de la cooperacion
entre administraciones de cara a comprobar o facilitar la recaudacion.

Estas nuevas obligaciones de informaciéon en muchas ocasiones recaen
sobre terceros de toda indole ajenos al ambito material de una obligacion tri-
butaria con importantes costes, cargas de gestion documental y obligaciones
accesorias de conservacion de datos’. Todo ello arroja un resultado, cierta-
mente, desproporcionado. Estas obligaciones se articulan en algunos casos al
margen de los derechos de los contribuyentes afectados, siendo necesario

4 E.g.los responsables solidarios.

5 «lIdeas a partir de las que es posible afirmar que la lucha contra la evasion y el fraude fiscal, a
que en ultimo término se dirigen las actuaciones de intercambio de informacion tributaria, deba pasar
por una adecuada regulacion, estructural y coordinada, en las diversas Directivas reguladoras de
dicho mecanismo, asi como de la misma normativa tributaria, tanto doméstica como comunitaria. En
efecto, siendo conscientes de la complejidad de la propuesta esgrimida, y partiendo de la premisa de
que los comportamientos de evasion y planificacion fiscal tienen su origen en las inconcreciones o
descoordinaciones de los ordenamientos, no parece que la solucion deba venir de la mano de la mul-
tiplicacion de los deberes de informacion a los distintos obligados y, mucho menos, de la aportacion
de datos que inducen a la «sospecha» y a la «presuncion de culpabilidad», tal como sucede a partir de
la aplicacion de la DAC 6, conducentes, por otra parte, a restricciones, no siempre justificadas, de
importantes derechos del contribuyente, como la privacidad, el derecho de defensa o el secreto pro-
fesional» [Sanchez Lopez. M.*.E. (2021). La seguridad juridica y el poliédrico concepto de transparen-
cia. Un apunte en relacion con las actuaciones de intercambio de informacion tributaria. Revista
Quincena Fiscal (1-2)].

6 «Las medidas relacionadas con la transparencia se refieren a la equidad fiscal, tratan de evitar
la erosion de las bases imponibles y entre sus objetivos pueden indicarse los siguientes: suscriben
un compromiso de efectuar un intercambio automatico de informacion a través de acuerdos multi-
laterales entre autoridades o mediante acuerdos bilaterales; la pertinencia al Foro Global sobre
Transparencia e Intercambio de Informacion, como medio para recibir una calificacion satisfactoria
a finales de 2018, o suficiente, si se llega a 2019; se comprometen a firmar o ratificar el convenio de
Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la OCDE o a la implantacion de una red de
mecanismos de intercambio que abarque a todos los Estados miembros de la Unién» [Crespo Garrido,
M. 1. (2021). Fiscalidad post BEPS: localizacion del establecimiento permanente de las corporaciones
economia digital e intercambio de informacion. (1* ed.) Thomson Reuters-Aranzadi, p. 123].

7  En este sentido, se ha sefialado que «la finalidad de la obligacién introducida no es sélo allegar
mas informacion sino el evitar la planificacién potencialmente agresiva. No sélo se desea informar,
para prevenir, sino también para disuadir de realizar determinadas practicas. De ahi que uno de los
principales objetivos en tal regulacion es evitar que los intermediarios conciban y/o comercialicen
tales operaciones potencialmente peligrosas. Se establece asi, de manera expresa, una obligacion
positiva de informar con una finalidad implicita que implica una conducta negativa de abstenerse de
realizar» [Sdnchez Huete, M.A. (2020). La planificacion potencialmente agresiva y el nuevo deber
informativo de los intermediarios, Quincena Fiscal (12)].
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encontrar un justo equilibrio entre la proteccion de los derechos de los mismos
y la necesidad de contar con instrumentos que permitan a las Administraciones
tributarias combatir los fenémenos de planificacion fiscal agresiva8.

Conviene recordar que el establecimiento de estos deberes siempre lleva
aparejado un régimen sancionador lo suficientemente disuasorio como para
asegurar su cumplimiento. Afortunadamente, y aunque sea de un modo un tanto
timido hasta la fecha, la jurisprudencia europea esta protegiendo los derechos
de audiencia y tutela judicial efectiva del contribuyente afectado por estos
intercambios automaticos de informacion.

Los intermediarios fiscales y obligados tributarios interesados (en adelante,
OTIs), son sujetos a priori ajenos al contenido de una obligacion tributaria pro-
pia. Es decir, se trata de sujetos obligados a informar que no revelan ni directa
ni indirectamente capacidad econdmica alguna. Tienen conocimiento de una
operacion y, de modo voluntario, desean informar, o bien tienen la obligacion
de hacerlo. Realizan esta conducta al margen de su condiciéon personal de con-
tribuyentes, sustitutos, responsables, sucesores, etc., y, en muchos casos, al
margen de su verdadera residencia fiscal.

En este aspecto, la indeterminacion e inseguridad juridica respecto del
ambito objetivo de la declaracion (informacién, mecanismos, «sefias distinti-
vas», sujetos obligados, devengo, etc.) es un tema objeto de debate tanto por la
comunidad cientifica como en la practica profesional®. En este sentido, se ha
puesto como un claro ejemplo de mala técnica legislativa que el Modelo 234
tenga que presentarse en el plazo de treinta dias naturales desde el devengo de
la obligacion; el Modelo 235 en el mes natural siguiente (no dias naturales); y,
por ultimo, el Modelo 236 —tendra que presentarse— en el ultimo trimestre del
afno natural siguiente a aquel en el que se haya producido la utilizaciéon de los
mecanismos previamente declarados.

La mayor o menor capacidad de las autoridades fiscales de cara a perseguir
la planificacion agresival© en el contexto internacional no puede solucionarse
imponiendo obligaciones de informacion previas y auténomas referidas a un
colectivo indeterminado de sujetos acerca de operaciones complejas e indeter-

8  Vid. Martin Lépez, J. (2019). Del abuso a la planificacion fiscal agresiva y BEPS: los nuevos para-
digmas meta-juridicos de la fiscalidad europea. En I. Merino Jara (Dir.), Fiscalidad Internacional y
Comunitaria, Monografico 2019 de Nueva Fiscalidad. Dykinson, p. 36.

9 Entre otros, vid. Garcia Prats, F.A. (2019): La transposicion de la Directiva sobre Intermediarios
Tributarios (DAC 6). AEDAF (14), p. 14; Martinez Mufioz, Y. (2019). La declaracion obligatoria de meca-
nismos de planificacion fiscal agresiva. (1* ed.) Tirant lo Blanch, p. 116; Quintas Bermudez. J. (2018).
Planificacion fiscal: obligaciones de comunicacion de intermediarios fiscales y contribuyentes:
Directiva (UE)2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018 («kDACG6»): sintesis y critica. Quincena
Fiscal (22), pp. 1-2; Sanchez Lépez. M."E. (2020). Entre la obligacion de declaracion obligatoria
impuesta a los intermediarios y el compliance. La proteccion de los derechos de los obligados tribu-
tarios, en G.M. Luchena Mozo y M.*.E. Sanchez l6pez. (dirs.), Los retos del Derecho Financiero y Tri-
butario desde una perspectiva internacional. (1° ed.) Atelier, p. 28; y Serrano Antén, F. (2018). Seguridad
juridica y gestion del riesgo fiscal: tax rulings, APA, procedimientos amistosos, arbitraje y otras téc-
nicas en la era post-BEPS. Contabilidad y Tributacion. CEF (419), pp. 28 y 29.

10 «Somos del parecer que es posible clasificar la planificacion fiscal atendiendo a tres criterios
bdasicos: a) segun su licitud, la planificacién puede ser licita o ilicita, b) segtin las medidas aplicables,
la planificacion es correctiva, represiva o premial, c) segtin la conducta del obligado en relacion a la
interpretacion de la Administracion, la planificacion es ddcil o rebelde [Sanchez Huete, M.A (2019).
Tributacion, fraude y blanqueo de capitales. (1* ed.) Marcial Pons, pp. 62y ss.].
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minadas en la mayoria de los casos!l. La lucha contra el fraude fiscal no debe
hacerse unicamente a costa de abusar —en cierto modo— del «colaborador
social» en la gestion de los tributos en un entorno econémico y empresarial glo-
balizado y, a su vez, basarse en la sospecha de fraude fiscal en la operativa
internacional 2.

Se emplea un concepto demasiado amplio tanto de intermediario fiscal como
de obligado tributario interesado. En este sentido, calificar de intermediario
fiscal, obligado a informar, al que conoce o «razonablemente cabe suponer que
conoce que se ha comprometido a ejecutar un mecanismo transfronterizo»
implica el uso de un concepto indeterminado. Lo decisivo para que estos inter-
mediarios queden obligados a la declaracion de informacion deberia ser su
experiencia, conocimiento y, a tenor de la informacion de la que dispongan, el
acceso a la operacion o mecanismo.

En la practica, parece probable que los intermediarios intentaran evadirse
del cumplimiento de la obligacion de comunicar informacion sobre mecanis-
mos, bien considerando que carecen de la informacioén, experiencia o de los
conocimientos necesarios de cara a dilucidar que se esta prestando ayuda o
asesoramiento en relacién con un mecanismo sujeto a declaracion, bien aco-
giéndose a la prerrogativa del secreto profesional. Por lo tanto, esta obligacion
va a quedar, en la mayoria de los casos, a cargo de los obligados tributarios
afectados.

Esta obligacion de comunicar informacion genera, pues, un entramado de
relaciones entre todos los sujetos que aumenta la inseguridad juridica. En este
sentido, tanto la determinacion de quien esta obligado a suministrar informa-
cién en primer lugar, como el modo de comunicarlo fehacientemente a otros
afectados (intermediarios y obligados tributarios) por la referida obligacion, se
encuentran regulados en la normativa en sentido no demasiado acertado.

Resulta cada vez mas frecuente la concurrencia de varios sujetos —en cual-
quiera de las categorias de obligados tributarios— contra los que poder dirigir la
Administracion sus pretensiones de colaboracion o pago en el entorno de una
relacion juridico-tributaria. Ademas, a menudo el régimen juridico suele permi-
tir a la autoridad fiscal actuar contra ellos sucesivamente y en cadena. En con-
secuencia, es necesario establecer un orden y un limite a estas actuaciones, ya
que, con frecuencia, por los encadenamientos, surgen problemas de relaciones
intersubjetivas conexas.

Asi pues, la existencia de multiples obligados tributarios y complejas rela-
ciones intersubjetivas entre todos ellos provoca un clima de incertidumbre y a
veces de desconfianza en el trafico y las relaciones privadas profesionales entre
los colectivos implicados y sus clientes. Los nuevos Cédigos de Buenas Practicas

11  Entre otros, vid. Quintas Bermudez. J. (2018). Planificacién fiscal: obligaciones..., op. cit., p. 21;
Martinez Muifioz, Y. (2019). La declaracion obligatoria de..., op. cit., p. 80.

12  «(...(la funcién preventiva de las obligaciones informativas impuestas a terceros no puede ins-
taurar un genérico e inconcreto recelo o sospecha por la negociacion realizada o por los sujetos que
intervienen. Han de ser regulaciones que acoten de manera precisa y concreta los ambitos a prevenir
—respecto de su presupuesto de hecho— y adopten soluciones proporcionadas y adecuadas, tanto en
las concretas medidas adoptadas como en los fines que se persigan» [vid. Sdnchez Huete, M.A. (2020).
La planificacion potencialmente agresivay..., op. cit.].
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—abiertos a la adhesién voluntaria— contemplan, previo consentimiento
expreso, que la Administracion tributaria pueda hacer publico un sello de cali-
dad!3. Urge, no obstante, una regulacién clara y completa del régimen juridico
de las nuevas categorias de obligados tributarios, que ordene sus relaciones
entre todos ellos.

1.2. La Accion 12 del Plan BEPS

A tenor de la publicacion del informe titulado «Lucha contra la erosion de la
base imponible y el traslado de beneficios»14, los paises de la OCDE y del G-20
avalaron y adoptaron un Plan de Accion, integrado por 15 lineas de actuacion (o
«accionesy) de cara a dar respuesta a los problemas de erosion de bases impo-
nibles y traslado de beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés)!®, en torno a tres
pilares fundamentales: dotar de coherencia a las normas de Derecho interno
que afectan a las actividades transfronterizas6; reforzar el criterio de actividad

13 Enlos Cdédigo de Buenas Practicas de Asociaciones y Colegios Profesionales, y de Profesionales
Tributarios, se establecen una serie de principios y compromisos para avanzar en el desarrollo del
modelo de relacion cooperativa entre la Administracion tributaria y los representantes de los inter-
mediarios fiscales, asi como con los propios profesionales tributarios, y para fomentar la generali-
zacion de las buenas practicas tributarias por parte de los contribuyentes.

Las asociaciones, colegios, asociados e intermediarios fiscales se comprometen a informar a la
Agencia Tributaria, respetando los limites del secreto profesional, de aquellas irregularidades que
puedan afectar al funcionamiento normal del sistema tributario o a la competencia en el mercado,
ofreciendo pruebas de las irregularidades cuando se disponga de ellas. A su vez, los intermediarios
fiscales adheridos deberan prevenir e instar a corregir conductas de clientes encaminadas a provocar
riesgos fiscales importantes, advirtiéndoles de la ilegalidad de las conductas engafosas, fraudulen-
tas o maliciosas que detecten, y no colaborando en su ejecucion.

Finalmente, los intermediarios se comprometen a no incluir en su disefio de estrategias fiscales la
utilizacion de sociedades instrumentales situadas en paraisos fiscales y territorios no cooperantes,
para impedir o dificultar el conocimiento, por parte de la Administracion tributaria, de los responsa-
bles finales de las actividades y titulares ultimos de los bienes y derechos implicados.

Para la Administracion tributaria, los compromisos son, entre otros: establecer un canal especifico
de comunicacion; publicar los criterios de aplicacion general; impulsar los instrumentos legales exis-
tentes para la minoracion de conflictos; singularizar la atencion; y, finalmente, facilitar lo antes posi-
ble a los intermediarios adheridos el conocimiento de los hechos susceptibles de una regularizacion.
Siempre que obtenga el consentimiento expreso, la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria
(AEAT) podra informar en su pagina web de las asociacionesy colegios, asi como de los intermediarios
fiscales adheridos a cada uno de los dos cédigos. Adicionalmente, se estudiara la creaciéon de un
logotipo que identifique a las asociaciones, colegios e intermediarios, que se hayan adherido a este
sistema (Vid. Nota de prensa del Ministerio de Hacienda, de fecha 3.7.2019, https://
www.hacienda.gob.es/ Documentacion/Publico/GabineteMinistro/Notas%20Prensa/2019/AEAT/
03-07-19%20NP%20CODIGO %20BUENAS%20PRACTICAS%20TRIBUTARIAS.pdf)

14 OECD (2013). Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris.

15 «Dentro del Plan BEPS podemos distinguir los siguientes bloques: (i) constituyen estandares
minimos las acciones 5 (regimenes preferenciales), 6 (‘treaty-shopping’), 13 (documentacion sobre
precios de transferencia) y 14 (resolucion de conflictos); (ii) las acciones 2 (mecanismos hibridos)y 4
(deducibilidad de intereses) son enfoques comunes; por ultimo (iii), las acciones 3 (normas CFC), 7
(establecimiento permanente), 8-10 (normativa de precios de transferencia) y 12 (regimenes de decla-
racion obligatoria) se configuran como mejores practicas» [Camara Barroso, M.*.C. (2018). Revelacion
de mecanismos de planificacion fiscal agresiva: ;Como afecta el Concierto Econdémico del Pais
Vasco? En 1. Merino Jaray J.I. Ugartemendia Eceizabarrena (dirs.), Concierto Econémico y BEPS. IVAP
— Instituto Vasco de Administracion Publica, p. 566].

16 Action 2 («Neutralise the effects of hybrid mismatch arrangements»), 3 («Strengthen CFC rulesy),
4 («Limit base erosion via interest deductions and other financial payments»)y 5 («Counter harmful
tax practices more effectively, taking into account transparency and substance»).
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sustancial contemplado por las normas internacionales en vigor!’; y, final-
mente, mejorar la transparencia y la seguridad juridica!s.

En 2015 se publica BEPS!® y su Accién 12 se dedica al MDR (Mandatory Dis-
closure Reporting); es decir, a la necesidad de que haya una revelacion obliga-
toria de informes que solo la conozcan las Administraciones tributarias que los
intercambien. El concepto de intermediario29, empleado en trabajos anteriores
de la OCDE?2!, es aprovechado en BEPS, propugnando en una accion temprana
(en un estadio inicial), tanto para que las Administraciones tributarias puedan
reaccionar contrala planificacion fiscal agresiva como de cara alograr un efecto
disuasorio. Se introduce el término «arrangement» (como mecanismo)?2.

Se entiende el concepto de planificacion fiscal agresiva a partir de determi-
nados marcadores («hallmarks»)23. De este modo, el sujeto que esté dentro de
estos marcadores (incluidos en una lista cerrada) se vera obligado a reportar la
operacion correspondiente. Por el contrario, el sujeto qué quede fuera, quedara
exonerado de reportarlaZ4. El Plan BEPS plantea algo que, a nuestro juicio, no
se ha plasmado adecuadamente en la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de
febrero de 2011, relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la fis-
calidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE (DAC)2%: una regla de
minimis, en virtud de la cual las operaciones insignificantes o intrascendentes
quedan al margen de la obligacion de reportar.

Finalmente, se pone de manifiesto la necesidad de que exista un perfecto
equilibrio entre los beneficios que esta Accion va a aportar a las distintas Admi-
nistraciones tributarias y el coste de cumplimiento que va a suponer para los
sujetos obligados. La cuestion que se plantea es la siguiente: ;Todo el esfuerzo
que va a suponer cumplir con la DAC 6 —por parte de los sujetos obligados— va
a proporcionar una informacion relevante a las Administraciones tributarias
que justifique la adopcidon y posterior transposicion de la misma? Esta cuestion
nos parece realmente critica y no parece haberse sopesado con la suficiente
atencion en el desarrollo ulterior de la normativa europea.

BEPS (conforme indica el ultimo pilar antes referido) trata de asegurar la
transparencia, al tiempo que se promueve un aumento tanto de la certidumbre

17 Action 6 («Prevent treaty abuse»), 7 («Prevent the artificial avoidance of PE status») y 8 a 10
(«Assure that transfer pricing outcomes are in line with value creationy).

18 Action 11 («Establish methodologies to collect and analyse data on BEPs and the actions to address
it»), 12 («Require taxpayers to disclose their aggressive tax planning arrangementsy»), 13 («kRe-examine
transfer pricing documentation») y 14 («Make dispute resolutions mechanisms more effectivey).

19 Trabajo de la OCDE, compuesto por 15 acciones e impulsado por el G-20, y auspiciado por la
mayoria de los paises mas ricos del mundo (marco inclusivo).

20 En BEPS se identifica este concepto con el «promotor»; es decir, con alguien que, de una manera
muy activa, estd generando ideas para sus clientes. No lo identifica con el concepto de «intermediario
secundario», cuya actuacion podemos calificarla como «neutral».

21 Vid. Anexo 6, pp. 134-135.

22 Traducido como mecanismo. A nuestro juicio esta traduccion resulta un tanto desafortunada, de
cara a su transposicion al Ordenamiento juridico de algunos Estados miembros, como ocurre en el
caso espafiol.

23 Traducido como «sefias distintivas».

24 Este serd uno de los aspectos que mas conflictividad esta generando con la transposicion de la
DAC 6 a nuestro Ordenamiento, como tendremos ocasién de comprobar posteriormente.

25 DO L 64 de 11.3.2011, p. 1/12.
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como de la predictibilidad26. El resultado final se configura como una «Best
Practice» (mejor practica, no obligatorio, basado en experiencias anglosajonas)
en un «marco modular», cuyos objetivos son el conocimiento temprano de esque-
mas potencialmente agresivos, la identificacion de los promotores y de los usua-
rios, la prevencion (por la existencia del deber de comunicar) y la presion en el
«mercado de la elusion fiscal».

A la vista de lo hasta aqui expuesto, podemos interpretar la DAC 6 como la
translacion —ciertamente excesiva— al Derecho de la Unién Europea de las pro-
puestas realizadas en la referida Accion 12. En el mismo sentido, otros paises
terceros las estdn llevando a la préactica en sus respectivas jurisdicciones??,
incluyendo la obligatoriedad de comunicar algunos esquemas no previstos en la
normativa comunitaria y ampliando la lista de supuestos en los que debe infor-
mar el sujeto obligado?8. Estas discrepancias complicaran, sin duda, el buen
funcionamiento del ambicioso modelo.

En un futuro incluso parece que tendremos un MDR mds amplio que el cir-
cunscrito a la propia Unidn Europea (UE). Aparentemente, la vocacion del Plan
BEPS es, en un estadio posterior, lograr la firma de un convenio multilateral2
que permita el intercambio automatico de informacién por parte de todos los
paises signatarios.

1.3. LaDirectivarelativaala cooperacion administrativa en el ambito
de la fiscalidad y sus sucesivas modificaciones

Partiendo de los informes publicados en 2008, 2011y 2013, y en el marco del
Plan BEPS de la OCDE, se publica la DAC. La misma establece un sistema para
la cooperacion segura entre las autoridades tributarias nacionales de los Esta-
dos miembros y fija las normas y los procedimientos a aplicar cuando inter-

26 «Escenario, pues, en que el principio de seguridad juridica, en que, en su caso, debe integrarse
en concepto de transparencia, debe convertirse en guia irrenunciable de un correcto cumplimiento
tributario de los distintos obligados siendo indiscutible el mayor valor del mismo frente a la trans-
parencia, asi como su irremplazable funcién de salvaguarda de los contribuyentes» [Sdanchez Lépez,
M.%E. (2021). La seguridad juridicay ..., op. cit.].

27 Este es el caso de México donde, a partir del 01.01.2020, se obliga a reportar a las autoridades
fiscales (SAT) aquellos esquemas que impliquen un beneficio fiscal (cualquier reduccion, eliminacion
o diferimiento temporal de una contribucion) en el pais. Estos esquemas seran reportables bien
cuando impliquen la obtencion (directa o indirectamente) de un beneficio fiscal en México, bien en
los casos en los que retinan alguna de las catorce caracteristicas indicativas de un comportamiento
de planificacion fiscal agresiva (previstas en la norma).

Por su parte, en Argentina, la Resolucion General 4838/2020 sobre la implementacion del régimen
de informacion de planificaciones fiscales tributarias (publicada en el Boletin Oficial de la Republica
Argentina con fecha 20 de octubre de 2020) establece la obligacion de informar sobre determinadas
«estrategias de planificacion fiscal» (tanto transfronterizas como domésticas), y prevé un periodo
transitorio con una obligacion de informacion antes del 29 de enero de 2021. Esta Resolucién sefiala
que la informaciéon obtenida podra ser objeto de intercambio con aquellas jurisdicciones con las
cuales Argentina tenga vigentes instrumentos para el intercambio de informacién (como, a modo de
ejemplo, seria el caso de Espafia).

28 En México el contribuyente debera comunicar la informacion relativa alos esquemas reportables
ejecutados con anterioridad al ejercicio 2021.

29 Vid. OECD (2019): International Exchange Framework for Mandatory Disclosure Rules on CRS
Avoidance Arrangements and Opaque Offshore Structures, Paris.
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cambien informacién con fines fiscales39. En este marco, el «intercambio auto-
matico»3! de la informacion relativa a los mecanismo tiene especial incidencia
a la hora de evaluar el reporte (la exigencia de informe) en el conjunto del sis-
tema tributario.

En principio, la obligacion de informacion va a afectar a todos los tribu-
tos32, excluyendo aquellos en los que ya exista una armonizacion fiscal dentro
de la UE. En este sentido, la legislacion se aplica a todos los Impuestos, a excep-
cion de los siguientes: Impuesto sobre el Valor Afladido y aranceles; Impuestos
Especiales contemplados en otras normativas o procedimientos de cooperacion
de la Uniodn; cotizaciones obligatorias a la Seguridad Social abonables al pais de
origen de la persona; tasas de los certificados y demas documentos expedidos
por las autoridades publicas; y, por ultimo, derechos de caracter contractual,
como el pago por los servicios publicos.

Fundamentalmente, habra que prestar especial atencién a la imposicion
directa (Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto sobre Socie-
dades e Impuesto sobre la Renta de no Residentes) a efectos de evaluar si nos
encontramos ante un mecanismo sobre el que haya de informarse o no.

En este sentido, las autoridades nacionales deberan facilitar de manera
espontanea informacion a sus homologos de otros Estados miembros de 1la UE
lo antes posible, y a mas tardar en el plazo de un mes a partir de la fecha en que
dispusieron de la misma, si: creen que puede existir una reduccién o una exen-
cion anormales de impuestos en otro pais de la UE; una persona en un pais
recibe una reduccién o exencion de impuestos que aumente su obligaciéon de
contribuir en otro pais, las operaciones entre dos personas de paises diferentes
suponen una disminuciéon del impuesto para una de ellas o para ambas, las
transferencias ficticias de beneficios dentro de grupos de empresas pueden
suponer una disminucion del impuesto; y, por ultimo, reciben informacion de
otra autoridad que podria ser pertinente para evaluar su deuda tributaria.

Las autoridades nacionales de dos o0 mas Estados miembros podran acordar
efectuar controles simultaneos de contribuyentes en los que ambos estén inte-
resados; pedir informacion de retorno a las autoridades que la utilizan (esta
informacion debe facilitarse en un plazo de tres meses); y, finalmente, compartir
la informacion de terceros paises con sus homologos de la Union Europea si la
consideran de utilidad.

En el transcurso de los ultimos afnos, la DAC ha sido objeto de sucesivas
modificaciones «a fin de dar cabida a nuevas iniciativas en el ambito de la trans-
parencia fiscal a escala de la Unién Europea»33: Directiva 2014/107/UE, de 9 de

30 Vid. Calvo Vérgez, J. (2021). El largo camino de la modificacion de la Directiva 2011/16/UE relativa
ala cooperacion administrativa en el &mbito de la fiscalidad. Ultima parada: la aprobacion de la DAC
7. La Ley Union Europea (92), p. 3.

31 Entendido como «la comunicacion sistematica de informacién preestablecida a otro Estado
miembro, sin solicitud previa, a intervalos regulares fijados con anterioridad» [art. 39 a) DAC].

32 Vid. art. 2 DAC.

33 Vid. Camara Barroso, M.%.C. (2018). Revelaciéon de mecanismos..., op. cit., p. 575.
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diciembre (DAC 2)34; Directiva (UE) 2015/2376, de 8 de diciembre (DAC 3)35;
Directiva (UE) 2016/881, de 25 de mayo (DAC 4)36; Directiva (UE) 2016/2258, de
6 de diciembre (DAC 5)37; Directiva (UE) 2018/822, de 25 de mayo (DAC 6)38; y
Directiva (UE) 2021/514, de 22 de marzo (DAC 7)39.

34 Directiva 2014/107/UE del Consejo, de 9 de diciembre de 2014, que modifica la Directiva 2011/16/
UE por lo que se refiere a la obligatoriedad del intercambio automatico de informacion en el ambito
de la fiscalidad (DO L 359 de 16.12.2014, p. 1/29).

35 Directiva (UE) 2015/2376 del Consejo, de 8 de diciembre de 2015, que modifica la Directiva
2011/16/UE en lo que respecta al intercambio automatico y obligatorio de informacion en el ambito
de la fiscalidad (DO L 332 de 18.12.2015, p. 1/10).

36 Directiva (UE) 2016/881 del Consejo, de 25 de mayo de 2016, que modifica la Directiva
2011/16/UE en lo que respecta al intercambio automatico obligatorio de informacion en el ambito de
la fiscalidad (DO L 146, de 3.6.2016, p. 8/21).

37 Directiva (UE) 2016/2258 del Consejo, de 6 de diciembre de 2016, por la que se modifica la Direc-
tiva 2011/16/UE en lo que se refiere al acceso de las autoridades tributarias a informacién contra el
blanqueo de capitales (DO L 342 de 16.12.2016, p. 1/3).

38 Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva
2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automatico y obligatorio de informacién en el ambito
de la fiscalidad en relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de infor-
macion (DO L 139 de 5.6.2018, p. 1/13).

39 Directiva (UE) 2021/514 del Consejo de 22 de marzo de 2021 por la que se modifica la Directiva
2011/16/UE relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad (DO L 104 de
25.3.2021, p. 1/26). La Directiva introduce nuevas obligaciones para los operadores digitales, quienes
deberan comunicar los ingresos obtenidos por los vendedores en sus plataformas. Esta obligacion se
extiende también a los operadores de plataformas extranjeros (aquellos que no son residentes fis-
cales en la Union Europea, no se hayan constituido ni estén administrados en la UE, o no tengan un
establecimiento permanente en la UE), quienes deberdan registrarse en un Estado miembro de la UE
y comunicar la informacion en el mismo. Del mismo modo, las obligaciones de informacion abarca-
rian tanto las actividades transfronterizas como las no transfronterizas, excluyéndose expresamente
a las denominadas «entidades estatales» del deber de suministrar esta informacion.

El ambito de aplicacion de la Directiva no se circunscribe exclusivamente a las ventas realizadas a
través de estas plataformas, sino que incluye también las prestaciones de servicios, el arrendamiento
de bienes inmuebles y el arrendamiento de vehiculos.

Esta Directiva contempla las inspecciones conjuntas como instrumento adicional disponible para la
cooperacion administrativa entre los Estados miembros en el &mbito de la fiscalidad, complementa-
rio al marco existente que establece las posibilidades en cuanto a presencia de funcionarios de otros
Estado miembro en las oficinas administrativas, participacion en investigaciones administrativas,
asi como controles simultaneos [vid. considerando (25)].

Las investigaciones administrativas llevadas a cabo conjuntamente por las autoridades competentes
de dos o mas Estados miembros estarian relacionadas con una o varias personas, cuando sean de
interés comun o complementario para esos Estados miembros. Las inspecciones conjuntas pueden
contribuir de manera importante a un mejor funcionamiento del mercado interior. Deben estar
estructuradas para ofrecer seguridad juridica a los contribuyentes mediante normas procedimenta-
les claras, con inclusion de medidas para reducir el riesgo de doble imposicion.

Con el fin de garantizar la seguridad juridica, habra de prestase especial atencion a los principales
detalles de las inspecciones conjuntas, como aquellos relativos al plazo determinado de respuesta a
una solicitud de inspeccién conjunta, el alcance de los derechos y obligaciones de los funcionarios
que participen en una inspeccion conjunta y el proceso de elaboracion de un informe final de ins-
peccién conjunta. Estas disposiciones no deben interpretarse en el sentido de que prejuzguen cual-
quier proceso que se lleve a cabo en un Estado miembro de conformidad con su legislacion nacional
como consecuencia o en seguimiento de la inspeccién conjunta (E.g. el cobro o la determinacién del
impuesto mediante una decision de las autoridades tributarias de los Estados miembros, un proce-
dimiento de recurso o resolucion relacionado con esta o las vias de recurso derivadas de dichos pro-
Ccesos).
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2. Directiva (UE) 2018/822, de 25 de mayo: La denominada
«Directiva de intermediarios fiscales» (DAC 6)

2.1. Planteamiento

Asi pues, teniendo en cuenta las iniciativas existentes hasta el momento49,
la influencia del Plan BEPS y la intencion de combatir el avoidance fiscal en las
multinacionales, comienza a negociarse la DAC 6 en la Unién Europea, impul-
sada por cinco paises —entre ellos Espafia—. La Directiva logra un consenso (de
modo demasiado acelerado) y en junio de 2018 es aprobada. Se conoce por el
acronimo DAC 6, ya que representa la quinta modificacion de la DAC41.

La importancia de la misma radica en el hecho de ser una norma completa-
mente nueva, que obliga a suministrar informacién sobre mecanismos; es decir,
obliga a determinadas personas a revelar a la Administracion tributaria datos

Con idéntica finalidad, el informe final de una inspeccion conjunta debe reflejar las conclusiones
acordadas por las autoridades competentes de que se trate. Ademas, las autoridades competentes
interesadas también deben poder acordar que el informe final de una inspeccién conjunta incluya
cualquier cuestion sobre la que no se haya podido alcanzar un acuerdo. En este sentido, las conclu-
siones mutuamente acordadas del informe final deben tenerse en cuenta en los instrumentos perti-
nentes emitidos por las autoridades competentes de los Estados miembros participantes tras la ins-
peccion conjunta [vid. considerando (26)].

Asimismo, conviene establecer que las inspecciones conjuntas se lleven a cabo de manera previa-
mente acordada y coordinada (art. 12 bis), siempre de conformidad con la legislacion y los requisitos
de procedimiento del Estado miembro en el que se realicen las actividades de una inspeccion con-
junta.

Dichos requisitos también pueden incluir la obligacion de garantizar que los funcionarios de un
Estado miembro que hayan participado en la inspeccion conjunta en otro Estado miembro también
participen, si es preciso, en cualquier proceso de reclamacion, revision o recurso en dicho Estado
miembro. En este sentido, los derechos y obligaciones de los funcionarios que participen en la ins-
peccioén conjunta, cuando estén presentes en actividades realizadas en otro Estado miembro, deben
determinarse de conformidad con la legislacion del Estado miembro en el que se realicen tales acti-
vidades. Asimismo, a la vez que se respeta la legislacion del Estado miembro en el que se realicen las
actividades de una inspeccién conjunta, los funcionarios de otro Estado miembro no deben ejercer
ninguna competencia que exceda las que les confiere la legislacion de su Estado miembro [vid. con-
siderandos (27) y (28)].

A través de la Directiva (UE) 2021/514, de 22 de marzo, se introduce el art. 5 bis en la DAC, incorpo-
rando el concepto de «pertinencia previsible» de la informacién, y ampliando el mismo a las solici-
tudes grupales. En el mismo sentido, se modifica el apartado 2 del art. 20 DAC de cara a sustituir, en
los casos de requerimientos grupales, la exigencia de identificacion de la persona sometida a examen
o investigacion por «una descripcion detallada del grupo».

En definitiva, se pretende evitar que ciertos contribuyentes no declaren las rentas obtenidas en tran-
sacciones digitales sin que, ademas, las autoridades de los Estados miembros tengan la informacion
que les permita controlar dichas rentas, considerando que la informacion puede ser til a efectos de
asegurar que todos los contribuyentes paguen su «parte justa de impuestos». De esta forma, «las AATT
deben ver en las plataformas tecnoldgicas e interfaces digitales un instrumento excepcional para el
logro de datos con trascendencia tributaria y un excelente aliado en la lucha contra el fraude fiscal
internacional» [Carbajo Vasco, D. y Domingo Daza, I.F. (2021). El uso de las plataformas tecnolégicas
como instrumento de control tributario. Revista de Fiscalidad Internacional y Negocios Transnacio-
nales (16). p. 13].

40 Entre otros, Reino Unido (2004), Sudafrica (2003), Irlanda (2011), Portugal (2008), EEUU (1984),
Canada (1989).

41 También denominada «Directiva de intermediarios financieros» (DAC 6) [vid. Rodriguez Marquez,
J. (2022). La denominada «directiva de intermediarios fiscales» (DAC 6). En F. Serrano Antén, Fiscali-
dad Internacional (2). (8% ed.) Ediciones CEF, p. 1.469].
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sobre cuestiones relacionadas con la planificacion fiscal internacional de cara
a que ésta los comparta con el resto de Administraciones tributarias europeas,
en un momento inicial o temprana42.

La DAC 6 establece un modelo de MDR, que no se limita al ambito de la fis-
calidad, sino que tiene un perimetro mas amplio, engranando con el cumpli-
miento normativo. Los protagonistas van a ser los intermediarios, en un sentido
muy amplio y dificil de concretar. En la medida en que estos estén protegidos
por el secreto profesional, no reportaran, debiendo hacerlo en estos casos bien
el propio contribuyente bien otros intermediaros.

Su puesta en practica va a exigir un gran esfuerzo de cumplimiento para cap-
turar los mecanismos susceptibles de ser reportados, ya que no estan clara-
mente delimitados, y ademas el plazo para reportar es extraordinariamente
corto (treinta o cinco dias naturales). Todo ello ha obligado a realizar una serie
de actuaciones administrativas para garantizar un buen cumplimiento norma-
tivo por parte de los intermediarios.

Esta norma de extraordinaria importancia puede significar un cambio en la
forma de trabajar de los intermediarios (abogados, economistas, asesores fis-
cales, etc.), particularmente a la hora de enfocar sus relaciones con los clientes
multinacionales. Correlativamente va a suponer un nuevo paradigma en la rela-
cion de las empresas con los intermediarios (proveedores de servicios, etc.), ya
que esta norma afecta transversalmente ala relacion entre el obligado tributario
interesado y los intermediarios. Los OTIs estan siendo paulatinamente mas
sensibles a la misma, y les va a preocupar realizar un cumplimiento controlado
del suministro de informacion.

JA qué se debe esta nueva obligacion de intercambio de informacion auto-
matico no publico (non-public automatic exchange of information) en la UE?
Poniendo en contexto la normativa, debemos situarnos a comienzos del siglo
XXI. En menos de una década, en el ambito de la fiscalidad internacional, se
desmoronan los secretos bancarios, todas las Administraciones tributarias
comienzan a compartir informacion, se comienza a hablar de transparencia, de
anti-avoidance43; cuestiones todas ellas no tratadas hasta el momento con la
suficiente atencion.

42 En todo caso, no podra ser reprobado el comportamiento del obligado cuando tal calificacion
suponga un estado de cosas no imputable, como es la ausencia de una adecuada armonizacion de los
ordenamientos nacionales generadora de errores y distorsiones, o por el establecimiento tributacio-
nes nacionales que busquen competir «agresivamente» con otros Estados. La planificacion fiscal
agresiva a evitar no deriva del mero aprovechamiento de ventajas fiscales, ni de las lagunas o defectos
normativos de los ordenamientos nacionales. A nadie se le puede exigir tributar de acuerdo con un
deber ético no normativizado, ni al empleo de la negociacion mas beneficiosa para la recaudacion.
La planificacion agresiva que precisa ser corregida ha de ser fruto de la conducta ilegal del obligado,
y unicamente lo sera cuando se trate de una elusién en la que se aplique la norma contrariando su
espiritu para obtener un beneficio fiscal [Vid. Sdnchez Huete, M.A. (2020). La planificaciéon poten-
cialmente agresivay..., op. cit.].

43 «Las prioridades politicas actuales en materia de fiscalidad internacional ponen de relieve la
necesidad de garantizar el pago del impuesto alli donde se generen los beneficios y el valor. Asi pues,
es imprescindible restablecer la confianza en la equidad de los sistemas fiscales y permitir a los
gobiernos ejercer de forma eficaz su potestad tributaria» [considerando (1) de la 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 (DO L 193, de
19.07.2016, p. 1))
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Basicamente, a la lucha, no contra el fraude, si no contra la evasion fis-
cal44. En este sentido, todos los actores estdn de acuerdo en que exista trans-
parencia, informacion y en que las Administraciones tributarias se doten de
mayores recursos para combatirla en operaciones internacionales. Cada vez se
presta una mayor atencion a la fiscalidad de los grupos de empresas multina-
cionales4%,

Los objetivos fundamentales de la DAC 6, basicamente, son los siguientes:
por un lado, la obtencién por parte de las distintas Administraciones tributarias
de la informacion tributaria como consecuencia del reporte de informacion; vy,
por otro, un objetivo de caracter disuasorio (en la medida en que los sujetos
obligados declaren los mecanismos, existira un instrumento de disuasion de
cara a que no se desarrollen los mismos)46.

Habran de tenerse en cuenta dos principios: el hecho de que se declaren
estos mecanismos no va a provocar un riesgo reputacional para el obligado tri-
butario (aunque podria conllevarlo). Por otra parte, la falta de reaccion por parte
de la Administracion ante un mecanismo comunicado no va a implicar que ese
mecanismo haya sido «aceptado».

2.2. Obligaciones

La DAC 6 no impone unicamente la obligacion de comunicar los mecanismos
ala Administracion tributaria (o, en su caso, ala Administracion tributaria foral),
si no que establece cinco obligaciones. La obligacion principal, ciertamente, es
la que tienen los intermediarios y, subsidiariamente, los OTIs. En este sentido,
ambos van a tener que emplear el Modelo 23447 de cara a comunicar a la AT los
mecanismos objeto de la Directiva. Este Modelo no es lo que podria denomi-

44 «Si bien los ciudadanos, los consumidores y las pequefias empresas pagan su parte con tasas
impositivas efectivas del 40% o mas, muchas grandes multinacionales no lo hacen» [(intervencién de
la Eurodiputada Irene Tinagli en el debate en Pleno, de fecha 16.12.2019). https:// www.euro-
parl.europa.eu/news/es/press-room/20191212IPR68924/ parliament-keeps-up-pressure-to-tax-digi-
tal-economy-more-fairly (iltimo acceso 30 de noviembre de 2022)].

45 «Las Administraciones tributarias de los diferentes paises estan desarrollando mecanismos para
ser tan globales como los propios contribuyentes. Y junto al movimiento hacia la transparencia y
cooperacion fiscal internacional, tendencia que ya ha cristalizado, se estan produciendo otros movi-
mientos. En primer lugar, las Administraciones tributarias estdan desarrollando enfoques mas sus-
tancialistas en lo que se refiere ala supervision en lo que se refiere ala supervision de las operaciones
de planificacion fiscal internacional y concretamente de las estructuras de los grupos multinaciona-
les. En segundo lugar, se esta tratando de trasladar al ambito fiscal los principios propios de la
Gobernanza Corporativa» [Calderén Carrero, J.M. (2011). Hacia una nueva era de cooperacion fiscal
europea: las Directivas 2010/24/UE y 2011/16/UE de asistencia en la recaudacion y de cooperacion
administrativa en materia fiscal. Contabilidad y Tributacién (343), p. 83].

46 «La finalidad de la obligacion introducida no es soélo allegar mas informacion sino el evitar la
planificacion potencialmente agresiva. No soélo se desea informar, para prevenir, sino también para
disuadir de realizar determinadas practicas. De ahi que uno de los principales objetivos en tal regu-
lacion es evitar que los intermediarios conciban y/o comercialicen tales operaciones potencialmente
peligrosas. Se establece asi, de manera expresa, una obligacion positiva de informar con una finalidad
implicita que implica una conducta negativa de abstenerse de realizar» [Sdanchez Huete, M.A. (2020).
La planificacion potencialmente agresivay..., op. cit.].

47 https://www.agenciatributaria.gob.es/AEAT.sede/procedimientoini/GI46.shtml (dltimo acceso
30 de noviembre de 2022).
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narse un modelo al uso, al igual que los modelos habituales manejados donde
se incorporan, fundamentalmente, magnitudes y datos, si no que recoge des-
cripciones o relatos. Consta de ocho datos o conjunto de datos, siendo el plazo
para su comunicacion de treinta dias naturales, contados desde el devengo de
la obligacion de declarar48.

La DAC 6 distingue entre dos tipos de intermediarios fiscales: el intermedia-
rio primario (o principal) y el secundario. El intermediario fiscal primario o prin-
cipal incluye a quien disefie, comercialice, organice, ponga a disposicion o ges-
tione la ejecucion de una operacion o acuerdo calificado a efectos de la DAC 6
como esquema de planificacion fiscal potencialmente agresiva. Por su parte, el
denominado intermediario fiscal secundario incluye a toda persona o entidad
que conoce, o que razonablemente cabe suponer que conoce, que se ha com-
prometido a prestar ayuda, asistencia o asesoramiento en ese tipo de operacio-
nes o acuerdos49,

En el ambito de los intermediarios secundarios, el nacimiento de la obliga-
cion de declarar tiene un componente dificil de comprender, teniendo en cuenta
que para estos intermediarios la obligaciéon de declarar nace desde el momento
en que prestan su servicio de asesoramiento, ayuda y asistencia (concreta-
mente, cuando facilitan a su cliente un informe o un entregable), con indepen-
dencia de que ese mecanismo se esté ejecutando por el cliente 9.

Ademas del Modelo 234, existe una segunda obligacion representada por el
Modelo 23551, La misma es sélo para intermediarios (no para el obligado tribu-
tario interesado). Afecta a los supuestos en los que el intermediario disefia un
mecanismo para, en un momento posterior, ponerlo a disposicion de terceros
en otros paises. Por lo tanto, habra que reportar a la autoridad fiscal, en primer
lugar, a través del Modelo 234 y, en segundas y sucesivas ocasiones —en las que
se produzca la puesta a disposicion de terceros del referido mecanismo de pla-
nificacion fiscal comercializable o normalizado—, a través del Modelo 235, o
«modelo de actualizaciéon».

El Modelo 23652, por su parte, es genuinamente espafiol; es decir, no existe
ningun otro Estado miembro de la UE donde exista el mismo. Es un modelo que
se aplica unicamente a los OTIs. En este sentido, todas las empresas multina-

48 En algunos casos, la obligacion de declarar estd intimamente relacionada con la entrada en fun-
cionamiento, puesta a disposicion o primera fase de ejecucion del mecanismo transfronterizo de
planificacion fiscal.

49 «Laredaccion contenida enla DAC 6, sin embargo, sugiere que no se impone a los intermediarios
un deber de diligencia reforzado. Asi, se trata de analizar, simplemente, si, teniendo en cuenta la
informacion disponible y la experiencia y conocimientos del asesor, puede presumirse que sabia el
verdadero alcance del esquema y su sujecion a la obligacion de notificaciéon. Por tanto, no estamos
mas que ante una admision de la prueba del conocimiento a través de indicios, pero no se impone a
los intermediarios ningin deber de investigacion sobre aquellos clientes que los contratan o sus
asesores» [Rodriguez Marquez, J. (2022). La denominada «directiva de..., op. cit., p. 1.473].

50 Estasituacion, en nuestro criterio, puede situar a los intermediarios secundarios en un escenario
absurdo donde se reporten a la AT asesoramientos que el cliente no va a ejecutar; lo cual resulta,
ciertamente, ilogico.

https://www.agenciatributaria.gob.es/AEAT.sede/procedimientoini/GI47.shtml (ultimo acceso 24 de
nov. de 2022).

51 Obligacion ala que se hadado gran relevancia por parte de la Administracion tributaria espafiola.
52 https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/procedimientoini/GI48.shtml (iltimo acceso 30 de
noviembre de 2022).
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cionales que dispongan de mecanismos (que se incardinen dentro de la DAC 6)
realizados o utilizados, deberan cumplimentar anualmente el Modelo 236, a
través del cual comunican a la Administracién la utilizacion de los referidos
mecanismos. Como particularidad, cabe destacar que esta obligacion se aplica
por cualquier utilizacién de un mecanismo en Espafia, no resultando obligatoria
la existencia de comunicacion previa.

Por tanto, el Modelo 236 tiene dos virtualidades destacables: por un lado, que
la Administracion pueda realizar un seguimiento practico de la aplicacion de los
mecanismos por parte de quienes los estan utilizando; por otro, volver a capturar
comunicaciones de mecanismos. De este modo, en los supuestos en los que el
mecanismo no haya sido reportado por el intermediario, el contribuyente tendra
obligacion de reportarlo a la Administracion en el momento de su aplicacion,
incluyendo entre los datos objeto de comunicacion la identificacion del inter-
mediario que ha participado en la operacion. De manera que pueda cruzarse la
referida informacioén para detectar posibles incumplimientos.

Asi pues, el Modelo 236 es una especie de ariete tanto de cara a verificar la
aplicacion de los mecanismos como de cara a controlar a los intermediarios,
identificados por los OTIs, que no hubieran declarado en su momento los meca-
nismos a través de los Modelos 234 6 235. Teniendo en cuenta lo expuesto, el
Modelo 236 va a resultar fundamental para fomentar el cumplimiento fiscal por
parte de los grupos de empresas multinacionales.

Hasta ahora hemos analizado tres obligaciones®3. A continuacién, vamos a
referirnos a otras dos obligaciones que han sido calificadas como obligaciones
entre particulares; ya que, en vez de colocar en frente a la autoridad fiscal,
enfrentaran a los intermediarios entre si, a los OTIs entre si o a intermediarios
y OTIs entre ellos.

En este sentido, la cuarta obligacion afecta a la comunicacion del secreto
profesional. Todo intermediario, una vez haya llegado a la conclusion que debe
aplicar su secreto profesional a efectos de la DAC 6, debera comunicarlo tanto
al resto de intermediarios que conozca como al obligado tributario interesado,
remitiéndoles una comunicacion —a tenor del modelo publicado por la Adminis-
tracién®%—, donde les comunique su condicién de intermediario y el mecanismo
reportable ante el que se encuentra, explicitando que no reportara el mismo,
acogiéndose a su secreto profesional.

La dispensa de la obligacion de declarar por parte de los intermediarios, en
los supuestos en los que invoquen el secreto profesional a los efectos de apli-
cacion de la DAC 6, exige comunicarlo tanto al resto de los intermediarios como
al obligado tributario; ya que, en los casos en los que los intermediarios se aco-
jan al secreto profesional, trasladaran la obligacion de reportar a este ultimo.
Esta comunicacion debera realizarse en un plazo de cinco dias —entendemos

53 Modelo 234 (intermediarios y obligados tributarios), Modelo 235 (s6lo intermediarios) y 236 (s6lo
obligados tributarios).

54 Vid. Comunicacion del intermediario eximido de la obligacién de informar de determinados
mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal por el deber de secreto profesional.

Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022 7 {



José Antonio Cortés Torres

que son dias habiles al no especificarse en la normativa— desde el devengo de
la obligacion de declarar®2.

Finalmente, la quinta obligacion se impone a todos aquellos intermediarios,
que hayan presentado los Modelos 234 6 235, que ademas deberan remitir otro
modelo —previsto y publicado por la Administracién®6— al resto de intermedia-
rios en el plazo de cinco dias naturales (esta vez se sefiala expresamente), comu-
nicandoles que ya han reportado; no asi, al obligado tributario interesado. Si el
que reporta es el obligado tributario interesado, en estos casos debera enviar la
misma comunicacion en idéntico plazo (cinco dias naturales) al resto de OTIs
que concurran en el mecanismo®”.

2.3. Plazos

Ahora bien, siendo consciente de la demora en el proceso de transposicion
por parte de algunos Estados miembros®8, las perturbaciones provocadas por
la pandemia de COVID-19%9 y el efecto significativo que las mismas han tenido
en los presupuestos, los recursos humanos y el funcionamiento de las autorida-
des tributarias de los Estados miembros®9; y teniendo en cuenta la necesidad
de mantener los esfuerzos realizados hasta el momento, el Consejo de la Unidn
Europea considero necesario ofrecer a los Estados miembros la opcion de dife-
rir el plazo para el intercambio de informacion sobre las cuentas financieras
cuyos beneficiarios sean residentes fiscales en otro Estado miembro, a fin de
que los mismos (Estados) pudieran ajustar sus plazos nacionales para la pre-
sentacion de la referida informacion por parte de las entidades financieras obli-
gadas a comunicar informacion.

En el mismo sentido, también se ofrecio a los Estados miembros la opcion de
diferirlos plazos de cara ala presentaciony el intercambio de informacién sobre

55 Portanto, sevaarequerir gran agilidad por parte de los intermediarios para que, desde el devengo
de la obligacion, en el plazo de cinco dias habiles, comuniquen su secreto profesional.

56 Vid. Comunicacion de presentacion de la declaracion informativa de determinados mecanismos
transfronterizos de planificacion fiscal por un intermediario que determina la exencioén de presenta-
cion del resto de intermediarios.

57 Vid. Comunicacion de presentacion de la declaracion informativa de determinados mecanismos
transfronterizos de planificacion fiscal por un obligado tributario interesado que determina la exen-
cion de presentacion del resto de obligados tributarios interesados.

58 Como consecuencia de la demora en la transposicion, el 24 de enero de 2020 la Comisién Euro-
pea remitio una nota formal al Gobierno de Espafia solicitando mdas informacién acerca de la demora
en la transposicion e instandole a que proceda a la misma a la mayor brevedad posible.

59 Como son los graves riesgos para la salud publica y otras dificultades, las medidas de confina-
miento impuestas por los Estados miembros y la grave perturbacion en la actividad de muchas enti-
dades financieras y personas sujetas a la obligacion de comunicar los mecanismos transfronterizos
sujetos a comunicacion de informacion, las graves perturbaciones de orden laboral provocadas prin-
cipalmente por las condiciones de trabajo a distancia a causa del confinamiento en la mayoria de los
Estados miembros, la afeccién (en sentido negativo) de la capacidad de las autoridades tributarias de
los Estados miembros para recopilar y procesar los datos.

60 «Habida cuenta de que las perturbaciones econémicas provocadas por la pandemia de COVID-
19 han tenido un efecto significativo en los presupuestos, los recursos humanos y el funcionamiento
de las autoridades tributarias de los Estados miembros» [considerando (8) DAC 6].
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los mecanismos sujetos a comunicacién de informacién®!l. Entendiendo, no
obstante, que dicho diferimiento no debe alterar la estructura y el funciona-
miento establecidos por la DAC, asi como afectar a los elementos esenciales de
la obligacion de comunicacion e intercambio de informacion con arreglo a la
DAGC; o, lo que es lo mismo, el diferimiento debera garantizar que no se quede
sin presentar o intercambiar ninguna informacion que deba comunicarse
durante el periodo del mismo.

La Directiva (UE) 2020/876 concede al Consejo la posibilidad de que, unani-
memente y a propuesta de la Comision, acuerde prorrogar una vez mas el
periodo de aplazamiento, por un maximo de tres meses adicionales, en funcion
de la evolucion de la pandemia. Sin perjuicio de todo ello, el comienzo de la
aplicacion de la DAC 6 sigue siendo el 1 de julio de 2020 y los mecanismos rea-
lizados durante el aplazamiento también tendran que ser notificados cuando
dicho aplazamiento finalice.

La Directiva (UE) 2020/876 62 en la que se encuadra la prorroga uniforme de
plazos©3, introduce dos nuevos articulos en la DAC 6 64. En este sentido, la fecha
de comunicacion de los mecanismos correspondientes al «periodo
transitorio»° se prorroga hasta el 28 de febrero de 2021. Por su parte, el plazo
de 30 dias de cara a comunicar los mecanismos transfronterizos del Anexo IV
DAC 6 comenzard el 1 de enero de 2021 en los siguientes supuestos: cuando el
mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacion de informacion se ponga a
disposicion para su ejecucion, esté listo para su ejecucion o la primera fase de
su ejecucion se realice entre el 1 de julio y el 31 de diciembre de 2020; o cuando
los «intermediarios secundarios» involucrados presten (directamente o a través
de otras personas) ayuda, asistencia o asesoramiento entre el 1 de julio y el 31
de diciembre de 2020.

En el caso de los mecanismos comercializables, el primer reporte periédico
por parte de los intermediarios tendra lugar el 30 de abril de 2021. En coherencia
con lo anterior, la fecha del primer intercambio de informacién por parte de los
Estados miembros sobre los mecanismos transfronterizos del Anexo IV DAC 6
se aplaza hasta el 30 de abril de 2021.

61 Algunos Estados Miembros declinaron acogerse a esta prorroga, dado el avanzado estado de los
trabajos previos de cara a la transposicion de la DAC 6 en sus respectivas jurisdicciones. Tal es el
caso de Alemania y Finlandia, entre otros.

62 Directiva (UE) 2020/876 del Consejo, de 24 de junio de 2020, por la que se modifica la Directiva
2011/16/UE para hacer frente a la urgente necesidad de diferir determinados plazos para la presen-
tacién y el intercambio de informacién tributaria a causa de la pandemia de COVID-19 (DO L 204, de
26.06.2020).

63 Entendemos que el Consejo no pospone; por el contrario, exige a los Estados miembros que, aun
teniendo en cuenta las dificultades causadas por la pandemia, se mantengan los plazos de transpo-
sicidon —y entrada en vigor— de la normativa necesaria de cara a aprobar los medios de declaracion a
fin de que los sujetos obligados puedan cumplir con la DAC 6, adelantando un mes (de julio a junio de
2020) la fecha prevista para que los Estados apliquen la misma.

64 Vid. arts. 27 bis y 27 ter de la Directiva 2011/16/UE.

65 mecanismos transfronterizos cuya primera fase de ejecucion haya tenido lugar entre el 25 de
junio de 2018 y el 30 de junio de 2020.
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3. Transposicion de la Directiva (UE) 2018/822, de 25 de mayo, al
Ordenamiento tributario espanol

3.1. Cuestiones previas

En Espafia, a diferencia de 1o que ha ocurrido en la mayoria de Estados miem-
bros, no es hasta diciembre de 2020 cuando se publica en el Boletin Oficial del
Estado la Ley 10/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria®%, transponiendo la Directiva
(UE) 2018/822 en aquellos aspectos que requieren norma con rango de Ley (en
adelante, Ley 10/2020).

No sera hasta el 7 de abril de 2021 cuando se publique el Real Decreto
243/2021, de 6 de abril, por el que se modifica el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desa-
rrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tribu-
tos, completando la modificacion de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, realizada por la Ley 10/2020 (en adelante, Real Decreto 243/2021). De
este modo, se regula la obligacion de declaracion de los mecanismos en los cua-
les concurren determinadas circunstancias («sefias distintivas»). Habran de
declarase ante la Administracion tributaria espafiola siempre que concurran los
criterios de conexién definidos®”.

A continuacioén, pocos dias después, se aprobaran los modelos de «declara-
cion de informacion de determinados mecanismos transfronterizos de planifi-
cacion fiscal» (modelo 234), «declaracion de informacién de actualizacién de
determinados mecanismos transfronterizos comercializables» (modelo 235) y
«declaracion de informacion de la utilizacion de determinados mecanismos
transfronterizos de planificacién fiscal» (Modelo 236)68, a través de la Orden
HAC/342/2021, de 12 de abril de 2021 (en adelante, Orden HAC/342/2021).

Finalmente, para cumplir con las obligaciones previstas en la Disposicion
adicional vigésima cuarta de la LGT y desarrolladas en el art. 45 del Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desa-
rrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tribu-
tos (en adelante, RGAyPT), seran aprobados los modelos de comunicaciones

66 BOE num. 340, de 30.12.2020.

67 «Parece obvio que las tradicionales prisas de final de afio impidieron al Legislador trasponer de
verdad el contenido de la Directiva. Y lo dejé para que lo hiciera el reglamento. El problema es que
con ello no se reparo6 en que el tradicional principio de reserva de ley tributaria —art. 8 Ley General
Tributaria— saltaba por los aires. En conclusion: la trasposicion de la Directiva hay que leerla en la
norma reglamentaria, no en la Ley 10/2020, que, en el mejor de los casos —y, desde luego, sin alardes
técnicos— se limito a regular el régimen sancionador. Salta por los aires el principio de reserva de ley
tributaria» [Martin Queralt, J. (2021). Deberes de informacion y secreto profesional. Carta Tributaria.
Revista de Opinién (74), p. 3].

68 Orden HAC/342/2021, de 12 de abril, por la que se aprueba el modelo 234 de «declaracion de
informacién de determinados mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal», el modelo 235
de «declaracion de informacién de actualizacién de determinados mecanismos transfronterizos
comercializables» y el modelo 236 de «declaracion de informacion de la utilizacion de determinados
mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal» (BOE num. 88, de 13.4.2021).
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entre los intervinientes y participes en los mecanismos objeto de declaracion,
mediante Resolucion de 8 de abril de 202169,

En la mayor parte de los Estados miembros (Alemania, Holanda, Italia, Polo-
nia, etc.), una normativa como la presente, novedosa a la vez que compleja en su
aplicacion, ha sido acompanada de «guias interpretativas» destinadas a propor-
cionar informacion rapida y concisa sobre los aspectos mas complejos. En el
caso espanol, se ha optado por un formato, ya empleado anteriormente por la
AEAT70, como es el de «preguntas frecuentes»’!, donde se intenta dar respuesta
a ciento doce cuestiones sobre la obligacion de informacion de mecanismos
(modelos 234, 235 y 236).

Paralelamente, y en el ejercicio de sus competencias normativas, las Admi-
nistraciones forales”? han aprobado su propia regulacién. Por tanto, habra de
prestarse especial atencion a los puntos de conexion por parte de los sujetos
obligados a reportar conforme a la referida normativa foral’3.

3.2. Aspecto subjetivo: sujetos obligados al suministro de
informacion

3.2.1. Intermediarios

Con caracter general, la obligacion de declarar la tienen los intermedia-
rios™; y, en determinados supuestos, con caracter especial, los OTIs que, en
definitiva, van a ser los contribuyentes para los cuales se desarrolla o realiza el
mecanismo de planificacion fiscal. Asi pues, la primera pregunta que nos ten-

69 Resolucion de 8 de abril de 2021, del Departamento de Gestion Tributaria de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria, por la que se aprueban los modelos de comunicaciones entre los inter-
vinientes y participes en los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal objeto de declara-
cion (BOE num. 88, de 13.4.2021).

70 Este formato ha sido utilizado por la AEAT en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto sobre Sociedades, Impuesto sobre Actividades Econdmi-
cas, Impuesto Especial sobre determinados medios de transporte, cuestiones censales y sistemas de
identificacion digital.

71 Preguntas frecuentes sobre la obligacion de informacién de mecanismos transfronterizos de
planificacion fiscal (Modelos 234, 235 y 236).

72 Alava, Guiptizcoa, Navarra y Vizcaya. Vid. Moreno Gonzélez, S. (2021). La transposicién de la DAC
6 al ordenamiento tributario espafiol: cuestiones abiertas y reflexiones en clave de cumplimiento
cooperativo. En J.A Gomez Requena (coord.), Cumplimiento cooperativo y reduccion de la conflictivi-
dad: hacia un nuevo modelo de relacion entre la Administracion tributaria y los contribuyentes. (1* ed.)
Aranzadi — Thomson Reuters, p. 272.

73 En el caso de Bizkaia, sé publico el Decreto Foral 5/2021, de 2 de febrero, de la Diputacion Foral
de Bizkaia, por el que se desarrollan las nuevas obligaciones de informacién sobre los mecanismos
transfronterizos de planificacion fiscal mediante la modificacion del Reglamento por el que se regu-
lanlas obligaciones tributarias formales del Territorio Histoérico de Bizkaia (Boletin Oficial de Bizkaia,
num. 28, de 11.2.2021), sin que se hubiera publicado hasta ese momento la orden foral que aprobara
los modelos de declaracion. Aun asi, y teniendo en cuenta que la atencion a alguno de los plazos
previstos en el mismo resultaria de dificil o imposible cumplimiento, el mismo estaria quince dias en
vigor, hasta que se suspendiera temporalmente.

74 En sentido amplio del término, quedarian comprendidos abogados, asesores fiscales, gestores
administrativos, titulados mercantiles, intermediarios financieros, intermediarios de entidades ase-
guradoras, etc.
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dremos que formular es: ;Quiénes son los «intermediarios»? Estos se definen en
la DAC 6 en funcion de «lo que hacen» y no en funcion de «lo que son»; es decir,
se definen en sentido objetivo. Por tanto, habra de conocerse que actividades
danlugar alacondicion de intermediario de cara a determinar quiénes son éstos
y, por tanto, quienes tienen la obligacion de declarar.

Tendran la obligacion de declarar aquellos que participan en el disefo,
comercializacion, organizacion de la ejecucion, puesta a disposicion (del meca-
nismo de cara a la ejecucion) y gestion (de la ejecucion del mecanismo). Por
tanto, los sujetos que desarrollen todas estas operaciones, de forma directa,
seran considerados como intermediarios principales.

Ademas, existen otros intermediarios denominados «intermediarios secun-
darios»’®, que ayudan, asisten o asesoran en la realizacién de las referidas acti-
vidades, a sabiendas de que se han comprometido a prestar directamente o por
medio de otras personas ayuda, asistencia o asesoramiento con respecto al
disefio, comercializacion, organizacion, puesta a disposicion para su ejecucion
o] ges’(csién de la ejecucion de un mecanismo sujeto a comunicacion de informa-
cién’,

Uno de los elementos fundamentales del ambito subjetivo es el tratamiento
del secreto profesional, al disponer la DAC 6 que «en determinados casos, el
intermediario no esta sujeto a la obligacion de comunicar informacion debido a
una prerrogativa de secreto profesional»’’.

En este sentido, cada Estado miembro podra adoptar las medidas necesarias
para otorgar a los intermediarios el derecho a una dispensa de la obligacion de
presentar informacion sobre un mecanismo sujeto a comunicacién de informa-
cion cuando la referida obligacion «vulnere la prerrogativa de secreto profesio-
nal en virtud del Derecho nacional de dicho Estado miembro. [...] Los interme-
diarios solo podran acogerse a una dispensa [...] en la medida en que actuen
dentro de los limites de la correspondiente normativa nacional por la que se
definan sus profesiones’S».

En Espana, este derecho de secreto profesional reconocido a los interme-
diarios, que los exime de la obligacion de reportar la informacion a la Adminis-
tracion sobre el mecanismo, se recoge en el apartado 2 de la Disposicion adi-

75 Ni en la Directiva ni en la normativa interna se utiliza este término.

76 Art. 45.4.a3).2° del RGAYPT. A modo de ejemplo, un asesor fiscal (intermediario principal), dedi-
cado a realizar determinadas planificaciones fiscales en las que concurre una sefia distintiva —y, por
tanto, obligado a reportar—, que utiliza una oficina de gestores (intermediario secundario) para asun-
tos administrativos (constitucion de sociedades, registro, etc.). En principio, estarian ambos —inter-
mediario principal e intermediario secundario— llamados a la presentacion de la declaracion, pero el
intermediario secundario tendra que tener un conocimiento integro del mecanismo, no siendo sufi-
ciente el conocimiento superficial de las estructuras que se estan realizando.

77 Vid. considerando (8) DAC 6.

78 Apartado 5 del art. 8 bister DAC. Se han generado dudas en aquellos supuestos en que se gestione
conjuntamente el mecanismo en dos Estados miembros con diferente nivel de proteccion. O también
por la falta de uniformidad en caso de movilidad profesional. En este sentido, deberian poder com-
probarse los mismos en el ambito comunitario.
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cional vigésima tercera de la LGT"9. Habria que distinguir dos dmbitos: un
ambito subjetivo (Quién puede esgrimir el secreto profesional) y un ambito obje-
tivo (respecto de qué se puede esgrimir el secreto profesional).

En cuanto al primero, en principio, todos los que pudieran ostentar la consi-
deracion de intermediarios. En este sentido, ha existido un debate respecto de
si este secreto profesional debia ser reconocido para todos los que tuvieran la
consideracion de intermediarios, o bien para aquel universo de intermediarios
que ya lo tuvieran reconocido por el mero desarrollo de su profesion con base
en la normativa sectorial. Al final, se opto por extender esta prerrogativa a todos
los intermediarios, en tanto en cuanto todos estan obligados y, en caso contra-
rio, se podrian crear todo tipo de arbitrajes por lo que al asesoramiento fiscal
se refiere 80,

Respecto al ambito objetivo, queda cubierto el llamado «asesoramiento neu-
tral», no el <asesoramiento participativo»8l. Ambos criterios se encuentran reco-

79 Atenor del mismo, «estaran dispensados de la obligacion de informacién por el deber de secreto
profesional al que se refiere el apartado 5 del art. 8 bis ter de la Directiva 2011/16/UE del Consejo, los
que tuvieran la consideracion de intermediarios conforme a dicha Directiva, con independencia de
la actividad desarrollada, y hayan asesorado con respecto al disefio, comercializacién, organizacion,
puesta a disposicion para su ejecucion o gestion de la ejecucién de un mecanismo transfronterizo de
los definidos en la Directiva, con el unico objeto de evaluar la adecuacion de dicho mecanismo a la
normativa aplicable y sin procurar ni facilitar la implantaciéon del mismo.

El intermediario obligado por el deber de secreto profesional podra quedar liberado del mismo
mediante autorizacién comunicada de forma fehaciente por el obligado tributario interesado».

80 Este argumento es asumido por el Dictamen 1072/2019, al afirmar que «se debe eximir de la obli-
gacion de declarar no soélo a los abogados, que son los unicos profesionales mencionados por el art.
22 de la Ley 10/2010, sino a cualquiera intermediarios [...] En otro caso, es decir, si dicha exencion se
aplicase unicamente a los abogados y al resto de intermediarios, se podrian producir distorsiones en
la competencia que —segun reconoce la Direccion General de Tributos— aconsejan extender aquella
a todos los intermediarios».

En el mismo sentido, vid. Garcia Prats, F.A. (2019). La transposicion de la Directiva..., op. cit., p. 12.
RODRIGUEZ MARQUEZ no comparte dicha argumentacion, «en primer lugar, porque creemos que
solo se produciria la referida distorsion de la competencia si el secreto profesional se hubiese reco-
nocido con un ambito mas extenso. Pero lo cierto es que, tal y como figura en el Proyecto de Ley DAC
6, se refiere a casos mas tedricos que reales, donde, durante la concepcién, comercializacién o eje-
cucioén de la operacion, se solicita un dictamen a los solos efectos de analizar si el esquema se adapta
a la legalidad. Pero es, en todos los casos, un asesoramiento que no contribuye a la implantacién del
esquema. Se tratard, sin duda, de casos residuales que poca incidencia tendran en el funcionamiento
del mercado de la asesoria fiscal. En segundo lugar, ya que, ..., estamos ante un secreto profesional
vinculado al derecho de defensa del contribuyente. Y lo cierto es que las labores de asesoramiento
juridico y defensa se encuentran atribuidas, en nuestro Derecho, a los abogados, no a una profesion
inexistente, como es la de ser ‘intermediario fiscal’» [Rodriguez Marquez, J. (2020). El secreto profe-
sional y la trasposicion de la DAC 6. https://elderecho.com/secreto-profesional-la-trasposicion-la-
dac-6 (altimo acceso 30 de noviembre de 2022); La denominada «directiva de..., op. cit., p. 1.475].

81 «EIl punto clave aqui es distinguir entre el asesoramiento para disefiar, organizar, poner a dispo-
sicion o comercializar un mecanismo de planificacion fiscal, lo que podria denominarse «asesora-
miento participativo», y el asesoramiento estrictamente juridico que tiene por objeto determinar la
posicion juridica de un determinado mecanismo, evaluando su encaje en las normas de aplicacion y
las consecuencias juridicas que se derivan del mismo; un asesoramiento que podria denominarse
«asesoramiento neutral», [Consejo General del Poder Judicial (2019). Informe sobre el Anteproyecto
de Ley de transposicion de Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25-05-2018, que modifica Directiva
2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automatico y obligatorio de informacion en el ambito
de la fiscalidad en relacion con mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion
y del Proyecto de RD que modifica el Rgto. Gral. de las actuaciones y los procedimientos de gestion e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de
los tributos, aprobado por el RD 1065/2007, de 27 de julio (version de 26.9.2019), p. 32].
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gidos en el informe del Consejo General del Poder Judicial, que también hizo
suyos el Consejo de Estado 2.

En cualquier caso, aun quedando excepcionados de la obligacion de la pre-
sentacion de la declaracion, los intermediarios deberian realizar una comuni-
cacion tanto al contribuyente —al cual le estan prestando los servicios— como al
resto de los intermediarios —silos hubiere en su caso— a través de un formulario,
en donde se les comunica que no van a poder presentar la declaracion como
consecuencia de la prerrogativa del secreto profesional —en un plazo de cinco
dias a partir del correspondiente devengo de la obligacion—.

Ademas, los intermediarios van a quedar excepcionados de la presentacion
de la declaracion en aquellos casos en los que haya una multiplicidad de obli-
gados tributarios interesadosy otros hayan presentado la declaracién83. A estos
efectos, sera relevante el concepto de «prueba fehaciente», por cuanto a través
de la misma los intermediarios podran quedar eximidos de la obligacién de pre-
sentar la declaracion.

En este sentido, sera «prueba fehaciente», en los casos en los que la decla-
racion se presente ante la Administracion tributaria espafiola, el modelo apro-
bado por la AEAT 84, mientras que en los supuestos en los que la declaracion se
presente ante otras autoridades fiscales existe una libertad absoluta de prue-
bas, no siendo necesario que los obligados tributarios eximidos reciban una
comunicacion de que la declaracion ha sido presentada por parte de otros obli-
gados. Por tanto, sera suficiente con que se conserve una «prueba fehaciente».

3.2.2. Obligados tributarios interesados (OT1Is)

Por otra parte, en aquellos supuestos en los que no existe intermediario8° se
establece obligacion de declarar a cargo del propio contribuyente. Este también
tendra obligacion de presentar declaracion en aquellos supuestos en los que el
intermediario esté en posesiony ejercite la prerrogativa del secreto profesional;
o en aquellos casos en los que, existiendo intermediario, no existe criterio de

82 Consejo de Estado (2020). Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley por la que se modifica la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en transposicion de la Directiva (UE) 2018/822 del
Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/UE, por lo que se refiere al inter-
cambio automatico y obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad en relacion con los
mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacion de informacion (aprobado el 5.3.2020).

83 Continuando con el ejemplo de la nota n.° 76, si, ademas del referido asesor fiscal, existe otro
asesor que también ha participado en el disefio de la operacion, los dos estarian llamados a la pre-
sentacion de la declaracion; pero, si el otro asesor ha presentado la declaracion, y el primero tiene
una prueba fehaciente de que el otro asesor ha presentado la declaracion, se vera eximido de dicha
obligacion.

84 A diferencia de los supuestos en los que opera la prerrogativa del secreto profesional, en estos
supuestos la recepcion de comunicacién exime al receptor y no al declarante.

85 E.g. aquellos casos en lo que los abogados in-house de la compaifiia disefian la operacion.
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conexion con la Administracion tributaria espafola en virtud del cual esté obli-
gado a presentar la declaracion86.

Al igual que sucedia con los intermediarios, también puede existir una mul-
tiplicidad de obligados; es decir, que varios interesados sean asesorados en un
mismo mecanismo por parte de un intermediario que esté, por ejemplo, exento
de la presentacion de la declaracion en virtud del secreto profesional. En estos
casos, al igual que ocurria con los intermediarios, la presentacion por parte de
un obligado ante la Administracion de la declaraciéon exime al resto, siempre y
cuando el resto de obligados conserven prueba fehaciente de esa presentacion
de la declaracion por parte del otro (obligado).

A tenor del art. 3.23) DAC, se entiende por «empresa asociada» al obligado
tributario, una persona vinculada a otra persona, como minimo, en una de las
siguientes formas: participa en la gestion de otra persona por estar en situacion
de ejercer una influencia notable sobre esta ultima; participa en el control de
otra persona a través de una participacion que supere el 25 por ciento de los
derechos de voto; participa en el capital de otra persona mediante un derecho
de propiedad que, directa o indirectamente, sea superior al 25 por ciento del
capital87; o, finalmente, tiene derecho al 25 por ciento o mds de los beneficios
de otra persona.

En los supuestos en los que mas de una persona participe en la gestion, el
control, el capital o los beneficios de la misma persona, todas las personas
implicadas se consideraran empresas asociadas 8. Del mismo modo, si las mis-
mas personas participan en la gestion, el control, el capital o los beneficios de
mas de una persona, todas las personas implicadas se consideraran empresas
asociadas®89. Por ultimo, una persona fisica, su cényuge y sus ascendientes o
descendientes directos se consideraran una sola persona 90,

86 E.g. supuesto en el que el asesoramiento a la compafiia espafiola esté realizado por un interme-
diario —residente en un tercer pais— que no tiene ningun criterio de conexion con Espafia (ni es resi-
dente es Espafia, ni tiene un establecimiento permanente en Espafia, ni esta inscrito en ninguna
asociacion o colegio profesional espafiol, ni esta constituido de acuerdo con la normativa espafiola,
etc.).

87 En las participaciones indirectas, el cumplimiento de estos requisitos se determinara multipli-
cando los porcentajes de participacion en los niveles sucesivos. Se considerard que una persona que
posea mas del 50% de los derechos de voto posee el 100% de dichos derechos.

88 Ello implica considerar empresa asociada a aquellas empresas que formen parte de un «grupo
horizontal de empresas», que, de otro modo, no formaria parte de la definicion del grupo de empresas
(art. 42 del Codigo de Comercio) y, por lo tanto, no consolidarian contablemente; pero que, sin
embargo, se considerarian empresas asociadas a efectos de la DAC 6.

89 A estos efectos, la persona que acttie conjuntamente con otra persona respecto de los derechos
de voto o la propiedad del capital de una entidad sera tratada como el titular de una participacién en
la totalidad de los derechos de voto o de la propiedad del capital de dicha entidad correspondientes
a la otra persona (art. 3.23 DAC).

90 Entendemos que en estos supuestos los porcentajes de participacion se sumaran de cara a que
resulte mas sencilla la superacion del umbral para convertirse en empresa asociada.
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3.2.3. Administracion tributaria

Enlos ultimos afios hemos presenciado 1o que sé conoce como «tecnificacion
de las Administraciones Publicas». La misma «se ha desarrollado a través de
varias fases: primera, informacion a los contribuyentes a través de las nuevas
tecnologias, segunda, interaccion por via telematica entre los administrados y
la administracion tributaria y tercera, interaccion de los ciudadanos en tiempo
real con la Administracion Publica. Actualmente la Administracion (electronica)
tributaria se encuentra inmersa en la tercera fase y sus objetivos son la poten-
ciacion del acceso a los obligados tributarios, el fomento de la actuacion elec-
tronica y el aumento de los servicios de informacion y asistencia» 91,

En este contexto, de cara a conocer cuando se tendra que declarar ante la
Administracion tributaria espafola, lo primero que tendremos que considerar
es si el obligado que tiene que presentar la declaracion es el intermediario o el
propio contribuyente (OTI). En el primer caso, el intermediario tendra que pre-
sentar la declaraciéon cuando concurra alguno de los criterios establecidos en
prelacion: sea residente en Espafa; tenga un establecimiento permanente en
Espafia desde donde presta los servicios profesionales; estda constituido en
Esparfa o de conformidad con la normativa espafola; o, por ultimo, esta inscrito
en una asociacion o en un colegio profesional situado en Espafia92.

Por otra parte, si el obligado a presentar la declaracion es el contribuyente,
esté tendra que presentarla cuando sea residente fiscal en Espafa, tenga un
establecimiento permanente situado en Espafia que se beneficie del meca-
nismo, perciba rentas o genere beneficios en Espafia estando el mecanismo
relacionado con dichas rentas o beneficios; o, por ultimo, realice una actividad
en Espafia estando el mecanismo incluido dentro de dicha actividad 93.

Esta obligacion de informacion se establece de cara a que las autoridades
fiscales de los Estados miembros tengan conocimiento de todos estos instru-
mentos o0 mecanismos, facilitando para ello el intercambio de esta informacion
entre los Estados. Asi pues, todos los mecanismos que se reporten a la Admi-
nistracion tributaria espafiola, incluidos también los del resto de las Adminis-
traciones de los Estados miembros, se remitiran a la Comision Europea.

A través de un directorio, los Estados miembros tendran derecho a conocer
todos los mecanismos reportados a todos los Estados en la UE, de tal forma que
la Administraciéon espafola podra conocer los mecanismos que se han transmi-
tido a otras Administraciones tributarias; incluso determinados negocios juri-
dicos que, en el mejor de los casos, pueden no haberse realizado hasta el
momento en la jurisdiccion espafiola. De este modo, dado que pueden implicar
una cierta planificacion fiscal, la Administracion espafola tendra tiempo sufi-
ciente de cara a prepararse para controlar su uso en el futuro.

91 Diaz Calvarro, J.M.% (2021). La brecha digital y su repercusion en los derechos y garantias de los
contribuyentes; andlisis critico. Quincena Fiscal (10).

92 Art. 45.6.a) del RGAyPT.

93 Art. 45.6.b) del RGAyPT.
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3.3. Aspecto objetivo: mecanismos transfronterizos de planificacion
fiscal objeto de declaracion

Se van a tener que comunicar mecanismos en los que concurra una «sefia
distintiva» (hallmark). En este sentido, y partiendo de que se trata de un concepto
que no tiene tradicion o arraigo en nuestro Ordenamiento, se entiende por
mecanismo «todo acuerdo, negocio juridico, esquema u operacion transfronte-
rizo» (concepto «omnicomprensivo» de negocio juridico)94. Asi pues, un meca-
nismo podra tanto incluir, en su caso, una serie de mecanismos que tengan una
unidad (vistos todos en perspectiva); como estar constituido por mas de una fase
o parte 95,

Quedan excluidos, a estos efectos, de un lado, aquellos acuerdos, negocios
juridicos, esquemas u operaciones transfronterizas basados en regimenes fis-
cales comunicadosy expresamente autorizados por una decisioén de la Comision
Europea“®; y, de otro, todos aquellos pagos que se inscriban en un mecanismo
y no tengan sustantividad propia que obligue a un tratamiento individualizado,
sin perjuicio, en este ultimo caso, de su declaracién como parte del contenido
de este ultimo.

En este sentido, deberan ser objeto de declaracion ante la Administracion
tributaria espafiola todos aquellos mecanismos que: tengan la consideracion de
transfronterizos9’; y respecto de los cuales concurra alguna de las sefias dis-
tintivas a las cuales se refiere el anexo IV DAC98,

El mecanismo tiene que ser «transfronterizo»; es decir, tiene que afectar a
dos Estados miembros diferentes de la UE, por lo menos, o bien a un Estado
miembro de la UE y a un tercer Estado. Ademas, de cara a su calificacion como
transfronterizo, debe concurrir, a modo de conditio sine qua non, una de las
siguientes condiciones o caracteristicas99: que no todos los participantes del
mecanismo sean residentes fiscales en la misma jurisdiccion; que uno o mas de
los participantes del mecanismo sean simultaneamente residentes fiscales en
mas de una jurisdiccion; que uno o varios de los participantes del mecanismo
ejerzan una actividad econdmica en otra jurisdiccion fiscal a través de un esta-

94 «En la propia Directiva se emplea un lenguaje abierto e impreciso, con remisiones al ordena-
miento interno, que pueden resultar baldias cuando —como ha ocurrido— el Legislador de cada Estado
se limita a incorporar el contenido de la Directiva, sin las necesarias acotaciones y concordancias
con el ordenamiento internoy, [vid. Martin Queralt, J. (2021). Deberes de informacion y..., op. cit., pp.
2-3].

En opinién de RODRIGUEZ MARQUEZ, «es bastante correcta la solucién adoptada por el MOCDE
ECCI, que define el kmecanismo» como un acuerdo, esquema, plan o entendimiento, ya sea o no juri-
dicamente vinculante, e incluye todos los pasos y transacciones para hacerlo efectivo [Rodriguez
Marquez, J. (2022). La denominada «directiva de..., op. cit., p. 1.477].

95 Art. 45.2.a) del RGAyPT.

96 Disposicion adicional vigésima tercera de la LGT. Noétese la utilizacion de términos confusos en
la redaccion de la misma.

97 Eneste sentido, y a diferencia de otros Estados miembros, no seran reportables ante la AT espa-
flola aquellos mecanismos de planificacion fiscal exclusivamente nacionales.

98 No todo mecanismo de planificacion fiscal en los que intervengan varios paises va a ser objeto
de informacion, s6lo aquellos en los que concurra alguna de las circunstancias —contempladas en el
Anexo IV de la Directiva 2011/16/UE— agresivas o susceptibles de generar un riesgo de erosion fiscal
en alguno de los Estados miembros de la UE.

99 Vid. art. 45.2.b) del RGAyPT.
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blecimiento permanente situado en esa jurisdiccion, y el mecanismo constituya
una parte o la totalidad de la actividad econdmica de ese establecimiento per-
manente; que uno o varios de los participantes en el mecanismo ejerzan una
actividad en otra jurisdiccion sin ser residente a efectos fiscales o sin crear un
establecimiento permanente que esté situado en esta jurisdiccion y el meca-
nismo constituya una parte o la totalidad de dicha actividad econdmica; y, por
ultimo, que dicho mecanismo tenga posibles consecuencias sobre el intercam-
bio automatico de informacion o la identificacion de la titularidad real.

En definitiva, estaremos ante mecanismos en los supuestos en los que dos
paises diferentes se encuentren afectados, siendo estos dos Estados miembros
de la UE, o un Estado miembro de la UE y un tercero. Ademas de las considera-
ciones anteriores, tendra que concurrir la sefia distintiva (hallmark)199, impli-
cando la concurrencia de la misma una cierta caracterizacion de planificacion
fiscal.

Se entiende por «sefa distintiva» una caracteristica o particularidad de un
mecanismo que supone una indicaciéon de un riesgo potencial de elusion fiscal.
Estas sefias figuran enumeradas en el anexo IV DAC 6101, Pueden resultar sen-
cillas o bastante complejas, en funcion de los casos concretos. Tienen un nexo
comun en el hecho de que tienen un funcionamiento doble: por un lado, existe
una serie de sefias distintivas que va a aplicarse per se, sin necesidad de ningun
elemento adicionall02; y, por otro, otras sefias que necesitan para su aplicacion,
ademas, la concurrencia del criterio de beneficio principal. Se suelen clasificar
como senfas distintivas de caracter general (las vinculadas al criterio de benefi-
cio principal) o de carécter especifico 103,

Las sefias distintivas de caracter general tienen que ver con la propia activi-
dad del intermediario. A titulo ejemplificativo, podemos valorar la sefa distin-

100 Vid. Anexo IV de la DAC 6, donde se recogen las categorias de sefias distintivas, remitiéndose a
la misma la normativa espafiola de transposicion. En este sentido, se establecen o acotan determi-
nados aspectos (art. 47 del RGAyPT).

101 Art. 3.2° DAC 6y 45.2.b).3° del RGAyPT.

102 A modo de ejemplo, aquellas sefias distintivas que aplican, intentan recoger o estan relacionadas
con precios de transferencia.

103 QUINTAS BERMUDEZ las clasifica en sefias generales, vinculadas al criterio del beneficio prin-
cipal, y determinadas sefias especificas, que hacen referencia a caracteristicas concretas del meca-
nismo. Las sefias generales vinculadas al criterio del beneficio principal las subdivide, a su vez, en
generales (confidencialidad, retribucion participativa, disefio estandarizado) y especificas (artificio-
sidad, recaracterizacion, operaciones circulares). En las sefias especificas diferencia entre las vin-
culadas a operaciones transfronterizas —que, a su vez, diferencia entre las vinculadas o no con el
criterio de beneficio principal—, las relativas al intercambio automatico de informacién y la titulari-
dadrealy, las relativas a los precios de transferencia [Quintas Bermudez, J. (2018): Planificacion fiscal:
obligaciones..., op. cit., pp. 3-5].

Por su parte, CASTRO DE LUNA, en un intento de simplificar la compleja descripcion, intenta sim-
plificar la compleja descripcion, diferenciando entre: (1) sefias distintivas especificas que originan la
obligacion de informar: a) las que impliquen un doble aprovechamiento de beneficios fiscales en mas
de una jurisdiccion, b) las que pueda dificultar el intercambio de cuentas financieras, y c) las que
afectan a precios de transferencia, o como indica la norma, ‘la transmisién de activos intangibles
dificiles de valorar'. (2) sefias distintivas que han de estar ligadas al criterio del beneficio principal
para generar el nacimiento de la obligacion de informar: a) las sefias distintivas van ligadas a la impo-
sicion de una cldausula de confidencialidad al cliente o al calculo de los honorarios del intermediario
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tiva de confidencialidad 194. La pregunta que podemos hacernos es la siguiente:
Jexiste obligacion de reportar si se incluye una clausula de confidencialidad?
En principio, la respuesta seria negativa, ya que debe de concurrir el criterio del
beneficio principal, en los términos en que esta definido (Que se explican con
detalle mas adelante).

Dentro de las sefias distintivas de caracter especifico, a su vez, podemos
distinguir, segun el contenido material que se vea afectado, entre sefias distin-
tivas especificas vinculadas al criterio de beneficio principall05, sefias distin-
tivas especificas vinculadas a las operaciones transfronterizas106, sefias dis-
tintivas especificas relativas al intercambio automatico de informacién y la titu-
laridad reall®?, y sefias distintivas especificas relativas a los precios de
transferencial08,

Por tanto, mientras que en las categorias A (sefias distintivas generales vin-
culadas al criterio del beneficio principal), B (sefias distintivas especificas vin-
culadas al criterio del beneficio principal) y en algunas sefias —informadas en el
apartado 1, letra b), inciso i), y letras c¢) y d)— de la categoria C (sefias distintivas
especificas vinculadas a las operaciones transfronterizas), se requiere la con-
currencia del criterio de beneficio principal; en el resto de sefias distintivas de

en funcién de la obtencién de un beneficio fiscal o del importe del mismo, b)las sefias distintivas se
refieren a la adquisicién de una entidad con pérdidas con la unica finalidad de beneficiarse de las
mismas, a operaciones realizadas con la finalidad de cambiar la naturaleza de las rentas puestas de
manifiesto con las mismas y a la simulacidon de operaciones sin sustrato real, c) las operaciones entre
partes vinculadas, realizadas entre jurisdicciones en las que el ingreso no quede sujeto a un impuesto
analogo al Impuesto sobre Sociedades [Castro De Luna, M.J. (2019). La nueva obligacién formal que
se avecina: Directiva (UE)2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018 que modifica la Directiva
2011/16/UE. Revelacion de mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal agresiva. DAC 6,
Quincena Fiscal (7).

104 E.g. sefia distintiva de confidencialidad: Si se desarrolla o estructura un determinado mecanismo
donde existe una cldusula de confidencialidad para el sujeto obligado, ya que el valor afiadido que
presta el intermediario es el disefio de la operacion y, por tanto, no quiere que se haga publico por
parte del cliente al minorar su capacidad como prestador de servicios, estaremos ante una sefia dis-
tintiva.

105 E.g. estructuras o sistemas enfocados a un aprovechamiento de perdidas, operaciones de carac-
ter circular (operaciones en las cuales puede existir una transmision de activos y los mismos son
objeto de una serie de transferencias fuera del pais a través de distintas jurisdicciones y retornen
nuevamente a la empresa residente en el pais de origen).

106 En este tipo de operaciones existe un fuerte componente de gasto fiscal que en sede del pagador
va a computar de forma integra pero que, sin embargo, y por distintas razones, en sede del perceptor
no va a tributar de forma integra como gasto fiscal. En este sentido, se va a producir un desequilibrio
y, en consolidacion fiscal, no se producira una tributacioén integra. Por tanto, en estos casos, existira
obligacion de reportar, siempre y cuando concurra el requisito del beneficio principal. Ademas,
debera existir una vinculacion entre los sujetos (que tengan la calificacion de «kempresas asociadasy),
en los términos de la DAC 6. En este sentido, los criterios de cara a determinar la asociacion seran:
influencia a nivel de direccion por parte de una empresa sobre la otra, horizonte de participacion
tanto en los derechos politicos como en los derechos econémicos y en los beneficios en un 25%.
107 Afectan a todo el contexto normativo catalogado como CRS (Common Reporting Standard). En
estos supuestos, se establecen una serie de conductas en las cuales habra de concurrir al menos
alguna de las siguientes caracteristicas: la utilizaciéon de una cuenta, producto o inversién que no sea,
o pretenda no ser, una «cuenta financiera», pero que presente caracteristicas sustancialmente simi-
lares a las de una «cuenta financiera»; la transferencia de «cuentas financieras» o activos a jurisdic-
ciones que no estan obligadas al intercambio automatico de informacion sobre «cuentas financieras»
con el Estado de residencia del contribuyente interesado, o el recurso a tales jurisdicciones; la recla-
sificacion de renta y capital en productos o pagos que no estan sujetos al intercambio automatico de
informacion sobre «cuentas financierasy; la transferencia a, o 1a conversion de, una «institucion
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la categorias C (sefias distintivas especificas vinculadas a las operaciones trans-
fronterizas), D (sefias distintivas especificas relativas al intercambio automatico
de informacion y la titularidad real) y E (sefias distintivas especificas relativas
a los precios de transferencia), la mera existencia de la mismas ya implicara la
necesidad de informar a la Administracion tributaria.

En este sentido, se entendera que concurre el criterio de beneficio principal
«cuando el principal efecto o uno de los principales efectos que una persona puede
esperar razonablemente del mecanismo, teniendo en cuenta todos los factores y
circunstancias pertinentes, sea la obtencién de un ahorro fiscal» 199, Esta definicién
ha dado lugar a distintas interpretaciones y consideraciones !9,

Habran de tenerse en cuenta todos los elementos del supuesto concreto,
considerando que alguno de ellos pueda ser desconocido por el intermediario.
Por tanto, en la mayoria de las ocasiones, puede considerarse que el unico sujeto
que tiene el conocimiento completo de cara a dilucidar si el principal o uno de
los principales objetivos es la consecucion de un ahorro fiscal es el propio obli-
gado tributario, y no tanto el intermediario!!!,

financiera» o una «cuenta financiera» o de sus activos, a, o en, una «institucion financiera» o una
«cuenta financiera» o activos no sujetos a comunicacion de informacién con arreglo al intercambio
automatico de informacién sobre «cuentas financierasy»; la utilizacién de entidades, instrumentos o
estructuras juridicos que eliminan o pretenden eliminar la notificacién de uno o varios titulares de
cuentas o personas que ejercen el control con arreglo al intercambio automatico de informaciéon sobre
«cuentas financieras»; y, finalmente, mecanismos que socavan o explotan las vulnerabilidades de los
procedimientos de diligencia debida empleados por las «instituciones financieras» para cumplir sus
obligaciones de comunicar informacion sobre «cuentas financieras», entre los que se incluye el
recurso a jurisdicciones cuyos regimenes de control del cumplimiento de la legislacion contra el
blanqueo de capitales son inadecuados o insuficientes o cuyas exigencias de transparencia a las
personas o instrumentos juridicos son insuficientes (apartado 1 de la categoria D del anexo IV DAC).
Otro mecanismo, dentro de esta categoria de sefias distintivas especificas relativas al intercambio
automatico de informacion y la titularidad, es aquél que «implica una cadena de titularidad formal o
real no transparente, mediante la participacion de personas, instrumentos o estructuras juridicos».
Es decir, existe una sefia distintiva especifica que determina que, en los supuestos de realizacién de
un negocio juridico a través del cual no se conozca de forma transparente la cadena de titularidad
real entre diferentes sociedades, estaremos en la obligacién de declarar este mecanismo, no resul-
tando necesaria la concurrencia del criterio de beneficio principal.

108 Serie de sefias distintivas entre las cuales podriamos destacar el establecimiento de un régimen
preferencial, o bien los supuestos de transmisiones de intangibles de dificil valoracion. A estos efec-
tos, se considera «activos intangibles dificiles de valorar» a los activos intangibles y a los derechos
sobre activos intangibles con respecto a los cuales, en el momento de su transferencia entre empre-
sas asociadas: no existen activos comparables fiables; y en el momento en que se celebran las ope-
raciones correspondientes, las proyecciones relativas a los flujos de caja o los ingresos futuros que
se prevé obtener del activo intangible transferido o las hipdtesis empleadas para la valoracion del
mismo son sumamente inciertas, por lo que resulta dificil predecir el nivel de éxito final del activo
intangible en el momento de la transferencia (apartado 2 de la categoria E del Anexo IV de la DAC,
del Consejo).

109 Apartado 2 del art. 47 del RGAyPT.

110 E.g. jse hubiese hecho esto si no es por el beneficio fiscal? ;donde tiene que darse el beneficio prin-
cipal, dentro o fuera de Unién Europea? sen relacién con qué impuestos, los cubiertos por la Directiva o
cualquier otro? ;qué ocurre en los supuestos de beneficios buscados por el Legislador?

111 «Al final, estariamos en presencia de ‘juicios de valor discrepantes’ entre los participantes en un
mecanismo [...], no cerrados de ninguna manera ni en DAC 6 ni en las normas espafiolas» [Lopez Tello,
J. (2019). La obligatoria declaracion de mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal bajo la
directiva de cooperacion administrativa (DAC 6). Actualidad Juridica Uria Menéndez (53), p. 92].
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A estos efectos, se entendera por ahorro fiscal, en sentido amplio del tér-
mino!12, «cualquier minoracién de la base o la cuota tributaria, en términos de
deuda tributaria, incluyendo el diferimiento en el devengo de la misma, que
hubiera correspondido si no se hubiese realizado el mecanismo transfronterizo
sometido a declaracion o cuando se evite total o parcialmente la realizacion del
hecho imponible mediante la realizacion de dicho mecanismo». Del mismo
modo, se considerara ahorro fiscal «la generacion de bases, cuotas, deducciones
o] cualquiger otro crédito fiscal susceptible de compensacion o deduccion en el
futuro» 113,

En definitiva, cualquier implicacion o impacto «a la baja» en la base imponi-
ble, en la cuota tributaria, o la generacion de deducciones podra considerarse,
en términos generales, como obtencion de ahorro fiscal. La cuestion estriba en
analizar cuando el beneficio principal o uno de los beneficios principales de la
operacion consiste en un ahorro fiscal. Por lo general, existiran muchos ele-
mentos a tomar en consideracion de cara a determinar cudl de esos elementos
y efectos prima, o es mas importante, a la hora de valorar si se produce o no.

En aquellos supuestos en los que en el mecanismo participen personas o
entidades que tuvieran la consideracion de empresas asociadas, la calificacion
de la existencia de ahorro fiscal se efectuara considerando los efectos en el
conjunto de las entidades asociadas, con independencia de la jurisdiccion de
tributacién!4. Debe llamarse la atencién sobre el hecho de que, en la mayoria
de los supuestos, un intermediario no tendra conocimiento de todo el ahorro
fiscal que el mecanismo va a suponer a un grupo multinacional en su conjunto.
Quien va a tener, con toda certeza, ese conocimiento completo de la situacién
va a ser el propio obligado.

3.3.1. Senas distintivas generales vinculadas al criterio del beneficio
principal

Las sefas distintivas agrupadas en la categoria no entrafian demasiada difi-
cultad de cara a su identificacion. Se recogen, por un lado, aquellas sefias dis-
tintivas en las que existe una clausula de confidencialidad, en virtud de la cual
se pueda exigir al contribuyente interesado o a los participantes del mecanismo
que se abstengan de revelar la forma en que el mecanismo en cuestion podria
proporcionarles una ventaja fiscal con respecto a otros intermediarios o a las
autoridades tributarias. Por otro, las sefias distintivas en las que existe una per-
cepcion de honorarios relacionados con el ahorro fiscal: honorarios fijados en
funcion del importe del beneficio fiscal derivado del mecanismo, o del hecho de
que se derive efectivamente o no de ese mecanismo un beneficio fiscal11®. Final-
mente, también se recogen aquellos mecanismos en los que exista documenta-

112 Desde la minoracion de las cuotas o las bases traducida en una minoracion de la deuda tributaria,
pasando por una no realizaciéon del hecho imponible, hasta un diferimiento en el pago de impuestos.
113 Apartado 2 del art. 47 del RGAyPT.

114 Los fondos y «partnerships» han generados muchas dudas al respecto en torno a la relacion de
vinculacion o asociacion; es decir, a la actuacion conjunta de los mismos.

115 Se entendera que concurre dicha sefia distintiva con independencia de que la vinculacion de los
honorarios con el ahorro fiscal, sea total o parcial.
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cion o estructura sustancialmente normalizadas y que esté a disposicion de mas
de un contribuyente interesado, sin que sea necesario adaptarlo sustancial-
mente para su ejecucion.

Por tanto, en estos supuestos estaremos ante una sefia distintiva siempre y
cuando, junto con este deber de confidencialidad, la percepcion de honorarios
relacionados con el ahorro fiscal o la estructura sustancialmente normalizada,
haya existido para el obligado tributario interesado un ahorro fiscal significa-
tivo, siendo ésta una de las principales consecuencias de la operacion.

3.3.2. Seias distintivas especificas vinculadas al criterio del beneficio
principal

En esta categoria se recogen una serie de operaciones mas complejas, sus-
ceptibles de interpretacion. De este modo, quedan recogidos en la misma los
mecanismos en cuyo marco sus participantes adopten medidas artificiosas con-
sistentes en la adquisicion de una sociedad con pérdidas, el cese de la actividad
principal de dicha sociedad y la utilizacion de las pérdidas para reducir sus
obligaciones tributarias; en particular, bien a través de la transferencia de
dichas pérdidas a otra jurisdiccion, o bien mediante la aceleracion de su utili-
zacion.

Ademas, quedaran recogidos tanto los mecanismos que tienen por efecto
convertir la renta en capital, donaciones u otras categorias de renta sujetas a
un gravamen inferior o fiscalmente exentas, como aquellos mecanismos que
incluyen operaciones circulares que dan lugar a la «ida y vuelta» de fondos; en
particular, bien a través de entidades interpuestas que no desempefian ninguna
otra funcion comercial principal, o bien mediante operaciones que se compen-
san o anulan mutuamente o que presentan otras caracteristicas similares.

3.3.3. Seiias distintivas especificas vinculadas a las operaciones
transfronterizas

Podemos calificar esta categoria como «mixta», ya que en la misma se reco-
gen sefas distintivas que necesitan de la concurrencia del criterio de beneficio
principal junto con otras que no van a necesitar de la concurrencia del mismo.

3.3.3.1. Sernas distintivas especificas en las operaciones transfronterizas
(vinculadas al criterio de beneficio principal)

Se incluyen aquellos mecanismos que implican la deducibilidad de los pagos
transfronterizos efectuados entre dos o varias empresas asociadas cuando se
cumple, como minimo, una de las siguientes condiciones: aunque el destinatario
resida a efectos fiscales en una jurisdiccion determinada, la misma no aplica
ningun impuesto de sociedades o aplica el impuesto de sociedades al tipo cero

92 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



La declaracion sobre determinados «mecanismos» transfronterizos de ...

o casi cero!l®; el pago se beneficie de una exencion total del impuesto en la
jurisdiccion en que el destinatario resida a efectos fiscales; o el pago se bene-
ficie de un régimen fiscal preferente en la jurisdiccion en que el destinatario
resida a efectos fiscales!”. En cualquier caso, dichas sefias distintivas deberan
ir siempre acompafadas por alguna sefa adicional para poder presentar la
declaracion.

3.3.3.2. Senas distintivas especificas en las operaciones transfronterizas
(no vinculadas al criterio de beneficio principal)

Estas senas distintivas son autosuficientes por si mismas de cara a determi-
nar el deber de informar sobre la operacion. Es decir, no sera necesaria la con-
currencia de ese requisito adicional, como es el beneficio principal —ahorro fis-
cal—, exigido hasta el momento. De este modo, resultan mas objetivables. Den-
tro de esta categoria se agrupan los mecanismos que implican la deducibilidad
de los pagos transfronterizos!18 efectuados entre dos o varias empresas aso-
ciadas cuando se cumpla, como minimo, una de las siguientes condiciones: el
destinatario no resida a efectos fiscales en ninguna jurisdiccion fiscal; aunque
el destinatario resida a efectos fiscales en una jurisdicciéon determinada, la
misma figure en una lista de jurisdicciones de terceros paises que han sido cali-
ficadas conjuntamente por los Estados miembros o en el marco de la OCDE
como no cooperadoras.

Del mismo modo, se recogen aquellos mecanismos donde se reclaman tanto
deducciones por la misma depreciacion del activo en mas de una jurisdiccion,
asi como una deduccion por doble imposicion en relacion con una misma renta
o capital en mas de una jurisdiccion. Asimismo, los mecanismos que incluyan
transferencias de activos y en los que haya una diferencia significativa en el
importe considerado pagadero como contrapartida por los activos en las juris-
dicciones implicadas!!®. Asi pues, se trata de diferencias de valores a efectos
fiscales —no contables— superiores a un 25 por ciento entre ambas jurisdiccio-
nes. Finalmente, en el Real Decreto 423/2021 se hace mencion a la posible
mediacion de personas interpuestas en relacion con los mecanismos que impli-
can la deducibilidad de los pagos transfronterizos efectuados entre dos o varias
empresas asociadas, ya referidos.

116 En cualquier caso, tipo impositivo nominal inferior al 1 por ciento, segun matiza el art. 47.4.b).2.°
RGAyPT.

117 Se entiende como régimen perjudicial, abusivo, que sirve para atraer bases imponibles. A estos
efectos, no tendra la consideracion de régimen fiscal preferente aquel que hubiera sido autorizado
conforme a Derecho por la Unién Europea.

118 Recalificados como gastos transfronterizos por el art. 47.4.a) RGAyPT. En este sentido, se ha
podido incurrir en el gasto, aunque no se haya realizado efectivamente el pago.

119 A estos efectos, de conformidad con el art. 47.4.d) del RGAyPT, «1.° no se incluiran las diferencias
significativas que se hayan producido como consecuencia de la diferencia de valores a efectos exclu-
sivamente contables y no fiscales. 2.° Tendra la consideracién de diferencia significativa aquella
diferencia superior a un 25 por ciento entre los valores fiscales en ambas jurisdicciones».
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3.3.4. Senas distintivas especificas relativas al intercambio automatico
de informacion y la titularidad real

Las sefias distintivas de esta categoria estan relacionadas bien con el inter-
cambio automatico de informacion, o bien con la titularidad real de activos. De
este modo, comenzando por las primeras, quedan recogidos en esta categoria
aquellos mecanismos que pueden tener por efecto menoscabar la obligacion de
comunicar informacion establecida en las normas de aplicacion de la legisla-
cion de la UE o cualquier acuerdo equivalente sobre el intercambio automatico
de informacion sobre cuentas financieras, incluidos los acuerdos con terceros
paises, o que aproveche la inexistencia de tal legislacion o de tales acuerdos.

Estos mecanismos incluirdn como minimo lo siguiente: la utilizacion de una
cuenta, producto o inversiéon que no sea, o pretenda no ser, una cuenta finan-
ciera, pero que presente caracteristicas sustancialmente similares; la transfe-
rencia de cuentas financieras o activos a jurisdicciones que no estan obligadas
al intercambio automatico de informacion sobre dichas cuentas con el Estado
de residencia del contribuyente interesado, o el recurso a tales jurisdicciones;
la reclasificacion de renta y capital en productos o pagos que no estan sujetos
al intercambio automatico de informacién sobre cuentas financieras; la trans-
ferencia a, o la conversion de, una institucion financiera o una cuenta financiera
o de sus activos, a, o en, una institucion financiera o una cuenta financiera o
activos no sujetos a comunicacion de informacion con arreglo al intercambio
automatico de informacion sobre cuentas financieras; la utilizacion de entida-
des, instrumentos o estructuras juridicas que eliminan o pretenden eliminar la
notificacion de uno o varios titulares de cuentas o personas que ejercen el con-
trol con arreglo al intercambio automatico de informacion sobre cuentas finan-
cieras; y mecanismos que socavan o explotan las vulnerabilidades de los pro-
cedimientos de diligencia debida empleados por las instituciones financieras
para cumplir sus obligaciones de comunicar informacion sobre cuentas finan-
cieras, entre los que se incluye el recurso a jurisdicciones cuyos regimenes de
control del cumplimiento de la legislacion contra el blanqueo de capitales son
inadecuados o insuficientes o cuyas exigencias de transparencia a las personas
o instrumentos juridicos son insuficientes.

Asi pues, estos mecanismos hacen referencia a un tema sectorial como el de
las cuentas de instituciones financieras, siempre que se vulnere el intercambio
automatico de informacion. El Real Decreto 243/2021120, por su parte, ha desa-
rrollado los mismos ligdndolos a las Normas tipo de comunicacion obligatoria
de informacion para abordar mecanismos de elusion del estandar comun de
comunicacién de informacién y estructuras extraterritoriales opacas y su
comentario de la OCDE 2],

El siguiente grupo de mecanismos esta compuesto por los que procuran la
opacidad del titular real; es decir, mecanismos que dificultan su identificacion.
En este sentido, se recogen los mecanismos que implican una cadena de titula-

120 Vid. art. 47.4 RGAyPT.

121 https://www.oecdilibrary.org/docserver/9789264268074es.pdf?expi-
res=1623326804&id=id&accname=guest&checksum=54323BF253E47CB37D5B726 AD7F2E550
(ultimo acceso 30 de noviembre de 2022).
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ridad formal o real no transparente, mediante la participacion de personas, ins-
trumentos o estructuras juridicas 22 que: no realicen una actividad econémica
sustantiva respaldada por personal, equipos, activos e instalaciones adecuadas;
estén constituidos, gestionados, domiciliados, controlados o establecidos en
una jurisdiccion distinta de la jurisdiccion de residencia de uno o varios de los
titulares reales de los activos correspondientes a tales personas, instrumentos
o estructuras juridicos; y en los que los titulares reales de dichas personas, ins-
trumentos o estructuras juridicos, en la definicion de la Directiva (UE)
2015/849123 no sean identificables.

Estas condiciones, de acuerdo con el Real Decreto 243/2021124, deberan con-
currir, acumulativamente. Consecuentemente, cuando no concurra alguna de
ellas, no existira obligacion de comunicar.

3.3.5. Seinas distintivas especificas relativas a los precios de
transferencia

No cualquier politica de precios de transferencia o cualquier operacion rea-
lizada entre partes o entidades vinculadas dentro de un grupo multinacional
implica automaticamente que surja una obligacién de declarar. Del mismo
modo, no concurriran estas sefias distintivas cuando los valores del mecanismo
hayan sido determinados por un acuerdo previo de valoracion!?®, o por otros
acuerdos previos de valoracion objeto de intercambio automatico de informa-
cion. Ello, evidentemente, resultaria redundante.

En el supuesto de no disponer de un acuerdo previo de valoracién, deberemos
analizar si nos encontramos ante un mecanismo que conlleva la utilizacion de
un régimen de proteccion unilaterall?6; la transmisién de activos intangibles
dificiles de valorar!27; o, por ultimo, implica una transferencia transfronteriza,

122 E.g.Trust, fideicomisos, etc.

123 Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, relativa
alaprevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion
del terrorismo, y por la que se modifica el Reglamento (UE) n° 648/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, y se derogan la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva
2006/70/CE de la Comision (DO L 141, de 5.6.2015, pp. 73-117).

124 Vid. Apartado 5 del art. 47 RGAyPT.

125 Capitulo X del Titulo I del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Regla-
mento del Impuesto sobre Sociedades (BOE num. 189, de 6.8.2004).

126 No existe en nuestro Ordenamiento juridico.

127 El término «activos intangibles dificiles de valorar» hace referencia tanto a los activos intangi-
bles como a los derechos sobre los mismos con respecto a los cuales, en el momento de su transfe-
rencia entre empresas asociadas: por un lado, no existen activos comparables fiables; y, por otro, las
proyecciones relativas a los flujos de caja o los ingresos futuros que se prevé obtener o las hipétesis
empleadas son sumamente inciertas.

No obstante, el concepto de «activos intangibles dificiles de valorar» («kHard to Value Assets») cons-
tituye la Seccién D4 del Capitulo IV de las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de
transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributarias (version actual de 2017). Las
mismas nos permiten delimitar aquellos supuestos en los que nos encontramos ante activos intan-
gibles dificiles de valorar y, por lo tanto, objeto de comunicacion.
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entre sociedades del mismo grupo!28, de funciones, riesgos o activos, si el resul-
tado de explotacion (EBIT) anual previsto, durante los tres afnos posteriores a la
transferencia, del ordenante o los ordenantes es inferior al 50 por ciento del
EBIT anual previsto de ese ordenante u ordenantes de no haberse realizado la
transferencial29.

3.4. Aspecto temporal: nacimiento de la obligacion de declarar el
mecanismo y plazo para presentar la declaracion

Se establecen tres posibles momentos de nacimiento de la obligacion. Asi,
en el caso de los mecanismos comercializables39, el devengo de la obligacién
se producira en el momento en que se pongan a disposicién de un tercero. En el
caso de «mecanismos cuasi-normalizados»!3!, el devengo de la obligacién se
producira en el momento en que se pongan a disposiciéon de un tercero, una vez
incluida la modificacion sustantiva de caracter relevante.

Finalmente, en el caso del resto de los mecanismos; es decir, los mecanismos
a medida, el devengo de la obligacion tendra lugar en el momento en que se
produzca la primera fase de ejecucion del mecanismo; o, lo que es 1o mismo, en
el momento en que el mecanismo produzca su primer efecto juridico o econé-
mico. A partir de estos momentos, comenzara a contar el plazo de treinta dias
naturales para la presentacion de la correspondiente declaracion.

La obligacion de informacion nacera cuando concurra alguna de las siguien-
tes circunstancias!32: el dia siguiente a aquel en que un mecanismo sujeto a
comunicacién de informacién se ponga a disposicién para su ejecucion!33, el
dia siguiente a aquel en que un mecanismo sujeto a comunicacion de informa-

128 Los conceptos «empresa asociada» y «grupo» no resultan contradictorios. El Real Decreto
243/2021 reconduce el concepto «grupo» al de «empresa asociada» con determinadas consecuencias,
como veremos mas adelante. En este sentido, tendran la consideracion de personas del mismo grupo
aquellas personas a las cuales se refiere el apartado 11) del art. 3 DAC que tuvieran la consideracion
de empresa asociada de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 23) del art. citado (art. 47.6.b
RGAyPT).

129 Esta informacion, al igual que sucede en los supuestos de transmision de activos intangibles
dificiles de valorar, solo la conoce o deberia estar en disposicion de conocerlo el OTI, no asi el inter-
mediario.

No queda suficientemente claro el concepto de resultado neto de explotacion (EBIT) empleado en la
DAC 6: seconémico o fiscal? En este sentido, en la Propuesta de Directiva del Consejo por la que se
establecen normas para evitar el uso indebido de sociedades fantasma a efectos fiscales y se modi-
ficala Directiva 2011/16/UE (ATAD 3) [COM(2021) 565 final, de 22.12.2021], se ha optado por el segundo.
130 Aquellos mecanismos establecidos de una forma estandarizada o normalizada. A modo de ejem-
plo, un intermediario especializado en la constitucion de sociedades patrimoniales de cara a la inver-
sion en Latino-Ameérica, teniendo la estructura estandarizada. En este caso, cuando se produzca la
venta de esa estructura que realmente no ha tenido que elaborar y/o disefiar, o 1o que es lo mismo, la
ponga a disposicion de otro, serd el momento en que se produzca el devengo de la obligacion.

131 Mecanismos bastante estandarizados, pero se necesita atin la adaptacion a las circunstancias
de un determinado cliente.

132 A tenor del Apartado II del Preambulo del Real Decreto 243/2021, la circunstancia que primero
concurra en el tiempo determinara la obligacién de declarar.

133 A estos efectos, a tenor del art. 46.3.a).1.° RGAyPT, se considerara que la puesta a disposicion se
produce cuando el intermediario transmita y el OTI adquiera de forma definitiva el servicio que ha
determinado la consideracion del primero como intermediario.
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cién sea ejecutable!34; y, por ultimo, el momento en que se haya realizado la

primera fase de ejecucion del mecanismo sujeto a comunicacion de informa-
i 51 135

cion'°°,

En el caso de intermediarios que se hubieran comprometido a prestar ayuda,
asistencia o asesoramiento, el dia siguiente a aquel en que facilitaron, directa-
mente o por medio de otras personas, la ayuda, asistencia o asesoramiento.
Finalmente, en aquellos supuestos en los que el intermediario esté eximido de
presentar la declaracion porque la cesion de informacion vulnere el régimen
juridico del deber de secreto profesional, cuando los otros intermediarios, o el
obligado tributario reciba la comunicacién de dicha circunstancia!36.

La DAC 6 obligaba a todos los Estados miembros a realizar su transposicion
el 1 de enero de 2020 vy, asi, a que se comenzara a declarar estos mecanismos
en enero de 2021. En el caso espaiiol estos plazos resultaron incumplidos, publi-
candose la primera norma de transposicion el 29 de diciembre de 2020 —un afio
después del plazo maximo otorgado por la DAC 6—137, Posteriormente, en abril
de 2021, se ha publicado el Real Decreto por el que se modifica el Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tribu-
tariay de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion
de los tributos!38, Seguidamente se ha publicado la Orden Ministerial que
aprueba los Modelos de declaracién3®. Finalmente, se han publicado tanto los
Modelos de comunicaciones entre los intervinientes y participes en los meca-

134 De acuerdo con el art. 46.3.a).2.° RGAyPT, se considerara que el mecanismo es ejecutable cuando
esté en condiciones de ser ejecutado por el OTI.

135 A tenor del art. 46.3.a).3.° RGAyPT, se considerara que se ha realizado la primera fase de ejecu-
cioén de un mecanismo cuando se ponga en practica generando algun efecto juridico o econémico. No
se termina de observar en qué condiciones puede producirse el devengo del mismo antes que los
anteriores. Resulta, pues, dificil de encuadrar el nacimiento de la obligacién de forma auténoma como
consecuencia de esta circunstancia.

136 Esta cuestion ha sido interpretada en la cuestién 3.5.3 de las Preguntas Frecuentes sobre la
obligacion de informacion de mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal (Modelos 234, 235
y 236) en el siguiente sentido: Cuando se recibe la comunicacién de exencion por parte del interme-
diario afectado por el secreto profesional, el plazo de presentacion por parte del obligado tributario
del modelo 234 sera de treinta dias siguientes al nacimiento de la obligacion, con independencia del
momento en que se haya recibido la comunicacion. En este sentido, ante la referida interpretacion,
caben dos opciones de analisis: por un lado, considerar que la misma se esta refiriendo al nacimiento
previo de la obligacion de declarar como consecuencia de alguna otra circunstancia de las mencio-
nadas anteriormente; o bien, por otro, que haya existido un error en la misma, directamente.

137 Ley 10/2020, de 29 de diciembre.

138 Real Decreto 243/2021, de 6 de abril, por el que se modifica el Reglamento General de las actua-
cionesy los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes
de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27
de julio, en transposicion de la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que
modifica la Directiva 2011/16/UE, por lo que se refiere al intercambio automatico y obligatorio de
informacién en el ambito de la fiscalidad en relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a
comunicacién de informacion (BOE num. 83, de 7.4.2021).

139 Orden HAC/342/2021, de 12 de abril, por la que se aprueba el modelo 234 de «Declaracion de
informacién de determinados mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal», el modelo 235
de «Declaracion de informacion de actualizacion de determinados mecanismos transfronterizos
comercializables» y el modelo 236 de «Declaracion de informacién de la utilizacion de determinados
mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal» (BOE num. 88, de 13.04.2021).
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nismos!49, asi como las Preguntas Frecuentes sobre la obligacién de informa-
cién de mecanismos por parte de la AEAT 41,

Con fecha 21 de abril de 2021, todos los intermediarios afectados por DAC 6,
que tengan la intencion de acogerse a su secreto profesional, tendrian que haber
remitido al resto de intermediarios y a sus clientes (obligados tributarios), en el
plazo de cinco dias naturales, una comunicacion de un periodo de treinta y tres
meses y catorce dias (periodo comprendido entre el 25 de junio de 2018 hasta
el 13 de abril de 2021), revisando todos los mecanismos.

Por otra parte, el 14 de mayo de 2021, vencio el plazo de cara ala presentacion
de los primeros Modelos 234 y 235; abarcando, en el caso del Modelo 234, el
denominado periodo «retroactivo» (desde el 25 de junio de 2018 hasta el 30 de
junio de 2020) y el periodo comprendido entre el 1 de julio de 2020 y el 30 de
abril de 2021, donde ya se estaban reportando los mecanismos!42. A partir del
14 de mayo de 2021, comenz6 a computar el plazo de treinta dias para comunicar
los mecanismos cuyo nacimiento de la obligacion de declarar ha tenido lugar
desde el 14 de abril de 2021, y asi en lo sucesivo 43,

El21de mayo de 2021venci6 el plazo de cinco dias naturales de cara arealizar
la comunicacion que se ponga de manifiesto que se han presentado los Modelos
tanto para los intermediarios como para los obligados tributarios que hayan
realizado un Modelo 234 6 235. A partir de este momento, se comienza a pre-
sentar el Modelo 235 trimestralmente.

El primer Modelo 236, que recordemos afecta a los obligados tributarios, ha
de presentarse en el cuarto trimestre del afio 2022, debiendo incluir el mismo
la informacion referente a los mecanismos utilizados a partir de la entrada en
vigor de la Orden Ministerial (desde el 14 de abril de 2021 hasta el 31 de diciem-
bre de 2021).

3.5. Contenido de la obligacion: modelos de declaracion relativos a
los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal

En la declaracion de los mecanismos deberan constar, segun proceda, los
siguientes datos: identificacion de los intermediarios y de los obligados tribu-

140 Resolucion de 8 de abril de 2021, del Departamento de Gestion Tributaria de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria, por la que se aprueban los modelos de comunicaciones entre los inter-
vinientes y participes en los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal objeto de declara-
cion (BOE num. 88, de 13.04.2021).

141 Publicado en https://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/
La_Agencia_Tributaria/ Modelos_y_formularios/Declaraciones/Modelos_200_al_299/234/
FAQ_234_235_236.pdf (ultima version de 26.04. 2021).

142 Mientras que en el periodo comprendido entre el 25 de junio de 2018 y el 20 de junio de 2020 se
resalta la importancia de la ejecucion del mecanismo de planificacion fiscal, en el periodo compren-
dido entre el 01 de julio de 2020 y el 30 de abril de 2021 ya se reportan los mecanismos de modo
ordinario.

143 A diferencia de otros paises donde ha existido un plazo de 18 meses de cara a la adaptacion a la
normativa, en el caso de Espafia ha existido un dia (14 de abril de 2021); es decir, el dia transcurrido
entre la publicacion de la Orden Ministerial y el nacimiento de la obligaciéon de declarar.
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tarios!44, informacién pormenorizada sobre las sefias distintivas concurren-
tes149, resumen del contenido del mecanismo sujeto a comunicacién de infor-
macién!4é, fecha en la que se ha realizado o se va a realizar la primera fase de
la ejecucion del mecanismo, asi como la fecha de nacimiento de la obligacion
de informacion!47; informacion pormenorizada de las disposiciones nacionales
y extranjeras que constituyen la base del mecanismo; determinacion del Estado
de residencia del obligado(s) tributario(s) que participen y de los intermediarios
que intervengan en el mecanismo objeto de declaracion, asi como cualesquiera
otros Estados miembros a los que pueda afectar el mecanismo; determinacion
de cualquier otra persona de un Estado miembro que pudiera verse afectada por
dicho mecanismo, con indicacion de los Estados miembros a los que esta vin-
culada1 d8icha persona; y, por ultimo, valor del efecto fiscal derivado del meca-
nismo 48,

Junto alaobligacion general, existen la comunicacion de mecanismos comer-
cializables 49y la comunicacion de la utilizacion de mecanismos en Espafia. La
primera, tendran que presentarla los intermediarios, no siendo posible la pre-
sentacion por los obligados tributarios. La segunda, a tenor del art. 49 del Real
Decreto 243/2021, la deberan presentar los obligados a la Administracion tri-
butaria, siempre y cuando el mecanismo transfronterizo sea utilizado en la
jurisdiccion espafola.

Ello va a exigir que, con cardacter ordinario, se hubiera presentado la decla-
racion de los mecanismos en el momento de su disefio. Es decir, cuando el
mecanismo se disefia, comercializa o planifica, en ese momento surgira la obli-
gacion de declaracion general a través del Modelo 234; posteriormente, si ese
mecanismo tiene efectos dentro de la jurisdiccion espafola, también debera ser
reportado mediante el Modelo 235 cuando se utilice en Espania.

A cambio de estas presentaciones de declaracion por parte tanto de inter-
mediarios como de OTIs, la Administracion va a conceder una especie de feed-

144 Incluido su nombre, fecha y lugar de nacimiento (en el caso de una persona fisica), residencia
fiscal, domicilio, NIF y, en su caso, las personas o entidades que sean empresas asociadas al obligado
tributario interesado.

145 Figuranen el anexo IV DAC. Asi como, en su caso, el numero de referencia asignado al mecanismo
por la Administracion tributaria ante la que se haya declarado por primera vez.

146 Incluira los datos del mecanismo con transcendencia tributaria. «Debera constar una referencia
a la denominacion por la que se le conozca comunmente, en su caso, y una descripcion en términos
abstractos de las actividades econémicas o mecanismos pertinentes, que no dé lugar a la revelacion
de un secreto tecnoldgico, cientifico, industrial, comercial, profesional, organizativo o financiero, o
ala de una informacion cuya revelacion sea contraria al interés publico» (art. 46.1.c del Real Decreto
423/2021).

147 A tenor de lo previsto en el apartado 3 del art. 46 RGAyPT.

148 A estos efectos, se considerara valor del efecto fiscal «el resultado producido, en términos de
deudatributaria, del mecanismo declarado que deberd incluir, en su caso, el ahorro fiscal...» (art. 46.1.f
Real Decreto 243/2021).

149 Al tratarse de mecanismos comercializables, previamente tienen que implicar una cierta repe-
ticion en cuanto a su realizacion. De este modo, con caracter previo, habra debido de ser comunicado
a través del Modelo 234 —Modelo ordinario— como un mecanismo original, y, a partir de las segundas
y sucesivas veces en que se realiza, disefla o transmita el mecanismo —sujeto a comunicacion—, se
considerara como mecanismo comercializable y, por tanto, sera objeto de comunicacion a través del
Modelo 235, regulado en la Orden Ministerial Orden HAC/342/2021, de 12 de abril. Este modelo no va
a exigir tanta informacién como en el caso de mecanismos sujetos a comunicacion de caracter ordi-
nario, dado su caracter estandarizado o normalizado.
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back alos obligados sobre los mecanismos declarados. En este sentido, una vez
realizado su analisis y estimadas las consecuencias tributarias, a través de la
sede electronica de la AEAT, se van a comunicar los mecanismos mas relevan-
tes, asi como el régimen tributario de los mismos.

Todo ello, en principio, no deberia implicar la formacion de listas blancas y
negras de mecanismos. La idea de esta comunicacion por parte de la Adminis-
tracion es proporcionar retroalimentacion a los contribuyentes para general
conocimiento de estos y como «guia interpretativa» de cara a futuros reportes
de informacion.

3.5.1. Modelo 234: declaracion de informacion de determinados
mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal

Este modelo se configura como la principal declaracion informativa de los
mecanismos. En este sentido, estaran obligados a presentar declaracion los
intermediarios o, en su caso, los obligados tributarios. Su contenido basico es
el siguiente:

a) La identificacion de los intermediarios y de los obligados tributarios,
incluido su nombre, fecha y lugar de nacimiento (en el caso de una per-
sona fisica), residencia fiscal, domicilio, NIF y, en su caso, las personas
o entidades que sean empresas asociadas al obligado tributario.

b) Informacién pormenorizada sobre las sefias distintivas concurrentes que
determinan la obligacion de declaracion del mecanismo. Asi como, en su
caso, el numero de referencia asignado al mecanismo por la Administra-
cion tributaria ante la que se haya declarado por primera vez.

c¢) Un resumen del contenido del mecanismo sujeto a comunicacion de
informacion que incluira los datos del mecanismo con transcendencia
tributaria 190,

d) La fecha en la que se ha realizado o se va a realizar la primera fase de la
ejecucion del mecanismo sujeto a comunicacion de informacion, asi
como la fecha de nacimiento de la obligacion de informacion.

e) Informacion pormenorizada de las disposiciones nacionales y extranje-
ras que constituyen la base del mecanismo sujeto a comunicacion de
informacion.

f) Valor del efecto fiscal derivado del mecanismo sujeto a informacién°L,

g) La determinacion del Estado de residencia del Obligado(s) Tributario(s)
que participen y de los intermediarios que intervengan en el mecanismo
objeto de declaracion, asi como cualesquiera otros Estados miembros a

150 Debera constar una referencia a la denominacion por la que se le conozca comunmente, en su
caso, y una descripcion en términos abstractos de las actividades econémicas o mecanismos perti-
nentes.

151 Este valor podra ser cero, ya que pueden existir sefias automaticas no ligadas al beneficio prin-
cipal; y, por lo tanto, no produzcan ningun ahorro fiscal.
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los que pueda afectar el mecanismo sujeto a comunicacion de informa-
cion.

h) La determinacion de cualquier otra persona de un Estado miembro que
pudiera verse afectada por dicho mecanismo sujeto a comunicacion de

informacion, con indicacion de los Estados miembros a los que esta vin-
culada dicha persona.

3.5.2. Modelo 235: declaracion de informacion de actualizacion de
determinados mecanismos transfronterizos de planificacion
fiscal comercializables

El modelo 235 sdlo afecta a los intermediarios en relacién con mecanismos
comercializables, entendiendo por estos «aquellos que sean ejecutables sin
necesidad de adaptacion sustancial». En este sentido, resultara obligatorio para
los intermediarios presentar los datos actualizados de los mecanismos comer-
cializables puestos a disposicion con posterioridad al mismo mecanismo origi-
nariamente declarado.

Su contenido basico, a tenor del apartado 2 del art. 48 del Real Decreto
243/2021, es el siguiente:

a) La identificacion del mecanismo originariamente declarado a través del
numero de referencia asignado al mecanismo en la primera declaracion.

b) La identificacion de los intermediarios y de los obligados tributarios.

c) La fecha enla que se ha realizado o se va a realizar la primera fase de la
ejecucion del mecanismo sujeto a comunicacion, asi como la fecha de
puesta a disposicion del mecanismo comercializable.

d) Ladeterminacion del Estado de residencia del obligado(s) tributario(s) que
participen y de los intermediarios que intervengan en el mecanismo
objeto de declaracion, asi como cualesquiera otros Estados miembros a
los que pueda afectar el mecanismo sujeto a comunicacion de informa-
cion.

e) La determinacién de cualquier otra persona de un Estado miembro que
pudiera verse afectada por dicho mecanismo sujeto a comunicacion de
informacion, con indicacion de los Estados miembros a los que esta vin-
culada dicha persona®2,

La presentacion de esta declaracion, que eximira de la obligacion de presen-
tar el modelo 234 por cada uno de los mecanismos comercializables puestos a
disposicion con posterioridad al mecanismo originariamente declarado, debera
realizarse en el mes natural siguiente a la finalizacion del trimestre natural en
el que se hayan puesto a disposicion mecanismos comercializables con poste-

152 Las informaciones referidas constituyen distintos conjuntos de datos, en relacién con cada una
de las actualizaciones relativas a un mecanismo que deban ser objeto de declaracion, a efectos de lo
dispuesto en la Disposicion adicional vigésima tercera.4 de la LGT (art. 48.3 RGAyPT).
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rioridad al mismo mecanismo (originariamente declarado en el modelo 234 o0 en
el ultimo modelo 235 presentado). Por tanto, se entiende que su utilizacion sera
muy reducida en la practica.

3.5.3. Modelo 236: declaraciéon de informacioén de utilizacion de
determinados mecanismos transfronterizos de planificacion
fiscal

Este modelo afecta solo a los obligados tributarios en aquellos supuestos en
los que se utilice un mecanismo que haya debido ser previamente declarado bien
por el obligado tributario, bien por el intermediario; o, incluso, aun no habién-
dose declarado, lo hubiera debido ser.

Esta obligacion, por tanto, se prolongara afio tras afo, no decayendo la misma
hasta que se deje de utilizar el mecanismo. Ahora bien, si entendemos por uti-
lizacion del mecanismo la transferencia del activo, durante el tiempo que el
activo permanezca en poder del obligado tributario, éste (activo) podra ser
objeto de utilizacion o disfrute por el mismo.

Por tanto, estamos ante una obligacion de presentar una declaracién anual
sobre la utilizacion de los mecanismos que hayan debido ser previamente decla-
rados1%3 cuando concurra alguno de los criterios de conexién que se sefialan
conforme al siguiente orden:

1. Que el obligado tributario interesado sea residente fiscal en Espaiia.

2. Que el obligado tributario tenga un establecimiento permanente situado
en Espaifia que se beneficie del mecanismo.

3. Que el obligado tributario perciba rentas o genere beneficios en Espafia
estando el mecanismo relacionado con dichas rentas o beneficios.

4. Que obligado tributario realice una actividad en Espafa estando el meca-
nismo incluido dentro de dicha actividad.

A tenor del apartado 2 del art. 49 del Real Decreto 243/2021, su contenido
basico es el siguiente:

a) La identificacion de los intermediarios y de los obligados tributarios.

b) La identificacion del mecanismo originariamente declarado a través del
numero de referencia asignado al mecanismo en la primera declaracion.

c¢) Lafecha en la que se ha utilizado el mecanismo.

153 Con independencia de la AT a la que se hubieran declarado en virtud de la obligaciéon de decla-
racion general a la que se refiere el art. 8 bis ter.1 DAC (apartado 1 del art. 49 RGAyPT).
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d) Cualquier dato que hubiera sido modificado en la utilizacion del meca-
nismo respecto de los que se hubieran contenido en la declaracion origi-
naria del mismo.

e) Valor del efecto fiscall®* derivado del mecanismo en el afio al que se
refiere la declaracion15.

La presentacion del modelo 236 deberarealizarse durante el ultimo trimestre
del afio natural siguiente a aquel en el que se haya producido la utilizacioén en
Espafia de los mecanismos que hayan debido ser previamente declarados.

3.6. Régimen sancionador

A tenor del art. 25 bis DAC, de cara a garantizar las medidas introducidas por
la misma, los Estados miembros de la UE estableceran el régimen de sanciones
aplicable a las infracciones de las disposiciones nacionales adoptadas!®6. En
todo caso, estas sanciones deberan ser eficaces, proporcionadas y disuasorias.

En este sentido, respecto al margen de libertad de los Estados miembros de
la UE a la hora de establecer un régimen sancionador en un contexto de falta de
armonizacion, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha manifestado
que «si no existe armonizacion de la legislacion de la Union en el ambito de las
sanciones aplicables en caso de incumplimiento de las condiciones previstas
en un régimen establecido por dicha legislacion, los Estados miembros seran
competentes para establecer las sanciones que consideren adecuadas. No obs-
tante, estaran obligados a ejercer esta competencia con observancia del Dere-
cho de la Unidén y de los principios generales de este Derecho y, por consi-
guiente, respetando el principio de proporcionalidad»157.

En la practica existen diferencias respecto a la cuantia de las sanciones
impuestas en los distintos Estados miembros e influyen en las decisiones adop-

154 A tenor del apartado 2 del art. 49 RGAyPT, tendra la consideracion de valor del efecto fiscal «el
resultado producido en Espafia, en términos de deuda tributaria, del mecanismo declarado que
debera incluir, en su caso, el ahorro fiscal (...(».

155 Las informaciones referidas constituyen distintos conjuntos de datos, en relacion con cada una
de las actualizaciones relativas a un mecanismo que deban ser objeto de declaracion, a efectos de lo
dispuesto en la Disposicion adicional vigésima tercera.4 de la LGT (apartado 4 del art. 49 RGAyPT).
156 En la transposicion realizada a nuestro Ordenamiento juridico «no hay una definicién de lo que
constituye infraccion. Y no la hay porque la posible infraccion va referida a estimaciones de valor
sobre las que se asienta la existencia de un mecanismo del que, en no pocos casos, no se sabe con
precision si debe ser objeto de informacién y comunicacion. Y es en este punto donde radica la difi-
cultad de definir y conceptuar cuando existe una infraccion. Las dificultades para formular el tipo de
infraccion son evidentes. Esta ausencia de tipicidad encuentra una explicacion..., pero tienen efectos
letales cuando el problema es determinar cuando y qué es lo que debe presentarse» [Martin Queralt,
J. (2021). Deberes de informaciény..., op. cit., p. 3].

157 Entre otras, Sentencias del TJUE, de 9 de febrero de 2012, Urban, C-210/10, ECLI:EU:C:2012:64;
y de 16 de julio de 2015, Chmielewski, C-255/14, ECLI:EU:C:2015:475.
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tadas por los intermediarios y obligados tributarios158. Con el propdsito de ate-
nuar los efectos provocados por esta situacion, se ha propuesto la utilizacion de
estandares mas detallados 159,

Cabe distinguir entre el régimen sancionador aplicable por el incumpli-
miento de la obligacion de declarar en si misma y el régimen sancionador deri-
vado de la falta de comunicacion del secreto profesional o de multiplicidad de
obligados. Este ultimo estara compuesto, salvo una pequefia excepcion, por una
sancion meramente formal de una cuantia de seiscientos euros.

Respecto al régimen sancionador de la falta de presentacién de la declara-
cion, la sancion material consistira en dos mil euros por cada dato o conjunto
de datos. En este sentido, teniendo en cuenta que existen ocho datos o conjunto
de datos, tendremos una sancion maxima de dieciséis mil euros por mecanismo
en caso de obviar la presentacion de toda la declaracion, siempre con un minimo
de cuatro mil euros y un maximo —de caracter dinamico—, que estara referen-
ciado, en el caso de que el sancionado sea el intermediario, al valor de sus hono-
rarios profesionales; y, en el caso de que el obligado a presentar declaracion
fuera el contribuyente, al «valor del efecto fiscal» del mecanismo.

3.6.1. Falta de presentacion en plazo de las declaraciones informativas

En estos supuestos, la infraccion sera calificada como grave, consistiendo la
sancion en una multa pecuniaria fija de dos mil euros por cada dato o conjunto
de datos referidos a un mismo mecanismo que hubiera debido incluirse en la
declaracion con un minimo de cuatro mil euros y un maximo equivalente al
importe de los honorarios !9 percibidos o a percibir por cada mecanismo (si el
infractor es el intermediario) o al «valor del efecto fiscal» derivado de cada
mecanismo (si el infractor es el obligado tributario)!6l. El limite maximo no se
aplicard cuando el mismo fuera inferior a cuatro mil euros 162,

158 En este sentido, en Polonia, las sanciones pueden alcanzar los cinco millones de euros, y se
podran imponer tanto alos obligados tributarios como a los intermediarios representantes; en Suecia,
las sanciones son mas cuantiosas para el intermediario que para el obligado; en Alemania, por su
parte, las sanciones podra alcanzar los veinticinco mil euros; en Portugal, las mismas oscilan entre
los dos mil y los ochenta mil euros; en Luxemburgo, las sanciones podran llegar a doscientos cin-
cuenta mil euros; en Holanda, por su parte, las sanciones maximas podran alcanzar los ochocientos
treinta mil euros; finalmente, en el caso del Reino Unido, se prevé una sancion de seiscientas libras
diarias, por las infracciones cometidas, ademads de recoger otras sanciones que oscilan entre cinco
y diez mil libras para aquellos supuestos en los que los obligados tributarios no hayan realizado
reportes anuales.

159 Ballancin, A. y Cannas, F. (2020). The DAC 6 and its compatibility with some of the founding
principles of the European legal system(s). EC Tax Review (3), p. 125.

160 En aquellos supuestos en los que no existan honorarios, el limite se referira al «valor de mercado»
de la actividad cuya concurrencia hubiera dado lugar a la consideracion de intermediario, calculada
de conformidad con lo dispuesto en el apartado 1 del art. 18 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades.

161 En este ultimo caso, cuando un mecanismo carezca de valor, se computara como limite maximo
el equivalente a los honorarios percibidos o a percibir por el intermediario.

162 Disposicion adicional vigésima tercera.4.a) LGT.
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La doctrina ha realizado una serie de observaciones al respecto. Por un lado,
partiendo de que en este supuesto se sanciona la falta de declaracion, el total
de «conjunto de datos» omitidos sera el contenido en la correspondiente decla-
racion —no inferior a cinco—, no se alcanza a vislumbrar en qué supuestos podria
entrar en juego el limite minimo de la sancién (cuatro mil euros)!63. Por otro lado,
se ha puesto de manifiesto que, si el objeto de la sancion radica en el retraso en
el incumplimiento, hubiera resultado mas l6gico emplear el periodo de retraso
—y no el numero de datos o conjunto de datos omitidos— de cara a cuantificar la
sancion. De este modo, ademas, se incentivaria un cumplimiento mas temprano
de la obligacion164,

Finalmente, se han planteado dudas fundadas sobre si la fijacion del umbral
maximo de la sancion cumple con los requerimientos del principio de tipicidad
que informa el derecho sancionador. No parece adecuado tomar como referen-
cia de dicho umbral un término —el «valor del efecto fiscal»—, «definido de
mane]ga imprecisa y cuya determinacion puede resultar compleja y controver-
tida» 165,

La sancion y los limites, minimos y maximos, se reduciran a la mitad en el
caso de que la declaracion se presente fuera de plazo sin requerimiento pre-
vio166, Este mismo régimen se aplicard, respecto lo afiadido, en los casos de
declaraciones incompletas, inexactas o con datos falsos presentadas en plazo,
cuando posteriormente se presentara fuera de plazo sin requerimiento previo
una declaracion complementaria o sustitutiva de las anteriores. Asi pues, el
cumplimiento voluntario extemporaneo de la obligacion opera como atenuante
de la responsabilidad.

Finalmente, con base en lo dispuesto en el art. 180.2 LGT, se ha entendido
compatible esta infraccion —falta de presentacion en plazo de las declaraciones
informativas— con la infraccion por resistencia, obstruccion, excusa o negativa
a las actuaciones de la Administracion tributaria (art. 203 LGT), en aquellos
supuestos en los que, omitida la presentacion en plazo, la Administracion
requiera tanto al intermediario como al obligado tributario de cara a la presen-
tacion y el citado requerimiento no sea atendido por cualquiera de ellos.

163 Anibarro Pérez, S. (2020). Las sanciones por incumplir las obligaciones de informacion y comu-
nicacion relativas a mecanismos de planificacion fiscal agresiva: un analisis a la luz de los principios
y garantias del derecho sancionador. Quincena Fiscal (20).

164 De hecho, el criterio empleado tanto en Reino Unido como en Irlanda es, precisamente, el retraso
en el cumplimiento [Rodriguez Marquez, J. (2018). Revelacion de esquemas de planificacion fiscal
agresiva: directiva de intermediarios fiscales. (2* ed.) Cuadernos de Fiscalidad, Lefebvre El Derecho,
p. 83].

165 Las mismas dudas se han planteado respecto de la alusiéon a mecanismos transfronterizos que
carecen de valor en las Observaciones de la Asociacion Esparfiola de Asesores Fiscales (AEDAF), en el
tramite de informacion publica del Anteproyecto de Ley.

166 En este sentido, la reduccion de la sancion deberia de haber tenido en cuenta el periodo de
retraso.
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3.6.2. Presentacion de forma incompleta, inexacta o con datos falsos
de las declaraciones informativas

El régimen sancionador, en estos casos, sera el mismo que el previsto ante-
riormente, aplicable por cada dato o conjunto de datos omitido, inexacto o falso
referidos a un mismo mecanismo.

De este modo la infraccion serd calificada como grave, consistiendo la san-
cion en una multa pecuniaria fija de dos mil euros por cada dato o conjunto de
datos referidos a un mismo mecanismo que hubiera debido incluirse en la decla-
racion con un minimo de cuatro mil euros y un maximo equivalente al importe
de los honorarios percibidos o a percibir por cada mecanismo (si el infractor es
el intermediario) o al «valor del efecto fiscal» derivado de cada mecanismo (si el
infractor es el obligado tributario). El limite maximo no se aplicara cuando el
mismo fuera inferior a cuatro mil euros 167,

Al igual que ocurre con las infracciones por falta de presentacion en plazo de
las declaraciones informativas, con base en lo dispuesto en el art. 180.2 LGT, se
ha entendido compatible esta infraccion con la infraccion por resistencia, obs-
truccion, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion tributaria
(art. 203 LGT), en los referidos supuestos.

3.6.3. Presentacion de las declaraciones informativas por medios
distintos a los electronicos

Lo caracteristico de esta infraccion, a diferencia de los supuestos anteriores,
es que el incumplimiento hace referencia a la forma de presentacion de las
declaraciones; es decir, la declaracion se presenta en tiempo y forma, pero por
otras vias distintas a las previstas a estos efectos. En este sentido, se ha echado
en falta por la doctrina!8 la falta de previsién acerca tanto de cémo deberia
resolverse la posible concurrencia entre esta infraccion con las expuestas en
los apartados anteriores; asi como de los efectos que respecto de la referida
infraccion pueda tener una hipotética regularizacion voluntaria, entendiéndose
que la misma operaria como una eximente plena de la responsabilidad 169,

La infraccion sera calificada como grave, consistiendo la sancion en una
multa pecuniaria fija de doscientos cincuenta euros por dato o conjunto de datos
referidos a un mismo mecanismo que hubiera debido incluirse en la declaracion

167 Vid. Disposicion adicional vigésima tercera.4.b) LGT.

168 Vid. Anibarro Pérez, S. (2020). Las sanciones por..., op. cit.

169 A tenor de lo previsto en el art. 15.7 del Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario,
aprobado por Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, «a efectos de lo dispuesto en el de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, no se incurrira en responsabilidad por la presenta-
cion de autoliquidaciones, declaraciones, documentos relacionados con las obligaciones aduaneras
u otros documentos con trascendencia tributaria incumpliendo la obligacién de utilizar medios elec-
trénicos, informaticos o telematicos, cuando posteriormente se produzca la presentacion por dichos
medios, sin requerimiento previo en el sentido del de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, o inicio de procedimiento sancionador».
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con un minimo de setecientos cincuenta euros y un maximo de mil quinientos
euros.

3.6.4. Faltade comunicacionobligadaporlosintermediarios en el plazo
establecido o la realizacion de la comunicacion omitiendo datos
o incluyendo datos falsos, incompletos o inexactos

A diferencia de las infracciones anteriores, en este caso se regulan tanto la
falta de comunicacion en plazo como la comunicacion de forma incompleta,
inexacta o con datos falsos, dentro del mismo tipo infractor. En estos supuestos,
la sancidon consistira en una multa pecuniaria fija de seiscientos euros. No obs-
tante, si ello concurre con la falta de declaracion del correspondiente meca-
nismo por otro intermediario o, en su caso, por el obligado tributario interesado,
que hubieran debido presentar la declaracion si se hubiera realizado dicha
comunicacion, se aplicara la sancion informada en el primer apartado.

Ante la falta de prevision expresa de las consecuencias de un hipotético
incumplimiento voluntario extempordaneo de la obligaciéon de comunicacion
obligada por los intermediarios, se ha entendido que debera acudirse a la norma
general recogida en el apartado 3 del art. 179 LGT 70, En este sentido, la regula-
rizacion voluntaria operaria como eximente plena de la responsabilidad.

3.6.5. Falta de comunicacion obligada por los obligados tributarios en
el plazo establecido o la realizacion de la comunicacion
omitiendo datos o incluyendo datos falsos, incompletos o
inexactos

Se trata de evitar la reiteracion en la presentacion de declaraciones en aque-
llos supuestos en los que concurran varios obligados tributarios en un mismo
mecanismo. En estos supuestos, la presentacion por parte de uno de ellos —y
consiguiente comunicacion— eximira al resto de su obligacion. La sancion, al
igual que en el caso anterior, consistira en una multa pecuniaria fija de seis-
cientos euros.

Ante la falta de prevision expresa de las consecuencias de un hipotético
incumplimiento voluntario extemporaneo de la obligacion de comunicacion
obligada por los obligados tributarios, como ocurre en el supuesto anterior, se
ha entendido que debera acudirse a la norma general recogida en el apartado 3
del art. 179 LGT. En este sentido, la regularizacion voluntaria operaria como exi-
mente plena de la responsabilidad.

170 Atenordel apartado 3 del art. 179 LGT, «los obligados tributarios que voluntariamente regularicen
su situacion tributaria o subsanen las declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o
solicitudes presentadas con anterioridad de forma incorrecta no incurriran en responsabilidad por
las infracciones tributarias cometidas con ocasion de la presentacion de aquéllas».
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4. Proteccion de los sujetos obligados a suministrar informacion
a las Administraciones tributarias

4.1. Derechos y garantias de los obligados tributarios interesados e
inteligencia artificial

La transparencia en el ambito de la relacién juridica tributaria cobra
especial importancia tanto en aquellos supuestos en los que existe asimetria
de poder entre las partes —entre la Administracion tributaria y los obligados
tributarios—, para reforzar el derecho de defensa de estos!”l. Con el 4nimo
de dilucidar sobre los posibles limites a la transparencia en el ambito del
control fiscal sin impedir el ejercicio de las actividades de comprobacion e
investigacion por parte de la Administracion, debemos partir de una serie
de principios, como son: trazabilidad, explicabilidad, comunicacion, cog-
noscibilidad, no exclusividad y no discriminacioén (algoritmica)l72.

Las herramientas de inteligencia artificial (IA) deberan utilizarse por las
Administraciones no solo con el fin de prevenir la evasion fiscal y de cara a la
asistencia del contribuyente, sino también para luchar contra el fraude fiscal.
Resulta importante garantizar un buen uso de estas herramientas de acuerdo
conlosreferidos principios, ya que la tecnologia puede acarrear consigo riesgos
en forma de sesgos!73.

171 BAKER & PISTONE han sefialado como BEPS y la transparencia fiscal han extremado el
poder de las autoridades fiscales en las fronteras pero guardan silencio sobre la proteccion del
contribuyente; derechos que han llegado a ser casi una «palabra tabu» en el seno de la coordi-
nacion fiscal internacional bajo la errénea creencia de que los contribuyentes honestos no tie-
nen nada de qué preocuparse y pueden obtener proteccion legal en cualquier pais [vid. Baker, P.
& Pistone, P. (2016). BEPS Action 16: The Taxpayers Right to an Effective Legal Remedy Under
European Law in Cross-Border Situation. EC Tax Review (5-6), p. 345].

172 A tenor de las Directrices para una IA fiable (Documento publicado el 08.04.2019), en virtud
del principio de trazabilidad, los conjuntos de datos y los procesos que dan lugar a decisiones
de sistemas de IA deberian documentarse de un modo riguroso, pudiendo identificar los motivos
de una decision que ha sido errénea y ayudar a prevenir futuros errores.

El principio de explicabilidad, por su parte, hace referencia a la capacidad de explicar los pro-
cesos técnicos de los sistemas de IA como las decisiones humanas basadas en criterios de IA.
En este sentido, las decisiones adoptadas por un sistema de IA deberan ser comprensibles y
rastreables por los seres humanos.

De conformidad con el principio de comunicacion, los seres humanos tienen derecho a conocer
que estan actuando con sistemas de IA, debiendo otorgarseles la posibilidad de eleccion entre
sistemas de IA o seres humanos.

173 través del principio de cognoscibilidad, cualquier persona interesada tiene derecho a conocer la
existencia de una decision automatizada que le afecte, resultando necesario ofrecerle la posibilidad
de acceder a aquella informacion significativa sobre la 16gica aplicada en el caso concreto.

Por el principio de no exclusividad, no podra tomarse una decisién exclusivamente basada en un
mecanismo automatizado siempre que la misma produzca efectos juridicos relevantes en la esfera
de una persona, siendo necesaria la intervencion humana en estos supuestos.

Finalmente, en virtud del principio de no discriminacién (algoritmica) resulta indispensable que el
responsable del tratamiento utilice un procedimiento matematico o estadistico apropiado de cara a
minimizar el riesgo de error y garantizar el tratamiento adecuado de los datos personales del sujeto
en cuestion, evitando la existencia de riesgos.

A modo de ejemplo, la discriminacién o la vulneracion de derechos fundamentales como el derecho
a la intimidad o a la vulneracién de datos personales.

108 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



La declaracion sobre determinados «mecanismos» transfronterizos de ...

La elaboracion de perfiles en el ambito tributario es relativamente frecuente
con la finalidad de llevar a cabo una evaluacion de los riesgos fiscales existentes
en cada uno de los casos. Se pueden evaluar determinados aspectos de una per-
sona fisica; en particular, para predecir o analizar aspectos relativos a sus ren-
dimientos profesionales, situacion econémica, salud, preferencias personales,
intereses, fiabilidad, comportamientos, ubicacion o movimientos.

Asi pues, las notas caracteristicas de la elaboracion de perfiles seran las
siguientes: forma de tratamiento automatizado, realizada sobre datos persona-
les, evalua datos personales de una persona fisica; y, por ultimo, identifica las
caracteristicas del comportamiento presente o futuro de una determinada per-
sona.

Debe tenerse en cuenta, del mismo modo, que existen distintas etapas en la
elaboracion de perfiles: recogida de los datos; analisis automatizado de cara a
laidentificacion de correlaciones;y, finalmente, una vez identificados los patro-
nes de comportamiento presentes o futuros de un sujeto a través de las corre-
laciones, se le asigna a una determinada categoria o grupo con la finalidad de
realizar predicciones sobre capacidades, intereses o comportamientos del
sujeto en cuestion.

El Reglamento General de Proteccion de Datos!’ prohibe la elaboracion de
perfiles para el tratamiento o toma de decisiones basadas unicamente en el tra-
tamiento automatizadol”® que produzcan efectos juridicos a la persona o le
afecten significativamente en sus intereses, permitiendo —a modo de excepcion—
la toma de decisiones basadas en este tratamiento, incluida la elaboracion de
perfiles, en determinados casos, como cuando el tratamiento esté autorizado
expresamente por el Derecho de los Estados miembros aplicable al responsable
de tratamiento 176,

Mas alla del ambito de la referida prohibicion, a efectos de la proteccion de
datos, otra serie de derechos relacionados con la transparencia serian el dere-
cho a la informacion, de acceso y el derecho a obtener la intervencion humana
e impugnar, en cualquier caso, la decisién adoptadal”’. Este conjunto de dere-

174 Art. 4 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccioén de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y alalibre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general
de proteccion de datos) (DO L 119, de 04.05.2016).

175 Por tanto, podra obviarse esta prohibicion general, incorporando la participacion humana en el
proceso decisorio.

176 Apartados 1y 2.b) del art. 22 del Reglamento General de Proteccion de Datos.

177 El derecho a la informacion se define con la finalidad de garantizar un tratamiento leal y trans-
parente respecto del interesado, y se concreta en una serie de pautas: informar al interesado de la
realizacion de este tipo de actividad, ofrecer informacion significativa sobre la l6gica aplicada, infor-
mar sobre los factores que se han tenido en cuenta de cara a la toma de decisiones y, por ultimo,
explicar la importancia, las consecuencias previstas al tratamiento y como puede afectar la decisién
automatizada al interesado.

Envirtud del derecho de acceso, el responsable del tratamiento deberd informar al interesado acerca
de las consecuencias del mismo de cara a que pueda tener constancia de la afeccion por la decision
adoptada, incluida la elaboracion de perfiles.
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chos solo afecta a las personas fisicas, no pudiendo ampararse en los mismos
las personas juridicas en los procedimientos de deteccion de riesgos178.

Ahora bien, el derecho de acceso puede estar limitado en determinados
supuestos enlos que lainformacion pueda suponer o pueda implicar un perjuicio
de cara a la prevencion, la investigacion y la sancion de determinados ilici-
tos179. Por tanto, cabe la posibilidad de establecer unos determinados limites al
derecho a la informacion en aquellos supuestos en los que se ejercen activida-
des de control por la Administracion y resulta necesario, por tanto, preservar la
informacion —de cara a evitar que no se pueda ejercer de manera adecuada el
ejercicio de las funciones por la Administracion tributaria—.

Recapitulando, es necesario fomentar el uso de la IA, el tratamiento de datos
en el ambito de las Administraciones como medida esencial para, por un lado,
luchar contra el fraude fiscal; y, por otro, prestar mejores servicios y asistencia
a los contribuyentes. Del mismo modo, es importante la existencia de limites
adecuados al derecho a la informacion por parte de los obligados tributarios, en
linea con el principio de transparencia —concretado en los derechos a la infor-
macion, al acceso y a la impugnacion de la decision adoptada—.

La transparencia se ha considerado un principio transcendental respecto a:
las relaciones de los contribuyentes con las Administraciones tributarias (a tra-
vés de distintas obligaciones de comunicacion de informacion); las relaciones
entre Administraciones (intercambio internacional de informacion); y, por
ultimo, las relaciones de las Administraciones tributarias con los contribuyen-
tes.

Concretamente, en estas ultimas, la transparencia encuentra justificacion
tanto en el volumen de informacion sobre los obligados tributarios en poder de
las Administraciones, como en la necesidad de fomentar el cumplimiento volun-
tario!80, En este sentido, el tultimo Plan Estratégico de la AEAT18! considera la
transparencia, ademas de como un principio fundamental —a modo de guia de
actuacion de la AEAT—, como una de las variables esenciales del mismo, mani-
festandose ésta en la necesidad de una mayor exigencia ciudadana de calidad
en las actuaciones, asi como de transparencia y rendicion de cuentas a los obli-
gados tributarios. Por tanto, uno de los ambitos mas valorado sera el relativo a
la puesta a disposicion de datos fiscales hacia los referidos obligados tributa-
rios.

178 Sentencia del TIUE, de 10 de diciembre de 2020, J & S Service, C— 620/19, ECLI:EU:C:2020:1011.
En la misma, el TJUE sefiala cémo el concepto de informacion relativa a las personas juridicas es un
concepto radicalmente distinto del concepto de datos personales de las personas fisicas. El derecho
de toda persona fisica a la proteccion de los datos de caracter personal es un derecho fundamental
(art. 8.1 CDFUE) y debe respetar las limitaciones impuestas por el RGPD. En cambio, la informacion
relativa a las personas juridicas no goza de una protecciéon comparable en el Derecho de la UE.

179 Resolucion del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (R-0825/2019), de 13.02.2020. https://
WWw.consejo detransparencia.es/ct_Home/dam/jcr:41c81lad6-9bce-4ac3-bd57-2185e0468458/
R-0825-2019. pdf (ultimo acceso 30 de noviembre de 2022).

180 E.g. a través de la asistencia a los obligados tributarios.

181 Plan Estratégico de la Agencia Tributaria 2020-2023. https://sede.agenciatributaria.gob.es/
static_files/ AEAT/ Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Planificacion/PlanEstrate-
gic02020_2023/PlanEstrategico2020.pdf (ultimo acceso 30 de noviembre de 2022).
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La nueva planificacion estratégica de la AEAT se centra en la promocion del
cumplimiento voluntario por parte de los contribuyentes; en particular, en la
consecucion de una mayor transparencia respecto de los datos referentes a los
sujetos obligados que obran en poder de la misma. Se trata, en definitiva, de
reducir al maximo el nivel de incumplimiento tributario debido tanto a errores
como a falta de informacion por parte de los sujetos obligados que tienen inten-
cién de cumplir con sus obligaciones tributarias en los respectivos ambitos 82,

4.2. Derecho ala tutela judicial efectiva

A tenor del art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (en
adelante, Carta), «toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el
Derecho de la Union hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efec-
tiva»; en particular, «tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publica-
mente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial,
establecido previamente por la Ley». En este sentido, «toda persona podra
hacerse aconsejar, defender y representar»183,

A través de la Sentencia de 6 de octubre de 2020 del Tribunal de Justicia de
la Union Europea sobre los asuntos acumulados C-245/19 y C-246/19 se han
introducido nuevos criterios interpretativos para reconocer la «pertinencia pre-
visible» de la informacion intercambiada en el marco de los requerimientos de
informacion dentro de la UE184. En estos asuntos, la Administracién tributaria
espafola formalizé dos solicitudes de informacion, traduciéndose la primera, a
su vez, en un requerimiento de informacion por parte de la Administracion tri-
butaria luxemburguesa a una sociedad ubicada en Luxemburgo en el que se
solicitaba informacidon de todo tipo relativa a contratos celebrados con otras
sociedades sobre los derechos del obligado tributario.

Las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Supremo de lo Con-
tencioso-Administrativo (luxemburgués) son, basicamente, dos: en la primera de
ellas, se plantea si el art. 47 de la Carta (derecho a la tutela judicial efectiva) se
opone alalegislacion de un Estado miembro que no reconoce el derecho a recu-
rrir de forma directa contra el requerimiento de informacion en via judicial; por
otra parte, se plantea si, en caso de responder afirmativamente a la primera
cuestion, la solicitud de informacion y los posteriores requerimientos cumplian
el requisito de la «pertinencia previsible», exigido por la Directiva 2011/16/UE
(arts. 1.1y 5), en la medida en que éstos hacian referencia a informacion de
caracter general o poco precisa (contratos, facturas, cuentas bancarias, etc.).

182 A modo de ejemplos de ambitos de puesta a disposicion de datos a favor de los contribuyentes,
los datos fiscales —incluida informaciéon con posible transcendencia a efectos de calculo del resul-
tado contable— del Impuesto sobre Sociedades con la finalidad de fomentar el cumplimiento volun-
tario por parte de las mismas; o, por su parte, la nueva forma de presentar el Impuesto sobre el Valor
Afadido, simplificando la cumplimentacion del modelo.

183 Art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (DO C 364, de 18.12.2000,
p- 1.

184 Vid. Serrat Romani, M. (2021). La relevancia de la pertinencia previsible: Comentario critico a la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de octubre de 2020, asuntos acumulados
C-245/19y C-246/19, ECJ Leading Cases. https://ecjleadingcases.wordpress.com (iltimo acceso 30 de
noviembre de 2022).
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Respecto del alcance de la tutela judicial efectiva, el TTUE ha considerado
que en los supuestos de normativa que no permita a terceros —a quienes se le
solicita la informacién— emprender acciones contra esos requerimientos admi-
nistrativos se vulnera su derecho a la tutela judicial efectiva; especialmente,
cuando el requerimiento de informacidon resulta arbitrario o desproporcionado,
ya que se pondria al sujeto obligado en una situacion de indefension: solamente
podria recurrir una vez se hubiera negado a suministrar la informacion y, a con-
secuencia de ello, se le hubiera interpuesto la pertinente sancion.

El TIUE diferencia la situacion de los tres tipos de obligados tributarios (des-
tinatario del requerimiento, contribuyente investigado y tercero afectado). Res-
pecto a la persona que posee la informacion objeto de requerimiento, el TTUE
entiende que se ha producido una vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva en la medida en que la legislacion (luxemburguesa) no contemplaba la
posibilidad de recurrir de forma directa el requerimiento de informacién por
parte del destinatario del mismo 185,

Ahora bien, el TIUE se pronuncia en distinto sentido respecto alos otros tipos
de obligados tributarios. En este sentido, respecto al contribuyente sometido a
investigacion, el TIUE sefiala que la situacion del mismo es diferente respecto
al poseedor de la informacion puesto que no es el destinatario de la decision vy,
por lo tanto, no queda sujeto a ninguna obligacién juridica resultante de esta
ultima, ni tiene el riesgo de ser sancionado en caso de incumplimiento.

Por otra parte, el TIUE aclara que solamente en las fases contradictorias
(posteriores a las preliminares en las que se haya abierto el procedimiento ins-
pector frente al contribuyente por la Administracion tributaria competente) el
contribuyente podra ejercitar el derecho a la tutela judicial efectiva.

Finalmente, el TIUE pone de manifiesto que la inexistencia del referido
recurso directo frente al requerimiento de informacion respeta el principio de
proporcionalidad, ya que en estos casos debe primarse el intercambio rapidoy
eficaz de informacion ante la Administracion tributaria dentro de los plazos
establecidos al efecto por la Directiva 2011/16/UE, y el mismo podria verse frus-
trado en caso de reconocerse el derecho a platear recurso (de forma directa
contra el requerimiento de informacion) al obligado tributario.

En los supuestos de terceros afectados, el hecho de negar la posibilidad de
recurso a los requerimientos puede resultar conflictivo. En este sentido, negar
la posibilidad de recurrir el requerimiento en si no significa que los sujetos
afectados no puedan presentar recurso contra las decisiones arbitrarias o des-
proporcionadas, ya que las mismas pueden afectar o vulnerar sus derechos a la
intimidad y a la proteccion de datos. En estos casos, debe garantizarse a los
terceros —afectados por un requerimiento de intercambio de informacién— el
derecho a la tutela judicial efectiva.

185 Al destinatario del requerimiento de informacion, en caso de no atender el mismo, se le inter-
pondria una sancion, que podria no atender, interponiendo el pertinente recurso contra la misma y
contra el requerimiento de informacién. Por este motivo, el TIUE entiende que solo sélo se puede
recurrir el requerimiento de informacion de forma indirecta o incidental.
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Ahora bien, en contra del argumento del TJUE, la posibilidad de interponer
recurso directo frente al requerimiento de informacion no tiene que afectar a la
eficacia del intercambio de informacion negativamente, siempre y cuando ese
recurso se conciba de un modo coherente con un intercambio eficaz y rapido de
la informacién186,

4.3. Pertinencia previsible

Respecto a los limites de la «pertinencia previsible» de la informacion tribu-
taria requerida, el TIUE habia manifestado que, si bien las AT tienen cierto mar-
gen de discrecionalidad respecto de la informacion a solicitar, no se debe reque-
rir informacion inconexa a la investigaciéon ni se deben llevar investigaciones
aleatorias (fishing expedition)187.

El TJUE sefiala que la solicitud de intercambio de informacion cumple este
requisito en la medida en que concurran tres requisitos: identificacion clara del
contribuyente investigado, identificacion de periodo o periodos impositivos res-
pecto de los cuales se solicita la informacion; y, finalmente, identificacion del
tercero (persona en cuyo poder estd la informacion precisada)!88,

De este modo, dentro de los requisitos exigidos, se encuentra la identifica-
cion tanto del sujeto sometido a investigacién como de los terceros en cuyo
poder se halla la informacion de interés para los objetivos de la investigacion.
Estos ultimos deberan mantener algun tipo de conexion con el asunto objeto de
investigacion, no pudiendo ser seleccionados, por tanto, de modo aleatorio.

El hecho de que la informacion sea de caracter genérico (contratos, facturas,
cuentas, etc.), en principio, no provoca el incumplimiento de este requisito, ya
que la informacion solicitada esta circunscrita material, temporal y subjetiva-
mente. Asi pues, el TIUE protege el poder tributario de los Estados miembros,
al igual que las potestades administrativas de solicitud de informacién trans-
fronteriza, en detrimento de los derechos del contribuyente y de los terceros
afectados!89. Todo ello de cara a preservar la eficacia y rapidez de la coopera-
cion administrativa.

En esta linea, El TIUE ha entendido que «una solicitud de informacion debe
considerarse referida a informacién que no carece manifiestamente de toda
pertinencia previsible cuando las personas sometidas a examen o investigacion
en el sentido de esta ultima disposicion no estén identificadas nominal e indi-

186 Esto lo demuestra la experiencia de algunos Estados miembros, como Alemania, que disponen
de vias de recurso directo, pudiéndose limitar las mismas si concurren circunstancias objetivas.
187 Vid. Grau Ruiz, A. (2020). Cooperacion administrativa, asistencia mutuay resolucion de conflictos
en materia tributaria (Capitulo VII). En S. Moreno Gonzalez y F.]J. Nocete Correa (dirs.), Introduccion
a la fiscalidad internacional. (1* ed.) Atelier, pp. 314-315.

188 Vid. Sentencia de 16 de mayo de 2017, Berlioz Investment Fund, C-682/15, EU:C:2017:373. En este
sentido, Conclusiones de la abogada general Sra. Juliane Kokott presentadas el 2 de julio de 2020.
189 «En sintesis, se podria decir que la sentencia viene a reforzar los poderes de los Estados miem-
bros tanto a nivel legislativo como administrativo respecto de los procedimientos de investigacion
tributaria, pues mina el derecho del contribuyente a impugnar la solicitud de intercambio de infor-
macion a la vez que otorga a los Estados miembros una mayor facultad discrecional para limitar este
derecho» [Vid. Serrat Romani, M. (2021). La relevancia de..., op. cit.].
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vidualmente en dicha solicitud, pero la autoridad requirente acredite, mediante
explicaciones claras y suficientes, que esta llevando a cabo una investigacion
especifica sobre un grupo limitado de personas, justificada por sospechas fun-
dadas de incumplimiento de una obligacion legal concreta»190,

Cuando a una persona (en cuyo poder obra informacion) se le haya impuesto
una sancion administrativa pecuniaria por no dar cumplimiento a una decisiéon
de requerimiento de informacion (contra la que no cabia recurso judicial alguno
en virtud del Derecho interno del Estado miembro requerido), y dicha persona
ha impugnado lalegalidad de la referida decision —por via incidental en el marco
de un recurso judicial dirigido contra la resolucion sancionadora dictada por no
dar cumplimiento a ese requerimiento (de manera que ha tenido conocimiento
de la informaciéon minima en el curso del procedimiento judicial relativo a dicho
recurso)—, debe otorgarse a la misma (persona) —una vez definitivamente reco-
nocida la legalidad de las referidas resoluciones dictadas en su contra— la posi-
bilidad de dar cumplimiento a la decisiéon de requerimiento de informacion en
el plazo establecido inicialmente para ello por el Derecho nacional (sin que ello
implique el mantenimiento de la sancidn que se le impuso para ejercer su dere-
cho a la tutela judicial efectiva). Solo en caso de que esa persona no atendiera
el mismo requerimiento en ese plazo seria legitimamente exigible la sancién
impuesta 91,

Asi pues, la documentacion solicitada debe estar relacionada con los sujetos
poseedores de la informacion (nexo de conexion); debe estar relacionada con el
contribuyente; y, por ultimo, debe estar incardinada en el periodo investigado.
Debe de existir, por todo lo expuesto, una conexion entre el sujeto al que se
requiere la informacién y el obligado tributario o contribuyente 192,

4.4. Secreto profesional de los abogados

La prerrogativa de secreto profesional de los abogados, no armonizada en el
ambito europeo, constituye un elemento esencial de los derechos al respeto de
la vida privada y a un proceso equitativo. La necesaria relacion de confianza
entre cliente y abogado solo puede mantenerse si el primero cuenta con la
garantia de que la informacién que transmite al segundo no se divulgara. Ahora
bien, sel mero hecho de recurrir a un abogado —limitandose su intervencion a
una simple opinidon— ya esta amparado por dicho secreto? jEn estos supuestos
puede proporcionarse informacion alguna sobre un mecanismo transfronterizo
por el abogado a terceros o a cualquier autoridad?

La norma del secreto profesional entre abogado y cliente esta doblemente
garantizada por los arts. 6 y 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de

190 Sentencia del TIUE, de 25 de noviembre de 2021, Etat du Grand-duché de Luxembourg v L,
C-437/19, ECLI:EU:C:2021:953, apartado 72.

191 Ibidem, apartado 99.

192 Informe Especial 3/2021 «Intercambio de informacion fiscal en la UE: bases solidas con defi-
ciencias en la ejecucion» 2021/C 31/05 (DO C 31, de 28.01.2021, p. 5).
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4 de noviembre de 1950 (CEDH)!93, A tenor de la jurisprudencia del TJUE, la
prerrogativa de secreto profesional constituye uno de los principios generales
del Derecho de la Unidn que se inspiran en los valores y las tradiciones consti-
tucionales comunes a los Estados miembros!94, En este sentido, y aunque el
alcance y las modalidades de proteccion de la prerrogativa de secreto profesio-
nal de los abogados se rijan por la normativa nacional de cada Estado miembro,
el principio mismo de esta proteccion debe considerarse igualmente garanti-
zado sobre la base de los arts. 7y 47 de la Cartal95,

La obligacion de comunicacion de informacion a las autoridades tributarias
recae sobre todos los intermediarios, a tenor del papel sustancial que los mis-
mos desempenan en el disefio de mecanismos de planificacion fiscal agresiva.
En este sentido, cualquier restriccion a su funcionamiento podria poner en peli-
gro la esencia misma de los objetivos de la DAC. Ahora bien, la consecucion de
estos objetivos no debe implicar la vulneracion de los derechos fundamentales
protegidos por la Carta.

Se ha cuestionado si el art. 8 bis ter, apartado 5, de la DAC, por un lado, vul-
nera el derecho a un proceso equitativo garantizado por los arts. 47 de la Carta
y 6 del Convenio Europeo (CEDH) en la medida en que no excluye, por principio,
a los abogados que intervienen en el contexto de una actuacion jurisdiccional
del concepto de intermediarios que deben declarar a la Administracion tributa-
ria la informacion necesaria sobre una estructura fiscal transfronteriza o que
deben notificar esta obligacion a cualquier otro intermediario.

Por otro, sila citada disposicion vulnera los derechos al respeto de la corres-
pondencia y de la vida privada garantizados por los arts. 7 de la Cartay 8 del
Convenio Europeo (CEDH) en la medida en que no excluye, por principio, a los
abogados que intervienen en el contexto de la evaluacion de la situacion juridica
de su cliente del concepto de intermediarios que deben declarar a la Adminis-
tracion tributaria la informacion necesaria sobre una estructura fiscal trans-

fronteriza o que deben notificar esta obligacién a cualquier otro intermedia-
: 1196
rio ¥,

Es decir, en los supuestos en los que un Estado miembro adopte las medidas
necesarias para otorgar a los intermediarios el derecho a una dispensa de la
obligacion de presentar informacion sobre un mecanismo transfronterizo sujeto
a comunicacion de informacion cuando la obligacién de comunicar informacion
vulnere la prerrogativa de secreto profesional en virtud del Derecho nacional de
dicho Estado miembro, estd obligado (el Estado miembro) a exigir a los inter-
mediarios que notifiquen sin demora sus obligaciones de comunicacion de
informacion a cualquier otro intermediario o, cuando no exista tal intermedia-
rio, al contribuyente interesado, en la medida en que dicha obligacion tiene

193 Sentencia del TEDH, de 16 de diciembre de 1992, Niemietz c. Alemania, CE:ECHR:1992:1216JUD
001371088, § 37.

194 Sentencia del TJUE, de 18 de mayo de 1982, AM & S Europe/Comision, C-155/79, EU:C:1982:157,
apartado 18.

195 Art. 52.3 CDFUE.

196 Peticién de decision prejudicial planteada por el Conseil d’Etat (Francia) el 28 de junio de 2021
— Conseil national des barreaux, Conférence des batonniers, Ordre des avocats du barreau de Paris
c. Premier ministre, Ministre de I’Economie, des Finances et de la Relance, Conseil national des
barreaux y otros, C-398/21.
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como consecuencia que un abogado que actue como intermediario estara obli-
gado a compartir, con otro intermediario que no es su cliente, informacion que
conoce en el marco del ejercicio de actividades esenciales de su profesion, a
saber, la defensa o representacion ante los tribunales del cliente y la prestacion
de asesoramiento juridico, incluso fuera de un procedimiento judiciall97.

Si bien es cierto que la DAC trata de minimizar las vulneraciones del secreto
profesional, no lo es menos que, en determinados supuestos, puede producirse
tal vulneracién!98, Habrd de garantizarse, de este modo, el equilibrio entre la
exigencia de la proteccion de la prerrogativa de secreto profesional del abogado
y el objetivo de la lucha contra la planificacion fiscal agresiva, examinando en
cada caso concreto si el régimen instaurado por la DAC —y las modificaciones
introducidas a este ultimo por la DAC 6— puede conducir a tal vulneracion de los
referidos derechos.

Los derechos fundamentales no constituyen prerrogativas absolutas, sino
que pueden ser objeto de restricciones, siempre y cuando estas respondan efec-
tivamente a objetivos de interés general perseguidos por la medida en cuestion.
Por tanto, deviene necesario observar si la notificacion por el abogado interme-
diario de su dispensa de comunicacion de informacioén a otro intermediario que
ha participado en el mismo mecanismo transfronterizo esta prevista por la
legislacion, persigue un objetivo de interés general reconocido por la Union199,
es necesaria para alcanzar dicho objetivo y respeta el principio de proporcio-
nalidad.

4.4.1. Respeto de la vida privada y familiar

El art. 7 de la Carta reconoce a toda persona el derecho al respeto de su vida
privada (concepto que comprende las actividades profesionales o comerciales)

197 El Decreto que transpuso esta directiva en Bélgica estableci6 que, cuando un abogado implicado
en una planificacion fiscal transfronteriza esta sujeto a secreto profesional, debe informar a los
demads intermediarios de que no puede llevar a cabo la comunicacion de informacién. Dos organiza-
ciones profesionales de abogados interpusieron recurso ante el Tribunal Constitucional belga. A su
parecer, no es posible cumplir la obligacion de informar a los demas intermediarios sin violar el
secreto profesional al que se hallan sujetos los abogados. El Tribunal Constitucional pregunta al
Tribunal de Justicia a este respecto [Peticion de decision prejudicial planteada por el Grondwettelijk
Hof (Bélgica) el 21 de diciembre de 2020 — Orde van Vlaamse Balies, IG, Belgian Association of Tax
Layers, CD, JU c. Vlaamse Regering Orde van Vlaamse Balies y otros, C-694/20].

198 E.g. cuando multiples intermediarios participan en distintas fases del disefio del mecanismo en
cuestion y la participacion de cada uno de ellos en el mecanismo transfronterizo varia en funcion de
sus funciones respectivas.

199 Tanto la lucha contra posibles casos de evasion y fraude fiscal [Sentencias del TIUE de 22 de
octubre de 2013, Sabou, C-276/12, EU:C:2013:678, apartado 32; de 17 de diciembre de 2015, WebMin-
dLicenses, C-419/14, EU:C:2015:832, apartado 76; de 26 de febrero de 2019, X (Sociedades intermedias
domiciliadas en terceros paises), C-135/17, EU:C:2019:136, apartados 74 y 75; y de 6 de octubre de
2020, cit., apartados 86 a 88 y jurisprudencia citada], como la lucha contra las estructuras abusivas,
cuando la busqueda de una ventaja fiscal constituye la finalidad esencial de las operaciones de que
se trate (SSTJUE de 21 de febrero de 2008, Part Service, C-425/06, EU:C:2008:108, apartado 45; y de
22 de noviembre de 2017, UBS Cussens y otros, C-251/16, EU:C:2017:88]1, apartado 53 y jurisprudencia
citada), constituyen objetivos de interés general reconocidos por la Unién Europea, a los efectos del
art. 52.1 CFDUE.
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y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones299, Partiendo de la premisa
de que la proteccion del secreto profesional no se limita a las actividades rela-
tivas a la defensa judicial del cliente, sino que tiene una dimension mas amplia
(y un ambito de aplicacion mas extenso), en el sentido de que protege asimismo
la relacion entre abogado y cliente fuera de un contexto judicial, la protecciéon
otorgada al secreto profesional no cubre todas las actividades de un abogado.

Exigir a los abogados que comuniquen a las autoridades administrativas
informacion de que dispongan acerca de otra persona (gracias a la correspon-
dencia que hayan mantenido con esta) constituye una intromision en el derecho
de estos profesionales al respeto de su vida privada 29!, El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) ha justificado la intromision en la vida privada del
abogado en aquellos supuestos en los que, por un lado, la obligacion de notificar
la informacidn solo afecte a «actividades alejadas de la mision de defensa con-
fiada a los abogados, similares a aquellas realizadas por los otros profesionales
sujetos a la misma obligacién»2092; y, por otro, los abogados no estén sujetos a
dicha obligacion cuando la actividad de que se trate «esté relacionada con un
procedimiento judicial, independientemente de si han recibido u obtenido dicha
informacion antes, durante o después de tal procedimiento, incluyendo cual-
quier asesoramiento sobre la forma de incoarlo o evitarlo, ni cuando faciliten
asesoramiento juridico».

Por tanto, la proteccion del secreto profesional no cubre todas las actividades
de un abogado, debiendo diferenciar las actividades comprendidas tradicional-
mente en la mision del abogado (amparadas por la prerrogativa de secreto pro-
fesional)293, de aquellas en las que el abogado acttiia al margen de su «papel
habitual» de representante de sus clientes o de asesor juridico (actividades
equiparables a las de otros profesionales). La naturaleza de estas ultimas no
permite fundamentar la proteccion de la prerrogativa de secreto profesional.
Ahora bien, en determinados supuestos el papel que desempeifia el abogado es
mas difuso, resultando, por tanto, mas complicada la referida distincién204.

Surgiendo, inmediatamente, la siguiente cuestion: ;puede considerarse la
actividad de intermediario comprendida en la funcion (defensa y analisis juri-
dico) de abogado? En caso negativo, y segun parece sugerir la DAC, la obligacion
de comunicacion de informacién —y de notificacion— estaria justificada209, al
equipararse, prima facie, el abogado que actua como intermediario al resto de
«intermediarios» (entre los que se cuentan algunos que quiza no gocen de la
prerrogativa de secreto profesional).

200 Derechos que se corresponden con los reconocidos por el art. 8 CDFUE (Explicaciones sobre la
Carta de los Derechos Fundamentales, DO 2007, C 303, p. 17).

201 Sentencia del TEDH, de 6 de diciembre de 2012, Michaud c. Francia, CE:ECHR:2012:1206JUDOO
1232311, § 91.

202 E.g. operaciones financieras, operaciones inmobiliarias, etc.

203 E.g. supuestos en los que el abogado que presta asesoramiento a su cliente en el contexto de un
procedimiento judicial o de su preparacion, cuando un cliente solicita a su abogado un dictamen
juridico sobre un asunto especifico. etc.

204 E.g.un abogado que no tenga relacion de asesoramiento con ningun cliente disefie un mecanismo
transfronterizo comercializable para, a continuacion, distribuirlo entre los contribuyentes, ya sea
directamente o a través de un intermediario; o bien, un abogado que reciba de un cliente el encargo
de examinar un mecanismo preparado y se vea obligado a prestar asesoramiento juridico.

205 E.g. Reino de Bélgica y Republica de Letonia, entre otros.
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Todo ello lleva ala necesidad de acotar la definicion del concepto de «secreto
profesional», de modo que no resulte demasiado amplia y pueda amparar aque-
llas actividades de un abogado (intermediario) que excedan los limites de las
misiones especificas de representacion y asesoramiento; y, en consecuencia,
conlleve la dispensa al mismo de ciertas obligaciones de comunicacion de infor-
macion en aquellos casos en que realice la misma actividad que intermediarios
de otras profesiones.

Para poder apreciar, plenamente, la compatibilidad de la obligacion de comu-
nicacion de informacion a las Administraciones tributarias con el art. 7 de la
Carta, es preciso tener también en cuenta la obligacion subsidiaria —que recae
sobre el tercero intermediario— de comunicar el nombre del abogado interme-
diario a las autoridades tributarias. En el marco de la DAC, aun cuando el abo-
gado goce de la dispensa de la obligacion de notificacion a las autoridades tri-
butarias, estas ultimas seran informadas acerca de la comunicacion entre ese
abogado y su cliente (contribuyente) bien por el propio contribuyente, bien por
un tercero intermediario notificado. Entre la informacién a comunicar se
incluye la referida a la existencia del mecanismo transfronterizo y del contri-
buyente interesado, asi como la referida a la participacion del abogado inter-
mediario, incluida la identificacion del mismo296,

En este punto, resulta necesario plantearse las siguientes cuestiones: jes
necesaria la comunicacion del nombre del abogado a las autoridades tributarias
—por un tercero intermediario notificado o el contribuyente— para alcanzar el
objetivo de la lucha contra la planificacién fiscal agresiva? jla comunicacion del
nombre del abogado respeta el principio de proporcionalidad? ;obtener el nom-
bre del abogado proporciona a las autoridades fiscales informacion sustancial
en cuanto al mecanismo en cuestion? jpueden solicitar las autoridades tributa-
rias cualquier informacion complementaria a la ya recibida en la comunicacion
de informacidon tanto al propio contribuyente como alos terceros intermediarios
notificados? jla necesidad de garantizar la efectividad del control de los inter-
mediarios que participan en los mecanismos transfronterizos justifica la comu-
nicacion a las autoridades tributarias del nombre del abogado?

Partiendo de que el objetivo principal de 1a DAC 6 es luchar contra las prac-
ticas de planificacion fiscal agresiva, la consecucion del mismo no requiere que
se divulgue el nombre del abogado implicado cuando este invoca la prerrogativa
de secreto profesional, ni que se controle si dicho abogado ha invocado funda-
damente dicha prerrogativa297,

El Tribunal de Justicia considera no obstante que la obligacion de notifica-
cion que incumbe al abogado sujeto a secreto profesional no es necesaria para

206 Art. 8 bis ter, apartados 9, parrafo segundo, y 14 DAC.

207 «En este sentido, resultaria paraddjico reconocer la prerrogativa de secreto profesional del abo-
gado y, por este motivo, dispensarlo de su obligacién de comunicacion de informacién para luego
vulnerar dicha prerrogativa exigiendo, como consecuencia indirecta de la obligacion de comunica-
cién de informacién que incumbe al tercero intermediario (v al contribuyente), que su nombre sea
notificado a las autoridades tributarias. Ademas, no se desprende expresamente de ninguna dispo-
sicion de la Directiva que esta tenga por objetivo comprobar si el abogado podia acogerse a la pre-
rrogativa de secreto profesional» (Conclusiones del Abogado General Sr. Athanasios Rantos, presen-
tadas el 5 de abril de 2022, Orde van Vlaamse Balies y otros, C-694/20, ECLI:EU:C:2022:259, apartado
112).
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contribuir ala prevencion del riesgo de elusiény evasion fiscales. La divulgacion
a la Administracion tributaria, por los terceros intermediarios a quienes se ha
realizado la notificacion, de la identidad del abogado intermediario y de su con-
sulta, tampoco parece ser necesaria para la consecucion de los objetivos de la
Directiva208,

Garantizando, por tanto, la obligacion de comunicacion de informacion que
incumbe a los demas intermediarios no sometidos al secreto profesional —y, a
falta de tales intermediarios, la que incumbe al contribuyente interesado—, que
la Administracion tributaria sea informada. Ademas, tras recibir la referida
informacion, la Administracion tributaria puede solicitar informacion adicional
directamente al contribuyente interesado, que podra dirigirse entonces a su
abogado para que le asista. Asimismo, puede llevar a cabo un control de la situa-
cion fiscal de dicho contribuyente.

Pues bien, la revelacion a las autoridades tributarias, en cumplimiento de la
obligacion de comunicacion, de informacién del mecanismo, deberia cumplirse
a través de un mecanismo abstracto, anonimizando el nombre del abogado,
siendo contraria en cualquier otro caso al art. 7 de la Carta. De este modo, se
logra alcanzar el objetivo de la lucha contra la planificacion fiscal agresiva, res-
petar la prerrogativa de secreto profesional y el derecho a la vida privada, y
garantizar la eficacia del sistema de comunicacién de informacién sobre los
mecanismos transfronterizos a las autoridades tributarias.

4.4.2. Derecho ala tutela judicial efectiva

Por lo que al art. 47 de la Carta se refiere, y en relacion con la compatibi-
lidad del secreto de la correspondencia con la obligacion de cooperar con
las autoridades nacionales responsables de la lucha contra el blanqueo de
capitales, «las actividades sujetas a las obligaciones de comunicacién de
informacion se situan por su naturaleza en un contexto que no tiene ninguna
relacion con un procedimiento judicial y, por lo tanto, tales actividades que-
dan al margen del ambito de aplicacion del derecho aun proceso equitativoy,
segun ha declarado el TTUE209,

Concretamente, «el abogado no estaria en condiciones de cumplir adecua-
damente su mision de asesoramiento, defensa y representacion del cliente,
quedando este, por tanto, privado de los derechos que le confiere el art. 6 del
CEDH, si, en el contexto de un procedimiento judicial o de su preparacion, aquel
estuviera obligado a cooperar con los poderes publicos transmitiéndoles la
informacion obtenida con ocasion de las consultas juridicas efectuadas en el
marco de tal procedimiento»219, Asimismo, el TEDH ha sefialado que la intrusién

208 El Tribunal de Justicia declara, en consecuencia, que la obligaciéon de notificacién establecida
en la Directiva no es necesaria y vulnera, por lo tanto, el derecho al respeto de las comunicaciones
entre el abogado y su cliente (STJUE, de 08 de diciembre de 2022, Orde van Viaamse Balies y otros,
C-694/20, ECLI:EU:C:2022:963, apartado 58).

209 STIUE de 26 de junio de 2007, Ordre des barreaux francophones et germanophone y otros,
C-305/05, EU:C:2007:383, apartados 33 y 35.

210 Ibidem, apartado 32.
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enla prerrogativa de secreto profesional de los abogados puede repercutir sobre
la buena administracion de la justicia —y, por tanto, sobre los derechos garan-
tizados por el art. 6 del CEDH—211,

Por tanto, el derecho a un proceso equitativo «implica por definicidon la exis-
tencia de un vinculo con un procedimiento judicial y es indisociable de la exis-
tencia de un contexto jurisdiccional»?!2, no acreditandose el citado vinculo en
la notificacion a los demas intermediarios de la obligacion de informar a un ter-
cero intermediario debido a los siguientes motivos: el intermediario no actua en
condicion de defensor de su cliente en un litigio con la Administracion tributa-
ria213, 1a obligacién de notificacién nace en teoria en una fase temprana (antes
de la ejecucion del mecanismo transfronterizo); y, finalmente, las obligaciones
de informacion previstas por la DAC estan vinculadas a una actividad legal —y,
por lo tanto, a priori, extrajudicial en la fase inicial de la comunicacion de infor-
macion—.

5. Algunas cuestiones en torno a la implementacion de la
denominada «Directiva de intermediarios fiscales» (DAC 6)

5.1. Cuestiones previas

Desde la adopcioén de la DAC 6, la misma ha estado rodeada de una fuerte
polémica, suscitando la preocupacion del sector profesional (intermediarios
financieros y otros asesores fiscales) en la medida en la que hace recaer sobre
los intermediarios la obligacion de comunicar operaciones pendientes de rea-
lizacion (disefio, comercializacion, organizacion o puesta a disposicion para su
ejecucion de estructuras que pueden llegar a ser de forma potencial conforma-
doras de planificacion fiscal agresiva).

La experiencia ha demostrado que la transposicion de la DAC 6 a los Estados
miembros se ha realizado de forma muy heterogénea?!4. Las definiciones, las

211 Sentencia del TEDH, de 16 de diciembre de 1992, cit., § 37.

212 Conclusiones del Abogado General Sr. Athanasios Rantos, cit., apartado 40.

213 «El hecho de que exista la posibilidad de que el asesoramiento dé lugar a un litigio con la Admi-
nistracion tributaria en una fase ulterior no significa que tal asesoramiento se haya prestado ‘en el
marco y a efectos del derecho de defensa’ en el sentido de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia»
(Conclusiones del Abogado General Sr. Athanasios Rantos, cit., apartado 41).

214 A modo de ejemplo, en cuanto a las sefias distintivas, en el caso de Polonia se han incluido vein-
ticuatro sefias distintivas (transfronterizas y nacionales), en lugar de las quince que recoge la DAC 6,
exigiendo solo once la existencia de beneficio fiscal; en el caso de Portugal, por su parte, se incluye
una sefia genérica sujeta al test de beneficio principal, asi como sefias distintivas especificas en las
que existan mecanismos en los que se hayan implicado personas o entidades sin personalidad juri-
dica no sujetas o parcialmente exentas, que se hayan beneficiado del mecanismo; por ultimo, en el
caso del Reino Unido se excluyen las pequefias y medianas empresas de las sefias distintivas del
grupo E, y se excluyen las ventajas fiscales [Resenig, K (2020). The Current State of DAC-6 Imple-
mentation in the European Union. European Taxation vol. 60 (12), pp. 527-535].
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interpretaciones, la ampliacion o circunscripcion de alguno de sus términos
provocan una demanda continua de asesoramiento en cuanto a la aplicacion de
la mismaZ?!®, Una norma tan intrusiva como la DAC 6 sélo tiene un objetivo: la
lucha contra la planificacion fiscal agresiva216. Esta norma sélo encontrara su
justificacion, por tanto, en la eficacia (de la misma) en esta lucha.

Ademas, a través de esta norma, deberia ponerse en valor el nuevo para-
digma de la relacién cooperativa entre administraciones y administrados en
el futuro?!”. En caso contrario (obligacion unilateral de los obligados tribu-
tarios, intrascendencia de la informacion comunicada, no exoneracion de
responsabilidad con base en la comunicacion, uso discrecional de la infor-

215 En este sentido, para SANCHEZ LOPEZ «la Directiva (UE) 2018/822 adolece de importantes defi-
ciencias, tanto desde el punto de vista de la ‘calidad’ de la norma que, desde luego, no cumple los
parametros de seguridad juridica, certeza y confianza legitima, como también desde la perspectiva
del contribuyente, en relacion con el derecho que le corresponde a la prevision objetiva de su propia
posicion juridica, asi como desde el punto de vista del interés ptiblico al cumplimiento tributario, a
que se dirige en ultima instancia el deber de informacion, siendo necesario, en este ambito, no con-
fundir el interés general con el recaudatorio» [Sdnchez Lopez. M.*.E. (2021). La seguridad juridicay...,
op. cit.].

216 «Los riesgos que se pretenden evitar con la planificacion fiscal potencialmente agresiva pueden
concitar otros que entrafien introducir desconfianza e inseguridad en la relacion juridico-tributaria.
Existe el riesgo de que con la regulacion de la planificacion fiscal potencialmente agresiva se incida
mas en la légica de lo deseable y se abandone la de lo prohibido y lo permitido. Supone, sobre la base
de evitar riesgos potenciales, el establecer canones de comportamiento deseables que se antepongan
o desconozcan pautas normativas existentes» [Sdnchez Huete, M.A. (2020). La planificacion poten-
cialmente agresivay..., op. cit.].

217 En este sentido, NAVARRO EGEA sefiala que «la realidad tecnoldgica de la AEAT, de cara al
futuro, parece orientarse al denominado «cumplimiento fiscal por disefio» (tax compliance by
design), una nueva forma de hacer en la aplicaciéon de los tributos que, impulsada en los foros
internacionales, empieza a implementarse en algunos paises de la OCDE, entre los que se
encuentra Espafia» [Navarro Egea, M. (2021). Hacia un entorno digital..., op. cit., p. 25]. Ahora bien,
como afirman CALDERON CARRERO y QUINTAS SEARA, el deber de colaboracién concebido
como un comportamiento proactivo «en ocasiones puede ir mas alla del deber juridico de cola-
boracion establecido por las normas tributarias» [Calderon Carrero, J.M. y Quintas Seara, A.
(2015). Cumplimiento tributario cooperativo y buena gobernanza fiscal en la era BEPS (1* ed.)
Thomson Reuters Aranzadi, p. 101].

Existe un fuerte interés en avanzar hacia un enfoque de cumplimiento cooperativo, lo cual pro-
bablemente supondra un largo camino para muchos paises en desarrollo, pero en este itinerario
pueden adoptarse muchas medidas que ayudaran a reforzar la confianza. La tendencia hacia el
cumplimiento cooperativo es mundial y un creciente nimero de paises en desarrollo estan adop-
tando al menos ciertos elementos de este enfoque. No es posible introducir rapidamente un
cumplimiento cooperativo. El cumplimiento cooperativo exige, como requisito previo, un cierto
grado de confianza mutua, asi como normas y procesos ciertos que regulen el sistema. Espe-
cialmente cuando la confianza se encuentre en su punto mas bajo, sera necesario realizar en
primer lugar otras acciones que establezcan los fundamentos que permitan introducir el cum-
plimiento cooperativo. La introduccion de algunas de estas medidas puede ser relativamente
sencilla, por ejemplo, las que se dirigen a mejorar la comunicacion, pero pueden ser muy eficaces
para generar una dinamica positiva entre los contribuyentes y las administraciones tributarias
[OECD (2022), Tax Morale II: Building Trust between Tax Administrations and Large Busines-
ses, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/7587f25c-en (dltimo acceso 30 de noviembre
2022)].
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macion), la aplicacion de la DAC 6 se realizaria, a nuestro criterio, de forma
sesgada?18,

La misma Directiva establece la obligacion de informar a la Administracion
de los mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal. Esta obligacion se

International Compliance Assurance Programme (ICAP), en el marco de la OCDE, es un programa
voluntario para un proceso cooperativo multilateral de evaluaciéon y garantia de riesgos. Esta
disefiado como un enfoque eficiente, eficaz y coordinado para proporcionar a los grupos de
empresas multinacionales una mayor seguridad fiscal con respecto a algunas de sus actividades
y transacciones. El ICAP no proporciona la seguridad juridica que puede lograrse, por ejemplo,
a través de un acuerdo anticipado de precios. Sin embargo, ofrece comodidad y seguridad
cuando las administraciones fiscales que participan en la evaluacion de riesgos de un grupo de
empresas multinacionales consideran que los riesgos cubiertos son de bajo riesgo [OECD (2021),
International Compliance Assurance Programme — Handbook for tax administrations and MNE
groups, OCDE Publishing. Paris. https:// www.oecd.org/tax/forum-on-tax-administration/publica-
tions-and-products/international-compliance-assurance-programme-handbook-for-tax-admi-
nistrations-and-mne-groups.pdf (ultimo acceso 30 de noviembre de 2022)].

En la Unién Europea, el European Trust and Cooperation Approach — ETACA Pilot Project, con
el objetivo proporcionar un marco claro, estimula un didlogo preventivo para llevar a las Admi-
nistraciones tributarias a realizar una evaluacion de riesgo de alto nivel de la politica de precios
de transferencia adoptada por las grandes empresas multinacionales. Como resultado, las
empresas reciben apoyo en su internacionalizacién para evitar problemas de doble imposicion
y reducir los costes de cumplimiento de las obligaciones fiscales [Guidelines. https://taxation-
customs.ec.europa.eu/eu-cooperative-compliance-programme/european-trust —and-coopera-
tion-approach-etaca-pilot-project-mnes_en (ultimo acceso 24 de noviembre 2022)].

[...] El programa ETACA de la Unién Europea constituye un mecanismo cooperativo multilateral
inspirado en el ICAP de la OCDE que permite contribuir a reducir riesgos y controversias fiscales
de precios de transferencia entre administraciones tributarias de Estados miembros de la UE
[Calderdn Carrero, J.M. y Quintas Seara, A. (2022). El Programa Europeo de Cumplimiento Coo-
perativo para Grandes Empresas Multinacionales (ETACA). Revista de Contabilidad y Tributa-
cion. CEF (476/), p. 60)].

Finalmente, destacar la aprobacion de la Norma UNE 19603 Sistemas de gestion de compliance
tributario. Requisitos con orientacion para su uso, elaborada por el Subcomité Técnico CTN 165
SCA Compliance tributario. La misma «viene a establecer un marco de referencia completo que
permite, en primera instancia, disponer de un sistema de gestion de compliance tributario (3.34)
alineado con las exigencias de conjunto de la normativa espafiola» [Orena Dominguez, A. El
compliance y las infracciones tributarias: Norma UNE 19602. En I. Merino Jara (dir.), EI control
de los riesgos fiscales en la empresa a través del compliance tributario. (1* ed.) Wolters Kluwer,
p. 77].

218 «La Directiva responde mas a la consecucion del efecto disuasorio en el empleo de meca-
nismos potencialmente elusorios que a facilitar una relacion de cooperacion entre los estados
miembros de la Unién Europea y a propiciar el cumplimiento de los deberes de informacion por
parte de los ciudadanos. Se pierde asi, una vez mas en el ambito tributario, la posibilidad de: a)
establecer unos cauces por los que las distintas legislaciones nacionales unificaran las estrate-
gias frente al fraude fiscal; b) armonizar, con una minima precision, un lenguaje que permita que
la lucha contra el fraude se asiente sobre bases conceptuales que hagan inane los recursos que
en via judicial son susceptibles de interponer los potenciales delincuentes. Recursos que, dada
la equivocidad conceptual sobre la que descansa el presupuesto de hecho que genera la obliga-
cion de comunicacion, pueden tener una perspectiva ciertamente halagiiefia para el delincuente
—o presuntamente delincuente— y desfavorable para el Derecho de la Unién» [vid. Martin Queralt,
J. (2021). Deberes de informacioén y..., op. cit., p. 4].

En opinién de MORENO GONZALEZ «podria haberse establecido un supuesto de exclusion de
responsabilidad aplicable en los casos en que el sujeto obligado haya informado de forma veraz
y completa sobre los mecanismos sujetos a comunicacién a la Administracion tributaria; exclu-
sion de responsabilidad que permitiria, a su vez, compatibilizar los objetivos buscados con el
nuevo deber de colaboracion con el contenido del derecho fundamental a no autoincriminarse»
[Moreno Gonzalez, S. (2021). La transposicion de la DAC..., op. cit., p. 311].

122 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



La declaracion sobre determinados «mecanismos» transfronterizos de ...

impone de manera primaria a los intermediarios. Y, de manera secundaria, a los
obligados tributarios o contribuyentes en determinadas ocasiones: por un lado,
en los supuestos en los que el intermediario pueda alegar el secreto profesional;
y, por otro, en aquellos casos en los que no exista intermediario, bien porque no
se cumplan los puntos de conexion que hacen surgir la obligacion de comunicar
el mecanismo, bien porque se trate de un mecanismo in-house (el propio con-
tribuyente concibe y ejecuta el mecanismo internamente).

Uno de los problemas mas importantes que ha planteado la DAC 6 radica en
que, pese a una regulacion rigurosamente detallada de la obligacion (objetivo,
subjetivo, material y espacial), la mayoria de conceptos clave de cara a la apli-
cacion de este nuevo régimen bien se encuentran indefinidos, o bien su defini-
cién resulta imprecisa?!9, Corresponde a los Estados miembros la concrecion
de todas estas cuestiones a través de la norma de transposicién220,

En este sentido, también quedan sometidas a la obligaciéon de comunicar,
ademas de las estructuras de planificacion fiscal agresiva en las que concurra
alguno de los indicios sefalados en la DAC 6, aquellas estructuras legitimas de
planificacion fiscal que, sin llegar a ser abusivas, impliquen cierto riesgo fis-
cal??l, Asi pues, segun queda recogido tanto en la DAC 6 como en la Ley
10/2020222 no existe una correspondencia exacta entre «esquema transfron-
terizo sujeto a comunicacion» y «esquema elusivoy.

Las sefias distintivas de las categorias A, By C —apartado 1), letra b), inciso
i), y letras c)y d)— solamente se van a tener en cuenta si, de modo previo, concurre

219 «Antes de adentrarnos en el examen de alguno de los problemas que plantea la Directiva, es de
notar la peculiaridad del lenguaje de la misma. Muy lejos del rigor tradicional que debe acompafiar
al lenguaje juridico, la Directiva esta plagada de conceptos que distan de tener la minima precision
juridica. Especialmente cuando esos conceptos son la columna vertebral sobre la que se asienta la
norma comunitaria. Baste sefialar que el objeto de la informacion que se debe comunicar no solo esta
definido de forma imprecisa y presuntiva, sino que, ademas, se califica de muy distintas formas:
mecanismo, esquema, acuerdo [...] La imprecision conceptual se agrava cuando se proyecta sobre el
régimen sancionador y cuando, ademas, los Estados, al trasponer la normativa comunitaria, no con-
tribuyen a precisar su contenido, adaptandolo al ordenamiento interno» (Ibidem, p. 2).

220 A modo de ejemplo, la nocién de planificacion fiscal agresiva, que determina la obligacién de
informar. La misma se delimita a través de una serie de indicadores (sefias distintivas) que se consi-
deran indicios claros de abuso o elusion fiscal (en los términos empleados por la DAC 6), siendo sufi-
ciente con la concurrencia de uno de los mismos de cara a considerar la operacion sujeta a comuni-
cacion.

221 Sirva, a modo de ejemplo, una operacion entre empresas vinculadas en la que se incluya un activo
intangible de dificil valoracion.

En el caso espafiol, «desde un punto de vista formalista, las normas de transposicion [...] no concretan
ni adaptan efectivamente la norma europea al ordenamiento espafiol, sino que se remiten, en la
mayoria de los supuestos, a lo contenido en la misma» [Luque Delgado, E. y Hernanz Saez, S. (2022).
La comunicacion de estructuras potencialmente abusivas en el marco de la DAC VI: aspectos espa-
ciales y objetivos. EnJ. Arrieta Martinez de Pison y F.D. Martinez Laguna (dirs.), Abuso y planificacion
fiscal internacional: una perspectiva juridica, econémica y ética. (1° ed.) Aranzadi — Thomson Reuters,
p. 506].

222 «|...] 1a obligacion de declaracién de un mecanismo transfronterizo no implica, per se, que dicho
mecanismo sea defraudatorio o elusivo, sino tinicamente que en él concurren determinadas circuns-
tancias indiciarias de planificacion fiscal que le hacen acreedor de la obligacion de declaracion»
(Exposicion de Motivos I de la Ley 10/2020, de 29 de diciembre).
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el criterio del beneficio principal?23. Este criterio, aunque se define en términos
objetivos (no se hace referencia a la artificiosidad o a la intencionalidad de la
operacion), introduce cierta carga de subjetividad y, por ende, incertidumbre en
su aplicacion. Puede resultar, previsiblemente, un elemento conflictivo en la
aplicacion de la norma.

De este modo, resulta evidente, por un lado, que se eleva la exigencia de
coherencias, sustancia y alineamiento con el negocio de los esquemas sujetos
a comunicacion;y, por otro, que los intermediarios (financieros u otros asesores
fiscales) o, en su caso, los contribuyentes tienen que estar en disposicion de
poder explicar los motivos de indole comercial o empresarial que fundamentan
esas operaciones o estructuras al margen de los exclusivamente fiscales. Asi-
mismo, se exige coherencia entre la informacion que se reporta en virtud de esta
nueva obligaciéon y la que se pueda aportar a la Administracion tributaria por
otras vias.

Por otra parte, muchas de las sefas distintivas estan definidas de forma bas-
tante vaga, precisando de aclaracion por parte del legislador nacional?24, En
esta linea, se ha afirmado que «el grado de indefinicion terminologica a la hora
de definir los pilares sobre los que se asienta la norma comunitaria, promovera
incontables cuestiones prejudiciales para que sea el TIUE el que vaya fijando
los criterios interpretativos que considere»225,

5.2. Politicas de cara a la implementacion

La DAC 6 introduce una nueva forma de relacionarse entre intermediariosy
obligados tributarios. Por tanto, no debe incurrirse en el error de creer que la
DAC 6 representa un mero tramite fiscal (modelos fiscales adicionales), ya que
existen obligaciones de comunicacion entre particulares. La DAC 6 debe ser
afrontada tanto por intermediarios como por obligados tributarios, por tanto, de
un modo mas amplio e inteligente (compliance, contratacion de servicios pro-

223 «Este criterio se tendra por satisfecho cuando se pueda determinar que el beneficio principal o
uno de los beneficios principales que una persona puede esperar razonablemente de un determinado
mecanismo, teniendo en cuenta todos los factores y circunstancias pertinentes, es la obtencion de
un beneficio fiscal.

En lo que respecta a las sefias distintivas de la categoria C, apartado 1, el hecho de que se den las
condiciones descritas en la categoria C, apartado 1, letra b), inciso i), y letras c) o d), no constituira por
si solo un motivo suficiente para concluir que un determinado mecanismo satisface el criterio del
beneficio principal» (anexo IV DAC 6).

224 A modo de ejemplo, la DAC 6 no define los siguientes conceptos: Tipo cero o casi cero de grava-
men, régimen fiscal preferente, jurisdiccion no cooperadora, diferencia significativa de valor en las
transferencias de activos, etc.

Asimismo, se ha sefialado que «algunas de las sefias distintivas recogidas en la DAC-6 buscan abordar
situaciones de planificacion fiscal agresiva que, actualmente, seis afios después de la publicacién de
los informes finales BEPS, han evolucionado hacia practicas mds respetuosas con el concepto de
contribucion fiscal justa [fair share of tax), alineadas con sus principios de buena gobernanza fiscal»
(Fundacién Competitividad y Empresa (2021). jDonde estamos cinco afios después? https://fundacio-
nic.com/ es/observatorio-fiscal-del-plan-de-accion-beps-donde-estamos-cinco-anos-despues/, p. 62
(ultimo acceso 30 de noviembre de 2022)].

225 Luque Delgado, E. y Hernanz Saez, S. (2022). Op. cit., p. 507.
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fesionales, etc.), teniendo en cuenta que resulta fundamental el didlogo y la
informacién cliente-asesor, o incluso entre los diferentes intermediarios226.

La normativa impone el deber de declarar a los intermediarios (de modo
auténomo)227, En este sentido, el deber de informar puede transformarse en
deber de denuncia en aquellos supuestos en los que la operacion («potencial-
mente agresiva») sea calificada —a posteriori— de ilicita, al suponer la misma la
comision tanto de una infraccion tributaria como de un delito. Por tanto, la deci-
sion no puede residenciarse en el cliente; es decir, los intermediarios no estan
obligados a hablar con sus clientes o consensuar las comunicaciones, ni
siquiera a informarles de la realizacion de las mismas. Ahora bien, tampoco se
impide hacerlo.

La definicién de intermediario resulta excesivamente amplia228, debiendo
tener el mismo, en cualquier caso, conocimiento completo del mecanismo de
cara a ser considerado como tal?29, En consecuencia, todo aquel intermediario
que no tenga un conocimiento completo de la operacion, no sera considerado
como intermediario a los efectos de declarar los mecanismos en los que hayan
participado, siempre y cuando concurra alguno de los puntos de conexion infor-
mados por la normativa.

Debe instaurarse una cooperacion y la maxima transparencia239, aunque no
exista obligacion legal en este sentido, ya que no resulta positivo ni para obli-
gados tributarios (pueden tener interés en que haya un intermediario que comu-
nique el mecanismo) ni para intermediarios, el caos respecto a las comunica-
ciones realizadas a las distintas autoridades fiscales23!l. En este sentido, se

226 Ahora bien, como ha sefialado GRAU RUIZ, «los mecanismos utilizados a tal efecto, como regla,
no estan provistos de salvaguardias de buena gobernanza administrativa ni vienen acompafados de
medidas que aporten mayor seguridad juridica y una reduccion de costes de cumplimiento tributario
para aquellos grandes contribuyentes que asumen una mayor carga tributaria, intensifican su deber
de colaboracidony de transparencia con las autoridades fiscales» [Grau Ruiz, A. (2015). El cumplimiento
voluntario de las obligaciones tributarias (de manera cooperativa y con impacto social), Cronica Tri-
butaria (157), p. 31].

Para NAVARRO EGEA, en este sentido, «la relacion colaborativa, basada en el compliance y los cédi-
gos de buenas practicas, combinada con las posibilidades que ofrece la tecnologia, no pueden con-
ducir a una huida del procedimiento administrativo y, por tanto, renunciar a su funcién esencial como
garantia de una relacion equilibrada entre ciudadanos y Administracion tributaria» [Navarro Egea, M.
(2021). Hacia un entorno digital..., op. cit., p. 177].

227 «El deber informacion impuesto supone crear un deber juridico de naturaleza publica y caracter
tributario. Con el mismo pone en evidencia el traspaso de funciones publicas a la ciudadania, conlleva
privatizar la indagacion sobre el riesgo fiscal al responsabilizar del mismo a los particulares a través
de un genérico deber informativo» [Sdanchez Huete, M.A. (2020). La planificacion potencialmente
agresivay..., op. cit.].

228 «Como puede apreciarse el intermediario, tal y como se recoge en el art.iculo 3. 21, acaba por ser
una construccion juridica, no una mera figura delimitada por usos negociales. En tal sentido su con-
figuracion resulta expansiva al establecerse sobre la base de un criterio de notable ambigiiedad con-
sistente en lo que "cabe razonablemente suponer que sabe"» [vid. Sdnchez Huete, M.A. (2020). La
planificacion potencialmente agresivay..., op. cit.].

229 Vid. cuestiones 3.1y 3.2 de las Preguntas frecuentes sobre la obligacion de informacion de meca-
nismos transfronterizos de planificacion fiscal (Modelos 234, 235 y 236).

230 Un modo de lograr cooperacion y transparencia es hacerla obligatoria a través del contrato de
prestacién de servicios.

231 Conviene recordar que, una vez recibidas las comunicaciones por la AT pertinente, en el trimes-
tre siguiente la informacion circulara por el resto de Administraciones tributarias de los Estados
miembros, en virtud al intercambio automatico de informacion.
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propone la creacion de un «intermediario cualificado»; o 1o que es 1o mismo, un
intermediario que coordine al resto de intermediarios; trate de conseguir un
entendimiento comun del mecanismo transfronterizo de planificacion fiscal; y,
en caso de que la comunicacion resulte exigida, intente que solo exista una (la
suya)232, Para ello podra aportarse una herramienta de gestion.

En el mismo sentido, se propone la creacion de un «intermediario intra-
grupo»233, El mismo puede resultar de utilidad, por una parte, de cara a centra-
lizar las comunicaciones, ya que el obligado tributario no podra relevar las obli-
gaciones de los intermediarios; por otra, de cara a controlar a los intermediarios.
Asi pues, en cualquier caso, requerira una mayor carga de cumplimiento.

La siguiente cuestion hace referencia a los perfiles de intermediarios. Exis-
ten dos perfiles de intermediarios: el perfil del intermediario principal o «pro-
motor»234y el perfil de intermediario secundario23°. En la practica, en la mayo-
ria de ocasiones nos encontramos bien con que soélo existe un intermediario
principal, o bien con que no existe intermediario principal, contratando los obli-
gados tributarios los servicios de distintos profesionales (intermediarios secun-
darios).

Pues bien, jcuando tienen los intermediarios secundarios obligacion de
declarar en el plazo de treinta dias desde la prestacion del servicio (devengo de
la obligacion)? En este sentido, si se reduce la condicion de intermediario secun-
dario, nos encontraremos con un numero inferior de intermediarios secunda-
rios, concediéndose una posicion mas relevante a los obligados tributarios, a
efectos de la DAC 6. En caso contrario (ampliacion de la condicion de interme-
diario secundario), podrian alcanzarse circunstancias absurdas, como muchos
obligados tributarios declarando antes que los intermediarios principales o los
propios obligados; incluso, en mecanismos puramente tedricos, cuando se ase-
sora de forma previa a la ejecucion, no participando en el disefio del meca-
nismo236,

En este aspecto, la discusion se ha enfocado en el denominado «test de cono-
cimiento» que cualifica al intermediario237. El conocimiento debe ser el que se

232 Hay que recordar que, si los intermediarios consideran que no tienen obligacion de comunicar
(ya sea por lanaturaleza de sus servicios, o por su nivel de conocimiento), no estan obligados a advertir
a su cliente de que le corresponde la referida obligacion.

233 Hace referencia a la entidad, dentro de un grupo, que disefia, ayuda o asesora la operacion, y no
tiene la condicion de obligado tributario. Esta entidad tendra la consideracion de intermediario. Por
tanto, la existencia de estos «intermediarios intra-grupo», aunque en este momento estén configura-
dos como una opcion, podran configurarse como obligatorios en el futuro.

234 Aquel que disefia, organiza, comercializa, pone a disposicion o gestiona la ejecucion de un meca-
nismo.

235 «Service-provider», «suporter», etc. Aquél que ayuda, asiste o asesora en el disefio, organizacion,
comercializacion, puesta a disposicion o gestion de la ejecucion de un mecanismo.

236 E.g. emision de una opinion legal.

237 A modo de ejemplo, y partiendo de que se tiene que comunicar cualquier mecanismo que incurra
en una transferencia de intangibles de dificil valoracion entre empresas asociadas, los intermedia-
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precisa para el servicio, no resultando relevante el conocimiento indirecto. Del
mismo modo, tampoco sera excusa el desconocimiento auto-inducido.

Las preguntas 5.1.5 y 5.1.6 de las preguntas frecuentes sobre la obligacion de
informacion de mecanismos (Modelos 234, 235 y 236) atribuyen la considera-
cion de intermediario al que tenga conocimiento completo del mecanismo. Por
tanto, no sera considerado intermediario secundario el que no tenga un cono-
cimiento completo del mecanismo. Si eso fuera asi, podria existir cierta base
legal de cara a excluir a todos aquellos intermediarios secundarios que escapan
del conjunto de obligaciones de intermediario238, En cualquier caso, el debate
sobre la condicién de intermediario secundario continua abierto239,

Como hemos apuntado, la DAC 6 establece un nuevo marco en la relacion
entre las empresas multinacionales y los proveedores de servicios240, Esto
exige cambiar los contratos de prestacion de servicios, trasladando bien a todos
ellos o bien a los afectados en algun sentido por la DAC 6 algunas cuestiones
relacionadas con la normativa de referencia. De este modo, el intermediario
gozara de una mayor proteccién24l,

En este sentido, resultaria conveniente diferenciar las condiciones «norma-
les» de confidencialidad de las de la sefia distintiva A.1242, asi como redactar

rios secundarios que presten sus servicios de modo puntual en una operacion podran tener obligacion
de comunicar el mecanismo en el que participen teniendo en cuenta las circunstancias (objetivas) del
supuesto concreto y sin importar la afeccion fiscal de la operacion en algunos supuestos.

En este sentido, se ha puesto de manifiesto que «existen determinadas sefias distintivas que llevan
aintermediarios u obligados tributarios interesados a asumir una nueva obligacién de comunicacion,
con el coste asociado, en relacion con informacion con la que ya cuenta la Administracion tributaria
de otro modo o que no desvela planificacion fiscal agresiva de ningun tipo, que ya estda documentada
y que no supondrd un intercambio de informaciéon con otro Estado miembro, al realizarse con un
tercer Estado (véase una transmision de un intangible de dificil valoracion a una sociedad vinculada
residente en una jurisdiccion no europea, que deberd documentarse especificamente a la luz de la
normativa de precios de transferencia)» [Fundacion Competitividad y Empresa (2021). ;Dénde esta-
mos cinco..., op. cit., p. 62].

238 Alemania ha excluido directamente al intermediario secundario, situando la obligaciéon de comu-
nicar sobre los intermediarios principales (promotores).

239 En este sentido, a modo de ejemplo, ¢las entidades de crédito que financien una determinada
operacion y que, por tanto, tienen un conocimiento exhaustivo de la misma, van a ser considerados
intermediarios secundarios? Aunque se limitan a realizar una funcion secundaria (financiacion) a la
operacion, podrian tener la condicion de intermediarios secundarios y, por ende, obligacion de comu-
nicar el mecanismo.

240 Abogados, asesores fiscales, consultores, gestores administrativos, intermediarios financieros
(Banca, Bolsa y Seguros), etc.

241 Si aun intermediario, por haber cumplido con sus obligaciones de comunicacion a efectos de la
DAC 6, se le exigiera responsabilidad legal por parte del obligado tributario, ello podria vislumbrarse
como un «despropoésito».

242 «Un mecanismo en cuyo marco el contribuyente interesado o los participantes en dicho meca-
nismo se comprometen a respetar una clausula de confidencialidad en virtud de la cual se les puede
exigir que se abstengan de revelar la forma en que el mecanismo en cuestion podria proporcionarles
una ventaja fiscal con respecto a otros intermediarios o a las autoridades tributarias» (Anexo IV.Parte
II.A.1 DAC 6).
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los success fees conociendo la sefia A.2243. Del mismo modo, seria considerada
una buena practica la inclusion en los contratos o en las cartas de encargo de
la condicion a través de la cual el intermediario se comprometa a identificar si
su servicio resulta afectado por las implicaciones de la DAC 6 lo antes posi-
ble244, constituyendo la misma una clausula de exoneracion de responsabilidad
del intermediario mas completa que la reconocida en la Ley 10/2020, de 29 de
diciembre245,

En cuanto al alcance de la dispensa del secreto profesional?46, la DAC 6
faculta a los Estados miembros de cara a recoger la citada dispensa de confor-
midad con lo establecido en sus respectivas legislaciones internas. En este sen-
tido, segun se ha observado por la doctrina, dadas las diferencias significativas
en las normas nacionales, se facilita tanto la competencia desleal como el arbi-
traje fiscal24’, causando, por ende, distorsiones en la aplicacién de la Direc-
tiva248, Asi, algunos paises reconocen un secreto profesional muy amplio que
puede coadyuvar a que los intermediarios financieros y otros asesores fiscales
que operen en los mismos no tengan obligacion de informar, trasladando la
misma a sus clientes o, incluso, a otros intermediarios de distintos paises que
hayan participado en la operacion transfronteriza.

Respecto a la configuracion del secreto profesional, al no estar configurado
el mismo en el 4mbito comunitario, a tenor del apartado 5 del art. 93 LGT249,
en el caso espafol se parte de una concepcion limitada del secreto profesional
ante un requerimiento de informacion tributaria. Ahora bien, ante las observa-
ciones realizadas al Anteproyecto de Ley tanto por el Consejo General del Poder

243 «Un mecanismo en cuyo marco el intermediario tiene derecho a percibir honorarios (o intereses,
retribuciones destinadas a financiar costes y otros gastos) en relacion con el mecanismo, los cuales
se fijan en funcion de: a) el importe del beneficio fiscal derivado del mecanismo; o b) el hecho de que
se derive efectivamente o no de ese mecanismo un beneficio fiscal. Ello incluiria la obligacion de que
el intermediario devuelva total o parcialmente los honorarios cuando no se haya obtenido ni total ni
parcialmente el beneficio fiscal previsto derivado del mecanismo» [Anexo IV.Parte I1.A.2 DAC 6].
244 E.g. en la negociacion de la carta de encargo; en la misma carta de encargo; o, en cualquier caso,
en el entregable.

245 E.g. recordando las obligaciones propias del obligado tributario interesado.

246 «Cada Estado miembro podra adoptar las medidas necesarias para otorgar a los intermediarios
el derecho a una dispensa de la obligacién de presentar informacién sobre un mecanismo transfron-
terizo sujeto a comunicacion de informacién cuando la obligacién de comunicar informacién vulnere
la prerrogativa de secreto profesional en virtud del Derecho nacional de dicho Estado miembro» (art.
8 bis ter 5. DAC 6).

247 Ballancin, A. y Cannas, F. (2020). Op. cit., p. 120.

248 «Esta solucion no nos parece correcta, tratdandose, como es el caso, de una norma armonizadora.
Y ello ya que puede provocar que, como ya sucede, algunos paises contemplen de forma muy amplia
el secreto profesional, resultando mas atractivos para la realizacion de operaciones de planificacion
fiscal agresiva. Por tanto, seria deseable que se trasladara a este ambito la soluciéon formulada a nivel
comunitario para la lucha contra el blanqueo de capitales, donde la propia Directiva establece los
deberes —sefialadamente, el de notificacion de operaciones— de los abogados. No obstante, la regla
de unanimidad ha impedido que se alcance un consenso sobre este extremo, remitiendo su solucion,
posiblemente diversa, a los ordenamientos nacionales» [Rodriguez Marquez, J. (2020). El secreto
profesional y..., op. cit.].

249 A tenor del mismo, «la obligacion de los demas profesionales de facilitar informacion con tras-
cendencia tributaria ala Administracion tributaria no alcanzard a los datos privados no patrimoniales
que conozcan por razon del ejercicio de su actividad cuya revelacion atente contra el honor o la inti-
midad personal y familiar. Tampoco alcanzara a aquellos datos confidenciales de sus clientes de los
que tengan conocimiento como consecuencia de la prestacion de servicios profesionales de aseso-
ramiento o defensa...».
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Judicial como por el Consejo de Estado, la Ley 10/2020, de 29 de diciembre,
contempla para los intermediarios un deber de secreto ad hoc, pretendiendo
que sea comun para todas las profesiones290,

En este sentido, el intermediario quedara protegido cuando su actividad se
limite a evaluar la adecuacion del mecanismo a la normativa aplicable, sin pro-
curar ni facilitar la implantacién del mismo (asesoramiento neutral y no parti-
cipativo)25l. Por tanto, el secreto profesional protegera a los intermediarios que
realicen asesoramiento neutral, no asi a los intermediarios que realicen aseso-
ramiento participativo, excluyendo directamente a los intermediarios principa-
les (los que disefian, organizan o ejecutan el mecanismo) con independencia de
la profesion de los mismos252,

Asi, se establece un concepto de «asesoramiento neutral» aplicable de cara
a que cualquier colectivo pueda jugar con las mismas reglas; es decir, que dife-
rentes profesionales que desarrollen el mismo trabajo no tengan secreto profe-
sional diferente. Ello ha suscitado una serie de dudas, entre las que podemos
destacar las siguientes: jel secreto profesional estda en un ambito superior a lo
promulgado por la LGT a efectos de la aplicacion de la Directiva (UE) 2018/8227;
0, lo que es lo mismo, jtiene el abogado un secreto profesional adicional al pro-
mulgado en la Ley 10/20207; ;hasta donde llega el secreto profesional del abo-
gado? sresulta discutible su encaje con la dispensa de la Directiva (UE)
2018/8227; ;los abogados pueden plantear un secreto deontoldgico mas
amplio?; y, por ultimo, sen grandes firmas multidisciplinares podra existir un
baremo diferente del secreto profesional en funcion de quien realice los come-
tidos?253,

En nuestra opinidn, la respuesta debe ser afirmativa, alcanzando el mismo
hasta donde alcance el secreto profesional del abogado (redaccion de contratos,
negociacion con otros profesionales, discusion de cldusulas, recomendacion de

250 Para RODRIGUEZ MARQUEZ «si el secreto se reconociera unicamente a los abogados con la
extension prevista en la disposicion proyectada, no se estaria introduciendo ninguna innovacioén que
no se derivara ya del articulo 542.3 de la LOPI. Pero al extenderlo a otros sujetos distintos si se supe-
ran los limites de dicho precepto, mediante una ampliacién de los titulares del derecho-deber y, en
definitiva, a través de una extension de su propio contenido. Por ello, tal prevision deberia incorpo-
rarse [...] a un precepto con rango de ley organica» [vid. Ibidem, op. cit.].

251 Apartado 2 de la Disposicion adicional vigésima tercera LGT. En opinién de LUCAS DURAN la
redaccion no ha sido del todo afortunada. Ello es asi porque quienes evaluan juridicamente la con-
formidad o no a derecho de una estructura tributaria compleja en cuyo disefio no han participado no
podran considerarse siquiera «intermediarios» a los efectos del art. 1 DAC y, por ende, no resultarian
en modo alguno obligados a declarar tales esquemas fiscales. Consecuentemente, parece que el
precepto debe referirse a un supuesto distinto» [Lucas Duran, M. (2022). La comunicacion de estruc-
turas fiscales potencialmente elusivas en el marco de la DAC 6: aspectos subjetivos y temporales. En
J. Arrieta Martinez de Pison y F.D. Martinez Laguna (dirs.), Abuso y planificacion fiscal internacional:
una perspectiva juridica, econémica y ética. (1* ed.) Aranzadi — Thomson Reuters, p. 458].

252 «Pareceria l6gico, en la transposicion de garantias y regimenes a efectuar, que la obligacion de
informar en caso de secreto fuera andloga a la propia de la prevencién del blanqueo de capitales. Asi
el secreto profesional se vincula a la existencia de un litigio, pudiendo alcanzar tanto a momentos
previos como posteriores al mismo» [Sanchez Huete, M.A. (2020). La planificacion potencialmente
agresivay..., op. cit.].

253 La situacion se complica, a modo de ejemplo, en los supuestos de abogados integrados en socie-
dades profesionales de abogados o en sociedades multidisciplinares que prestan servicios de abo-
gacia y otros servicios.
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alternativas mas adecuadas, [...], todas ellas funciones inherentes a la profesion
de abogado)?254.

Sé ha observado por parte de la doctrina cientifica la frecuencia con que los
tribunales vienen pronunciandose ultimamente sobre los delitos contra la
Hacienda Publica25%, teniendo en cuenta que nos encontramos ante normas
penales en blanco y, por tanto, ante supuestos en los que el Juez debera aplicar
y traer a instruccion el contenido de Leyes tributarias.

Teniendo en cuenta que la actuacion (neutral) del asesor fiscal de conformi-
dad con una interpretacion razonable de la norma no debiera plantear ningun
problema, tanto jurisprudencial como doctrinalmente296, se ha venido consi-
derando al asesor fiscal como cooperador necesario en los delitos contra la
Hacienda Publica, siempre y cuando concurran las circunstancias que propician
dicha calificacion. Ahora bien, del mismo modo, se ha sostenido que «la distin-
cion entre cooperacion necesaria [art. 28, b)] e innecesaria (art. 29 CP) carece de
sentido en los delitos de omision y en los delitos de infraccion de deber; conse-

254 De conformidad con lo dispuesto en el apartado 3 del art. 542 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, «los abogados deberan guardar secreto de todos los hechos o noticias de que
conozcan por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional, no pudiendo ser
obligados a declarar sobre los mismos» (BOE num. 157, de 2.6.1985).

«El precepto esta redactado de modo que no queda acotado a los datos de los que el abogado conozca
por razon de sus actuaciones ante juzgados y tribunales, sino que comprende aquéllos que llegue a
conocer por su actividad de asesoramiento o consejo juridico. En este mismo sentido se pronuncian
tanto el art. 21 del Estatuto General de la Abogacia (aprobado por el Real Decreto 658/2001, de 22 de
junio), como el Codigo Deontolégico de la Abogacia (aprobado por el Pleno del Consejo General de la
Abogacia Espafiola el 27 de septiembre de 2002).

De manera similar, el deber de secreto profesional aparece regulado en las normas propias de otras
profesiones con relevancia en el asesoramiento fiscal. Asi el Codigo Deontolégico aprobado en 2017
por el Consejo General de Economistas prevé en su punto 2.14 este deber de confidencialidad y de
secreto profesional» [Fundacién Competitividad y Empresa, Observaciones al proceso de transposi-
cion de la DAC 6. https://fundacionic.com/wp-content/uploads/2018/04/TRASPOSICION-
DAC-6-2.pdf, pp. 8 y 9 (dltimo acceso 30 de noviembre de 2022)].

A tenor del apartado 6 del art. 22 del Estatuto General de Abogacia, «el abogado quedara relevado de
este deber sobre aquello que s6lo afecte o se refiera a su cliente, siempre que éste le haya autorizado
expresamente». Al respecto, se han planteado las siguientes cuestiones: «;Qué motivos podrian llevar
al ‘obligado tributario interesado” a liberar del secreto profesional a su asesor fiscal? ;jqué debe con-
siderarse como comunicacién fehaciente de la liberacion del secreto profesional? jexiste un
momento en el que deberia comunicarse al ‘intermediario” la liberacién del secreto profesional?
Jcabe comunicar al ‘intermediario” la liberacion del secreto profesional para que sea €l quien resulte
obligado a declarar la planificacion fiscal agresiva a la Administracion tributaria en los casos en los
que el ‘intermediario” comunica al ‘obligado tributario interesado” el privilegio de secreto profesio-
nal?» [Lucas Duran, M. (2022). La comunicacion de estructuras fiscales potencialmente elusivas..., op.
cit., pp. 462-464].

255 Martin Queralt, J. (2017). Caso Messi: los riesgos penales del asesor fiscal. Studi Tributari Europei
(1), p. 276.

256 «En cuanto a cudl debe ser la valoracion de la conducta del asesor fiscal y del apoderado en el
caso de que actuen a consciencia de la falsedad de la declaracidon que presentan, obviamente no
podran ser calificados como autores, por la razén de que en ellos no se da la condicion requerida por
el articulo 305 del Coédigo Penal. De ahi que su conducta deba ser calificada como de cooperaciéon
necesaria en el delito contra la Hacienda publica, si bien concurrira el supuesto de la circunstancia
atenuante del articulo 65.3, ya que se trata de un cooperador necesario en el que no concurre la
condicioén, cualidad o relacion personal que fundamenta la culpabilidad del autor. Los jueces o Tri-
bunales podran asi imponer la pena inferior en grado a la sefialada para el delito contra la Hacienda
publica por el articulo 305» [Cérdoba Roda, J. y Garcia Aran, M. (2011). Comentarios al Codigo Penal.
Parte General. (1* ed.) Marcial Pons, pp. 366-367].
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cuentemente en el delito fiscal toda participacion en la forma de cooperacion
no sera necesaria»257,

En el caso de que la profesion del intermediario secundario sea distinta a la
de abogado (economista, gestor administrativo, agentes inmobiliarios, etc.),
habra que avanzar —en nuestra opinion— en el planteamiento restrictivo de la
LGT (se reconoce el secreto profesional a los mismos en los casos de valoracion
juridica del mecanismo, sin procurar, facilitar o ejecutar su implementacion).

El intermediario protegido debe comunicarlo al resto de intermediarios y al
obligado tributario, en un plazo de 5 dias, de cara a no incurrir en sancion. El
secreto es renunciable por el cliente (incluso de forma genérica y no caso por
caso),y —si asilo manifiesta— devuelve la obligacion de declarar al intermediario
(en el plazo inicial de 30 dias naturales desde el nacimiento de la obligacion).

6. Conclusiones

La fiscalidad internacional esta siendo objeto de una reforma sustancial, en
la que se conjugan la necesaria coordinacion entre Administraciones tributarias
con la soberania nacional a la que los estados no han renunciado, ni deben
hacerlo. La realidad fiscal de los paises muestra la necesidad de llevar a cabo
una armonizacion tributaria, pues el intercambio comercial no se limita al
ambito de las entidades supranacionales a las que cada pais pertenece?258,

En vista de esta realidad, se torna indispensable que las autoridades tribu-
tarias de los Estados miembros obtengan informacion completa y pertinente
sobre los mecanismos, con el fin de ser capaces de reaccionar con prontitud
ante las practicas fiscales nocivas y para facilitar la promulgacion de aquella
normativa que elimine las lagunas de las que pudiera adolecer la legislacion
fiscal.

Estas nuevas obligaciones de comunicacion haran que las autoridades fisca-
les de los Estados miembro conozcan de antemano un buen nimero de las ope-
raciones transnacionales de sus contribuyentes. Dicho incremento en el nivel
de transparencia obligara a los contribuyentes y a sus asesores a evaluar, aun
si cabe con mas rigor, la racionalidad econdmica, alineamiento con el negocio
y pulcritud fiscal de sus transacciones internacionales.

Respecto a las clausulas antiabuso, y teniendo en cuenta que la prevision de
las mismas persigue, esencialmente, una finalidad de caracter represivo, debe
valorarse la convivencia de las mismas con los mecanismos de colaboracion e
intercambio de informacioén. En este sentido, una adecuada red de intercambio
de datos reducira la complicada y compleja configuracion de clausulas anti-
abuso259,

257 Bacigalupo Zapater, E. (2016). Cuestiones de la autoria y la participacion en el delito fiscal. Diario
La Ley (8715), 4.3.2016.

258 Crespo Garrido, M.%. (2021). Fiscalidad post BEPS..., op. cit., p. 149.

259 Sanchez Lopez, M. E. (2018). El Intercambio Automatico de Informacion frente a..., op., cit., p.
53.
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Aunque la DAC ha sido modificada en varias ocasiones a fin de reforzar los
medios a disposicion de las autoridades tributarias para reaccionar ante una
planificacion fiscal agresiva, se hace necesario reforzar progresivamente deter-
minados aspectos especificos de transparencia del actual marco fiscal260,

La DAC 6 ha estado rodeada de una fuerte polémica desde su adopcion, sus-
citando preocupacion en el sector profesional —concretamente en el ambito de
abogados y asesores fiscales— en la medida en que hace recaer sobre los inter-
mediarios la obligacion de comunicar operaciones todavia no realizadas. Es
decir, se debe comunicar el disefio, comercializacion, organizacion o puesta a
disposicion para su ejecucion de estructuras que pueden llegar a ser, de forma
potencial, conformadoras de planificacion fiscal agresiva.

La norma europea establece la obligacion de informar a la Administracion
tributaria de los mecanismos, imponiéndose de manera primaria a los interme-
diarios. Ahora bien, en determinadas ocasiones dicha obligacién se traslada a
los propios obligados tributarios: bien cuando el intermediario este amparado
por la prerrogativa del secreto profesional, bien cuando no exista intermediario
al no cumplirse los puntos de conexion que hacer surgir la obligacion de comu-
nicar el mecanismo o porque se trate de un mecanismo in-house26!,

A pesar de la regulacion detallada del alcance material, objetivo y subjetivo
de las nuevas obligaciones, uno de los problemas mas importantes de la DAC 6
radica en la indefinicion o definiciéon imprecisa de los conceptos clave para su
aplicacién262, Por lo tanto, correspondera a los Estados miembros concretar
todas estas cuestiones en las respectivas normas de transposicion263.

En este sentido, la nocidn de planificacion fiscal agresiva (que determina la
obligacion de informar) se delimita a través de una serie de indicadores o sefnas
distintivas, considerados indicios claros de abuso o elusion fiscal (terminologia
empleada por la DAC 6). Basta la concurrencia de uno de ellos para que nazca
la obligacién de comunicar la operacion. Sin embargo, también quedan someti-
dos a la obligacion de comunicar informacion estructuras legitimas de planifi-
cacion fiscal que, sin llegar a ser abusivas, impliquen cierto riesgo fiscal264.

260 Considerando (1) DAC 6.

261 Segun la mayor parte de la doctrina, los abogados de empresa (in-house) no podrian invocar la
prerrogativa del secreto profesional por la confusion que pudiera producirse entre ellos y el obligado
tributario [Garcia Prats, F.A. (2019). La transposicion de la Directiva..., op. cit., p. 54; Jiménez-Valla-
dolid de L'Hotellerie-Fallois, D.J. (2021). EI deber de secreto de abogados y otros profesionales y la
transposicion de la DAC6: juna unica solucion frente a interferencias de distintos derechos? En I.
Merino Jara (dir.), La proteccion de los derechos fundamentales en el ambito tributario, pp. 233-234;
Lucas Duran, M. (2022). La comunicacion de estructuras fiscales potencialmente elusivas..., op. cit.,
pp. 461; Moreno Gonzdlez, S. (2019). La Directiva sobre revelacion de mecanismos transfronterizos
de planificacion fiscal agresiva y su transposicion en Espafa: transparencia, certeza juridica y dere-
chos fundamentales. Nueva fiscalidad (2), pp. 57-58].

En este sentido, vid. Sentencia del TIUE, de 14 de septiembre de 2010, Azko Novel Chemicals,
ECLI:EU:C:2010:512, apartados 44 y ss.

262 E.g. tipo cero o casi cero de gravamen, régimen fiscal preferente, jurisdiccion no cooperadora,
diferencia significativa de valor en las transferencias de activos, entre otros.

263 Moreno Gonzalez, S. (2021). La transposicion de la DAC..., op. cit., p. 311.

264 E.g. operacion entre empresas vinculadas en la que se incluya un activo intangible de dificil
valoracion.
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Asi pues, no existe una correspondencia exacta entre esquema transfronte-
rizo sujeto a comunicacion y esquema elusivo. En este sentido, la obligacion de
declarar el mecanismo transfronterizo no implica per se que el mismo sea elu-
sivo, sino que simplemente en el mismo concurren determinadas circunstancias
indiciarias de planificacién fiscal265.

Las sefias de las categorias Ay D y alguno de los indicadores de la categoria
C solamente se tendran en cuenta si, de forma previa, concurre el criterio del
beneficio principal. Este criterio, a pesar de su definicion en términos objetivos
(no haciéndose referencia a la intencionalidad o artificiosidad de la operacion),
introduce —a nuestro juicio— cierta carga de subjetividad y, por tanto, incerti-
dumbre en su aplicacion, resultando, previsiblemente, un elemento conflictivo
en la aplicacion de la norma.

Parece evidente que se eleva de forma considerable la exigencia de cohe-
rencia, sustanciay alineamiento con el negocio de los esquemas sujetos a comu-
nicacion. Los intermediarios y, en su caso, los obligados tributarios tendran que
estar en disposicion de poder explicar los motivos comerciales o empresariales
que fundamentan las operaciones o estructuras al margen de las exclusiva-
mente fiscales. Asimismo, se exige coherencia entre la informacién que se
comunique en virtud de esta obligacion y la que se pueda aportar a la Adminis-
tracion tributaria por otras vias.

El aspecto que mas polémica ha generado en la aplicaciéon de la DAC 6 es la
dispensa del secreto profesional. La Directiva faculta a los Estados miembros
para que puedan recoger esta prerrogativa de acuerdo con sus respectivas legis-
laciones internas. En este sentido, podemos encontrarnos con diferencias sig-
nificativas en las normas nacionales que pueden facilitar la competencia des-
leal y el arbitraje fiscal, causando distorsiones en la aplicacion de la DAC 6.
Como es sabido, algunos Estados reconocen un secreto profesional muy amplio
que puede conducir a que los intermediarios en esos Estados no tengan obliga-
cion de informar, trasladando la obligaciéon bien a sus clientes, bien a otros
intermediarios (radicados en otros Estados) que hayan participado en la opera-
cion transfronteriza.

El tratamiento de esta cuestion en el Anteproyecto de Ley ha sufrido un cam-
bio relevante. En la Ley 10/2020, de 29 de diciembre, como consecuencia del
Informe General del Poder Judicial y del Dictamen del Consejo de Estado por lo
que se refiere al alcance subjetivo del secreto profesional, quedaran amparados
por el mismo todos los sujetos que tengan la condicién de intermediario a los
efectos de la obligacion de comunicar el mecanismo. Recordemos que el con-
cepto de intermediario es excesivamente amplio, de caracter funcional, englo-

265 Cremades Leguina, N. (2021). La transposicion de la DAC 6 en Espafia. Revista Técnica Tributaria
(133), p. 49.
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bando a asesores fiscales, abogados, economistas, asesores, entidades finan-
cieras, etc266,

Respecto al alcance objetivo de la obligacion de comunicacion del meca-
nismo, solamente quedarian cubiertos por esta prerrogativa los supuestos de
asesoramiento neutral; es decir, un asesoramiento estrictamente juridico
«sobre la adecuacion del mecanismo a la normativa aplicable»267, sin que se
participe en el disefio o puesta en practica del esquema. Asi pues, en los supues-
tos de asesoramiento neutral se trasladara la referida informacion a otros inter-
mediarios que no queden amparados por la dispensa del secreto profesional o,
en su caso, al propio obligado tributario268.

Sin embargo, el secreto profesional no podra ser alegado por el intermediario
principal o promotor del mecanismo transfronterizo ni tampoco por los inter-
mediarios parciales o secundarios que realicen un asesoramiento participativo;
es decir, que procuren o faciliten la implementacion del mecanismo o, lo que es
lo mismo, que participen en el disefio o puesta en practica del mecanismo de
planificacion fiscal. Como puede apreciarse, la linea es demasiado delgada
entre los supuestos de asesoramiento neutral pasivo, imparcial, participativo,
etc. En este sentido, han surgido dudas importantes, generando controversia en
la practica. Se trata, en todo caso, de un asesoramiento ex ante, quedando fuera
del alcance de la norma el asesoramiento ex post, presentado una vez ejecutado
el mecanismo.

Por lo que al régimen sancionador se refiere, la DAC 6 exige a los Estados
miembros el establecimiento de un régimen sancionador, efectivo, disuasorioy
proporcionado. En virtud del principio de autonomia procedimental, la califica-
cion y la cuantificacion de las infracciones y sanciones por no informar corres-
ponde a los Estados miembros. Nuevamente, podemos encontrarnos con gran-
des diferencias entre las regulaciones nacionales. Asi, mientras en algunas

266 Para la mayoria de la doctrina el secreto profesional sélo puede invocarse por abogados. Que-
darian excluidos, por tanto, los asesores fiscales —que no ostenten la condicién de abogado—, debido
a que la profesion de asesor fiscal carece de regulacion; el secreto profesional se vincula a la tutela
judicial efectiva (art. 24.2 de la Constitucién Espafiola); y, por ultimo, a que la actividad descrita sélo
podra realizarse por un profesional de la abogacia en nuestro sistema juridico (art. 1.2. del Estatuto
General de la Abogacia) [Garcia Prats, F.A. (2019). La transposicion de la Directiva..., op. cit., pp. 57-59;
Jiménez-Valladolid de L'Hotellerie-Fallois, D.J. (2021). El deber de secreto de abogadosy..., op. cit., pp.
228-229; Lucas Duran, M. (2022). La comunicacion de estructuras fiscales potencialmente elusivas...,
op. cit., pp. 458-459; Martinez Mufioz, Y. (2019). La declaracion obligatoria de..., op. cit., p. 136 y ss.;
Moreno Gonzalez, S. (2019). La Directiva sobre revelacion de mecanismos transfronterizos de plani-
ficacion fiscal agresiva y su transposicion en Espafia: transparencia, certeza juridica y derechos
fundamentales. Nueva fiscalidad (2), pp. 56-57; Rodriguez Marquez, J. (2018). Revelacion de esque-
mas..., op. cit., pp. 91-92].

267 En opinién de LUCAS DURAN, «tal frase pudiera considerase acaso en exceso indeterminada.
Consecuentemente, la adecuacion a Derecho aludida en el precepto podria referirse no sélo al encua-
dramiento del esquema potencialmente elusivo en las sefias distintivas previstas porla DAC 6y ala
necesidad de declarar tal esquema a la Administracion tributaria, sino, asimismo o alternativamente,
a las posibilidades de que la Administracion pueda accionar contra tal estructura con los medios de
que dispone segun nuestro ordenamiento juridico (conflicto en la aplicacién de la norma tributaria,
clausulas especiales antielusivas, etc.)» [Lucas Duran, M. (2022). La comunicacién de estructuras
fiscales potencialmente elusivas..., op. cit., p. 458].

268 «La norma espafiola, [...], relegaria en muchos casos tales labores a los contribuyentes por per-
mitir la dispensa de tales ‘intermediarios”. Con ello se perderia la efectividad que la norma persigue
[...] y, eventualmente, pudiera estar incumpliendo el derecho de la UE» (Ibidem, p. 459).
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existen regimenes sancionadores muy benévolos, en otras las sanciones alcan-
zan cantidades exorbitadas.

En el caso de Espainia, el régimen sancionador ha sido modificado en la Ley
10/2020, de 29 de diciembre, rebajandose la calificacion del incumplimiento de
las tres obligaciones de declaracion, pasando a calificarse como infracciones
graves. A lavez, se aumenta la cuantia de la sancién minima. El importe maximo
de la sancion podra ser equivalente al importe que corresponda a los honorarios
percibidos o a percibir, 6 un importe equivalente al valor del efecto fiscal deri-
vado de cada mecanismo.

Del mismo modo, en los supuestos de infracciones leves por incumplimiento
de la obligacion de comunicacion (de informacion) entre los propios obligados
a comunicar el mecanismo, una de las infracciones leves puede sufrir un agra-
vamiento, pasando, de este modo, a ser considerada como infraccién grave con
la correspondiente sancion; concretamente, el supuesto en que el intermediario
amparado por la dispensa del secreto profesional no ponga en conocimiento
esta circunstancia a otro intermediario o al propio obligado tributario y, como
consecuencia de ello, uno u otro incumplan la obligacion de presentar la decla-
racion.

Este régimen sancionador presenta algunas aristas desde el principio de
proporcionalidad, teniendo en cuenta, por un lado, que se trata del incumpli-
miento de una obligacion de caracter formal; y, por otro, la falta de concrecion
y las dudas interpretativas que suscitan el cumplimiento de esta norma. Por
razones similares, también puede resultar cuestionable la imposicion de san-
ciones en relacion con los mecanismos que deben cumplirse durante el periodo
transitorio (desde el 25 de junio de 2018 al 30 de junio de 2020), periodo durante
el que intermediarios y obligados tributarios tienen que analizar las operaciones
ejecutadas sin tener claridad sobre el alcance real de la norma aplicable.

En la medida en que el régimen sancionador disefiado sera aplicable al
incumplimiento de una obligacion de declaracion de mecanismos adoptados
con anterioridad a la entrada en vigor del referido régimen sancionador; es
decir, se van a aplicar sanciones respecto a infracciones no tipificadas en el
momento de su comision, se plantean dudas desde la 6ptica de los principios de
tipicidad y de seguridad juridica. La obligacion de comunicar los mecanismos
correspondientes al periodo transitorio suscita «al menos» dudas desde la
Optica del principio de seguridad juridica.

Lo mas razonable, de cara a evitar problemas de constitucionalidad, hubiera
sido suprimir o atenuar notablemente el régimen sancionador que acompafia al
cumplimiento de esta obligacion en el periodo transitorio. En este sentido, algu-
nos Estados miembros han suprimido expresamente la imposicion de sanciones
correspondientes al periodo transitorio, o bien, como en el caso de Irlanda, han
clasificado las infracciones correspondientes como infracciones tributarias
leves con una sancién simbélica269. Por el momento, no parece que vaya a ser
asi en el caso de Espaiia.

269 E.g. Alemania o Suecia.
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De ahi, que resulte particularmente necesario la busqueda de un equilibrio
entre, por una parte, la articulacion de un sistema de sanciones realmente eficaz
y disuasorio y, por otra, la correcta salvaguarda de los derechos y garantias del
obligado tributario270. En definitiva, se trata de lograr un sistema fiscal orien-
tado a la seguridad juridica2’!; es decir, un sistema fiscal 1o méas simple posible,
estable y claro, y crear un medioambiente juridico-fiscal que resulte atractivo a
los operadores por su claridad y estabilidad 272.

Aunque la DAC 6 respetalos derechos fundamentalesy observalos principios
reconocidos en especial en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, en la practica se plantean no pocos problemas. En este sentido, El Tri-
bunal de Justicia ha protegido el poder tributario de los Estados miembros, al
igual que las potestades administrativas de solicitud de informacién transfron-
teriza, en detrimento de los derechos del contribuyente y de los terceros afec-
tados en aras de preservar la eficacia y rapidez de la cooperacion administra-
tiva.

Los procedimientos de intercambio de informacion siguen considerandose
como procedimientos interadministrativos, no siendo la principal preocupacion
en los mismos los derechos del obligado tributario273. Ahora bien, el intercam-
bio de informacion tiene un papel muy importante a efectos de prueba, aunque
la jurisprudencia del TIUE, a pesar de disponer de unos instrumentos muy depu-
rados de cooperacion administrativa en el ambito comunitario, todavia no reco-
noce un deber de cooperacion entre las Administraciones tributarias.

A nuestro juicio, y en contra del argumento del TIUE, la posibilidad de inter-
poner recurso directo frente al requerimiento de informacion no tiene que afec-
tar a la eficacia del intercambio de informacién negativamente, siempre y
cuando ese recurso se conciba de un modo coherente con un intercambio eficaz
y rapido de la informacion. Respecto a la pertinencia previsible, aun compar-
tiendo en lineas generales la argumentacion esgrimida por el TJUE, queremos
resaltar el avance representado por la exigencia de la identificacion del contri-
buyente, de los periodos impositivos y de los terceros (en cuyo poder obra la

270 Martin Fernandez, J. (2018). Cumplimiento cooperativo en materia tributaria: claves para la
implantacion de un Manual de Buenas Practicas (Compliance). (1° ed.) Cuadernos de Fiscalidad, Lefeb-
vre El Derecho, p. 99.

271 «El principio de seguridad juridica constituye un principio fundamental del Derecho de la UE,
que exige, particularmente, que una normativa establezca gravamenes para el contribuyente sea
clara, precisa y previsible, con el fin de que pueda conocer sin ambigiiedad sus derechos y obliga-
ciones y adoptar medidas oportunas» (Sentencias del TJUE, de 7 de junio de 2005, VEMV, C-17-03,
ECLI:EU:C:2005:362, apartado 80; de 5 de junio de 2012, SIAT, C-318/10,), ECLI:EU:C:2012:415, apar-
tado 58).

272 Serrano Anton, F. (2018). Seguridad juridica..., op. cit., p. 53; Sdnchez Lopez, M.E. (2021). La nece-
saria salvaguardia de la seguridad juridica en el seno del compliance tributario. En J.LA Gémez
Requena (coord.), Cumplimiento cooperativo y reduccion de la conflictividad: hacia un nuevo modelo
de relacion entre la Administracion tributaria y los contribuyentes. (1* ed.) Aranzadi — Thomson Reu-
ters, p. 268.

273 Estos instrumentos deberian ser aplicados mas en pro del contribuyente, como hemos sefialado,
concretamente en el &mbito de la prueba. En este sentido, en la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea se recogen principios y derechos como el principio de buena administracion, el
principio de seguridad juridica, el derecho a la tutela judicial efectiva, que deberan concretarse pro-
gresivamente en la jurisprudencia del TJUE.
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informacion)27y sefialar la cuestion que, en nuestra opinién, aiin queda abierta:
silos requerimientos grupales de informacion (aquellos requerimientos de infor-
macion que afectan a varios contribuyentes) cumplen el ya referido requisito de
la pertinencia previsible 275,

En definitiva, la jurisprudencia del TIUE por si sola no resulta suficiente de
cara al establecimiento de un marco coherente de proteccion de los derechos
de los afectados por este tipo de procedimientos transfronterizos de intercam-
bio de informacion. En este sentido, resultaria conveniente establecer un marco
minimo de proteccion de estos derechos fundamentales276, comenzando por un
instrumento de soft law (una norma no vinculante que identifique los estandares
minimos)27’, y posponiendo, para un futuro proximo, las reformas normativas
puntuales pertinentes.

En cuanto a la seguridad juridica preventiva o ex ante en el ambito de la DAC
6, resultaria interesante a medio plazo, visto el funcionamiento de la misma,
utilizar en el ambito de los mecanismos transfronterizos programas de cumpli-
miento cooperativo2’8, en el sentido de que se pueda asociar el correcto com-
portamiento en la obligacion de comunicar el mecanismo transfronterizo al
compromiso por parte de las Administraciones tributarias afectadas de analizar
las implicaciones tributarias de esos mecanismos transfronterizos. Por tanto,
cualquier propuesta, en este sentido, que permita garantizar una mayor seguri-
dad juridica preventiva o ex ante es una linea que deberia escrutarse a medio
plazo.

En la era post-BEPS, estamos asistiendo a una progresiva transformacion en
las relaciones entre Administraciones y obligados tributarios, basada en la
imposiciéon a determinados contribuyentes de la obligaciéon de aportacion de
informacion o revelacion de datos con la finalidad de conseguir una mayor
transparencia y, por ende, en la correcta aplicacion del ordenamiento tributa-

274 «Los nuevos criterios interpretativos para reconocer la pertinencia previsible de las solicitudes
y requerimientos de informaciéon dentro de la Unién Europea, introducen nuevos matices que pre-
tenden evitar la transferencia de documentacion completamente aleatoria y ajena a la investigacion
y obligan a realizar un control mas estricto en la revision de la documentacién objeto de intercambio.
Mediante la extension de los criterios introducidos en Berlioz, el TIUE ofrece mayores garantias de
proteccion de los datos de caracter personal y del derecho a la intimidad y vida privada, se previene
la transferencia de documentos que contengan datos de personas distintas a cualquiera de las partes
relacionadas con la investigacion» [Serrat Romani, M. (2021). La relevancia de..., op. cit.].

275 Sanchez De Castro Martin-Luengo, E. (2020). Intercambio de informacion previa solicitud bajo la
Directiva 2011/16/UE y proteccidon de datos: alguna casuistica sobre la identidad de la persona bajo
investigacion de informacion con pertinencia previsible. En I. Merino Jara (dir.), Derechos fundamen-
tales y tributacion, Monografico 2020 de Nueva Fiscalidad. Dykinson, pp. 255y ss.

276 En esta linea, vid. el Proyecto de la Comision Europea sobre derechos de los contribuyentes en
el Mercado Interior, de cara a perfilar unos estandares minimos de proteccion de los derechos fun-
damentales de los contribuyentes en la Unién Europea y para identificar las mejores practicas por
parte de los Estados miembros. En este sentido, vid. Comunicacién de la Comision al Parlamento
Europeo y al Consejo Plan de Accidn para una fiscalidad equitativa y sencilla que apoye la estrategia
de recuperacion (COM/2020/312 final). https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX
%3A52020DC0312 (ultimo acceso 30 de noviembre de 2022).

277 En este sentido, SUBERBIOLA GARBIZU sefiala que «existen buenas razones para que el desa-
rrollo de la relacion entre la Administracion e intermediarios se haga a través del soft law, ya que
permite la participacién de los sujetos privados en el establecimiento del marco regulatorio» [Suber-
biola Garbizu, E. (2020). DAC 6: nuevas obligaciones de informacién», Forum fiscal. La Revista Tribu-
taria de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa (262), p. 28].

278 Supra n.° 217.
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rio279. El modelo de relacién cooperativa «no puede desarrollarse y avanzar a
menos que se articule un sistema equilibrado, conforme al cual una mayor trans-
parencia fiscal por parte de los obligados tributarios lleve aparejada de forma
efectiva una mayor seguridad juridica (en términos compatibles con el principio
de igualdad tributaria), lo cual requiere, entre otras cosas, definir con mayor
claridad su marco regulatorio (de forma que contribuyentes cooperativos obten-
gan mayores niveles de seguridad juridica). Ademas, habra que dotar el mismo
de efectividad y estabilidad»289,

Esta nueva obligacion de comunicar informacion debe ponerse en relacion
con el movimiento hacia un modelo de relacion cooperativa entre la Adminis-
tracion tributaria y los obligados tributarios. Deberia explorarse la posibilidad
de aprovechar la transposicion de la norma a nuestro Ordenamiento tributario
para combinar de forma efectiva los programas de relaciéon cooperativa con la
obligacién de comunicar los esquemas de planificacién fiscal28l. Del mismo
modo, deberia explorarse la mejora de los mecanismos de informacion y asis-
tencia a los obligados tributarios a la hora de cumplir con la referida informa-
cion.

Tanto la DAC 6 como la Ley 10/2020, de 29 de diciembre, lo reconocen al
sefialar que la no reaccion por parte de la Administracion a un mecanismo
transfronterizo sujeto a comunicacién no implica, en ningun caso, la aceptacion
de la validez del tratamiento fiscal del mismo (mecanismo). Este silencio puede
parecer logico desde la optica de los objetivos que se persiguen con la norma
(poner herramientas eficaces en manos de las Administraciones tributarias para
luchar contra la planificacion fiscal agresiva), pero no lo parece tanto desde la
Optica del principio de seguridad juridica.

El Real Decreto 243/2021, de 6 de abril, recoge dos medidas interesantes: por
un lado, la publicidad en la web de la AEAT, a efectos meramente informativos,
de los mecanismos transfronterizos comunicados considerados mas relevantes
(art. 49 bis RGAyPT)282; y, por otro, la incentivacién o el estimulo de los acuerdos
previos de valoracién en materia de precios de transferencia?83. Medidas que,

279 Sanchez Lopez, M.%E. (2020). Seguridad juridica y producciéon normativa en materia tributaria.
Incidencia sobre el cumplimiento cooperativo. Crénica Tributaria (175), p. 188.

280 Calderon Carrero, J.M. (2019). Los marcos de control de riesgos fiscales en un contexto post-
BEPS. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF (436), pp. 47-48.

281 Soler Roch, M.%.T. (2019). Los retos tributarios en el siglo XXI. Civitas. Revista Espafiola de Dere-
cho Financiero (183), p. 3.

282 La publicidad de tales mecanismos, aunque positiva, es insuficiente para” por “«La publicidad
de tales mecanismos, aunque positiva, es insuficiente para proporcionar a los destinatarios de la
norma la seguridad juridica que reclama el esfuerzo de transparencia que se les exige» [Moreno Gon-
zélez, S. (2021). La transposicion de la DAC..., op. cit., p. 312].

283 Cuando los valores del mecanismo transfronterizo se determinen a través de un acuerdo de valo-
racion de los previstos en el Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades, el particular podra tener la certeza de que no concurren las sefias
distintivas de la Categoria E (apartado 6 del art. 47 RGAyPT).
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no obstante, resultan insuficientes para dotar de seguridad juridica a los obli-
gados tributarios en compensacion a las obligaciones exigidas284.

En este sentido, se evidencia que las normas en materia de prevencion del
riesgo fiscal de la Union Europea distan de conformar un sistema coherente y
completo. Si bien no cabe soslayar ni su necesidad ni su progresiva importancia;
es un cuerpo normativo en construccion, y de minimos, en el que poseen una
gran centralidad los problemas asociados a la tributacion societariay las rentas
de capital en un contexto trasnacional. También la prevencion del fraude desde
la Union Europea denota que no basta con su prevision en el Ordenamiento
comunitario, sino que precisa su concreciony aplicacion por los Ordenamientos
nacionales.

La potenciacion de la transparencia y la cooperacion administrativa no debe
suponer en ningun caso una restriccion desproporcionada de los derechos de
los obligados tributarios afectados. Del mismo modo, la Administracion (elec-
trénica) tributaria no debe ser causa de discriminacién entre administrados ni,
por ende, puede tener como consecuencia la reduccién de los derechos y garan-
tias de los ciudadanos en su relacion con las Administraciones publicas, con-
cretamente con la Administracién tributaria289.

En este sentido, la desatencion por parte del Legislador europeo a las cues-
tiones relacionadas con los derechos de los obligados tributarios afectados
puede restar eficacia a los mecanismos implantados. En consecuencia, existe
una necesidad real de abordar un marco minimo comun de proteccion del obli-
gado tributario en sus relaciones juridico-tributarias de alcance transnacio-
nal286,
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Resumen

El derecho a la deduccion de las cuotas soportadas se configura como uno
de los pilares basicos en los que se asienta el IVA que permite al sujeto
pasivo ingresar exclusivamente por el valor afladido introducido en cada
una de las fases de produccion, transformaciéon o comercializacion de los
bienes y servicios.

Este derecho queda condicionado al cumplimiento de requisitos materiales
y formales, a los que pueden afiadirse los subjetivos y los temporales, de
forma que sélo cuando concurran los mismos puede ejercitarse el derecho.

En el estudio de esta materia surgen numerosas cuestiones conflictivas,
tanto relacionadas con el ajuste o adecuacion de la norma interna con la de
la Unidén, como sobre la interpretacion de algunas de las condiciones
exigidas por nuestro ordenamiento interno.

En este comentario se hace alusion a algunas de estas cuestiones que se
consideran relevantes, como son la adquisicion de la condicién de sujeto
pasivo para ejercitar este derecho, el derecho a deducir cuando las cuotas
soportadas se afectan a actividades sujetas y no sujetas, la posibilidad o no
de afectar integramente al patrimonio empresarial los bienes de inversion,
la deducibilidad de las cuotas por gastos accesorios a los bienes de
inversion, y la necesidad de que el destino previsible que se da a las cuotas
soportadas sea el de afectarlos a una futura operacion sujeta que genere el
derecho a la deduccion.
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Abstract

The right to deduct input VAT is one of the basic pillars on which VAT is
based, allowing the taxpayer to pay only for the added value introduced in
each of the stages of production, transformation or commercialization of
goods and services.

This right is conditioned to the fulfillment of material and formal
requirements, to which can be added the subjective and temporal ones, so
that only when these requirements are met can the right be exercised.

In the study of this matter numerous conflicting questions arise, both
related to the adjustment or adequacy of the internal norm with that of the
Union, as well as on the interpretation of some of the conditions required by
our internal legislation.

In this commentary reference is made to some of these issues that are
considered relevant, such as the acquisition of the status of taxpayer to
exercise this right, the right to deduct when the input tax is applied to
taxable and non taxable activities, the possibility or not of fully allocating
the investment goods to the business assets, the deductibility of the input
tax for expenses accessory to the investment goods, and the need for the
foreseeable destination of the input tax to be that of applying it to a future
taxable transaction that generates the right to deduct.
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1. Introduccién

Un principio fundamental, eje vertebrador basico del principio de neutrali-
dad que preside el Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante, IVA) y el sis-
tema comun del IVA en la Union es el derecho de los sujetos pasivos a deducir
del IVA del que son deudores ante la Hacienda Publica —por los hechos imponi-
bles sujetos y no exentos del impuesto que han efectuado—, el impuesto sopor-
tado por los bienes adquiridos y los servicios recibidos.

Este derecho a la deduccion, recogido en articulos 167 y siguientes de la
Directiva 2006/112 del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afhadido (en adelante, Directiva IVA) forma
parte del mecanismo inherente al impuesto, sin que pueda ser objeto de limita-
cion en principio, siempre que en los sujetos pasivos que tienen derecho a ejer-
citarlo concurran las condiciones a los que esta supeditado este derecho.

La finalidad de este régimen de deducciones es liberar al sujeto pasivo del
peso del IVA devengado o ingresado en el marco de todas sus actividades eco-
nomicas siendo gravado por el valor afiadido que se crea exclusivamente en
cada fase de produccion o comercializacion de los bienes o servicios, garanti-
zando asi la neutralidad del impuesto con respecto a la carga fiscal de todas las
actividades econdmicas, cualesquiera que sean los fines perseguidos o los resul-
tados obtenidos de las mismas, siempre y cuando las actividades estén sujetas
y gravadas por IVAya que las actividades no sujetas o sujetasy exentas limitadas
no generan este derecho a la deduccion.

Nos encontramos ante un derecho independiente de las obligaciones adqui-
ridas frente ala Hacienda Publica por el sujeto pasivo que repercute el impuesto,
de manera que el ingreso de estas cuotas no tiene relevancia alguna respecto
del destinatario que las soporta, quien puede ejercitar este derecho a la deduc-
cién cuando la cuota haya sido debidamente repercutidal.

Como se ha expuesto, el ejercicio de este derecho por parte de sujeto pasivo
destinatario de las cuotas repercutidas esta condicionado al cumplimiento de
unos requisitos. De forma reiterada el TTUEZ y el TEAC3, siguiendo al 6rgano

1 En el sentido expuesto se ha pronunciado de forma reiterada el TIUE, entre otras en sentencias
de 11 de julio de 1991, asunto C-97/90, Lennartz, de 15 de diciembre de 2005, asunto C-63/04, Cen-
tralan Property, de 6 de julio de 2006, asuntos C-439, Kittel y Recolta Recycling, de 30 de septiembre
de 2010, asunto C-392/09, Uszodaépits, de 21 de junio de 2012, asuntos C-80/11y C-142/11, Mahagében
y David., de 19 de octubre de 2017, asunto C-101/16, Paper Consult, de 28 de febrero de 2018, asunto
C-672/16, Imofloresmira — Investimentos Imobiliarios, de 3 de octubre de 2019, asunto C-329/19, Altic,
de 16 de octubre de 2019, asunto C-189/18, Glencore Agriculture Hungary, y autos de 10 de noviembre
de 2016, asunto C-446/15, Signum Alfa Sped, y de 3 de septiembre de 2020, asunto C-610/19, Vikingo
Févallalkozo.

2  Entre otras, sentencia de 15 de septiembre de 2016, asunto C-518/14, Senatex, de 19 de octubre
de 2017, asunto C-101/16, Paper Consult, de 21 de marzo de 2018, asunto C-533/16, Volkswagen, de 12
de abril de 2018, asunto C-8/17, Biosafe — Industria de Reciclagens, y auto de 3 de septiembre de 2020,
asunto C-610/19, Vikingo Févallalkozé.

3 Asienresoluciones de 3 de diciembre de 2003, R.G. 00/04130/2002, de 23 de junio de 2009, R.G.
00/03912/2007, y de 22 de noviembre de 2021, R.G. 00/01541/2017.
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jurisdiccional, han distinguido entre condiciones materiales y formales del
derecho a la deduccion.

Asi, el 6rgano jurisdiccional europeo incluye entre los requisitos o condicio-
nales materiales, que regulan el propio fundamentoy el alcance de este derecho,
de acuerdo con el articulo 168 de la Directiva IVA: 1).— que el interesado sea un
sujeto pasivo en el sentido de dicha Directiva; 2).— que los bienes o servicios
invocados como base de ese derecho sean utilizados por el sujeto pasivo desti-
natario de las cuotas repercutidas para las necesidades de sus propias opera-
ciones gravadas y 3).— que los bienes y servicios hayan sido entregados o pres-
tados por otro sujeto pasivo. Junto a estos tres requisitos, puede afadirse otro
implicito como es el desconocimiento de la existencia de un fraude que haya
viciado la operacion gravada que da derecho a deduccién?.

Como exigencias formales, el TITUE de manera reiterada, de acuerdo con el
articulo 178, letra a), de la Directiva IVA, requiere que el sujeto pasivo esté en
posesion de una factura expedida conforme a lo dispuesto en los articulos 220
a 236 y en los articulos 238 a 240 de la Directiva IVA, si bien numerosas sen-
tencias han reconocido el cardcter formal de otras exigencias particulares®.

No obstante, conforme al articulo 273, parrafo primero, de la Directiva IVA,
los Estados miembros pueden establecer otras obligaciones, ademas de las pre-
vistas en dicha Directiva, cuando consideren que son necesarias para garantizar
la correcta recaudacion del IVA y para prevenir el fraude, si bien no pueden ir
mas alla de lo que sea necesario para alcanzar tales objetivos, por lo que no
pueden ser utilizadas de forma que cuestionen sistematicamente el derecho a
deducir el IVA y, por tanto, la neutralidad del IVAS.

La distincion entre condiciones materiales y formales lleva a plantear la tras-
cendencia y repercusion del incumplimiento de unas y otras. A tal efecto, el
TJUE? ha sefialado, como regla general, que el principio basico de neutralidad
que preside el impuesto exige que se conceda la deduccion del impuesto sopor-

4  En este sentido se pronuncia el TIUE en sentencias de 14 de abril de 2021, asunto C-108/20,
Finanzamt Wilmersdorf, apartados 24, 31y 33, y de 24 de noviembre de 2022, asunto C-596/21, A,
apartado 38.

5 Asi, sentencias de 28 de julio de 2016, asunto C-332/15, Astone, de 15 de septiembre de 2016,
asunto C-518/14, Senatex, de 15 de septiembre de 2016, asunto C-516/14, Investimentos Imobilidrios
e Turisticos, de 7 de marzo de 2018, asunto C-159/17, Dobre, de 12 de septiembre de 2018, asunto
C-69/17, Siemens Gamesa Renewable Energy Romania SRL, y de 18 de marzo de 2021, asunto C-895/19,
A. En sentencia de 14 de octubre de 2021, asuntos C-45/20 y C-46/20, Finanzamt N, indica el TJUE:
«Los requisitos formales del derecho a deducir regulan las modalidades y el control del ejercicio de
este, asi como el buen funcionamiento del sistema del IVA, como las obligaciones relativas a la con-
tabilidad, la facturacion y la declaracion (...). Asi pues, los articulos 250, 252 y 261 de la Directiva del
IVA, al establecer la obligacion de que el sujeto pasivo presente declaraciones de IVA y reglamentar
el Derecho de los Estados miembros por lo que respecta a los plazos de dicha presentacion, estan
enumerando requisitos formales».

6 En este sentido, sentencias de 3 de marzo de 2005, asunto C-32/03, Fini H, de 29 de marzo de
2012, asunto C-414/10, Véleclair, de 21 de junio de 2012, asuntos C-80/11 y C-142/11, Mahagében y
David., de 19 de octubre de 2017, asunto C-101/16, Paper Consult, y auto de 3 de septiembre de 2020,
asunto C-610/19, Vikingo Févallalkozé.

7  Entre otras, sentencias de 8 de mayo de 2008, asuntos C-95/07 y C-96/07, Ecotrade, de 21 de
junio de 2012, asuntos C-80/11y C142/11, Mahagében y David., de 12 de julio de 2012, asunto C-284/11,
EMS-Bulgaria Transport, de 28 de julio de 2016, asunto C-332/15, Astone, de 19 de octubre de 2017,
asunto C-101/16, Paper Consult, de 7 de marzo de 2018, asunto C-159/17, Dobre, de 4 de junio de 2020,
asunto C-430/19, SC C.F., y de 11 de noviembre de 2021, Asunto C-281/20, Ferimet.
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tado por el sujeto pasivo destinatario si se cumplen los requisitos materiales,
aun cuando se hayan omitido determinadas condiciones formales. No obstante,
el resultado seria distinto impidiendo el derecho a la deduccién en dos casos:
si el incumplimiento de las condiciones formales tiene como fin impedir la
aportacion de la prueba cierta de que se han cumplido los requisitos materiales;
y cuando resulte acreditado, mediante datos objetivos, que el derecho a la
deduccion se invoco por el sujeto pasivo destinatario receptor de la repercusion
de forma fraudulenta o abusiva, ya que la lucha contra el fraude, la evasion fiscal
y los eventuales abusos es un objetivo reconocido y promovido por la Directiva
IVA, de manera que los ciudadanos no pueden prevalerse de las normas del
Derecho de la Union de forma abusiva o fraudulenta.

Desde un punto de vista doctrinal, y siguiendo los dictados de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en ade-
lante, LIVA) en el Capitulo I del Titulo VIII, que es el que se tiene en cuenta en
este trabajo, podemos agrupar las condiciones necesarias para ejercitar el dere-
cho a la deduccion en torno a condiciones subjetivas (esencialmente el articulo
93), objetivas o materiales (que comprenden basicamente los articulos 94 a 96
inclusive), formales (articulo 97) y temporales (articulos 98 a 100 inclusive), cla-
sificacion que se sigue en esta exposicion de algunas cuestiones conflictivas
referidas a la deducibilidad de las cuotas soportadas. Al margen de estos pre-
ceptos, en el articulo 92, primero del capitulo, realiza el legislador una declara-
cion general sobre el conjunto de estas condiciones.

Cabe senalar respecto de la regulacion de este Capitulo I que, al igual que
puede seialarse con caracter mas amplio de la propia LIVA, la mayoria de sus
preceptos adolecen de seguridad juridica8, ya que se detectan desajustes o ina-
decuaciones con la Directiva IVA o con la jurisprudencia del TIUE, o problemas
técnicos en su aplicacion, como puede ser la existencia de interpretaciones
divergentes entre los distintos 6rganos que tienen encomendada la funcion doc-
trinal dentro de la Administracion y los drganos revisores nacionales, o la nece-
sidad de acudir a los principios o criterios de interpretacion ante la redaccion
de algunos preceptos.

No obstante, debe afiadirse que el estudio de estas condiciones del derecho
a la deduccion, innato en los sujetos pasivos que realizan actividades econdmi-
cas generadoras del mismo, no supone sino el examen de unos requisitos adi-
cionales a los que concurren en la relacion juridico-tributaria que supone reali-
zacion del hecho imponible. Todo sujeto pasivo destinatario debe cumplir estas
condiciones a efectos de ejercitar el derecho a la deduccién y, ademas, debe
comprobar que los elementos de la relacion juridico tributaria que fija el sujeto

8 Como sefiala reiteradamente el TIUE de forma general para el conjunto de las normas de la Unién
y las de los Estados miembros en desarrollo de ese Derechoy, en particular sobre el IVA, «el principio
de seguridad juridica, que forma parte de los principios generales del Derecho de la Union, exige, en
particular, que las normas juridicas sean claras, precisas y previsibles en cuanto a sus efectos», de
manera que «el imperativo de seguridad juridica se impone con rigor especial cuando se trata de una
normativa que puede implicar cargas financieras, a fin de permitir que los interesados conozcan con
exactitud el alcance de las obligaciones que esta les impone» (entre otras, sentencias de 24 de sep-
tiembre de 2002, asuntos C-74/00 P y C-75/00 P, Falck y Acciaierie di Bolzano/Comision, de 29 de
abril de 2004, asunto C-17/01, Sudholz, de 18 de noviembre de 2008, asunto C-158/07, Forster, de 13
de febrero de 2019, Asunto C-434/17, Human Operator).
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pasivo que realiza el hecho imponible y por tanto repercute el impuesto, son
correctos y se ajustan a derecho.

No debe olvidarse que solo pueden deducirse las cuotas en la cuantia legal-
mente establecida, esto es, que se hayan soportado con arreglo a derecho, con-
forme senala el articulo 94.Tres de la LIVA, lo que exige al empresario o profe-
sional destinatario un conocimiento exhaustivo del impuesto para ejercitar el
derecho, ya que debe comprobar que estos elementos de la relacion juridico-
tributaria son acordes a la ley®.

Se van a exponer a continuacion algunas cuestiones conflictivas en la dedu-
cibilidad de las cuotas soportadas, teniendo en cuenta que no son ni mucho
menos todas las que se suscitan en el estudio del derecho a la deduccioén pues,
como se acaba de sefialar, el Capitulo I del Titulo VIII da lugar al planteamiento
de muchos otros problemas juridicos que desbordaria la pretension de este tra-
bajo, que se cifie a algunas cuestiones de actualidad y trascendencia juridica.

Para resolver un buen numero de las cuestiones conflictivas que puedan
plantearse en esta materia debe hacerse referencia a un principio que preside
el derecho a la deducciodn, integrado en el marco del de neutralidad, eje del
impuesto. Se trata del principio de afectacion, recogido en el articulo 168 de la
Directiva IVA, y con caracter general en todo el ambito del Capitulo I del Titulo
VIII de la LIVA, pues la mayoria de sus preceptos citan expresamente este prin-
cipio de afectacion. De forma reiterada el TIUEIO recuerda al respecto que es
necesario que los bienes y servicios adquiridos sean utilizados por el sujeto
pasivo para las necesidades de sus propias operaciones gravadas y, en buena
medida, debe presidir las consideraciones que se efectuen para resolver las
cuestiones conflictivas.

2. Elementos subjetivos del derecho a la deduccion. La condicion
de sujeto pasivo y la problematica que surge en su
determinacion

Entre los elementos subjetivos del derecho a la deduccion el articulo 93 de
la LIVA cita la exigencia de ser empresario o profesional a efectos del IVA, de
forma que solo pueden ejercitarlo quienes tengan la condicion de empresarios
o profesionales y hayan iniciado la realizacion habitual de entregas de bienes o
prestaciones de servicios correspondientes a sus actividades sujetas al
impuesto, reconociéndose la singularidad que supone la entrega de medios de
transporte nuevosylaregulacion de cuotas soportadas con anterioridad al inicio
de la actividad. Finaliza el precepto recordando el principio de afectacion y
recoge una clausula de deducibilidad para los entes publicos mixtos que no

9 Ello sucede, por ejemplo, si la operacion estaba exenta y no procede deducirse el impuesto
repercutido, o el lugar de realizacion no es el territorio de aplicacién del impuesto por lo que la cuota
devengada espafiola no seria correcta. En estos casos, el empresario o profesional no puede dedu-
cirse estas cuotas incorrectamente repercutidas en tanto no se ajustan a derecho.

10 Entre otras, sentencias de 15 de septiembre de 2016, asunto C-516/14, Barlis 06 — Investimentos
Imobiliarios e Turisticos, de 25 de julio de 2018, asunto C-140/17, Gmina Ryjewo, y de 14 de octubre
de 2021, asuntos C-45/20 y C-46/20, Finanzamt N—.
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encaja entre los elementos subjetivos del derecho a la deduccién y que deberia
integrarse en el articulo 95 al tratar de la aplicacion material u objetiva del prin-
cipio de afectacion.

Interesa ahora aludir a la condicion de sujeto pasivo del destinatario para
ejercitar el derecho a la deduccion puesto que, si en el momento de la adquisi-
cion de los bienes o servicios el comprador o destinatario no tiene la condicion
de sujeto pasivo del impuesto no puede deducir las cuotas soportadas!!, ni
siquiera cuando con posterioridad adquiera dicha condicién, como tampoco
procedera efectuar la regularizacion de dichas cuotas, aun cuando estén vincu-
ladas a bienes de inversién!2. El derecho a deducir nace en el momento en que
es exigible el impuesto deducible y por ello tan solo la condicion en que una
persona actua en ese momento puede determinar la existencia del derecho a
deducir3.

Como sefiala el TIUE4, a partir del momento en que la Administracién tri-
butaria, basandose enla informacion facilitada por una empresa, concede a esta
la condicioén de sujeto pasivo, este estatuto, en principio, ya no puede serle reti-
rado luego con efecto retroactivo porque hayan sobrevenido o no determinados
acontecimientos, salvo casos de fraude o abuso. Por ello, el derecho a la deduc-
cion sigue existiendo en principio, incluso cuando, posteriormente por circuns-
tancias ajenas a su voluntad, el sujeto pasivo no haya podido utilizar los bienes
y servicios que dieron lugar a deduccion en el marco de operaciones sujetas al
impuesto .

La Directiva IVA y la LIVA no dan un concepto juridico o mercantil de empre-
sario o profesional sujeto pasivo del impuesto sino economico, de forma que
esta condicion no se adquiere, a pesar de lo seflalado por el articulo 93 de la
LIVA, cuando se realizan las operaciones habituales del trafico econémico de la
actividad sujeta al IVA, sino que, de conformidad con el articulo 5 y a pesar de
la contradiccion que la redaccion de ambos preceptos parecen apuntar, las acti-
vidades empresariales o profesionales se consideran iniciadas desde el
momento en que se realice la adquisicion de bienes o servicios con la intencion,
confirmada por elementos objetivos, de destinarlos al desarrollo de tales acti-
vidades, por 1o que quienes realicen tales adquisiciones tendran desde dicho
momento la condicion de empresarios o profesionales a efectos del IVA, al mar-
gen de lo dispuesto en otros tributos.

11 Como expone MATESANZ, F., «El derecho a la deduccion del IVA soportado en la jurisprudencia
comunitaria», pag. 43, el sujeto pasivo tiene derecho a la deduccion en tanto ingresa cuotas de IVA,
si bien se establecen excepciones, permitiendo la deducibilidad de cuotas anteriores al inicio de la
actividad.

12 TIUE, sentencia de 2 de junio de 2005, asunto C-378/02, Waterschap Zeeuws Vlaanderen.

13 TIUE, sentencias de 11 de julio de 1991, asunto C-97/90, Lennartz; de 30 de marzo de 2006, asunto
C-184/04, Uudenkaupungin kaupunki; de 22 de marzo de 2012, asutno C-153/11, Klub; de 18 de julio de
2013, asuntos C-210/11y C-211/11, Medicom; y de 28 de febrero de 2018, asunto C-472/16, Inofloresmira-
Investimentos Imobilidrios.

14 Sentencias de 29 de febrero de 1996, asunto C-110/94, INZO; de 28 de febrero de 2018, asunto
C-472/16, Imofloresmira-Investimentos Imobiliarios.

15 TIUE, sentencias de 29 de febrero de 1996, asunto C-110/94, INZO; de 15 de enero de 1998, asunto
C-37/95, Ghent Coal Tereminal; y de 28 de febrero de 2018, asunto C-472/16, Imofloresmira-Investi-
mentos Imobilidrios.
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Nos encontramos ante un concepto autonomo de derecho de la Unidn, pero
también ante un concepto juridico indeterminado, pues si bien desde un punto
de vista juridico no hay duda del momento en que un empresario o profesional
adquiere esta condicion, exige de una actividad probatoria o, 1o que es 1o mismo,
de una acreditacion de los hechos determinantes de la adquisicion de esa con-
dicion. No hay, por ello, al margen o incluso considerando las presunciones iuris
tantum apuntadas en el articulo 27 del Reglamento del Impuesto sobre el Valor
Anadido, aprobado por Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre (en adelante,
RIVA), una regla uniforme a aplicar para la mayoria de los supuestos sino que
debemos considerar cada caso en particular.

Precisamente por ello se plantean notables problemas en la concrecion del
momento en que se adquiere esta condicion!6, sobre todo en determinados sec-
tores empresariales y profesionales, existiendo una discrepancia entre los 6rga-
nos administrativos que fijan la doctrina como son la Direccion General de Tri-
butos (en adelante, DGT) y el Tribunal Econémico-Administrativo Central (en
adelante, TEAC) y la jurisprudencia del Tribunal Supremo (en adelante, TS), que
podria dar lugar al planteamiento de cuestiones prejudiciales, si bien hay que
hacer notar el escaso numero que se interponen por parte de los 6rganos con-
tencioso-administrativos!’.

Un buen ejemplo de ello es la nocién de empresario urbanizador, esencial-
mente ante situaciones en las que este realiza por primera vez dicha actividad.
La concrecion del momento en que el urbanizador adquiere la condiciéon de
empresario o profesional a efectos del IVA es trascendental, no solo por el
efecto de generar el derecho a la deduccion sino también por la tributacién de
las posibles transmisiones o entregas de bienes que efectue el urbanizador
durante el proceso de urbanizacion. Resulta evidente que no es lo mismo cali-
ficar como empresario o profesional a la persona o ente que recibe gastos inhe-
rentes exclusivamente al proceso material de urbanizacion que supone la eje-
cucion fisica de las obras, que incluir también a aquellos que tienen gastos
anteriores (administrativos, etc) que estan vinculados asimismo al proceso urba-
nizador. No puede olvidarse que desde que se inicia este ultimo los gastos que
se imputan a un propietario incluido en un poligono o unidad de actuacion tienen
como finalidad la de concluir el proceso urbanizador para edificar, puesto que
este es el resultado ultimo del mismo. Pues bien, el distinto tratamiento que
podamos dar implicara que si adoptamos una nocion que podemos denominar
amplia de urbanizador supondra que toda entrega de terrenos que efectue, aun
antes de que se inicien las obras materiales, estara sujeta al impuesto, al margen
de si esta exenta o no, y podra tributar por IVA, pues debe tenerse en cuenta la
posibilidad de renunciar a la exencioén prevista en el articulo 20.Uno.20° y Dos
dela LIVA. De no ser asi, la operacion se gravaria por el concepto Transmisiones
Patrimoniales Onerosas (en adelante, TPO), incorporandose como mayor coste

16 Como se pone de manifiesto por LONGAS LAFUENTE, A., «Impuesto sobre el valor afiadido.
Comentarios y casos practicos», pags. 115 y ss.

17 El TEAC no se considera legitimado para interponer cuestiones de prejudicialidad a raiz de la
sentencia del TIUE de 21 de enero de 2020, asunto C-274/14, Banco de Santander, con base en la
ausencia de independencia respecto de la Administracion Tributaria, principio inherente al sistema
judicial y a la catalogacion de un 6rgano revisor administrativo como legitimado para plantearlas;
siendo extensible esta consideracion a todos los 6rganos econémico-administrativos del Estado.
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de produccion de las futuras edificaciones, encareciendo tanto el precio final
como la cuota de IVA que abonaria el consumidor finall8,

Analicemos lo que ha sefialado la doctrina y la jurisprudencia sobre la cues-
tion. El1 TEAC venia manteniendo que la acreditacion de que se han iniciado
obras de urbanizacion se produce con la prueba de que se han soportado costes
afectos a la actividad urbanizadora; adquiriéndose el caracter de empresario, a
los efectos del IVA, desde que se tienen costes afectos a la misma. En este sen-
tido la actividad econdmica se inicia desde el momento en que se adquieren
bienes o servicios, con la intencion confirmada por elementos objetivos, de des-
tinarlos al desarrollo de la actividad de urbanizacidon de terrenos y estos costes
afectos a la actividad urbanizadora no son necesaria y unicamente los que se
refieren a la ejecucion material de las obras, sino todos aquellos que contribu-
yan a surealizacion, como costes técnicos y administrativos, con independencia
de que en el momento en que tales costes se produzcan las obras se hayan ini-
ciadol®.

Del analisis de la jurisprudencia del TS podia deducirse en un principio que
este 0rgano mantenia una tesis andloga, pues llegaba a considerar que el hecho
de que no estuviera urbanizado el terreno o no fuera edificable podia conside-
rarse como entrega de bienes sujeta a IVA «por la razon de que supone un esla-
bon en la cadena de produccion de edificaciones», de manera que la condicién
del transmitente debia ser considerada «no como «promotor» en sentido
estricto, con el significado de persona que impulsa el proceso urbanizador, sino
con un alcance mayor, como la que interviene en el mismo realizando operacio-
nes en ese proceso»29, todo ello con base en lo dispuesto en la normativa de la
Union, ya que esta autoriza a los Estados miembros para que puedan considerar
sujetos pasivos del tributo a los que ocasionalmente realicen entregas de terre-
nos edificables, entendiéndose por tales los urbanizados o no a los que dichos
Estados miembros atribuyan esa condicion.

No obstante, el 6rgano jurisdiccional no mantiene una tesis uniforme sobre
la cuestion pues en otras sentencias considera que la mera asuncion de costes
y la repercusion a través de derramas no puede constituir a los propietarios de
los terrenos en empresarios, reiterando que no puede entenderse que el abono
de costes resultantes de tramites administrativos constituya en empresario al
propietario urbanizador. De esta forma no pueden ser urbanizadores ocasiona-
les quienes entregan terrenos no sometidos a transformacion fisica, por apli-

18 Los preceptos y su interpretacion por los 6érganos revisores nacionales plantean la adecuacion
del precepto a la Directiva IVA. A pesar de los pronunciamientos del TIUE en donde se ha mantenido
la compatibilidad de ambos tributos (auto de 27 de noviembre de 2008, asunto C151/08, N.N. Renta,
y sentencia de 20 de marzo de 2014, asunto C-139/12, Caixa d’Estalvis i Pensions de Barcelona), su
andlisis ha sido parcial, sin examinar la aplicacién de algunos principios esenciales como puede ser
el de no distorsion de la competencia.

19 Resoluciones de 24 de mayo de 2011, R.G. 937/2010, de 8 de noviembre de 2011, R.G. 3752/2010,
y de 20 de junio de 2013, R.G. 4690/2011.

20 Asi, sentencias de 13 de enero de 2011, recurso 1230/2007, y de 24 de marzo de 2011, recurso
5723/2006.
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cacion de la jurisprudencia consolidada sobre lo que ha de entenderse por
«terrenos en curso de urbanizacion»2.

Consecuencia de esta jurisprudencia, el TEAC modifica su criterio y, aca-
tando la misma, fija como doctrina que los transmitentes de terrenos incluidos
en un plan de urbanismo, respecto de los que no se han realizado todavia obras
fisicas de transformacion, no atribuyen a sus titulares la condicidon de empre-
sario ya que esto exige que asuman el coste de la transformacion fisica del
terreno, no siendo suficiente con que satisfaga gastos «administrativos»22.

Por su parte, la DGT, que habia mantenido una doctrina andloga a la del TS,
sin embargo, recientemente se aparta de ella y vuelve a aplicar la mantenida
inicialmente por el TEAC. Asi, en relacion con juntas de compensacion fiducia-
rias, y la repercusion de gastos relativos a servicios profesionales de arquitectos
y asesores y los correspondientes a ejecuciones de obras de urbanizacion,
indica que los juntacompensantes, que no tuvieran previamente la condicion de
empresarios o profesionales a efectos del IVA, adquiriran tal condicion con la
primera derrama que les impute la junta correspondientes a costes del proceso
de urbanizacion del terreno en los términos sefialados y adquiriran, asimismo,
la condicidén de sujetos pasivos del Impuesto, siempre que tengan la intencién
de destinar los terrenos a la venta, cesion o adjudicacion posterior por cualquier
titulo, como seiiala el articulo 5.Uno, d) de la LIVA; y ello sera asi respecto de
«todas las derramas que la junta les impute, incluyendo las correspondientes a
gastos de gestion (abogados, proyectos técnicos, direccion de obras, etc.) en el
seno del proyecto de reparcelacién objeto de consulta»?23.

Puede comprobarse, por tanto, la discrepancia existente entre los distintos
oérganos citados, 1o que conlleva un cierto grado de inseguridad juridica pues a
pesar de la vinculacion que supone la existencia de la jurisprudencia del TS, no
pueden olvidarse los principios inherentes a la aplicacion del Derecho de la
Union. Aun cuando nos encontremos ante una cuestion eminentemente proba-
toria tiene un componente juridico importante al determinar una nocién amplia
0 mas restringida de gastos afectos a la actividad empresarial, 1o que hace que
debamos plantearnos el grado de vinculacion que tienen los 6rganos adminis-
trativos ante la jurisprudencia resenada, puesto que como sefiala el TIUE los
TEA aunque no sean organos jurisdiccionales no quedan eximidos de la obliga-
cion de garantizar la aplicacion del Derecho de la Union al adoptar sus resolu-
ciones e inaplicar en su caso las disposiciones nacionales contrarias al Derecho
de la Union dotadas de efecto directo, 1o que debe extenderse también a la
resoluciones judiciales que tengan este caracter ya que esta obligacion recae
sobre el conjunto de autoridades nacionales encargadas de la aplicacion y revi-
sion de los tributos, y no solo sobre las judiciales24.

21 Asi, sentencias de 22 de junio de 2011, recurso 25/2010, de 24 de octubre de 2011, recurso
59/2008, de 13 de marzo de 2014, recurso 1218/2011, de 6 de noviembre de 2014, recurso 3110/2012,
de 26 de enero de 2016, recurso 916/2014.

22 Resolucion de 23 de octubre de 2014, R.G. 2515/2012.

23 Consulta VO036/2020 de 12 de febrero, y con caracter previo consultas V1358/2018 de 12 de
diciembre y V0209/2019 de 31 de febrero.

24 Sentencias del TJUE de 22 de junio de 1989, asunto C-103/88, Costanzo, de 14 de octubre de 2010,
asunto C-243/09, FuB, de 4 de diciembre de 2018, asunto C-378/17, Minister for Justice and Equality
y Commissioner of An Garda Siochdana, y de 21 de enero de 2020, asunto C-274/14, Banco de Santander.
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3. Elementos objetivos o materiales del derecho a la deduccion.
El principio de afectacion y la adecuacion del articulo 95 de la
LIVA ala Directiva IVA

El articulo 168 de la Directiva IVA fija como principio vertebrador del ejerci-
cio del derecho a la deduccion de las cuotas soportadas el de afectacion a las
actividades econdmicas sujetas al impuesto, de manera que solo en el caso de
que se acredite esta circunstancia el sujeto pasivo puede deducir o, 1o que es lo
mismo, solo en la medida en que los bienes y servicios adquiridos se utilicen
para las necesidades de las operaciones gravadas, podra generarse el derecho
ala deduccién?5,

De acuerdo con una constante jurisprudencia del TIUE, en principio, es nece-
saria la existencia de una relacién directa e inmediata entre una operacién con-
creta por la que se soporta el IVA y una o varias operaciones por las que se
repercute el IVA que dan derecho a deducir para que se reconozca al sujeto
pasivo el derecho a deducir el IVA soportado y para determinar el alcance de tal
derecho, de manera que el derecho a deducir el IVA que haya gravado la adqui-
sicion de bienes o la obtencion de servicios presupone que los gastos en que se
haya incurrido para esta adquisicion u obtencion formen parte de los elementos
constitutivos del precio de las operaciones por las que se repercute el IVA que
dan derecho a deducir26.

Conforme a los dictados de este precepto deben distinguirse varios grupos
de cuotas soportadas: aquellas afectas exclusivamente a actividades u opera-
ciones no sujetas que no generan el derecho a deducir en ninguna medida?7; las
vinculadas a actividades sujetas que si generan el derecho a deducir?8; y las que
se encuentran afectas a operaciones sujetas y no sujetas o de uso mixto29.

Es respecto de este ultimo grupo donde se plantean diversas cuestiones,
siendo la primera de ellas si el articulo 95, esencialmente los apartados Uno y
Dos de la LIVA se ajustan a los dictados de la Directiva IVA. Cabe sefalar en
primer lugar que el precepto es transposicion del actual articulo 168 de la norma
europea que fija con claridad el alcance del derecho a la deduccion, indicando
con precision los requisitos para el nacimiento y la extension del derecho a
deduccion y no deja a los Estados miembros margen alguno de apreciacion en

25 TIUE, entre otras, sentencias de 22 de octubre de 2015, asunto C-124/14, Sveda y de 14 de sep-
tiembre de 2017, asunto C-132/16, Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments.

26 Sentencias de 29 de octubre de 2009, asunto C-29/08, SKF, de 18 de julio de 2013, asunto
C-124/12, AES-3C Maritza East 1, de 14 de septiembre de 2017, asunto C-132/16, Iberdrola Inmobiliaria
Real Estate Investments, de 17 de octubre de 2018, asunto C-249/17, Ryanair, y de 12 de noviembre de
2020, asunto C-42/19, Saneacom.

27 Deben tenerse en cuenta las singularidades de las operaciones no sujetas del articulo 7 de la
LIVA, pues buena parte de los supuestos que recoge el precepto son generadores del derecho a dedu-
cir las cuotas soportadas afectas a estas operaciones.

28 Siempre que se afecten a las actividades u operaciones recogidas en el articulo 94.Uno y Dos de
la LIVA.

29 Términos utilizados, entre otros, por SANCHEZ GALLARDO, F.I., «El derecho a la deduccion del
IVA en la deduccién de los bienes de uso mixto: alcance y limites en la aplicacion de la regla de
prorrata. Andlisis de la STIUE de 9 de junio de 2016 Asunto C-332/14», pags. 156 y 157, quien plantea
el problema de la individualizacion de la afectacion de los bienes al uso de la actividad econdmica.

158 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



Cuestiones conflictivas en la deducibilidad de las cuotas soportadas en el ...

cuanto a su aplicacion, por lo que estamos ante un precepto que puede ser ale-
gado directamente por los ciudadanos en el supuesto de que un Estado miembro
haya establecido una regulacién que disienta del mismo39.

Nuestro articulo 95 establece como regla general, si bien luego exceptua de
ello a los bienes de inversion, que los sujetos pasivos destinatarios solo pueden
deducir las cuotas soportadas cuando se afecten «directa y exclusivamente» a
la actividad empresarial o profesional3], realizando a continuacién en su apar-
tado segundo una relacion de supuestos en los que se considera que las cuotas
no estan afectas al no concurrir el grado de afectacion exigido, eliminando asi
la deducibilidad de las cuotas soportadas32.

La utilizacion de ambos adverbios y la exigencia de su concurrencia para
deducir las cuotas soportadas lleva precisamente a plantearse si esta regla
general se ajusta a la Directiva IVA. Si bien en el apartado tercero del articulo
95, con una redaccién mas adecuada a la norma europea, se reconoce que en el
caso de bienes de bienes de inversion esta deducibilidad se efectuara en la
medida en que se utilicen en la actividad empresarial o profesional, lo que
resulta mas conforme a la Directiva IVA, indudablemente esta primera regla
general de los apartados primero y segundo no se ajusta a la Directiva.

Asilohareconocid ya expresamente el TEAC al sefialar que la norma europea
exige que los Estados miembros establezcan o apliquen criterios de reparto de
los gastos soportados entre actividades sujetas y no sujetas, que reflejen obje-
tivamente la parte de gastos soportados que realmente es imputable a unasy a
otras. El objetivo que se persigue es garantizar el derecho a deducir cuotas
soportadas en proporcion a las operaciones que conllevan el derecho a deducir
y, en tanto no se establece un método para determinar la cuantia deducible,
deben tenerse en cuenta criterios objetivos33.

Se seguia con ello los criterios fijados por el TIUE al sefialar que la determi-
nacioén de los métodos y de los criterios de reparto del IVA soportado entre acti-
vidades economicas y actividades no economicas pertenece al ambito de la
facultad de apreciacion de los Estados miembros, ante la ausencia de un método
de deducibilidad fijado en el articulo 168 de la Directiva IVA y en el ejercicio de

30 TIUE, entre otras, sentencias de 10 de marzo de 2005, Comisiéon/Reino Unido, C-33/03,y de 8 de
mayo de 2019, asunto C-566/17, Zwiazek Gmin Zagtebia Miedziowego w Polkowicach. El articulo 95
debe interpretarse a la luz de la jurisprudencia de este 6rgano jurisdiccional, entre otras en senten-
cias de 13 de marzo de 2008, asunto C-437/2006, Securenta, y de 12 de febrero de 2009, asunto
C-515/2007, Vereniging Noordelijke.

31 RUIZ DE VELASCO PUNIN, C., «Tratamiento en el IVA de los bienes de uso mixto en fines empre-
sariales y privados», pone de manifiesto que la norma espafiola mantiene la indefinicion de estos dos
requisitos, limitdndose a resefar un listado de casos en los que se considera que el bien no se
encuentra afecto a la actividad econdémica.

32 MACARRO OSUNA, J.M., «Las exclusiones del derecho de deduccion en el IVA: Andlisis y pro-
puestas de armonizacién», pag. 61, pone de manifiesto las multiples situaciones en las que no se
otorga el derecho a la deduccién por el sujeto pasivo destinatario, con las consecuencias negativas
que pone de manifiesto.

33 Entre otras resoluciones de 9 de febrero de 2011, R.G. 611/2006, y de 16 de septiembre de 2014,
R.G. 4474/2011, referidas al ambito de las sociedades de capital integramente publico, aun cuando
también se reconocié esta misma posibilidad para entes no publicos en resolucion de 19 de julio de
2011, R.G. 5003/2009. En sentido andlogo se ha pronunciado la DGT en consultas V1501/2007 de 5 de
julio, V1562/2007 de 13 de julio, V2353/2010 de 28 de octubre y V3602/2015 de 19 de noviembre en
relacion también a entes publicos
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dicha facultad, los Estados deben tener en cuenta la finalidad y la estructura de
la Directiva para establecer un método de calculo que refleje objetivamente la
parte de los gastos soportados que es realmente imputable a cada una de esas
dos actividades34.

En determinados ambitos, como es el de las sociedades holding mixtas, tam-
bién se ha reconocido de manera reiterada tanto por el TEAC35 como por el
TS36, de forma que se permite la deducibilidad parcial de las cuotas soportadas
comunes para actividades sujetas y no sujetas con base en criterios objetivos,
habitualmente el del volumen de operaciones de una y otra actividad.

Llama la atencion que, ante los pronunciamientos de los 6rganos adminis-
trativos y jurisdiccionales, el legislador no haya modificado todavia el articulo
9537, Que tiene conocimiento de ello es evidente en tanto si ha establecido una
regla especifica para los denominados entes publicos duales, aquellos que per-
teneciendo al marco subjetivo de la Administracion Publica realizan actividades
sujetas y no sujetas, como pueden ser las sociedades de capital integramente
publico. En el articulo 93.Cinco, al margen de su posible adecuacion a la Direc-
tiva IVA38 se recoge asi la regla del articulo 168 de la Directiva IVA establecién-
dose incluso unos métodos de calculo o criterios objetivos que pueden seguir
estos entes publicos duales, con la obligacion de mantenerlos en el tiempo salvo
que por causas razonables proceda su modificacion.

Conociendo el desajuste del articulo 95.Uno y Dos de la LIVA a la Directiva
IVA, resulta extrafno que el legislador no prevea para todos los sujetos pasivos
una regla como la prevista en el articulo 93.Cinco, y conociendo la aplicacion
directa del articulo 168 de la Directiva, no puede dejar exclusivamente a los
o6rganos de aplicacion de los tributos y revisores, tanto administrativos como
jurisdiccionales, la atribucion de aplicar las reglas sobre el Derecho de la Union
a sabiendas de una redaccion incorrecta de la ley nacional.

34 Asi, sentencias de 6 de septiembre de 2012, asunto C-496/11, Portugal Telecom, de 25 de julio de
2018, asunto C-140/17, Gmina Ryjewo, y de 8 de mayo de 2019, asunto C-566/17, Zwigzek Gmin Zaglebia
Miedziowego w Polkowicach.

35 Entre otras, resoluciones de 20 de junio de 2013, R.G. 5718/2009 y de 26 de febrero de 2020, R.G.
3698/2016.

36 Entre otras, sentencia de 1 de diciembre de 2016, recurso 3810/2015.

37 En este sentido se pronuncia RODRIGUEZ MARQUEZ, 1., «La deduccién de las cuotas de IVA
soportadas por los sujetos pasivos que realizan actividades econémicasy actividades no econdmicas:
jurisprudencia del TJICE. Resolucion comentada: STICE de 13 de marzo de 2008 (asunto C-437/06,
Securenta)», pag. 88, al considerar que debe acometerse una reforma de la LIVA para integrar en la
norma el método de deduccion que el legislador nacional estime mas ajustado a los objetivos de la
Directiva IVA. De forma analoga se pronuncia LONGAS LAFUENTE, A., obra citada, pag 1465, esti-
mando que el legislador nacional ha dado solucién a los denominados «entes publicos duales» pero
no al resto de empresarios o profesionales que afecten cuotas soportadas a actividades sujetas y no
sujetas al impuesto.

38 Suubicacion es erronea en tanto deberia recogerse en el articulo 95, planteandose asi el motivo
por el cual el apartado cinco del articulo 93 no se incluy6 en el anterior precepto. En cuanto a su
adecuacion a la Directiva, si bien se adapta a lo dispuesto en el articulo 168 de la misma en cuanto a
los criterios objetivos de deducibilidad, dista mucho de considerarse ajustado a la Directiva por lo
que se refiere a la exclusion de las actividades de gestion de servicios publicos en las condiciones
seflaladas en el articulo 78.D0s.3°, letra a) de la LIVA y es que a ambos preceptos pueden realizarse
serias objeciones en cuanto a su ajuste a la Directiva IVA.
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De otra parte, si los ciudadanos pueden exigir la aplicaciéon directa del
articulo 168 de la Directiva IVA y no existe un método de calculo al que puedan
recurrir, dado que la norma europea no lo establece y remite a la facultad de los
Estados miembros para fijarlo, resulta necesario integrar esta laguna legal que
debe ser resuelta acudiendo a la analogia, precisamente a los métodos estable-
cidos en el articulo 93.cinco, esto es, debe ser el sujeto pasivo el que fije unos
criterios objetivos o materiales para concretar en qué medida tiene derecho a
deducir las cuotas soportadas afectas a actividades sujetas y no sujetas, inclu-
yendo entre ellos el del volumen de operaciones de una y otra actividad.

Debe puntualizarse que ello resulta de aplicacion esencialmente a las cuotas
soportadas por gastos que no sean bienes de inversion, puesto que para estos
ultimos existe una regla especifica en el apartado tercero del articulo 95 que,
en principio, tiene un mayor grado de adecuacion a la Directiva. No obstante, la
trascendencia de cuanto se viene sefialando se pone de manifiesto al integrar
en los apartados uno y dos del precepto todos los servicios, entre los que se
incluyen los gastos por cesion de derechos, ya que estos en ningun caso tienen
la consideracion de bienes de inversion.

De otra parte, la doctrina administrativa, esencialmente la DGT, fija unos
criterios que plantean su posible discrepancia con el principio de neutralidad,
al reflejarse en ellos soluciones divergentes en funcion de la naturaleza del
sujeto pasivo. Asi, si cuanto se ha sefialado se refiere a personas juridicas,
cuando se alude a personas fisicas la solucion no es la apuntada, puesto que de
manera constante en estos casos se impide la deducibilidad de cuotas por
adquisicion de bienes que no son de inversion afectos a actividades sujetas3°y
no sujetas, incluso respecto de gastos de suministros vinculados con bienes de
inversion49, Sin embargo, como se ha indicado, cuando se trata de entidades se
permite la deducibilidad en funcion de criterios objetivos aplicando asi las reg-
las andlogas previstas para los entes publicos en el articulo 93.Cinco4l.

4. Elementos objetivos o materiales del derecho a la deduccion.
Bienes de inversion y derecho a la deduccion: posibilidad o no
de afectar integramente los bienes a la actividad econdmica

Como se viene sefialando el articulo 95 de la LIVA resulta conflictivo en su
aplicaciony el apartado tercero, relativo a bienes de inversion, no podia alejarse
de esta apreciacion. En este apartado se recogen las reglas aplicables a la

39 Asienlaconsulta V2316/2017 de 13 de septiembre, se impide la deducibilidad por la adquisicion
de un ipad o libro electronico o «Reader».

40 En consultas VO605/2018 de 18 de septiembre, V2548/2018 de 18 de septiembre, V1870/2019 de
17 de julio y V1914/2019 de 22 de julio, se concluye la no deducibilidad de cuotas soportadas en sumi-
nistros como luz, agua, internet, teléfono de viviendas afectas parcialmente a la actividad econémica
realizada por una persona fisica. En consulta V0192/2022 de 7 de febrero examina el supuesto de un
profesional de la abogacia que destina la vivienda adquirida a despacho profesional y a residencia,
seflalando el 6rgano administrativo que en relacién con los suministros de agua, luz, teléfono o inter-
net no seran deducibles «en ninguna medida ni cuantia, toda vez que se prevé su utilizacion simulta-
nea para satisfacer necesidades de la parte del edificio destinada a vivienda».

41 Asien consulta VO370/2019 de 20 de febrero, se permite a una fundacién la deducibilidad de las
cuotas por gastos corrientes afectas tanto a actividades sujetas como no sujetas.
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deduccion por cuotas soportadas en la adquisicion, arrendamiento o cesion de
bienes de inversion42, distinguiendo bienes de inversion en general y los vehi-
culos de turismo43, cuyas cuotas soportadas pueden deducirse inmediata-
mente44, Se ha advertido ya que en este punto la norma nacional se ajusta de
forma mas adecuada a la Directiva IVA, en cuanto prevé la deducibilidad en fun-
cion de la afectacion a la actividad empresarial o profesional que realiza el
sujeto pasivo, si bien no queda exenta de conflictividad.

Uno de los problemas que surge al examinar la redaccion del precepto es la
de si el sujeto pasivo que adquiere un bien de inversion puede afectarlo inte-
gramente a la actividad empresarial o profesional que realice, aun cuando el uso
a la misma sea parcial.

El TTUE#% ha mantenido de manera reiterada que en el caso de bienes que
puedan utilizarse al mismo tiempo para fines empresariales o profesionales y
para fines privados, el sujeto pasivo tiene derecho a decidir su afectacién al
patrimonio de su empresa, estando entre dichos bienes los de inversion, pero
recordando que lo trascendente es que el adquirente del bien de inversion actue
como empresario o profesional sujeto pasivo del impuesto en el momento de su
adquisicion, puesto que en otro caso no generara el derecho a la deduccién ni
en ese momento ni en uno posterior, aunque afecte el bien a una actividad eco-
némica sujeta46.

En el caso de bienes de inversion que puedan utilizarse al mismo tiempo para
fines profesionales y para fines privados, el sujeto pasivo tiene derecho, como
sefiala el TIUE, a efectos del IVA, a decidir su afectacion al patrimonio de su
empresa. Asi en caso de utilizacion de un bien de inversion al mismo tiempo
para fines empresariales o profesionales y para fines privados, el sujeto pasivo
tiene la posibilidad de optar, a efectos de la deduccion del IVA, entre incluirlo
en su totalidad en el patrimonio de su empresa, conservarlo enteramente en su

42 Por tales debemos considerar los recogidos en el articulo 108 de la LIVA. Con arreglo al articulo
189, letra a), de la Directiva IVA, pueden ser definidos por los Estados miembros y, segun la jurispru-
dencia del TJUE, incluyen los bienes que, utilizados para los fines de una actividad econémica, se
distinguen por su caracter duradero y su valor, que hacen que los costes de adquisicion normalmente
no sean contabilizados como gastos corrientes, sino que sean amortizados en el curso de varios ejer-
cicios (sentencias de 16 de febrero de 2012, asunto C-118/11, Eon Aset Menidjmunt, de 27 de marzo de
2019, asunto C-201/18, Mydibel, y de 14 de octubre de 2021, asuntos C-45/20 y C-46/20, Finanzamt N).
43 Asi, BASSORIA, J., «kDeducibilidad de las cuotas soportadas relacionadas con los vehiculos en los
supuestos de afectacion parcial a la actividad. Andlisis de la STS de 5 de febrero de 218, rec. Num.
102/2016», pag. 119, sefiala que la discrepancia juridica planteada que da lugar a la sentencia comen-
tada —la adecuacion a la norma Europa del articulo 95.Tres y la presuncioén de afectacion de los vehi-
culos de turismo— merecia el planteamiento de una cuestion prejudicial.

44 Como pone de manifiesto CALVO VERGEZ, 1., «El régimen de deduccién aplicable en el IVA a los
bienes de inversion», pag. 3, se asegura con ello la aplicacion del principio de neutralidad.

45 Sentencias de 11 de julio de 1991, asunto C-97/90, de 4 de octubre de 1995, asunto C-291/92, Arm-
brecht, Lennartz, de 8 de marzo de 2001, asunto C-415/98, Laszlo Bakcsi, de 8 de mayo de 2003,
asunto C-269/00, Seeling, de 14 de julio de 2005, asunto C-434/03, Charles y Charles-Tijmens, de 14
de septiembre de 2006, asunto C-72/05, Wollny, de 14 de junio de 2007, asunto C-434/05, Horizon
College de 16 de febrero de 2012, asunto C-118/11, Eon Aset Menidjmunt, de 29 de marzo de 2012,
asunto C-436/10, BLM, de 18 de julio de 2013, asunto C-210/11 y C-211/11, Medicom, de 14 de octubre
de 2021, asuntos C-45/20 y C-46/20, Finanzamt N.

46 El 6rgano jurisdiccional ha sefialado de manera constante que tan sélo la condicién en que el
particular haya actuado en el momento de la adquisicion del bien puede determinar la existencia de
un derecho a deduccion, asi en sentencia de 2 de junio de 2005, asunto C-378/02, Waaterschap
Zeeuws Vlaanderen, WZV.
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patrimonio privado, o integrarlo en su empresa solo en proporcion a su utiliza-
cién profesional efectiva4’.

En el supuesto de que el sujeto pasivo opte por tratar los bienes de inversion
utilizados al mismo tiempo para fines empresariales o profesionalesy para fines
privados como bienes afectos a la actividad econdmica, el IVA soportado por la
adquisicion de dichos bienes es, en principio, deducible integra e inmediata-
mente si el sujeto pasivo tiene derecho a ello.

A los efectos de acreditar la afectacion total o parcial, el TIUE ha sefialado
ademas que cuando en la declaracion que presenta a las autoridades tributarias
el sujeto pasivo deduce las cuotas de IVA que se devengaron al adquirir el bien,
se presume que lo afecté a su empresa

La redaccion del articulo 95.Tres de la LIVA no se corresponde con esta doc-
trina del TIUE. Ahora bien, el articulo 168 bis de la Directiva IVA48 se refiere de
manera explicita a los bienes inmuebles49, recordando que cuando formen
parte del patrimonio de la empresa de un sujeto pasivo y sean utilizados por este
tanto a efectos de las actividades de la empresa como para su uso privado o el
de su personal o, de manera mas general, con fines distintos de los de su
empresa, la deduccion del IVA sobre los gastos relacionados con esta patrimo-
nio debera efectuarse con arreglo a los principios establecidos en los articulos
167,168, 169 y 173 de manera proporcional a su utilizacion a efectos de las acti-
vidades de la empresa, sin perjuicio de laregularizaciéon en caso de modificacion
del porcentaje de afectacion; permitiendo finalmente a los Estados miembros
ampliar esta regla a otros bienes de inversion.

El TIUESO con base en este precepto recuerda que, en el caso de los inmue-
bles, el articulo 168 bis de la Directiva IVA precisa que la deduccion del IVA sobre
los gastos relacionados con ese patrimonio debera efectuarse de manera pro-
porcional a su utilizacion a efectos de las actividades de la empresa, de forma
que si el sujeto pasivo opta por solo integrar parcialmente en su empresa el bien
de inversion, el IVA soportado por su adquisicion sera deducible, en principio,

47 Sibien con anterioridad ala modificacion de la Directiva IVA en esta materia, BLAZQUEZ LIDOY,
A., «La no deducibilidad de las cuotas de IVA por elementos no afectos exclusivamente a la actividad
econdmica (art. 95 de la LIVA) ala luz de la reciente jurisprudencia del TICE», después de preguntarse
si esta doctrina del 6rgano jurisdiccional es aplicable en el territorio de aplicacion del impuesto
espafol, considera que no es aplicable al existir un precepto interno como es nuestro articulo 95.Tres
que, para los bienes de inversion respeta los principios de la Directiva IVA. Por su parte, RUIZ DE
VELASCO PUNIN, C., «La tributacion en el IVA de la transmision de bienes parcialmente afectos al
patrimonio empresarial: determinacion de la base imponible. Comentario a la contestacion de la DGT
de 20 de diciembre de 2007, num. V2729-07», pag. 70, mantenia que la norma interna espafiola per-
mitia la deduccién integra de las cuotas soportadas en la adquisicién de bienes de inversién que no
se encontraban afectos totalmente a la actividad econdmica del sujeto pasivo.

48 Articulo insertado por el articulo 1 de la Directiva 2009/162/UE del Consejo, de 22 de diciembre,
aplicable a partir del 1 de enero de 2011.

49 Elconcepto de bienes inmuebles viene recogido en el articulo 13 ter del Reglamento de Ejecucion
(UE) n.° 282/2011, de 15 de marzo de 2011, por el que se establecen disposiciones de aplicacion de la
Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (en adelante,
Reglamento 282/2011). El articulo 6 de la LIVA da un concepto de «edificaciones», existiendo notables
discrepancias entre uno y otro precepto, por lo que resultara de aplicacion el Reglamento 282/2011,
al ser norma prioritaria y de aplicacion directa en los Estados miembros, en caso de que concurran
estas discrepancias.

50 Sentencia de 14 de octubre de 2021, asuntos C-45/20 y C-46/20, Finanzamt N.
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unicamente por la parte de su utilizacion efectiva para las necesidades de la
empresa.

El precepto de la Directiva IVA que ahora se comenta y la doctrina ultima del
TIUE plantean si realmente el articulo 95.Tres se ajusta a los dictados de la
norma europea. Frente a la normativa de otros Estados miembros en los que se
reproduce el texto del articulo 168 bis®! en nuestro caso no se hace precisién
alguna sobre bienes inmuebles y muebles y la redaccion data de la Ley 66/1997
en vigor desde el 1 de enero de 1998, estableciéndose, al margen de la regla
especifica de vehiculos turismo, que las cuotas soportadas por bienes de inver-
sion se deduciran en la medida en que vayan a utilizarse previsiblemente, de
acuerdo con criterios fundados, en el desarrollo de la actividad empresarial o
profesional del sujeto pasivo.

No cabe duda que esa regla general, al igual que la relativa a los vehiculos
turismo no se ajustaba a la Directiva IVA en la redaccidon anterior a 2011. Ahora
bien tras la incorporacion del articulo 168 bis se plantea la duda de si la redac-
cion se ajusta a dicho precepto, que distingue entre bienes inmuebles de los que
se permite la deducibilidad en proporcion a su utilizacion en la actividad eco-
nomica sujeta al impuesto y el resto de bienes de inversion respecto de los que
sigue manteniéndose la doctrina del TIUE anteriormente expuesta, salvo que el
Estado miembro adopte una norma en la que se recoja que tendran el mismo
tratamiento que para los inmuebles, pudiendo predicarse ello del conjunto del
resto de bienes de inversion que no sean inmuebles, o de un marco objetivo mas
restringido, ya que el precepto permite delimitar el ambito objetivo al aludir a
que la regla aplicable a bienes inmuebles se aplique a «gastos relacionados con
otros bienes»°2.

Una primera interpretacion llevaria a considerar que los términos utilizados
por el legislador espafiol permiten estimar que tanto respecto de los inmuebles
como del resto de bienes de inversion, las cuotas soportadas solo son deducibles
en la medida en que se utilicen en la actividad econémica sujeta, y ello por
cuanto no se distingue entre la naturaleza de uno y otro tipo de bienes, por lo
que ambos quedarian incluidos en la aplicacion de esta regla, considerando asi
que el legislador espafiol ha hecho uso de la facultad atribuida por el articulo
168 bis, acogiéndose al marco objetivo mas amplio, esto es, comprenderia todos
los bienes de inversion.

La DGT, incluso con anterioridad a la entrada en vigor del articulo 168 bis de
la Directiva, mantenia este criterio tanto para vehiculos como para el resto de

51 Eselcasodelanormativa alemana, en la que el articulo 15 («<kDeducciéon del impuesto soportado»)
de la Umsatzsteuergesetz (Ley del Impuesto sobre el Volumen de Negocios o UStG), de 21 de febrero
de 2005, dispone en su apartado 1b: «Cuando el empresario utilice un bien inmueble tanto a efectos
de las actividades de su empresa como con fines distintos de los de su empresa, o para el uso privado
de su personal, el impuesto sobre las entregas, la importacion o la adquisicién intracomunitaria y
sobre todas las demas prestaciones de servicios relacionadas con dicho bien inmueble se podra
deducir en la medida en que respondan a la utilizacion de dicho bien inmueble a efectos de las acti-
vidades de la empresa».

52 Para RUIZ DE VELASCO PUNIN, C., «Tratamiento en el IVA de los bienes de uso mixto en fines
empresariales y privados», pag. 68, el nuevo precepto de la Directiva IVA supone la inaplicaciéon de
la doctrina de la «triple opcion» que venia manteniendo el TJUE.
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bienes de inversién®3 sin hacer mencién alguna a la posibilidad recogida por la
jurisprudencia del TIUE, y ratifica esta doctrina con posterioridad al precepto
anterior, en este caso sin alusiéon alguna al mismo ni a la doctrina del 6rgano
revisor europeo. De esta forma, mantiene que para generar el derecho a la
deduccion de cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios se pre-
cisa que la afectacion sea «directa y exclusiva»®* a la actividad empresarial o
profesional, permitiéndose la afectacion parcial cuando sea un bien de inver-
sion, lo que debera acreditarse por el sujeto pasivo por cualquier medio de
prueba admitido en Derecho®®, sin perjuicio de la regularizacién correspon-
diente por cambios en el porcentaje de afectacion.

En este mismo sentido se ha pronunciado el TEAC56 y la Audiencia Nacio-
nal®’ (en adelante, AN), al plantearse supuestos en los que el empresario habia
afectado integramente el bien de inversion que no tenia la naturaleza de inmue-
ble a la actividad, no permitiéndolo la Administracion al no resultar acreditada
la afectacion exclusiva a la misma. Ambos érganos revisores confirman la apre-
ciacion de la Administracion sin hacer alusion alguna ni a la norma europea ni
a la jurisprudencia del TIUE, lo que impide conocer con garantia juridica el cri-
terio de estos 6rganos en relacion a si el articulo 95.Tres se ajusta a la Directiva
IVA.

Frente a esta interpretacion, no estaria de mas que el legislador nacional
aclarase los términos del articulo 95.Tres para concretar de manera definitiva
el alcance del mismo en cuanto a la fijaciéon del grado de afectacién por parte
del sujeto pasivo, 0 esperemos que la ausencia de una argumentacion por los
o6rganos encargados de fijar la doctrina administrativa que tenga en cuenta el
Derecho de la Union sea suplida por la jurisprudencia nacional para determinar
en qué medida se acoge el precepto de la LIVA a la Directiva IVA, puesto que
bien podria considerarse que no queda recogida adecuadamente ni la regla pre-
vista en el articulo 168 bis, ni la facultad atribuida por la norma de la Unidn a los
Estados miembros.

Cuanto se viene sefialando no es baladi, pues una u otra conclusion afecta de
manera evidente a otras reglas contenidas en el articulo 95.Tres, con una clara
referencia alos vehiculos automovilesy su cesion a empleados del sujeto pasivo.

La AN®8 ha dictado varias sentencias en relacion con esta cuestién exi-
giendo, como no podia ser de otra forma puesto que se trata de un elemento
esencial de la relacion juridico-tributaria en que consiste en el hecho imponible

53 Como ejemplos, las consultas V0012/1999 de 4 de mayo, V1787/2006 de 7 de septiembre y
V2301/2006 de 22 de noviembre.

54 Acogiéndose a los dictados del articulo 95.Uno que, como se ha expuesto no se adecua a la
Directiva IVA, ya que la utilizacion de los adverbios «directa y exclusiva» referidos a la afectacion no
se corresponde con lo sefialado en el articulo 168 de la Directiva IVA, que permite la deducibilidad
de cualquier cuota soportada en la medida en que se afecten a la actividad econdmica sujeta.

55 Entre otras, consultas V5143/2016 de 28 de noviembre, VO192/2022 de 7 de febrero y V1467/2022
de 21 de junio.

56 Asi, resoluciones de 14 de mayo de 2017, R.G. 845/2013 y de 25 de octubre de 2018, R.G. 5115/2015.
57 Pueden citarse las sentencias de 22 de enero de 2022, recurso 494/2018, y de 18 de abril de 2022,
recurso 358/2019.

58 Sentencias de 21 de diciembre de 2021, recurso 234/2017, de 17 de enero de 2022, recurso
117/2018, de 11 de marzo de 2022, recurso 78/2018, y de 4 de mayo de 2022, recurso 282/2018.
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del IVA, el elemento o nota de onerosidad para considerar que dicha cesion se
encuentra sujeta al impuesto por lo que de no concurrir este elemento la cesion
no tributaria por el impuesto®® y el TEAC ha mantenido la misma tesis califi-
cando cuando la cesién de los vehiculos puede considerarse onerosa®9.

Al margen de un analisis mas exhaustivo y critico que podria realizarse de la
postura adoptada por estos dos 6rganos en relacion con la sentencia del TIUE
a la que acuden para sentar sus conclusiones, lo que ahora interesa es senalar
que cuanto se ha expuesto incide sobre esta materia, por lo que la fijacion del
criterio que se ha expuesto resulta trascendente. Como el TIUE ha expuesto en
las sentencias citadas anteriormente, la posibilidad que da la norma europeay
la jurisprudencia de este organo revisor para afectar integramente un bien de
inversion a la actividad empresarial, podria suponer la existencia de autocon-
sumo cuando no concurra una retribucién pactada entre las partes, como ha
expuesto en las resoluciones citadas.

Por el contrario de considerar que solo puede afectarse el bien a la actividad
en funcion de su utilizacion en la misma, y no concurrir la nota de onerosidad,
ademas de no generar el derecho ala deduccion por la parte no afectada, tendria
otros efectos para el sujeto pasivo, como son la obligaciéon de regularizacién por
cambio de porcentaje de afectacion, en qué medida la venta del bien queda
sujeta al impuesto, o su tributacién transcurrido el plazo de regularizacion del
bien de inversion por su cesion gratuita, etc.

5. Elementos objetivos o materiales del derecho a la deduccion.
Gastos corrientes afectos alautilizacion de bienes de inversion

Finalmente, enrelacion con el articulo 95 de la LIVA y los bienes de inversion,
es interesante el anadlisis de su apartado cuarto cuando sefala que el grado de
deducibilidad aplicado a los bienes de inversion también resultara aplicable a
las cuotas soportadas por la adquisicion o importacion de bienes y servicios
directamente relaciones con ellos, como son accesorios y piezas de recambio,

59 Aun cuando la AN cita exclusivamente la sentencia del TIUE de 20 de enero de 2021, asunto
C-288/19, QM, pueden citarse ademas, entre otras mads recientes, las de 19 de diciembre de 2018,
asunto C-58/18, Comision / Austria, de 10 de enero de 2019, asunto C-410/17, A, de 16 de septiembre
de 2020, asunto C-528/19, Mitteldeutsche Hartstein-Industrie, de 15 de abril de 2021, asunto
C-846/19, EG, de 25 de noviembre de 2021, asunto C-334/20, Amper Metal, o de 24 de febrero de 2022,
asunto C-605/20, Suzlon Wind Energy Portugal. Para el TJUE una entrega de bienes o una prestacion
de servicios solo se realiza «a titulo oneroso» «si existe entre quien efectua la prestacion y su desti-
natario una relacion juridica en cuyo marco se intercambian prestaciones reciprocas y la retribucion
percibida por quien efectua la prestacion constituye el contravalor efectivo de un servicio individua-
lizable prestado al beneficiario. Asi sucede cuando existe un vinculo directo entre el servicio prestado
y el contravalor recibido».

60 Resoluciones de 22 de febrero de 2022, R.G. 3161/2019, y de 22 de marzo de 2022, R.G. 4916/2019.
El TEAC, aun cuando no se encuentra vinculado por la AN, asume integramente los fundamentos del
o6rgano jurisdiccional pues considera que el criterio que mantenia hasta ese momento no se corres-
ponde con el de la jurisprudencia del TIUE. Debe indicarse que, aunque hace referencia a sentencias
del TIUE anteriormente citadas sobre la posibilidad del sujeto pasivo de afectar integramente a su
patrimonio los bienes de inversién, no recoge alusion alguna a esta materia pues no transcribe los
apartados relativos a esta circunstancia, ni a los efectos que ello implicaria.
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combustibles y andlogos, aparcamiento y peajes, asi como rehabilitacion, reno-
vacion y reparacion.

Quede claro que no hace referencia exclusiva a vehiculos turismo, sino a
todoslos bienes de inversion, cualquiera que sea su naturaleza, por lo que afecta
de forma general a todos los gastos accesorios o que deriven de la utilizacion de
bienes de inversion y tengan relacion directa con los mismos y que en muchas
ocasiones, esencialmente respecto de sujetos pasivos personas fisicas, la DGT,
como se ha sefialado anteriormente, respecto de gastos afectos parcialmente a
bienes de inversion impide su deducibilidad en virtud de lo dispuesto en el
articulo 95.Do0s.2° de la LIVA.

No obstante, lo importante es poner de manifiesto una vez mas el desajuste
de la norma espafola con la Directiva IVA. En esta, al margen de la clausula
stand still que figura en el articulo 17661, no existe un precepto similar al de la
norma nacional por lo que el fundamento de la misma no puede ser sino el dere-
cho a deducir en la medida en que quede afecto el gasto a la actividad econo-
mica, de acuerdo con el articulo 168 de la Directiva IVA.

La cuestion que se plantea a nivel nacional es la discrepancia existente entre
los 6rganos administrativos encargados de fijar la doctrina vinculante. La DGT,
tras una larga etapa en la que consideraba aplicable el articulo 95.Cuatro en su
tenor literal, modificé esta doctrina®2. Con base en la jurisprudencia del
TIUE®3 concluye el 6rgano administrativo que el derecho a deducir depende, en
particular, de la relacion entre dichos bienes y servicios y las operaciones gra-
vadas del sujeto pasivo por lo que «los requisitos exigidos legalmente para la
deducibilidad de las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes o servicios
directamente relacionados con bienes de inversion deben concurrir respecto de
dicha adquisicion en particular y su relacion con la actividad desarrollada por el
sujeto pasivo, con independencia de que esté relacionada directamente con un
bien afecto exclusiva y directamente a la citada actividad». En definitiva, el
gasto por bienes o servicios accesorios a los bienes inversion deben desvincu-
larse del derecho a la deduccion en la adquisicion de los mismos, por lo que las
cuotas soportadas por la adquisicion de bienes o servicios afectos a los bienes
de inversion seran deducibles «siempre que su consumo se afecte al desarrollo

61 Precepto respecto del que el TEAC ha declarado su adecuacion a la Directiva IVA, entre otras, en
resolucion de 18 de diciembre de 2019, R.G. 390/2017. También el TS se ha pronunciado en analogo
sentido, aunque con una argumentacion divergente, entre otras, en sentencia de 22 de abril de 2021,
recurso 3882/2020. E1 TJUE se ha pronunciado en Auto de 17 de septiembre de 2020, asunto C-837/19,
Super Bock Bebidas, en relacion con la normativa portuguesa, que entré en vigor de forma similar a
la espafiola, al incorporarse conjuntamente a la Unién Europea.

62 Entre otras, consultas V2868/2019 de 17 de octubre, V2946/2019 de 23 de octubre, V3226/2021
de 28 de diciembre y VO668/2022 de 28 de marzo, tratandose en todos los casos de gastos por com-
bustibles y accesorios a vehiculos afectos parcialmente a la actividad empresarial o profesional del
sujeto pasivo.

63 CitalaDGT en sus consultasla sentencia del TIUE de 8 de marzo de 2001, asunto C-415/98, Laszlo
Bakcsi, indicando que en la misma se ha declarado que «la afectacion de un bien de inversion deter-
mina la aplicacién del sistema del Impuesto sobre el Valor Afiadido al propio bien y no a los bienesy
servicios utilizados para su explotacién y su mantenimiento. El derecho a deducir el Impuesto sobre
el Valor Afiadido que grava dichos bienes y servicios constituye una cuestion aparte del ambito de
aplicacion del articulo 17 de la Sexta Directiva», si bien ello no es mas que una interpretacion que
efectua el 6rgano administrativo del contenido de la sentencia en la que no figuran los términos
anteriores.
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de la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo y en la medida en que
vaya a utilizarse previsiblemente en el desarrollo de dicha actividad econdomica,
al igual que el resto de las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y ser-
vicios relacionados con dicha actividad», teniendo en cuenta que corresponde
al sujeto pasivo acreditar dicha afectacion.

Frente a esta doctrina administrativa, vinculante exclusivamente a los 6rga-
nos de aplicacién de los tributos 4, el TEAC mantiene una tesis contraria, pues
considera que las cuotas soportadas por los gastos relacionados con los bienes
de inversion afectos a la actividad, que se contemplan en el apartado cuatro del
articulo 95, pueden ser objeto de deduccion conforme a lo previsto en el articulo
95 apartado tres, es decir, en la misma proporcion en que se hayan deducido las
cuotas soportadas por la adquisicion de los bienes de inversion 2.

La disparidad de criterios entre ambos 6érganos administrativos deberia ser
resuelta considerando la primacia del Derecho de la Union y la aplicacion
directa®, como se expuso anteriormente, del articulo 168 de la Directiva IVA,
en beneficio del sujeto pasivo con base en el principio de efecto vertical de las
directivas®7, sin olvidar que los 6rganos revisores y también los administrativos
que deben interpretar las directivas estan obligados a hacer todo lo posible, a
laluz de la letra y finalidad de estas normas, para, al efectuar dicha interpreta-
cién, alcanzar el resultado que persiguen®8. No obstante, seria conveniente que
esta disparidad de criterios se solucione por el drgano revisor administrativo
fijando de manera definitiva doctrina al respecto vinculante a toda la Adminis-
tracion tributaria.

6. Elementostemporales del derecho aladeduccion. Ejercicio del
derecho a deducir y destino previsible de los bienes y servicios
adquiridos

Entre otros elementos temporales a tener en cuenta para deducir, deben dis-
tinguirse dos momentos: el nacimiento del derecho que se produce general-
mente con el devengo de las cuotas soportadas, tal como sefala el articulo
98.Uno de la LIVA, y el momento en que puede ejercitarse efectivamente el

64 Articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT).

65 Asi, resoluciones de 24 de noviembre de 2016, R.G. 00/3143/2014 y de 22 de abril de 2022, R.G.
00/00767/2020.

66 Como pone de manifiesto, entre otros, MORENO GONZALEZ, S., «Primacia del Derecho de la UE
y aplicacion directa de las directivas comunitarias: el concepto de empresario o profesional a efectos
del IVA», pag. 171.

67 Entre otras, sentencias del TIUE de 12 de julio de 1990, asunto C-188/89, Foster, de 10 de sep-
tiembre de 2002, asunto C-141/00, Kiigler, de 20 de mayo de 2003, asuntos acumulados C-465/00,
C-138/01y C-139/01, Osterreichischer Rundfunk y otros, y de 9 de diciembre de 2003, asunto C-129/00,
Comisién contra Republica Italiana.

68 Asi, sentencias del TJUE de 13 de noviembre de 1990, asunto C-106/89, Marleasing; y de 16 de
diciembre de 1993, asunto C-334/92, Warner Miret.
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derecho que surge, de acuerdo con el articulo 99, cuando se han soportado las
cuotas©9.

En la Directiva IVA, se dispone en el articulo 167 que el derecho a deducir
nace en el momento en que es exigible el impuesto deducible, y en este ultimo
sentido lo reitera de manera uniforme el TTUE?9, por lo que deberia plantearse
si ambos preceptos nacionales se corresponden con el texto de la norma euro-
pea. De esta forma el derecho a deducir el IVA se ejerce, en principio, en el curso
del mismo periodo impositivo en el que nace ese derecho, a saber, el momento
en que el impuesto resulta exigible”!, siendo ejercitable de forma inmediata’?,
sin perjuicio de la facultad otorgada a los Estados miembros para fijar un
periodo en el que los sujetos pasivos pueden ejercitar este derecho, tal como ha
efectuado el legislador espanol estableciendo un plazo de cuatro afios a contar
desde el devengo para ejercitar el derecho; de forma que el derecho a deducir
por el destinatario, frente al de la repercusion del proveedor o prestador que
tiene un caracter imperativo, es configurado como un derecho o facultad”3.

No es, sin embargo, objeto de este andlisis la anterior disparidad normativa,
sino el examen de uno de los elementos requeridos por el legislador nacional
para ejercitar el derecho a la deduccion. El apartado segundo del articulo 99
solo permite la deduccion de las cuotas, cualquiera que sea la naturaleza del
bien o del servicio adquirido, en funcién de su destino previsible, y esta condi-
cion es la que da lugar a una notable conflictividad.

De forma constante el TEAC ha venido exigiendo esta nota adicional al prin-
cipio de afectacion que se ha expuesto con anterioridad, debiendo ser exami-
nada o valorarse en el momento en que se soportan las cuotas de IVA por la
adquisicion de los bienes o servicios por el sujeto pasivo a los efectos de tener
derecho a la deduccion y en atencion a las operaciones a las que se afectan los
mismos, correspondiendo al sujeto pasivo justificar tal destino, mediante
prueba suficiente o argumentos basados en criterios 16gicos, objetivos y pru-

69 Esta distincion es puesta de manifiesto de forma constante por el TEAC, entre otras en resolu-
ciones de 26 de marzo de 2005, R.G. 00/00041/2003 y de 10 de marzo de 2009, R.G. 00/1225/2006.
De acuerdo con esta tltima si bien el derecho a deducir nace con el devengo, el ejercicio del derecho
a la deduccion exige contar con el preceptivo documento justificativo del derecho de forma que, en
tanto no se posea no puede ejercitarse, esto es, se precisa de la repercusion y cumplimiento de los
requisitos exigidos en el Capitulo I del Titulo VIII de la LIVA.

En el mismo sentido lo expone IMENEZ COMPAIRED, 1., «El derecho a la deduccion en un Reino en
el que conviven siete impuestos sobre el valor afiadido», pags. 36y 37.

70 Sentencias de 30 de abril de 2020, asunto C-258/19, Eurovia, de 10 de febrero de 2022, asunto
C-9/22, Grundstiicksgemeinschaft KollaustraBe 136

71 Sentencias, entre otras, de 8 de mayo de 2008, asuntos C-95/07 y C-96/07, Ecotrade, de 21 de
marzo de 2018, asunto C-533/16, Volkswagen, de 27 de junio de 2018, asunto C-364/17, Varna Holideis,
y de 30 de abril de 2020, asunto C-258/19, Eurovia.

72 Sentencias, entre otras, de 13 de marzo de 2008, asunto C-437/06, Securenta, de 4 de junio de
2009, asunto C-102/08, SALIX Grundstiicks-Vermietungsgesellschaft, de 29 de octubre de 2009,
asunto C-29/08, SKF, de 29 de julio de 2010, asunto C-188/09, Profaktor Kulesza, Frankowski, J6Zwiak,
Ortowski, de 21 de marzo de 2018, asunto C-533/16, Volkswagen, y de 27 de junio de 2018, asunto
C-364/17, Varna Holideis.

73 Como sefiala SANCHEZ PEDROCHE, J.A., «la caducidad del derecho a deducir el IVA soportado
o la salvaguarda del principio de neutralidad fiscal declarada por el Tribunal Supremo. Comentario a
la STS de 4 de julio de 2007, Sala de lo Contencioso-Administrativo, rec. Num. 96/2002», pag. 53.
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dentes, esto es tiene la carga de su acreditacion”®. A estos efectos, este 6rgano
revisor tiene en cuenta generalmente elementos o criterios objetivos, como
puede ser la naturaleza del bien adquirido, asi en el caso de inmuebles.

En sentido andlogo se ha pronunciado la DGT quien ha recordado uniforme-
mente que el ejercicio del derecho a la deduccion se efectuara de acuerdo con
el destino previsible de los bienes y servicios adquiridosy, a tales efectos, puede
considerarse un criterio razonable, en los términos expuestos en el parrafo
anterior, atender a la naturaleza del bien®.

No obstante debe destacarse que en muchas ocasiones se confunden dos
condiciones, como son la afectaciony el destino previsible. El primero se refiere
al hecho de que el sujeto pasivo al adquirir un bien o recibir un servicio, lo incluye
en el ambito de la actividad econdmica, esto es, alude fundamentalmente a la
diferenciacion entre actividades sujetas y no sujetas, de forma que solo los bie-
nes y servicios que se afectan a la actividad econdmica sujeta son objeto de
analisis en relacion con el cumplimiento del resto de las condiciones exigidas
por el Titulo VIII de la LIVA para ejercitar el derecho a deducir. Se trata de la
primera y esencial condicion necesaria para deducir, puesto que la no afecta-
cion implica que no debamos ir mas alla en la concrecién del derecho a la
deduccion. Todo ello sin perjuicio de que en numerosas ocasiones, esencial-
mente cuando nos encontramos ante cuotas soportadas con anterioridad al ini-
cio del ejercicio de la actividad, deba acreditarse mediante elementos objetivos
dicha afectacion futura.

Cuestion distinta es el destino previsible que deba darse al bien, pues esta
condicion presume la afectacion y supone el examen de una circunstancia con-
creta, como es que el bien, una vez afecto a la actividad econémica, vaya a uti-
lizarse para realizar operaciones que generen el derecho a deduccion o no, pero
siempre dentro del ambito de sujecion al impuesto.

Ahora bien, lo importante aqui es que, con esta exigencia, se impone una
carga adicional al derecho a la deduccion cuya adecuacion a la Directiva IVA
debe cuestionarse. Nuevamente debe partirse del principio establecido en el
articulo 168, que es el que rige en materia de deducibilidad y permite su ejercicio
en la medida en que se afecten los bienes a las actividades sujetas generadoras
del derecho. Este principio de afectacion debe presidir el derecho a la deduc-
cién y no se puede discutir que si un bien o un servicio cuando es adquirido por
un sujeto pasivo no se afecta a una actividad econdémica no podra deducirse la
cuota soportada. Ello lleva a que en muchas ocasiones se confundan ambas exi-
gencias, y se aluda a destino previsible como afectacion cuando estamos ante

74 Resoluciones, entre otras, de 22 de septiembre de 2015, R.G. 00/03393/2013 en unificacion de
criterio, de 17 de marzo de 2016, R.G. 00/05651/2013, y de 9 de junio de 2020, R.G. 00/02376/2017.
75 Asi, consultas V2150/2009 de 25 de septiembre, VO010/2010 de 2 de agosto, y VO013/2012 de 21
de mayo. En algunas de ellas hace referencia a las sentencias del TIUE de 29 de febrero de 1996,
asunto C-110/94, INZO, de 15 de enero de 1998, asunto C-37/95, Ghent Coal, y de 8 de junio de 2000,
asunto C-396/98, Schloastraae; si bien no se comprende bien su cita pues en ellas se sefiala que «una
vez nacido el derecho a deduccion, sigue existiendo aun cuando la actividad economica prevista no
haya dado lugar a operaciones gravadas»y «del mismo modo, el derecho a deduccion sigue existiendo
cuando el sujeto pasivo, por circunstancias ajenas a su voluntad, no haya podido utilizar los bienes o
servicios que dieron lugar a deduccion en el marco de operaciones sujetas al Impuesto».
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dos exigencias o condiciones diferentes’®, esto es, no se alude a la afectacion
del bien a la actividad econémica sujeta al impuesto, sino a una operacion con-
creta dentro de esa actividad, como se ha expuesto en el parrafo anterior.

La cuestion surge porque no solo se exige con esta condicion la afectacion a
una actividad econdmica sujeta sino que, ademas, debe acreditarse que la
adquisicion del bien o del servicio va a destinarse previsiblemente, acreditan-
dose mediante criterios o elementos objetivos, a una operacion generadora del
derecho a la deduccion, aun cuando el legislador prevea que en el caso de que
se impida la deduccion, una afectacion posterior a una de estas operaciones,
dara lugar a la rectificacion de la deduccion, término este que lleva a si debe
aplicarse o no el articulo 114 de la LIVA, lo que plantea algunos problemas adi-
cionales, que exceden del objeto del analisis de este estudio.

En cualquier tipo de actividad que realice un sujeto pasivo nace este pro-
blema, bastando para ello una lectura de una considerable jurisprudencia”,
pero indudablemente la conflictividad es mayor cuando este aplica la regla de
prorrata, esto es, realiza dos o mas actividades sujetas al impuesto, unas gene-
radoras del derecho y otras no, que dar lugar a la aplicacion de esta regla o a la
existencia de dos o mas sectores diferenciados, en los que individualmente

76 Una lectura de una abundante jurisprudencia menor lleva a esta conclusion, al hacer referencia
a bienes o servicios que se afectan a actividades que no generan el derecho a la deduccién, lo que
traslada el problema no a su destino previsible sino a la afectacion a una actividad. Un ejemplo de
ello puede ser la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Valenciana de 6 de octubre de
2017, recurso 2175/2013, en el tras citar entre otros el articulo 99.Dos de la LIVA y el articulo 168 de
la Directiva IVA concluye que: «no es cierto como refiere el actor que se haya incumplido la Sexta
Directiva por establecer las normas espafolas una restriccion general del derecho a deducir en el
caso de uso profesional limitado, ya que tanto la Sexta Directiva, en su articulo 17, refiere que el dere-
cho a deducir nace en el momento en que es exigible el impuesto deducible, en la medida en que los
bienes y servicios se utilicen para las necesidades de sus propias operaciones gravadas, y que los
Estados miembros podran autorizara u obligar a los estados miembros a efectuar la deduccion por el
procedimiento de afectacion real de la totalidad o de parte de los bienes y servicios, y el articulo 168
de la Directiva vigente 2006/112, sefiala que en la medida en que los bienes y servicios se utilicen para
las necesidades de sus operaciones gravadas, el sujeto pasivo tendra derecho en el estado en que
realice estas operaciones a realizar deducciones, siendo por tanto la normativa espafiola, en cuanto
requiere que se justifique la utilizacion o destino previsible de los bienes respecto del ejercicio de la
actividad economica con derecho a deduccion, conforme a la normativa europea».

77 Entre otras, sentencias del TS] de Madrid de 19 de junio de 2007, rec. 2929/2003; del TSJ de
Catalufia de 24 de abril de 2008, rec. 861/2004; del TSJ de Andalucia (sede Sevilla) de 18 de marzo de
2011, rec. 1592/2008 y de 30 de septiembre de 2011, rec. 591/2009; del TSJ de la Comunidad Valen-
ciana de 6 de octubre de 2017, rec. 2165/2013; del TSJ de Andalucia (sede en Malaga) de 27 de febrero
de 2019, rec. 39/2017; del TSJ de Andalucia (sede en Granada) de 25 de mayo de 2021 rec. 821/2018.
Buen ejemplo es esta ultima sentencia de cuanto se viene sefialando en la que un sujeto pasivo realiza
la actividad de arrendamiento de bienes inmuebles no aplicando la regla de prorrata al realizar exclu-
sivamente operaciones sujetas y no exentas. Adquiere un apartamento para alquilarlo y la Adminis-
tracion, el TEAR (resolucion de 30 de abril de 2018, RG 18/01787/2015y 18/01788/2015) y el TSI impiden
la deducibilidad en la adquisicion del bien al estimar que el destino previsible es destinarlo al arren-
damiento de viviendas exentos. Esto es, no tiene en cuenta que la afecta a una actividad tinica en la
CNAE como es el arrendamiento de bienes inmuebles y que en el momento en que lo adquirié gene-
raba dicha actividad el derecho a la deduccion, por lo que podia deducir la cuota soportada, sin per-
juicio de la posterior regularizacion como bien de inversion, al igual que los restantes bienes de
inversion, siempre que se cumplieran las condiciones previstas en los articulos 109 y 110 de la LIVA.
Lo mismo puede sefialarse de la escasa doctrina publicada del TEAC, cuya lectura no permite en
ocasiones dilucidar la actividad en la que se afecto el bien para poder concretar cuanto se acaba de
exponer; asienlaresolucion de 18 de mayo de 2022, RG 00/02862/2019, en donde se declaran ademas
prescrito el periodo impositivo en que se adquirio el bien de inversiéon lo que plantea si puede o no
regularizarse dicha situacion eliminando el derecho a deducir.
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debe darse un tratamiento diferenciado a cada uno de ellos respecto del derecho
ala deduccion, aunque a las cuotas soportadas comunes deba aplicarse la regla
de prorrata general 8.

Asi, cuando un sujeto pasivo realiza una actividad en la que se producen ope-
raciones que generan el derecho a la deduccion y otras que no lo generan, debe
aplicar la regla de prorrata para determinar el montante de las cuotas soporta-
das deducibles. Si opta por aplicar la prorrata especial determinara tres grupos
de cuotas conforme al articulo 106 de la LIVA y deducira en funcion de la afec-
tacion auno de estos tres grupos, de manera que si el bien o el servicio se utilizan
en operaciones no generadoras del derecho no se deducira cuota alguna, al con-
trario de si las utiliza en operaciones que si generan el derecho en cuyo caso se
deducira la cuota soportada, mientras que a las utilizadas en unas y otras ope-
raciones aplicara la regla de prorrata general. Esta forma de concretar la dedu-
cibilidad de las cuotas parece ajustarse a cuanto se expone en el articulo 99.Dos,
esto es, a su destino previsible, por 1o que el sujeto pasivo generalmente tendra
una conflictividad menor en la aplicacion de este precepto.

Si el sujeto pasivo aplica la regla de prorrata general, o bien genera el derecho
a la deduccion integra del impuesto soportado, en principio, lo que hara es
deducirse bien el porcentaje de prorrata provisional corregido posteriormente
por el definitivo a final de ejercicio, o la cuota integramente soportada, sin per-
juicio en estos casos de que el sujeto pasivo deba también corregir a final de
ejercicio si se comprueba que a lo largo del mismo ha efectuado operaciones
que no generan el derecho a la deduccion.

Pues bien, esta regla se ve alterada como consecuencia de este articulo
99.Dos que, como se ha sefialado, tiene indudables dudas de adecuacién a la
Directiva IVA. En el supuesto planteado en el parrafo anterior, el sujeto pasivo
cuando adquiere un bien o un servicio, aunque tenga una prorrata provisional o
el derecho a deducir integramente el impuesto soportado, como consecuencia
del precepto anterior, es obligado por €l legislador a no deducir cuota alguna
cuando ese bien o el servicio se va a destinar no ya a una actividad econdmica
que esta o no en prorrata, sino que se destina a una operacion sujeta concreta
que previsiblemente no va a generar derecho a la deduccion, o asi lo interpreta
en numerosas ocasiones la jurisprudencia y doctrina administrativa citadas con
anterioridad.

Esta mecanica se asimila por tanto a la obligacion encubierta de aplicar la
regla de prorrata especial, pues el sujeto pasivo al utilizar el bien o el servicio a
una operacion que no genera el derecho a la deduccion se le impide ejercitar el

78 Al margen de las especialidades previstas en la ley, esencialmente las del régimen especial del
grupo de entidades y su nivel avanzado o de regulaciéon especial para las operaciones intragrupo, tal
como se preveé en el articulo 163 octies de la LIVA y en el articulo 61 bis del RIVA.

172 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



Cuestiones conflictivas en la deducibilidad de las cuotas soportadas en el ...

derecho en la proporcion correspondiente a la prorrata general o integramente
si no estaba en prorrata’®.

Habitualmente la aplicacion de esta regla tiene lugar sobre todo en determi-
nados sectores o con operaciones trascendentes en el ambito inmobiliario, pero
el articulo 99.Dos no distingue, por lo que resulta aplicable a cualquier actividad
u operacion y supone, como acaba de exponerse, la atribuciéon por analogia de
la prorrata especial para concretas operaciones, a pesar de que el sujeto pasivo
no haya optado por ella, ni tampoco esta posibilidad se encuentra recogida entre
los supuestos en los que debe tenerse en cuenta enumerados en el articulo
103.Dos de la LIVA.

Seria deseable, por tanto, un pronunciamiento claro y especifico sobre esta
materia por parte del TS que fije jurisprudencia o, lo que seria mas conveniente,
el planteamiento de una cuestion de prejudicialidad, dada la importancia de la
cuestion planteada y trascendencia de los efectos que tiene en los sujetos pasi-
vos. Es cierto que el articulo 173 de la Directiva IVA autoriza a los Estados miem-
bros, siempre dentro de la regulacion de la prorrata a obligar a los sujetos pasi-
vos a efectuar la deduccion por el procedimiento de afectacion real de la tota-
lidad o de parte de los bienes y servicios, pero ello exige de una norma precisa
y concreta dentro del sistema de prorrata, que nuestra norma interna no recoge.

7. Bibliografia

BAS SORIA, 1., «kDeducibilidad de las cuotas soportadas relacionadas con los
vehiculos en los supuestos de afectacion parcial a la actividad (Analisis de la
STS de 5 de febrero de 2018, rec. num. 102/2016)». Revista de Contabilidad y
Tributacién, CEF, n.© 422, mayo 2018, pags. 114 a 123.

BARCIELA PEREZ, I.A., «El derecho a deduccién del IVA soportado por los
bienes parcialmente afectos a la actividad empresarial o profesional. El asunto
Eon Aset Menidjmunt», Quincena Fiscal: Revista de Actualidad Fiscal, Aranzadi,
S.A., n.° 21, 2012, pags. 115 a 134.

BLAZQUEZ LIDQOY, «La no deducibilidad de las cuotas de IVA por elementos
no afectos exclusivamente a la actividad economica (art. 95 de la LIVA) a la luz
de la reciente jurisprudencia del TICE», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, n.°
10/2006.

79 Situacion andloga se produce en el supuesto de renuncia a la exencién de las operaciones inmo-
biliarias previsto en el articulo 20.Dos de la LIVA, pues se permite renunciar a esta exencion, tribu-
tando por IVA, aun en el supuesto de que el sujeto pasivo no genere el derecho a deducir en ninguna
medida, cuando la adquisicion del bien tiene como destino previsible una operacion posterior a rea-
lizar por el adquirente que genera el derecho a deducir. La diccion de ambos preceptos lleva consigo
el planteamiento de distintas dudas en la aplicacién de las normas que pueden suponer un quebranto
del principio de no distorsion de la competencia, afectando por ello al principio de neutralidad. Aun
cuando la regla de renuncia a la exencion se refiere al impuesto devengado, los efectos son los pre-
vistos en el articulo 99.Dos para el adquirente, permitiendo en este caso la deducibilidad integra de
la cuota soportada —aplicando seguramente la regla de inversiéon del sujeto pasivo en su autoliquida-
cion mensual o trimestral—.

Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022 173



Antonio Longas Lafuente

CALVO VERGEZ, ]., «<El régimen de deduccion aplicable en el IVA a los bienes
de inversién», Carta Tributaria (Monografias), Edicion Fiscal CISS, n.° 21-22,
2011, pags. 3a18.

JIMENEZ COMPAIRED, I., «El derecho a la deduccién en un Reino en el que
conviven siete impuestos sobre el valor afiadido», Revista de Contabilidad y Tri-
butacion, CEF, n.© 457, abril 2021, pags. 31-70.

LONGAS LAFUENTE, A., «Impuesto sobre el Valor Afiadido. Comentarios y
casos practicos», Tomos [y II, Centro de Estudios Financieros, 12* edicion, 2022.

MACARRO OSUNA, J.M., «Las exclusiones del derecho de deduccion en el
IVA: andlisis y propuestas de armonizacion», Revista de Contabilidad y Tributa-
cion, CEF, n.° 405, diciembre 2016, pags. 55-94.

MATESANZ, F., «El derecho a la deduccion del IVA soportado en la jurispru-
dencia comunitaria», Revista Técnica Tributaria, Asociacion Espafiola de Ase-
sores Fiscales, n.° 113, 2016, pags. 39 a 60.

MORENO GONZALEZ, S., «Primacia del Derecho de la UE y aplicacion directa
de las Directivas comunitarias: el concepto de empresario o profesional a efec-
tos del IVA. Analisis de la STS de 12 de marzo de 2015, rec. Num. 280/2013»,
Revista de Contabilidad y Tributacion, CEF, n.° 392, noviembre 2015, pags.
167-176.

RODRIGUEZ MARQUEZ, 1., «<La deduccion de las cuotas de IVA soportadas
por los sujetos pasivos que realizan actividades econdmicas y actividades no
economicas: jurisprudencia del TICE. Resolucion comentada: STICE de 13 de
marzo de 2008 (asunto C-437/06, Securenta)», Quincena Fiscal: Revista de
Actualidad Fiscal, Aranzadi, n.° 14/2009, pags. 83-88.

RUIZ DE VELASCO PUNIN, C., «Tratamiento en el IVA de los bienes de uso
mixto en fines empresariales y privados», Quincena Fiscal: Revista de Actuali-
dad Fiscal, Aranzadi, n.° 17, 2013, pags. 37 a 72.

«La tributacion en el IVA de la transmision de bienes parcialmente afectos al
patrimonio empresarial: determinacion de la base imponible. Comentario a la
contestacion de la DGT de 20 de diciembre de 2007, num, V2729-07», Quincena
Fiscal: Revista de Actualidad Fiscal, Arazandi, n.° 3/2009., pags. 69-74.

SANCHEZ GALLARDO, F.JI., «<El derecho a la deduccién del IVA en la deduc-
cion de los bienes de uso mixto: alcance y limites en la aplicacion de la regla de
prorrata. Analisis de la STJUE de 9 de junio de 2016, Asunto C-332/14», Revista
de Contabilidad y Tributacién, CEF. N.° 403, octubre 2016, pags. 149-160.

SANCHEZ PEDROCHE, I.A., «La caducidad del derecho a deducir el ICA
soportado o la salvaguarda del principio de neutralidad fiscal declarada por el
Tribunal Supremo (Comentario a la sentencia del TS de 4 de julio de 2007, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, rec. num. 96/2002», Revista de Contabilidad
y Tributacién, CEF, n.° 301, abril 2008, pags. 41 a 82.

174 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



ARTIFICIAL INTELLIGENCE: A «kDANGEROUS»
TOOL IN THE HANDS OF THE ITALIAN TAX
ADMINISTRATION FOR FIGHTING THE ABUSIVE
EXPLOITATION OF TAX RELIEF

Maria Grazia Ortoleva

Associate Professor of Tax Law
Law Departement
University of Verona (Italy)

Titulo

Inteligencia artificial: una herramienta «peligrosa» en manos de la
administracion fiscal italiana para luchar contra la explotacion abusiva de
las deducciones fiscales

Resumen

El uso de la IA esta provocando, también en Italia, una metamorfosis de la
relacion entre el contribuyente yla Administracion tributaria tanto en la fase
de aplicacion de los impuestos (por ejemplo, los borradores del impuesto
sobre la renta y del IVA) como en los procesos de verificacion y control.

Este cambio, si no se «gobierna» adecuadamente, podria sin embargo tener
un alto coste en términos de vulneracion de algunos derechos
fundamentales de los contribuyentes, sobre todo cuando se «confia» a
sistemas de inteligencia artificial la adopcion de decisiones que tienen
efectos inmediatos sobre la situacion juridica de los destinatarios.

Esta es la caracteristica que distingue a la medida introducida por el
legislador italiano para atajar el fraude perpetrado a través de la
transferencia de créditos fiscales por intervenciones destinadas a mejorar
la eficiencia energética de los edificios y que es objeto de investigacion en
este trabajo.
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Inteligencia Artificial, vulneracion de derechos, nuevas tecnologias,
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Abstract

The use of Al is causing, including Italy, a metamorphosis of the relationship
between the taxpayer and the tax administration both in the tax
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implementation phase (for example the pre-filled income tax and VAT
returns) and the verification and control processes.

This change, if it is not properly governed, could however have a high cost
in terms of infringement of some fundamental rights of taxpayers, above all
when the adoption of decisions that have immediate effects on the legal
status of the recipients is entrusted to artificial intelligence systems.

This is the characteristic that distinguishes the measure introduced by the
Italian legislator to tackle fraud perpetrated through the transfer of tax
credits for interventions aimed at improving the energy efficiency of
buildings and which is the subject of investigation in this paper.
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Artificial Intelligence, infringement of rights, new technologies, algorithms,
fraud, tax credits
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1. Introduction

In recent years, tax administrations around the world have increased their
investment in IT tools. The goal is to make use of «<new» technologies to «admi-
nister» taxes, support taxpayers and improve their level of «compliance». Italy
is no different. The tax administration’s use of technologies and, in particular,
of big data, algorithms and artificial intelligence systems has grown in the last
decade and is destined to grow further.

There are many reasons behind this choice.

In summary, it can be said that «algorithms» are considered not only as being
more efficient than human analytical skills, but also that they have an aura of
neutrality.!

Algorithms are, in fact, capable of analysing very large quantities of data,
even if they are heterogeneous from a qualitative point of view, identifying
valuable correlations, relationships and inferences.

Furthermore, to the extent that they arrive at «decisions» which are the result
of purely rational calculations based on data, they should make it possible to
correct the distortions and imperfections that typically characterise cognitive
processes and the choices made by human beings. Finally, state investments in
artificial intelligence systems have proved to be very profitable.2

However, the enormous potential inherent in the application of «intelligent
systems» also entails risks.3

1 See Cons. State, Section VI, Judgment, 13 December 2019, no. 8472, in Nuova Giur. Civ., 2020, 4,
809.

2 In the United Kingdom, for example, the artificial intelligence system, known as Connect, used
by the HMRC since 2010, allegedly cost £100 million and helped recover more than £ 3 billion in taxes.
See Sanghrajka, J. (14 July 2020), HMRC's Connect Computer and Investigations, Taxation 4752, avai-
lable at https://www.taxation.co.uk/articles/hmrc-s-connectcomputer-and-investigations (accessed
10 Oct. 2022).

3 Regarding this see de la Feria, R. — Grau Ruiz, M.A. (2022), The Robotisation of Tax Administra-
tion. En M. A. Grazu Ruiz (coord.) Interactive Robotics: Legal, Ethical, Social and Economic Aspects,
115-123, Springer; Pitruzzella, G. (2022), Dati fiscali e diritti fondamentali. Diritto e pratica tributaria
internazionale (2), 666-677; Messina, S.M. — Ortoleva, M.G. (2022), Artificial Intelligence and Robots:
The Role of Tax Legislator, A Conundrum to Solve. En Interactive Robotics: Legal, Ethical, Social and
Economic Aspects, cit., 135-142; Grau Ruiz, M.A. (2022), Fiscal transformations due to ai and roboti-
zation: where do recent changes in tax administrations, procedures and legal systems lead us? North-
western journal of technology and intellectual property (19), 4, 325-363; Kuzniacki, B. — Almada, M. —
Tylinski, K. — Goérski, £. — Winogradska, B. — Zeldenrust, R. (2022), Towards eXplainable Artificial
Intelligence (XAI) in Tax Law: The Need for a Minimum Legal Standard. World Tax Journal, Vol. 14, No.
4, 1-28; Pinto Nogueira, I.F. (June 2, 2022). Tax Administration and Technology: from Enhanced to No-
Cooperation? Digital Transformation of Tax Administrations, available at https://ssrn.com/
abstract=4125999; Dorigo, S. (2021), The 'Algorithmic Revolution': Fair Taxation, Social Pact and Glo-
bal Governance. En M. Belov (coord.), The IT Revolution and its Impact on State, Constitutionalism
and Public Law, 161-179. Santoro, A. (2020), Lotta all’evasione fiscale: i big data e la nuova frontiera
della prevenzione. Aggiornamenti Sociali, 190-199.
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In fact, experience has already highlighted certain dangers that can arise
from the use of algorithms. The results of artificial intelligence systems can be
erroneous and misleading, for example, due to incorrect data entry or bias in
the construction of mathematical models or errors within their operation.4

It is therefore necessary to evaluate the impact that these tools have on peo-
ple and their fundamental freedoms and carefully weigh up their use.®

The objective of this paper is to investigate the implications arising from the
Italian tax administration’s use of artificial intelligence to fight frauds connec-
ted to the use of tax credits and, in particular, to that perpetrated through the
transfer of tax credits due for the implementation of specific interventions
aimed at improving the energy efficiency of buildings (known as the «Superbo-
nus»).%

In particular, we intend to verify whether the measures adopted by the Italian
legislator make it possible to counter the aforementioned fraud without com-
promising and/or limiting the fundamental rights of taxpayers.

To this end, the first paragraph will briefly describe the «favourable» disci-
pline introduced in Italy to facilitate investments aimed at obtaining energy
efficiency. The second paragraph will examine the specific measures to combat
fraud introduced by the legislator with particular reference to those that resort
to the use of Al. Finally, starting from the precedents of internal administrative
case law and in the light of the principles contained in the GDPR as well as the
general principles of the legal system, it will be verified whether the solution
prepared leads to a satisfactory result in terms of balance between the appa-
rently opposing needs for the protection of the state's fiscal interest and the
protection of the taxpayer's rights.

2. The «favourable» discipline introduced in Italy to improve the
degree of energy efficiency

Since 2020, the Italian legislator resorted to tax leverage to improve the
degree of energy efficiency of the Italian real estate assets and to foster econo-
mic recovery.

4  To mention just two examples: the judgment in Loomis v. Wisconsin (US: Wis. SC, 13 July 2016,
Loomis v. Wisconsin, 881 N.W.2d 749) and the SyRI case (Rechtbank Den Haag, 5 Feb. 2020, NJCM et
al. v. Netherlands, NL:RBDHA:2020:1878, in https://uitspraken.rechtspraak.nl/#!/details?
id=ECLI:NL:RBDHA:2020:1878.

5  Pollicino, O. (2021), Getting the Future Right — Artificial Intelligence and Fundamental Rights». A
view from the European Union Agency for Fundamental Rights. BioLaw Journal (1), 7-11, stresses that
«The first aspect that any regulations adopted in the area of Al must take account of is their impact
on fundamental rights as enshrined in the Charter and the EU Treaties». Frosini, T.E. (2020), Il cos-
tituzionalismo nella societa tecnologica. Dir.Inf., 465-484.

6  See art. 119 of Law Decree no. 34 dated 19 May 2020 (converted by Law no. 77 dated 17 July 2020)
kwon as the Rilancio Decree.
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In particular, the tool used was that of granting to natural persons (acting
outside the exercise of business, art and profession)” a tax credit equal to
110%8 of the expenses incurred to carry out specific interventions aimed at
improving the energy efficiency of buildings® (known as the «Superbonusy).

This credit can be used by the taxpayer in the tax return to reduce the tax
liabilities deriving from the same tax return. In particular, the deduction of the
tax credit must be divided into four equal annual instalments and can be used
within the limits of the annual tax liabilities deriving from the tax return.

The deduction is not the only way to benefit from the tax relief.

In fact, it is stated that, instead of direct use in the tax return, the beneficia-
ries (credit holders) can opt alternatively for:

— acontribution, in the form of a discount on the consideration due up to a
maximum amount equal to the same consideration, anticipated by the
suppliers (subjects who have carried out the energy efficiency interven-
tions);

— the assignment of tax credits corresponding to the deduction. The tax
credits may, in particular, be transferred to other subjects (natural per-
sons, including those carrying out self-employment or business activities,
companies and entities), including credit institutions and other financial
intermediaries. 10

Both the suppliers (who have applied the discount on the invoice) and the
transferees can, in turn, transfer the «purchased» tax credit to other parties or
use it to offset the taxes they owe.

The method of use of the credit chosen by the taxpayer must be communi-
cated electronically to the Revenue Agency, using a specific form!! (comunica-

7  Also, other subjects can benefit from the credit, such as condominiums, non-profit organisations
(non-profit organisations of social utility), voluntary organisations and social promotion associations
registered in the appropriate registers, provided that these entities meet certain requirements and
within specific spending limits. Persons subject to corporate income tax (IRES) are therefore excluded
from the Superbonus (e.g., commercial companies). See art. 121 of Law Decree no. 34/2020. Regarding
this see Del Federico, L. (2022), Profili attuali in tema di crediti d’imposta: poliformismo, funzione
sovvenzionale, tutele e finanziarizzazione. Rivista di diritto tributario (3), I, 201.

8 The amount of the tax credit was subsequently decreased according to the beneficiaries and the
tax period in which the expenses were incurred. See 2022 Finance Act.

9 In particular, it must be thermal insulation interventions on the enclosures; replacement of win-
ter air conditioning systems in the common areas; replacement of winter air conditioning systems on
single-family buildings or on functionally independent multi-family buildings (so-called «leading» or
«main» interventions). The beneficiaries can benefit from the tax deduction also for the expenses
incurred for all the energy efficiency measures referred to in the so-called Ecobonus and for the
installation of infrastructure for the recharging of electric vehicles and solar photovoltaic systems
(«minor» interventions), provided they are carried out together with at least one of the «leading» inter-
ventions. See paragraphs from 1to 4 of Article 119 of the Law Decree no. 34/2020.

10 Art. 121 of Law Decree n0.34/2020.

11 See art. 121, co. 7, of Law Decree no. 34/2020. Within 5 days of sending the communication, the
agency's computer system issues a receipt of acceptance or rejection of the request. For expenses
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zione web cessione crediti/sconti or credit transfer/discount web communica-
tion).12

A similar obligation of communication is required for suppliers and assignees
who decide to transfer the «purchased» credit to third parties».13

It is easy to understand that the provision of this particular tax relief, together
with the possibility (also for transferees and suppliers) of transferring the tax
credit, has exposed the system to many fraudulent activities.

The Bank of Italy, at the end of 2020, highlighted the existence of fraud and
money laundering risks due to: the possible fictitious nature of the receivables,
the presence of assignees who pay for the assignment with capital of possible
illicit origin, and the «abusive» carrying out of financial activity by persons wit-
hout the required authorisation.

The existence of fraudulent behaviour has been confirmed by the investiga-
tive and analytical activities of the Guardia di Finanza (Italian Finance Police).
14 This included, among other things, «chain» transfers of tax credits involving
companies with the same registered office and/or with the same legal represen-
tatives, whose partners or directors are destitute, untraceable and/or have a
criminal record 15; fractional assignments of the same credit by the same subject
to conceal their probably fictitious nature; the non-attribution to the original
beneficiary (credit holders) (transferor) of the property on which the subsidised
interventions would have been carried out; the incompatibility of the building
works with the dimension of the company that would have carried them out and
that acquired the credit with the «invoice discount».

In order to stem these activities, specific measures aimed at strengthening
preventive control against fraud committed in this area have been adopted in
the years following the entry into force of the tax relief16. The legislator has
intervened on several fronts and in particular: by introducing limits on the
assignment of credits; anticipating the intervention, before each use of the cre-
dit, of professionals who certify, on the basis of the documentation produced by
the taxpayer pertaining to the intervention, the existence of the conditions that

incurred in 2021, the deadline within which the option must be communicated is 29 April 2022. See
art. 10 quater Law Decree 27 January 2022, no. 4 (know as the Aiuti ter Decree). December 1, 2021, a
provision from the Director of the Italian Revenue Agency (amended by subsequent provisions) appro-
ved the details for exercising options regarding eligible deductions and, specifically, the model for
reporting the option.

12 Henceforth «credit transfer/discount communication».

13 They must, first of all, accept the transactions that have taken place against them and then com-
municate the method of using the credit they have chosen to the tax administration. These commu-
nications must be made through a specific electronic procedure, by accessing an application entitled
Piattaforma Cessione crediti.

14 Suffice it to say that the financial police with a single operation discovered a fraud of a total
amount of € 103,067,709.00.

15 Generally, these are companies established in a short period of time or which have resumed
operations after a period of inactivity.

16 See the Law Decree of 11 November 2021, no. 157 (know as the Antifrode Decree).
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give the right to the tax deduction (known as the stamp of approval); by strengt-
hening the tools and control powers of both the finance police and the tax admi-
nistration through the use of artificial intelligence (understood in a broad sense).

In particular, under the latter profile, the finance police have been given two
new applications, called «P.Ris.MA.» and «Moni.C.» in order to make verification
and control processes more timely, including preventive audit, aimed at com-
batting fraud perpetrated in this area, and a new and specific control procedure
was introduced, intended for the transfer of tax credits or invoice discounts.

This procedure, making use of the calculation capacity of the Al, allows the
Revenue Agency to identify «credit transfer/discount communication» that pre-
sent risk profiles and to temporarily suspend them, for the purpose of carrying
out a further «preventive» check (i.e. before the time from which the tax credit
can be used by the transferee or supplier who applied the discount on the
invoice).

The following investigation will focus precisely on this last measure, not only
on account of the novelty but above all of its effects. We refer to the fact that
the use of Al, in the case, does not only represent a tool for risk assessments
and detecting fraud the selection of taxpayers and operations (assignments and
discounts) to be subjected to timely audits but it can also lead to automated (that
Is, without human intervention) adoption of an administrative act able to inhibit,
albeit temporarily, the «tax» effects of the assignment of credits or the «discount
on the invoicey, i.e. the usability of the credit by the transferee.

This possible outcome of an automated procedure raises the possibility that,
in this context, certain taxpayers' rights may be «sacrificed» due to the need to
combat fraud!8. For this reason, therefore, it is necessary to investigate this
aspect and to verify whether this is founded.

To this end, as a preliminary point, it seems appropriate to briefly consider
the reference discipline of the new control procedure.

3. Preventive audit of «credit transfer/discount communication»

It has already been said that this measure is one of those introduced with the
Antifrode Decree. In particular, it is governed by art. 122 bis of Law Decree no.
34/2020. This rule gives the Revenue Agency the power to suspend the effects
of «credit transfer/discount communications» (even subsequent to the first one)

17 The stamp of approval can only be issued by the subjects indicated in article 3, paragraph 3,
letters a) and b) of Presidential Decree no. 322 of 22 July 1998. This includes those registered in the
registers of chartered accountants and accounting experts and labour consultants.. In the case of the
Superbonus, the audit carried out by the professionals are a mere formal documentary check. As a
result of the changes introduced with the 2022 Financial Act, the taxpayer must request the stamp of
approval both to use the deduction in their tax return and to opt for the transfer or «invoice discount».
18 See Scarcella, L. (2019), Tax compliance and privacy rights in profiling and automated decision
making. Internet Policy Review (8), 4, 1-19, according to which «safeguards to taxpayers’ privacy rights
need to be in place»
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which present risk profiles within five working days of sending the communica-
tion!® and for a period not exceeding 30 days.

The identification of communications at risk (i.e. profiling) takes place on the
basis of criteria that are identified, albeit in a very general way, by the legislator.
In particular, it is provided that for this purpose, in relation to the different types
of credits, the following elements are taken into consideration: a. consistency
and regularity of the data indicated in the communications with that present in
the Tax Registry or in any case held by the tax administration; b. data pertaining
to the credits being transferred and to the subjects involved in the transactions
(related to these credits), on the basis of the information present in the Tax
Registry or in any case in the possession of the tax administration; c. similar
transfers carried out previously by the subjects indicated in the communica-
tions.

If the audit carried out on the basis of these criteria shows that the operation
is at risk, the effects of the communication are automatically suspended for a
maximum period of thirty days. This suspension is communicated via the tele-
matic services of the Revenue Agency to the person who sent the communica-
tion.20

From that moment, the thirty-day period within which the tax administration
must carry out a more precise audit begins, intended to ascertain (presumably,
with human intervention), the «substantiation» of the elements of risk.

Inreality, nothing is stated by law regarding the methods of this second audit,
nor is it specified by the implementing provision.?2!

The second paragraph of Article 122 bis regulates only the possible effects.
In particular, it states that if, as a result of the audit carried out, the elements
that led to the suspension are confirmed («gli elementi che hanno determinato
la sospensione sono confermati»), the communication is considered not to have
been made («la comunicazione si considera non effettuatay).

Paragraph 2 continues by stating that: if instead, the risks are not confirmed,
the communication produces the effects stated by the reference legislation. The
same happens if, within the suspension period, the subject does not receive
notice of the voiding of the communication.

On this point, the implementing provision follows the provisions of art. 122
bis and adds that, in the event that the audits carried out confirm the legitimacy
of the suspension, the voiding of the effects of the communication, with the
relative reason, is communicated (via the telematic services of the Revenue
Agency) to the person who has sent the communication.

19 Pursuant to art. 121, para 7, of Law Decree no. 34/2020 the exercise of options must be carried
out electronically.

20 See Provision of the Director of the Italian Revenue Agency, 1 December 2021, point 3.1.

21 Provision of the Director of the Italian Revenue Agency, 1 December 2021.
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Furthermore, in this case, by express provision of the law, the tax adminis-
tration proceeds, in the terms of the law («nei termini di legge»), to audit the
related credits, i.e. first of all on the right to tax relief.22

It should be noted that, making use of the powers provided for by articles 31
et seq. of the Presidential Decree no. 600 of 1973, the tax administration can
always ascertain the existence of the conditions for the entitlement of the tax
deduction (for the person who presented the communication) and the «regula-
rity» of the transfer transactions (and discount).23 In particular, given the wor-
ding of the provision referred to in paragraph 3 (and in particular the use of the
term «Fermi restando gli ordinari poteri di controllo»), the right of the taxpayer
to the tax relief remains subject to the ordinary substantial audits both when the
administrative measure of suspension of the «credit transfer/discount commu-
nication» is subsequently «annulled» by the tax authority, and when its effects
are void due to the expiry of the 30-day term. In such cases, therefore, no legi-
timate expectation as to the right to tax relief (and consequently on the regula-
rity of the assignment or discount) can be formed either by the direct beneficiary
or by the transferee/supplier.24

Furthermore, according to the tax administrations, the existence of this pre-
ventive control does not exempt the subjects involved in the transfers — prima-
rily, the transferees and suppliers — from using the ordinary diligence required
to avoid participating in fraudulent conduct.2°

This, in summary, is the reference framework of the preventive audit of the
«credit transfer/discount communication». It clearly shows the elements that
distinguish the measure in question.

Indeed, with art. 122 bis, the legislator seems to have introduced a sort of
«automated» audit of «credit transfer/discount communication» into the legal
system. This control, carried out through the use of algorithms and the analysis

22 Art. 122 bis, para. 3, of Law Decree no. 34/2020

23 See art. 122 bis, para. 3, of Law Decree no. 34/2020. See also Explanatory Report on the Antifrode
Decree, where it is clarified that the provisions of art. 122 bis shall perform preventive control func-
tions, without prejudice to the powers of control over the merits of the tax administration in relation
to credit transfer transactions that took place both before and after the entry into force of the law.
24 According to the Revenue Agency the non-selection of the specification among those subject to
suspension, the removal of the suspension initially applied, and the expiry of the 30 days without
confirmation of the risk profiles, do not preclude the ordinary control powers of the tax administration
and, therefore, do not constitute any acknowledgment of the right to the specific tax relief. See Cir-
cular N° 16/E of 29 November 2021. If the non-existence, even partial, of the requisites that give the
right to the tax deduction is ascertained, the tax administration provides for the recovery of the
amount corresponding to the deduction not due to the direct beneficiary. The transferee/supplier is
jointly and severally liable for the payment of this sum only in the event of concurrence in the violation
with wilful deceit or gross negligence. See art. 121, paragraphs 5 and 6, of Law Decree no. 34/2020.
25 See Revenue Agency Circular N° 16/E of 29 November 2021. Therefore, the duty of the transferee/
supplier to act with ordinary diligence when they carry out the transaction of transfer or discount on
the invoice remains unaffected (does not cease). However, it is believed that, in the event of fraud
committed by the transferor/customer, it is first and foremost the responsibility of the tax adminis-
tration to demonstrate, even with the use of presumptions, the involvement of the transferee/supplier
(or according to the well-known «formula» adopted by the Court of Justice for VAT fraud that the
transferee/supplier knew or should have known that the transferor/customer was committing fraud)
and that only in the face of this proof is the transferee's / supplier’s responsibility to demonstrate that
they have acted with ordinary diligence.
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of big data, may culminate, firstly, in the adoption of an algorithmic act that
authoritatively determines the temporary suspension of the effects of the «com-
munication» (i.e. the choice of the taxpayer to transfer the credit to third parties
or to the supplier) and, then, in the voiding of the «communication».

The control procedure appears, in fact, divided into two sub-procedures (pha-
ses), the first of which is entirely automated.

In particular, in the first phase, the tax administration makes use of the com-
puting power of Al to analyse «communications» in a very short period of time,
to intercept those expressions of evident and «significant» illegal conduct and
suspend the effects of the latter before the credit can be used by the supplier/
transferee.

In the second phase, however, the control concerns only «suspended» com-
munications. It is aimed at verifying the elements of risk and can lead to the
voiding of the communication.

The law does not state, whether this procedure is also «kautomated» or whether
«human» intervention is required, as it should be if the intent is actually to carry
out a verification, albeit documentary, of whether the risk elements on the basis
of which the «communication» was suspended are in fact true.26

In summary, this is a control procedure which, in addition to being automa-
ted, is likely to make choices made by taxpayers on how to use the Superbonus
ineffective, without them having complete knowledge of the reasons for the
administrative activity.

4. Critical profiles

Reading the regulatory framework governing the measure in question seems,
in essence, to confirm the suspicion that the exercise of the control stated may
infringe certain fundamental rights of taxpayers.

In that sense, there are several critical issues that, on the whole, emerge from
the discipline. These start with the opacity of the criteria that can determine,
firstly, the automatic and temporary suspension of the effects of the «credit
transfer/discount communication», then, the voiding of the same (communica-
tion), up to the failure to provide the reason of the administrative acts2” and
cross-examination with the subjects involved in the operation in various capa-
cities.

For the purposes of the investigation, it may be useful to compare this mea-
sure with another «form» of automated audit existing in the legal system, con-

26 Given the limited time frame within which the audit must be carried out, it is unlikely that subs-
tantial control will be carried out.
27 The motivation is provided for by the provision and only for the deed with which the effects of
the communication are annulled.
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cerning income tax returns pursuant to art. 36 bis of Presidential Decree no. 600
of 1973 (known as Liquidazione of income tax returns).28

The preventive control pursuant to art. 122 bis presents, in fact, characteris-
tics similar to those of the automated control of income tax returns but, at the
same time, differs from it in several respects.

In particular, similarly to the Liquidazione of income tax returns, the preven-
tive audit on communications relates to all the «credit transfer/discount com-
munications» and appears to be an «internal» control, so to speak. From the
legislative text it appears that it is carried out, first of all, on the basis of the
comparison between the consistency and regularity of the data indicated in the
communications and the data in possession of the tax administration possibly
present in the Tax Registry. It also takes into account further information,
always in the possession of the tax administration, relating to credits being
transferred and to the subjects involved in the transactions or to similar assign-
ments carried out previously by the subjects indicated in the communications.

Furthermore, similarly to the Liquidazione of income tax returns, it also does
not preclude, as mentioned, the exercise by the tax administrations of the ordi-
nary substantive control powers in order to ascertain the right to tax relief and
the «regularity» of the assignments.

As for the differences, first of all, the audit of the «credit transfer/discount
communication», unlike the Liquidazione of income tax returns, in fact, seems
to lead to, and presuppose, a profiling of the transferors or transferees.2°

But then and above all, it differs clearly from the automated one of income
tax returns as regards the effects in the event that «xanomalies» are found.

In this case, in fact, in the Liquidazione the tax administration sends the tax-
payer an administrative act, know as the, «avviso bonario», containing an indi-
cation of the irregularities found and the reasons for any recovery of the tax, in
order to allow the recipient to regularise their position, including in contradic-
tory procedure with the office30.

The control in question, instead, leads to a real «algorithmic» administrative
measure of a precautionary nature. This measure on one hand, is the result
solely of the use of Al systems, and on the other, authoritatively determines the

28 See Rinaldi, R. (2000), Profili ricostruttivi della liquidazione dell'imposta, Lint Editoriale. Cop-
pola, P. (1997), La liquidazione dell'imposta dovuta ed il controllo formale delle dichiarazioni (artt. 36
bis e 36 ter del D.P.R. n. 600/1973). Rassegna tributaria, 14. More recently Zuccarello, A. (2 giugno
2022), Algoritmi e automatismi nei controlli della dichiarazione: profili problematici. Rivista di diritto
tributario on line. An automated check is also required for VAT returns. See art. 54 bis of Presidential
Decree no. 633 of 1972.

29 Onthe implications related to the profiling on the right of privacy v. Scarcella, M. (2019), op. cit.;
Drywa, A. (2022), Taxpayer's Right to Privacy? En Intertax (50, 1), 40-55; Bieker, F. (2022), The Right to
Data Protection. Individual and Structural Dimensions of Data Protection in EU Law, Springer. Maja
Brkan, M. (2019), The Essence of the Fundamental Rights to Privacy and Data Protection: Finding the
Way Through the Maze of the CJEU’s Constitutional Reasoning. German Law Journal (20), 864-883.
Kokott, J. — Sobotta, C. (2013), The distinction between privacy and data protection in the jurispru-
dence of the CJEU and the ECtHR. International Data Privacy Law (Vol. 3, No. 4), 222-228.

30 In other words, the taxpayer has the right to present written observations and in this way assert
their reasons/justifications with respect to the outcome of the automated control.
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temporary suspension of the effects of the «credit transfer/discount communi-
cation»3], i.e. the usability of the credit by the transferee, pending the outcome
of the subsequent audit and for a predetermined time. Despite its administrative
measure nature, art. 122 bis does not provide that the suspension must be rea-
soned (not even by a reference to the elements which, among those identified
by the legislator, have led in the specific case to the qualification of the transfer/
discount as with a high-risk profile of fraud and to the consequent suspension),
nor does it recognise the right to provide clarifications to the taxpayer/person
who submitted the communication. Given the wording of art. 122 bis, it seems
that the tax administration can «autonomously» proceed with the verification of
the legitimacy of the suspension and with the eventual voiding of the «credit
transfer/discount communication».

In this regard, as anticipated, it is not clear whether the possible voiding of
the communication is the result of a further «<automated» procedure, nor in any
case, is it clear on the basis of which facts/documents/criteria the tax adminis-
tration can confirm or otherwise of the elements that led to the suspension.

In conclusion, the foregoing analysis confirms that the regulation of the pre-
ventive control of communications lacks certain guarantees (e.g. reason of the
interim administrative measure (avviso bonario)32, intra-procedural right to be
heard33) present, instead, in art. 36 bis. These guarantee the impartiality, fair-
ness and transparency of the administrative action or, in summary, the respect
of the right to good administration provided for by art. 41 of the Charter of Fun-
damental Rights of the European Union34,

The absence in art. 122 bis of provision of adequate guarantees (which in the
case would have been even more necessary due to the existence of the automa-
ted decision) means that not insignificant abridgement of the right of taxpayers
to have an administrative activity that complies with the principles of good
administration can result from the «automated» control.

These limitations do not seem insignificant because they concern the essen-
tial rights of democratic societies. Moreover, at first sight, they seem difficult
to justify, both by reason of the «neutrality» of the algorithmic decision and
regarding the need to combat fraud or to safeguard tax revenue.

Indeed, none of these «exceptions» seem in themselves able to make plausi-
ble or acceptable the aforementioned abridgement of the rights of the subjects
affected by the measures adopted in the context of the preventive control pur-
suant to art. 122 bis.

31 It should be remembered that with this deed the taxpayer informs the administration of the met-
hod of use of the deduction they have chosen.

32 FiorenTINO, S. (2019), 11 diritto a una buona amministrazione e la motivazione degli atti tributari.
En M. Pierro (coord.), Il diritto ad una buona amministrazione nei procedimenti tributari, p. 245, Giuf-
fre.

33 See Moscatelli, M. T. (2005), Il contraddittorio nella fase di liquidazione e controllo formale del
tributo alla luce dell’art. 6, comma 5 dello Statuto dei diritti del contribuente. En A. Fantozzi — A.
Fedele (coord.), Statuto dei diritti del contribuente, p. 271, Giuffre. On the right of controverting see
Sabbi, L. (2019), Il contraddittorio nel processo tributario, Cedam.

34 VV.AA. (2019), 11 diritto ad una buona amministrazione nei procedimenti tributari, M. Pierro
(coord.), Giuffre.
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The delicacy of the matter requires further study, which is essential to
attempt to formulate an assessment, even if it is not definitive.

5. The administrative case law on the «algorithmic administrative
act»

As for the «neutrality» of algorithms, the question concerning the implica-
tions deriving from their use in administrative procedures and, in particular,
that inherent the (un)lawfulness of the abridgment of citizens' rights caused by
algorithmic decisions is by no means new in the legal field.

In Italy administrative jurisprudence has dealt with it, although not in tax
matters, when it was called upon to judge the legitimacy of the «algorithmic
administrative act».3%

For the purposes of this investigation, it therefore seems appropriate to refe-
rence the criteria elaborated by this case law.

The Italian Council of State has ruled on the issue on several occasions that
all originate from the same story: the use by the Italian Ministry of Education of
an algorithmic system for defining the assignments of secondary school tea-
ching staff.

In these cases, the judges, first of all, recognised the need to take advan-
tage of the significant potential of the digital revolution», emphasising that
the use of algorithms in administrative procedures is certainly admissi-
ble36, and should also be «encouraged», since it is able to ensure that the
principles of impartiality and sound administration are respected pursuant
to art. 97 of the Constitution.3”

At the same time, however, the judges of Palazzo Spada subordinated the
usability of algorithmic systems with respect to specific conditions (which repre-
sent elements of minimum guarantee for any situation of use of algorithms in

35 Council of State, judgment no. 2270 of 8 April 2019, Giornale Dir. Amm., 2019, 6, 781 with a com-
ment by Canalini, V. (2020) L'algoritmo come «atto amministrativo informatico» e il sindacato del
giudice; Council of State, judgment no. 8472 of 13 December 2019, Nuova Giur. Civ., 2020, 4, 809 with
a comment by Mattera, B. (2020), Decisioni algoritmiche. Il Consiglio di Stato fissa i limiti. Council of
State, judgment no. 881 of 4 February 2020, Giur. It., 2020, 7, 1738 with a comment by Orofino, A. G.
— Gallone, G. (2020) L'intelligenza artificiale al servizio delle funzioni amministrative: profili proble-
matici e spunti di riflessione. The judgment of the French Conseil Constitutionnel (no. 2018-765 DC
of 12 June 2018) can also be placed within this trend, because in which an attempt is made to reconcile
the use of algorithmic systems with the possible measures of the public administration.

36 The Council of State considers in particular that «Né vi sono ragioni di principio, ovvero
concrete, per limitare I'utilizzo all'attivita amministrativa vincolata piuttosto che discrezionale,
entrambe espressione di attivita autoritativa svolta nel perseguimento del pubblico interesse»
(judgment no. 8472/2019).

37 According to this case law automation guarantees efficiency and neutrality («efficienza e
neutralita») in carrying out administrative activities, with benefits not only in terms of less waste
of means and resources and acceleration of the automated process, but also in terms of greater
guarantee of impartiality of the automated decision.
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public decision-making38). In particular, these were the «full knowledge of the
IT module and the criteria used»3° and the «imputability of the decision to the
body holding the power, which must be able to carry out the necessary verifica-
tion of the logic and legitimacy of the choice and of the outcomes entrusted to
the algorithmy».40

The judges of Palazzo Spada started from the assumption that the algorithm
should be understood as a «procedural and preliminary tool, subject to the typi-
cal checks of any administrative proceeding», and came to the conclusion that
its use remains subject to the same guarantees as administrative activity.
Among these the Judges pointed out, the knowability and comprehension of the
technical regulation in all its aspects, «from its authors to the procedure used
for its elaboration, to the decision mechanism, including the priorities assigned
in the elvaluation and decision-making procedure and the data selected as rele-
vant».4

According to this orientation, therefore, for the purpose of the legitimacy of
the algorithmic administrative act, the mere knowledge of the procedure used
for its elaboration and of the decision mechanism is not sufficient, but the
effective comprehensibility of the algorithm, as well as its pertinence to the legal
rule, must be guaranteed.

The judges stated that the mathematical formula must be understandable to
everyone, starting from the body holding administrative power (to which the
administrative decision must be attributed), and must be accompanied by expla-
nations that demonstrate its pertinence to the «legal rule» it underlies.

These conditions are considered essential. Indeed, compliance with them
ensures that:

— the body holding administrative power is able to carry out the «necessary
verification of the logic and legitimacy of the choice and the results
entrusted to the algorithm»42;

— the judge, when called upon to review the legitimacy of the decision, can
verify the samelogic and reasonableness of the automated administrative
decision or of the «rule» that governs the algorithm,;

— the subject (recipient of the act) is able to understand the logical-legal
process followed by the administration to reach the decision, under

38 Judgment no. 881/2020 exactly states: «elementi di minima garanzia per ogni ipotesi di utilizzo
di algoritmi in sede decisoria pubblica»

39 Judgment no. 881/2020 exactly states: «piena conoscibilita del modulo utilizzato e dei criteri».
40 Judgment no. 881/2020 exactly states: «imputabilita della decisione all’érgano titolare del potere,
il quale deve poter svolgere la necessaria verifica di logicita e legittimita della scelta e degli esiti
affidati all’algoritmo «elementi di minima garanzia per ogni ipotesi di utilizzo di algoritmi in sede
decisoria pubblica».

41 Judgment no. 2270 of 8 April 2019 exactly states: «dai suoi autori al procedimento usato per la
sua elaborazione, al meccanismo di decisione, comprensivo delle priorita assegnate nella procedura
valutativa e decisionale e dei dati selezionati come rilevanti».

42 Judgment no. 881/2020 exactly states: «<necessaria verifica di logicita e legittimita della scelta e
degli esiti affidati all’algoritmon.
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penalty of violation on the side of the related procedural guarantees of
the right of defence pursuant to art. 24 of the Constitution.

The case law of the Council of State confirms, in summary, that, although the
algorithms are characterised by an aura of neutrality, their use in making public
decisions cannot in any way abridge the right to impartiality, fairness and trans-
parency of administrative action. On the contrary, it reinforces the need for
transparency of the administrative activity, which can be said to be guaranteed
if all the subjects involved in the proceeding are able to know and understand
the technical rule underlying the legal one43.

On the basis of this, therefore, it seems to be corroborated that the use of
algorithmic systems by the tax administration in tax control and assessment
procedures and in the fight against fraud is certainly possible and desirable 44,
but it cannot be detrimental to the aforementioned minimum guarantees of
administrative activity.

So, turning our attention to the preventive audit of «credit transfer/discount
communication», compliance with these guarantees would presuppose the kno-
wability, comprehensibility and pertinence both of the criteria and of the deci-
sion mechanism on the basis of which the communications are suspended and
of those that can lead to the voiding of the communication.

The analysis of the discipline dictated by art. 122 bis demonstrates, however,
that in this case, the need for transparency is not guaranteed at all.

Paraphrasing the words of the Council of State, the knowledge of the IT
module used and of the criteria is far from complete in both sub-procedures in
which the audit is divided.

Article 122 bis refers to notions (those of «regularity» and «consistency») and
facts («other analogous transfers») that are only apparently clear. Indeed, what
is clear and certain in vitro is not always so in vivo.

Regularity and consistency, for example, are notions which can have various
meanings and can be satisfied to different degrees, so it is not at all easy to
establish when there is an effective and full response.

It has already been noted that the selection criteria are indicated in a very
general way.

43 Onthe implications of the use of artificial intelligence by public administrations see GaLerTa, D.U.
Algoritmi, procedimento amministrativo e garanzie: brevi riflessioni, anche alla luce degli ultimi
arresti giurisprudenziali in materia. En Riv. it. dir. pubbl. com. (3), 501 et seq.; Sola, A. (2020), Inqua-
dramento giuridico degli algoritmi nell’attivita amministrativa. En federalismi.it (16), 322 et seq.;
CaruLLo, G.. (2021), Decisione amministrativa e intelligenza artificiale. En Dir. inform. (3), 431 et seq.;
Marchetti, B. (2021), La garanzia dello human in the loop alla prova della decisione amministrativa
algoritmica. BioLaw Journal (2), 367-385, which analyses the effectiveness of the European Data Pro-
tection Regulation.

44 The Council of State, judgment no. 881/2020, cit., states that «anche I'esercizio di attivita dis-
crezionale, in specie tecnica, puo in astratto beneficiare delle efficienze e, piu in generale, dei van-
taggi offerti dagli strumenti stessi».
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It must now be added that the vagueness of the risk elements is demonstrated
by the regulatory formulation itself. Paragraph 5 refers their specification to a
provision of the Director of the Italian Revenue Agency. The provision was issued
but it is not helpful as it exactly follows the text of art. 122bis. No unequivocal
cases were indicated which determine the possibility of suspension; the mea-
ning of the terms employed is not explained; and the significance and perti-
nence of the various risk elements were not specified.

The process through which the adoption of the suspension measure is rea-
ched on the basis of these elements remains completely obscure: do they all
have the same weight or are some overriding? This is one of the many questions
that arise.

The opacity of the selection criteria and the lack of transparency on the deci-
sion mechanism underlying them, together with the tendency of people to auto-
matically and uncritically rely on Al and its results, also raise doubts about the
«effectiveness» of the verification that the tax administration is required to
carry out following the automated measure of suspension of communication.

How can the tax administration, in fact, verify the logic and legitimacy of the
choices made by the algorithm and possibly confirm the decision, voiding the
«credit transfer/discount communicationy, if it does not know and understand
the algorithmic rule in all its aspects?4® If then the communication of option or
transfer is voided, how can the tax administration specify reasons for its deci-
sion?

Furthermore, the question on the effectiveness of «khuman oversight» is pre-
sent in the proposal for a regulation on artificial intelligence (Artificial Intelli-
gence Act).46 In this proposal the Commission recognises that the mere attri-
bution of a right to a decision resulting from human verification is destined to
remain without substance if not assisted by a series of measures which make its
applicability concretely possible 7.

The original lack of transparency and comprehensibility runs the risk of
depriving of meaning both any human intervention and the reason for the deci-
sion to void the communication. In summary, the analysis carried out so far
shows that there is a risk that the preventive audit is exercised by the Revenue
Agency in an «arbitrary» way, i.e. not compliant with the principles also expres-
sed by the Council of State.

45 Due to these shortcomings, human intervention (which is assumed to exist) in the second phase
of the procedure could essentially be merely formal. If this is true, then the risk is that the illegitimacy
of the administrative measure of suspension will overwhelm the subsequent measure of voiding of
the communication, given that the adoption of the latter assumes that the elements of risk are «con-
firmed». However, this risk is all the more likely given the lack of provision for an intra-procedural
right to be heard.

46 See art. 14 of COM(2021) 206 final, where are indicated the measures which, in the presence of
«high-risk» Al systems, must be taken to concretely put the (human) supervisor in a position to decide
whether or not to use the algorithmic system.

47 See Casonato, C. — Marchetti, B. (2021), Prime osservazioni sulla Proposta di Regolamento
dell'Unione Europea in materia di intelligenza artificiale. En BioLaw Journal (3), 1 et seq. who talk about
«diritto all'umanita nella decisione».
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The fact that the output cannot be influenced by the executor (since the same
results are always obtained with the same data) does not guarantee the impar-
tiality of the administrative activity.48

The tax administration has the obligation to verify that the criteria, condi-
tions and results of the automated procedure comply with the rules and purposes
established by law49. In the same way, the judge, if called to rule, must check
the measures of the tax administration like any other administrative measure
and, in order to exercise this function, must be able to know and evaluate the
logical legal process underlying the act. In fact, the principle according to which
there is no presumption of the legitimacy of tax administrative measures is
undisputed.

On the basis of the above arguments, therefore, it seems that the exercise of
the audit pursuant to Article 122 bis can cause abridgement to the principle of
transparency of the administrative action, and that such abridgements cannot
be considered «acceptable» either by reason of the neutral nature of the algo-
rithms or the uniqueness of tax matters and the need to safeguard public finan-
ces.

6. The relevance of the principle of legal certainty

In the latter respect, from a general point of view, it should be added that the
pursuit of tax interest may admit exceptions to common, civil, administrative,
criminal law and may allow the legislator to limit the rights of individuals, but in
compliance with the principles of the rule of law, including that of legal cer-
tainty.50

48 Indeed, the impartiality of the automated decisions depends above all on the impartiality of the
construction of the algorithm.

49 Basilavecchia, M. (2022), L’intelligenza artificiale nell'accertamento, nuovi profili di un vecchio
problema. Modulo24 Accertamento e Riscossione. Sole240Ore (7), 66-67, according to which «Gli stru-
menti tecnologici ... omissis ... potranno fare grandi cose, ed € auspicabile che le facciano. Ma
dev’essere chiaro che anch’essi, non possono togliere centralita al lavoro valutativo dell’Amminis-
trazione né incidere sulla capacita di scelta e di decisione che ad un’Amministrazione fondamentale
non puo essere né limitata né condizionata, tanto meno da strumenti tecnici che si ritengano a priori
piu capacidi quanto possa essere I'apporto professionale». De Mita, E. (1991), Interesse fiscale e tutela
del contribuente. Le garanzie costituzionali, Giuffre, 169.

50 See De Mita, E. (1991), Interesse fiscale e tutela del contribuente. Le garanzie e costituzionali, cit.,
XV, according to which «l'interesse fiscale non puo essere ... la comodita del fisco, l'arbitrio, l'irragio-
nevolezza. L'interesse fiscale agisce da parametro per legittimare o meno sul piano costituzionale le
‘particolarita del diritto tributario’ che diversamente non troverebbero giustificazione nell'ordina-
mento giuridico. La particolarita del diritto tributario ... sta ... nella predisposizione di regole e istituti
funzionali al suo scopo che non consiste nell'imporre comunque somme da pagare, ma nel fare in
modo che tali somme pervengano, secondo criteri sostanziali e formali stabiliti dalla legge, nelle
casse dello Stato perché possa far fronte alle sue esigenze di bilancio». Fedele, A. (2002), Concorso
alle spese pubbliche e diritti individuali. En Rivista di diritto tributario, 1, 33 et seq. See also KuzZniacki,
B. (11 February 2022), How constitutional principles pave the way to eXplainable Al in tax law. Kluwer
International Tax Blog.
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In the tax field, unlike other sectors of the legal system, for example the
civil®! one, the instances connected to the idea of legal certainty have far from
been obliterated. They have always been present, not only in the doctrinal
debate®2, but also especially in community case law.%3

According to the EU Court of Justice «Individuals must be able to ascertain
unequivocally what their rights and obligations are and take steps accor-
dingly»°4; and that necessity imposes itself with particular rigour when it comes
to legislation regarding financial burdens.®® In this context, therefore, the
objective predictability of the application of the rules must be guaranteed.

The Court also attributes to the objective dimension of legal certainty the
value of a «general principle» or «founding principle» of the Union, inherent in
the rule of law whose principles must be followed by the European Union and
the Member States after the Treaties of Amsterdam and Lisbon. %6 Certainty is,
therefore, an objective for which every State must necessarily strive, first of all,
to guarantee the freedom of individuals and the equality of citizens under the
law.

Specifically, according to the Court, this principle requires that rules of law
are known, clear, precise, stable, certain and predictable.®’ Regulatory texts
must be drafted with rigour and precision, in terms that are not vague or ambi-

51 Inthis contextwe are indeed witnessing a devaluation of the certainty of the law even considered
by some to be a legacy of the past. See Pino, G. (2018), La certezza del diritto nello Stato costituzionale.
En Diritto pubblico (2), 517. Contra Fabbio, P. (2018), Il dibattito italiano su principi e clausole generali
e l'ideale della certezza del diritto. A proposito di un recente libro a cura di Giovanni D’Amico. Osser-
vatorio del diritto civile e commerciale (2), 587-606, according to which the legal certainty «rimane
un’istanza per varie ragioni insopprimibile». See also Irti, N. (2016), Per un dialogo sulla «calcolabilita
giuridica». En Riv. Dir. Processuale (4-5), 917-925.

52 The issue of legal certainty has always been the subject of study by tax doctrine primarily due to
the poor legislative technique and the continuous issuing of laws. See De Mita, E. (22 January 2017)
Quella chimera della certezza del diritto. En Il Sole 24ore. Giovannini, A. (2014), «Certezza del diritto»
in materia tributaria: il ruolo della giurisprudenza. Innovazione e diritto (5), 6-16; Zizzo, G. (2022), La
clausola generale antiabuso tra certezza del diritto ed equita del prelievo, Pacini Giuridica. On the
legislative level, the requests for certainty in the tax field then found express recognition in law no.
212/2000 (known as the «Statuto dei diritti del contribuente»). There are several provisions in the
Statuto that have the ultimate aim of strengthening legal certainty in tax matters. For example, there
is the provision of non-retroactivity of the tax law required by the second paragraph of art. 3, par. 2
or the one according to which the statute of limitations and forfeiture terms for tax assessments
should not be able to be extended (see art. 3, par. 3).

53 Van Meerbeeck, J. (2016), The Principle of Legal Certainty in the Case Law of the European Court
of Justice: From Certainty to Trust. European Law Review (2), 275-288.

54 Court of Justice of the European Union, 10 March 2009, Gottfried Heinrich, C-345/06, EU:C:
2009:140, at 44.

55 Court of Justice of the European Union, 21 February 2006, C-255/02, Halifax plc vCommissioners
of Customs & Excise, EU:C:2006:121, at 76; CJEU, 29 April 2004, C-17/01, Finanzamt Sulingen v Walter
Sudholz, EU:C:2004:242, at 34; CJEU, 15 December 1987, C-326/85, Kingdom of the Netherlands v
Commission of the European Communities, EU:C:1987:547, at 24.

56 Court of Justice of the European Union, 5 May 2011, Ze Fu Fleischhandel GmbH (C-201/10) and
Vion Trading GmbH (C-202/10) v Hauptzollamt Hamburg-Jonas, EU:C:2011:282.

57 Court of Justice of the European Union, 16 February 2012, Criminal proceedings against Marcello
Costa and Ugo Cifone, C-72/10, EU:C:2012:80, at 74.
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guous, nor open to interpretation, so as to allow the interpreter-applicator to
derive non-contradictory rules.58

Going back to the question of the limits within which the rights of taxpayers
subject to automated control procedures can be constrained, one can derive the
following from this assumption. The tax provisions which, to combat fraud and
safeguard public finances, envisage the use of algorithms in the tax field (and
which therefore, among other things, «authorise» the automated processing of
personal data and the adoption of automated decisions) must not only comply
with the principles established by GDPR %9 but, first of all, be formulated in such
a way as to make their application predictable.

The latter precept was recently expressly cited by the Slovak Constitutional
Court which, in declaring the incompatibility with the Constitution of the legis-
lation that allowed the use of Al systems without effective supervision, stated
that « The law restricting fundamental rights must be specific enough to make
its application predictable»©9. According to the Court, not only «The application
of technological progress in public administration cannot result in an imperso-
nal state whose decisions are inexplicable, unexplained and at the same time
no one is responsible for them»51, but, even before that, «the legislation must
provide the citizen with a sufficiently clear indication of the circumstances and
conditions under which the public authority is empowered to interfere with their
rightsy. 62

Even from this point of view, the measure adopted by the Italian legislator is
not immune to criticism.

The «gaps» concerning the criteria on the basis of which the algorithm analy-
ses the risk of fraud, not filled by the provision of the Director of the Revenue
Agency, do not allow to objectively predict the conditions under which the tax
effects of the «communications» can be suspended. In other words, an unjusti-
fiable margin of uncertainty remains, regarding the reasons that can stop the
tax credit from being used by the transferee.

As stated by authoritative doctrine, it is not claimed that tax laws are written
in such a way that their interpretation is certain, i.e. automatic 63, but that their
formulation is clear enough to allow everyone to understand their effects.

58 Gianformaggio, L. (1988), Certezza del diritto. En Digesto — Discipline privatistiche/sezione
civile, Utet. See also Immordino, M. (2003), Il principio di certezza del diritto nei rapporti tra Ammi-
nistrazione e cittadini, Giappichelli, 24, according to which «esiste una stretta interdipendenza tra
certezza del diritto e qualita della normazione, primaria e secondaria».

59 See articles 22 and 23 GDPR. Regarding this see Scarcella. L. (2019), cit., which stresses «the
vagueness» of the safeguards as indicated in the GDPR». In the author's opinion «the presence of these
requirements in the law and in the ICT systems effectively used by tax administrations needs to be
assessed on a case-by-case basis at the national level. Indeed, the GDPR, by requiring the inclusion
of these safeguards, only offers a minimal level of protection that might be extended at the national
level».

60 Slovak Constitutional Court, 17.12.2021, Ustavného sudu Slovenskej republiky PL. US 25/2019-117
V mene Slovenskej republiky, paragraph 122 (text translated with google translate), https://www.slov-
lex.sk/pravne-predpisy/SK/Z7/2021/492/20211217.

61 Slovak Constitutional Court, 17.12.2021, cit., paragraph 127.

62 Slovak Constitutional Court, 17.12.2021, cit., paragraph 122.

63 De Mita, E. (2017), Quella chimera della certezza del diritto, Il Sole24ore, 22 gennaio 2017.
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7. Conclusion

There is no doubt that new technologies can offer a valuable contribution to
the fight against tax evasion and fraud and, ultimately, to the achievement of
the tax fairness which in the Italian legal system underlies the very idea of pro-
gressive taxation enshrined in the Constitution.

At the same time, it is equally undoubted that the «innovation» process must
be put on the right track so that it generates effective benefits for the commu-
nity.

In the tax field, the use of Al is causing a metamorphosis in the relationship
between the taxpayer and the tax administration, both in the tax implementa-
tion phase (for example the pre-compiled tax returns and VAT) and in the audit
phase.

In Italy, this change — as demonstrated by the investigation carried out here
— has not, however, so far been accompanied by the introduction of adequate
guarantees for the new context and not even by an adaptation of the existing©4
and hard-won ones. 6%

Even the most recent interventions on the subject of processing, through risk
analysis systems (known as Ve.r.a. anti-evasion algorithm), of the personal data
of taxpayers contained in the archive of financial reports take in the same direc-
tion, essentially limiting themselves to reducing the extent of the rights provi-
ded for on the protection of personal data by Regulation (EU) 2016/679 of 27 April
2016 («<GDPRy). 66

This tendency can only generate concern.

Experience, including national, shows that the use of Al systems by public
authorities can have a negative impact on the fundamental rights of the reci-
pients.

It is therefore necessary to look for solutions that maintain a balance bet-
ween the protection of the state interest and the rights of taxpayers, and this
task falls primarily to the legislator.®7

64 Ragucci, G. (4 settembre 2019), L’analisi del rischio di evasione in base ai dati dell’archivio dei
rapporti con gli intermediari finanziari: prove generali dell’accertamento «algoritmico»? Rivista dir.
trib. online.

65 Law no. 212/2000.

66 See art. 1, para. 682-683, law 27 December 2019, no. 160 (2020 Finance Act), which allows the
Revenue Agency to use, in performing the risk analysis activities carried out on the basis of the data
contained in the archive of financial reports, the technologies, processing and interconnections with
the other databases available. The stated aim is to «identify the risk criteria useful for bringing out
the positions to be subjected to control and encouraging spontaneous compliance». With the Decree
of the Ministry of Economy and Finance of 28 June 2022, the implementing provisions were adopted
and the exercise of the rights referred to in the following articles was abridged: 15 («Right of access
of the interested party»), 17 (<Right to cancellation ("right to be forgotten")»), 18 («Right to limitation of
treatment») and 21 («Right to object») of regulation (EU) no. 2016/679.

67 Pollicino, O. (2021), cit. stresses that «law lags behind technological advances» and that currently
«the burden of making up for this inevitable legislative inertia —at national and supranational level—
falls heavily on the shoulders of the courts».
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It can be said that the real challenge is «to govern with artificial intelligence
by governing artificial intelligence».

Technocratic shifts must be avoided, guaranteeing the development of Al
systems designed to be used without compromising the transparency of the
administrative action, i.e. systems that are transparent, explainable and docu-
mented.

At European level, an attempt is underway to create a «framework for trust-
worthy Al».

The proposal for a regulation on artificial intelligence (Artificial Intelligence
Act), in aiming to create an «ecosystem of trust» that puts people at the centre,
seems to be moving in the right direction. However, it must be pointed out that
even in this context it is stated a priori that «Al systems specifically intended to
be used for administrative proceedings by tax and customs authorities should
not be considered high-risk Al systems used by law enforcement authorities for
the purposes of prevention, detection, investigation and prosecution of criminal
offences».68

68 See Recital 38 of COM(2021) 206.
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1. Introduccién

La revocacion tributaria es, desde hace tiempo, una cuestion debatida en la
doctrina cientifica y en la jurisprudenciaZ?.

En efecto, la singular redaccion de los arts. 219 y 221.3 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria (LGT) habia propiciado posiciones encon-
tradas entre los que, por un lado, entendian que tal procedimiento especial de
revision soélo podia ser iniciado, con caracter exclusivo y de forma graciable, por
la Administracion tributaria (art. 219.3 LGT), la cual sdlo tenia el deber acusar
recibo de la peticion presentada por los obligados tributarios, en el sentido
referido en el art. 10.1 del Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via adminis-
trativa, aprobado por Real Decreto 520/2005 (RGRVA)3; y, por otro lado, quienes
concedian a los obligados tributarios una posibilidad de instar o promover tal
procedimiento de revision conforme a la habilitacion reconocida por el art. 221.3
LGT vy, correlativamente, la obligacion de la Administracion de resolver con-
forme a Derecho en funcion de que se presentasen o no de las causas previstas
en el art. 219 LGT4.

Ciertamente, estas dos corrientes doctrinales no sélo se habian constatado
por miembros destacados de la Academia y la Administracion, sino que también
habian encontrado fiel reflejo en la doctrina del Tribunal Supremo (TS), el cual
habia seguido una trayectoria zigzagueante al respecto®, hasta el punto de que
a principios del 2022 no existia seguridad juridica suficiente sobre algunas de
las cuestiones basilares de la revocacion tributaria, entre las que se podian citar
los siguientes aspectos: (i) si tal procedimiento especial de revision puede o no
iniciarse a instancia de los obligados tributarios; (ii) si la inaccion por parte de
la Administracion que podria revocar el acto, una vez instada la revocacion, es
o no controlable por los jueces y tribunales; (iii) si, en el caso de ser controlable
por el Poder Judicial, ante la negativa o el silencio en ambitos administrativos a
instar la revocacion pueden los jueces y tribunales revocar por sentencia los
actos tributarios que se consideren incursos en los supuestos del art. 219 LGT;
0, en fin (iv) en qué casos concretos cabe la revocacion de actos administrativos,
sobre todo cuando éstos hayan sido dictados al amparo de normas que poste-
riormente se hayan invalidado como consecuencia de resoluciones judiciales
(como, por ejemplo, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Justicia de la
Union Europea o de tribunales ordinarios).

2 Sobre el particular han escrito renombrados autores como, entre otros, ARGUELLEs PinTos (2004),
CHeca GonzALEz (2004), RopriGuez MARQuEz (2004), Garcia Novoa (2005), Martinez Muroz (2006), Ruiz
ToLepano (2006), MoreNo GonzALEZ (2010) o Sesma SANCHEZ (2017). Para un andlisis de la trayectoria juris-
prudencial antes de las sentencias comentadas en este trabajo, vid.. SANcHEZ BLAzquEz (2020).

3 Cfr., entre otros, ARGUELLES PinTos (2004), Ruiz ToLEpANO (2006), SEsma SANCHEZ (2017) y tltimamente,
criticando las sentencias que se comentan en el presente trabajo, Parao TaBoapa (2022).

4 Cfr., entre otros, CHEca GoNzALEZ (2004), RopriGUEZ MARQUEZ (2004), Fapra VALLs (2005), Garcia Novoa
(2005), MaRTiNEZ MUROZ (2006) 0 MoreNo GoNnzALEZ (2010).

5  Cfr., entre otros, SancHEZ BLAzqQuEZ (2020) y PaLao Tasoapa (2022).
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Pues bien, algunas de las dudas anteriores se han disipado por las sentencias
dictadas en 2022 y que son objeto de comentario en el presente trabajo. En
efecto, la importancia de tales resoluciones estriba en que, al reiterarse deter-
minada exégesis juridica sobre los arts. 219 y 221 LGT en un breve espacio de
tiempo, han conformado una doctrina jurisprudencial que otorga cierta certeza
juridica en relacion con algunos de los aspectos antes sefialados. Bien es cierto
que tales pronunciamientos también levantan algunas dudas que pretenden,
igualmente, discutirse en las lineas que siguen, con lo que el debate no puede
entenderse definitivamente cerrado y muy probablemente habran de ser sen-
tencias posteriores del TS las que vayan modulando y matizando su propia juris-
prudencia

Es preciso indicar, ademas, que las resoluciones comentadas en este trabajo
han tenido un pausado proceso de decision. En efecto, los autos de admision se
dictaron en 2019 y 2020 y las sentencias que resolvieron tales recursos se pro-
nunciaron —en alguno de los casos— casi tres afios después de la admision del
correspondiente recurso de casacion. Tan prolongado margen de tiempo para
dictar sentencia se debié a que la Seccion Segunda llegd a plantearse la posibi-
lidad de llevar al pleno la resolucion de tales recursos, al ser la revocacion un
aspecto general del Derecho Publico (cfr. art. 109 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas). Siendo ello asi, y habiendo tenido la Secciéon Segunda de la Sala Ter-
cera del TS cambios importantes en su composicion en los ultimos anos, las
dudas sobre la toma en consideracion de tales recursos de casacion por el pleno
de la Sala o por referida Seccion demoraron la resolucion de los mismos mas de
lo habitual. Ello no obstante, es de suponer que finalmente se entendid que la
revocacion tributaria tiene unas caracteristicas propias que no son necesaria-
mente predicables de la revocacion administrativa prevista con cardcter gene-
ral en la citada Ley 39/2015 y, por ello, la doctrina relativa a los 219 y 221.3 LGT
requeria de un pronunciamiento especifico y singular, distinto a lo que pueda
tomarse en otros ambitos del Derecho Publico.

Por lo demas, las sentencias que van a comentarse se refieren a dos ambitos
diferenciados aunque, en cierto modo, interconectados y, en cualquier caso,
dentro del ambito de la tributacion local: por un lado, el TS se ha pronunciado
sobre la posibilidad de revocar actos de liquidacion del Impuesto sobre el Incre-
mento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (ITVTNU) cuando, una vez
firmes estos, se declara la inconstitucionalidad de l1a norma que daba cobertura
a tales liquidaciones tributarias; por otro lado el Alto Tribunal ha dictaminado,
asimismo, sobre la posibilidad de revocar actos de liquidacion del Impuesto
sobre Construcciones, Instalaciones y Obras (ICIO) cuando se ha anulado por la
jurisdiccion contencioso-administrativa una norma reglamentaria conforme a
la que se habia practicado la liquidacion.

Pues bien, aun cuando en ambos casos esta presente una circunstancia
sobrevenida que permite plantear la necesidad de revisar las oportunas liqui-
daciones tributarias firmes, como veremos las soluciones para los supuestos
mencionados variaran, 1o que no deja de causar un cierto desasosiego.

Asi pues, en las paginas que siguen se analizaran, por un lado, las STSS de 9
y 14 de febrero de 2022 y, por otro lado, la STS de 4 de marzo de 2022 para
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posteriormente realizar una serie de consideraciones respecto de las mismasy
comentar la doctrina que ha sentado el TS —asi como las dudas que derivan de
la misma— sobre: (i) l1a posibilidad de revocar por parte de los jueces y tribunales;
(ii) 1a legitimidad de los obligados tributarios para instar procesos de revocacion
tributaria; (iii) las causas que permiten instar la referida revision; y, finalmente
(iv) los limites de tal institucion.

2. Las SSTS de 9y 14 de febrero de 2022

Las dos primeras sentencias que van a comentarse (STS de 9-2-2022, rec. cas.
126/2019, ECLIL:ES:TS:2022:484; y STS de 14-2-2022, rec. cas. 442/2019,
ECLI:ES:TS:2022:699) contienen una doctrina comun sobre (i) la posibilidad de
instar la revocacion por parte de obligados tributarios cuando con ella se solicite
la devolucion de ingresos indebidos y (ii) la irrevocabilidad de liquidaciones tri-
butarias cuando con posterioridad a la firmeza de las mismas se ha declarado
la nulidad, por inconstitucionalidad, de la norma legal habilitante de tales actos
administrativos.

2.1. Antecedentes de hecho y admision de los recursos de casacion

Los antecedentes facticos en ambas sentencias son similares y se refieren a
ventas inmobiliarias realizadas a pérdidas en el ambito municipal de Bétera
(Valencia). Como es sabido, el art. 110 del Texto Refundido de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5
de marzo (TRLHL) prevé dos modelos posibles de gestion del IIVTNU: el de
declaracion y posterior liquidacion administrativa; o, alternativamente, el de
autoliquidacion (circunstancia que, como se indicara mas adelante, no es trivial
a la hora de instar la oportuna devolucion de ingresos indebidos). Pues bien, el
Ayuntamiento de Bétera ha adoptado el modelo de declaracion y posterior liqui-
dacién administrativa para el referido IIVTNU®, de manera que dicho municipio
liquido tal tributo con posterioridad a la declaracion de las transmisiones inmo-
biliarias, procediéndose a pagar por los contribuyentes el correspondiente
monto.

Con posterioridad a tal fecha la STC 59/2017, de 11 de mayo, declaro que gra-
var por el IIVTNU transmisiones patrimoniales cuando no se haya obtenido
ganancia patrimonial alguna era contrario al principio de capacidad econémica
contenido en el art. 31.1 de la Constitucién espafola (CE) y, por tal motivo,
declar¢ inconstitucionales ex origine —esto es, sin limitacion temporal alguna
de efectos—los arts. 107.1,107.2 a) y 110.4 TRLHL en la medida en que sometieran
a tributacion situaciones de inexistencia de incrementos de valor.

Consecuentemente, los obligados tributarios que habian ingresado las cuo-
tas liquidadas por el Ayuntamiento de Bétera instaron ante éste el procedi-
miento de revocacion de liquidaciones tributarias y la consiguiente devolucion

6  Cfr. art. 11 de la ordenanza fiscal n.° 5 de dicho municipio, reguladora del IIVTNU.
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de ingresos tributarios indebidos, a lo que se negé el referido Ayuntamiento,
inadmitiendo a tramite la solicitud de revocacion por entender (i) que se trataba
de liquidaciones firmes; (ii) que la STC 59/2017 producia unicamente efectos ex
nunc; vy (iii) que era competencia exclusiva de la Administracion la incoacion de
oficio del referido procedimiento de revocacion. Tal resolucion fue recurrida en
reposicion ante el mismo 6rgano administrativo y el recurso fue desestimado.

Impugnada la denegacion administrativa a iniciar el procedimiento de revo-
cacidén ante los Juzgados de lo Contencioso-administrativo n.° 3 y 6 de Valencia,
ambos dictaminaron que la inadmision del tramite de inicio de la revocacion
tributaria es controlable por la jurisdiccion contencioso-administrativa y, por
otro lado (al menos en lo que respecta a la sentencia del Juzgado de 1o Conten-
cioso-administrativo n.° 3 de Valencia, la cual da lugar ala STS de 9-2-2022), que
cabe revocar tal acto administrativo por infringir manifiestamente la ley.

El Ayuntamiento de Bétera, disconforme con las sentencias antes referidas,
preparo sendos recursos de casacion contra tales resoluciones que, teniéndose
por preparados en la instancia, fueron admitidos por el TS en autos de 11-4-2019
(rec. cas. 126/2019, ECLI:ES:TS:2019:4054A) y de 9-5-2019 (rec. cas. 442/2019,
ECLL:ES:TS:2019:5245A). En ambas resoluciones se recogen las mismas cues-
tiones de interés casacional, a saber:

«1) Determinar, interpretando conjuntamente los articulos 219 de la Ley
General Tributaria y 38 y 40 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, si
el organo judicial puede sustituir a la Administracion competente, en sentencia,
acordando la procedencia de una solicitud de revocacion —y accediendo a ésta—,
presentada por un particular contra un acto de aplicacion de un tributo, o si
por el contrario debe limitarse, caso de considerar disconforme a derecho la
decision recurrida, por ser atribucion exclusiva de aquella la incoacion de oficio
y decision del procedimiento de revocacion

2) Si para reconocer ese derecho puede ampararse el organo sentenciador
en la nulidad de un precepto constitucional, haciendo asi derivar efectos ex tunc
de una sentencia del Tribunal Constitucional publicada después de haber adqui-
rido firmeza las liquidaciones tributarias litigiosas».

Al respecto corresponde realizar una serie de apreciaciones:

En primer lugar, debe indicarse que en la primera de las cuestiones de interés
casacional recogidas por los citados autos existe una frase sin sentido pleno
pues, en efecto, una de las opciones que ofrece el auto cuestiona si «debe limi-
tarse, caso de considerar disconforme a derecho la decision recurrida, [...] por
ser una atribucion exclusiva de aquella la incoacion de oficio y decision del pro-
cedimiento de revocacion» (puntos suspensivos afadidos), siendo asi que
resulta evidente una carencia de contenido gramatical justo en el lugar de los
puntos suspensivos afiadidos”.

7 Eslo que Carlos PaLao TaBoapa (2020, 63) ha denominado anacoluto, entendiendo que el mismo
debe complementarse con el ATS de 25-10-2020 (rec. cas. 1123/2020, ECLI:ES:TS:2020:9552A), siendo
asi que la frase que faltaria es, en su opinion, la siguiente: «a ordenar la retroaccion de actuaciones
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Siendo ello asi, los autos de admision aludidos planteaban, en esencia, a la
Seccion Segunda de la Sala Tercera del TS dos cuestiones: (i) si puede revocarse
en sentencia un acto administrativo o, por el contrario, debe hacerse necesa-
riamente por la Administracion tributaria, al ser un procedimiento administra-
tivo que no puede sustituirse por el Poder Judicial; y (ii) si, en todo caso, la decla-
racion de nulidad, por inconstitucionalidad, de un precepto legal puede dar lugar
a la revocacion de una liquidacion tributaria dictada de acuerdo con la norma
expulsada del ordenamiento juridico, aun cuando dicha liquidacién haya deve-
nido firme.

2.2. Doctrina del Tribunal Supremo

EI TS recoge en la STS de 9-2-2022 una doctrina relevante que se reitera (con
remision a tal resolucion) en la STS de 14-2-2022, conformando jurisprudencia
en el sentido del art. 6.1 de nuestro Codigo Civil, motivo por el que resulta rele-
vante examinar los argumentos de la primera de las sentencias referidas.

Asi pues, en la STS 9-2-2022 se discute, en primer lugar y como cuestion pre-
via, sobre la alegacion de inadmisibilidad del recurso de casacion planteada por
la parte recurrida en cuanto que, en su opinion, la sentencia de instancia no es
susceptible de extension de efectos y, por tanto, no es recurrible en casacion,
con lo que no se cumplirian las exigencias previstas en el art. 86.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
(LICA), a cuyo tenor «[e]n el caso de las sentencias dictadas en unica instancia
por los Juzgados de lo Contencioso-administrativo, inicamente seran suscepti-
bles de recurso las sentencias que contengan doctrina que se reputa gravemente
dafiosa para los intereses generales y sean susceptibles de extension de efec-
tos». Nuestro Alto Tribunal rechaza tal causa de inadmisibilidad del recurso por
una cuestion formal: el tramite de admision de las casaciones contencioso-
administrativas se resuelve por la Seccion Primera de la Sala Tercera del TS,
siendo asi que es ella la competente para analizar los requisitos de recurribili-
dad recogidos en el art. 86 y ss. LICA y no la Seccién Segunda8.

para que se tramite el procedimiento previsto en el articulo 217 de la LGT» aun cuando, en tal caso,
deberia sustituirse el citado art. 217 LGT por el 219 del mismo cuerpo legal. Ello no obstante, entiendo
mas oportuno integrar la pregunta con interés casacional incompleta con la que figura en el tercer
auto admitido en la saga de los tres recursos que versan sobre revocacion analizados en este trabajo,
cual es el ATS de 23-7-2020 (rec. cas. 7052/2019, ECLI:ES:TS:2020:5571A), a cuyo tenor el final de la
primera cuestion con interés casacional alude a si, como alternativa al reconocimiento de la revoca-
cion en sentencia, el 6rgano judicial «debe limitarse, caso de considerar disconforme a derecho la
decision recurrida, a ordenar la tramitacion del procedimiento al 6rgano competente por ser atri-
bucion exclusiva de la administracion la incoacién y la decision del procedimiento de revocacion»
(en negritas las palabras que afiade el texto del ultimo auto referido y con las que se completaria el
sentido de los autos antes referidos).

8 Sin perjuicio de la correccion técnica en este punto de la sentencia comentada, se trata de una
alegacion un tanto singular por cuanto que conforme al art. 110 LICA «los efectos de una sentencia
firme que hubiera reconocido una situacion juridica individualizada a favor de una o varias personas
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En segundo lugar, debate la sentencia comentada una cuestion que, si bien
no habia sido planteada estrictamente por el auto de admision, resulta un a
priori para toda la discusion posterior y, de hecho, constituye una de las cues-
tiones mas relevantes del instituto de la revocacion tributaria: si la admision o
inadmision de revocaciones solicitadas por los obligados tributarios es una
potestad reglada, siendo asi que la misma puede controlarse por la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Al respecto, la resolucion analizada se remite a las SSTS de 19-2-2014 (rec.
cas. 4520/2011, ECLI:ES:TS:2014:1189) y de 26-9-2017 (rec. cas. 2645/2016,
ECLI:ES:TS:2017:3340) en cuanto a la posibilidad de revisar judicialmente una
potestad administrativa, con referencia a los principios de no arbitrariedad (art.
9.3 CE) y de legalidad de la actividad administrativa (art. 106.1 CE), siendo asi
que —segun el tenor de la sentencia comentada— «no podria tener acogida aque-
lla alegacion que, bajo el simple argumento de ejercer una potestad discrecio-
nal, quisiera sustraer del ambito de la revision jurisdiccional y del control de
legalidad, las actuaciones de las Administraciones publicas en que la misma se
manifiestay; y seguidamente se indica que «no cabe [...] desconocer que el art.
219 de la Ley General Tributaria en su apartado quinto sefiala que la resolucion
que ultima el procedimiento pondra fin a la via administrativa», con lo que «[lJa
recurribilidad de la resolucion que se dicta en el procedimiento de revocacion
tiene sentido no sdlo por la existencia de los limites que la Ley establece a la
facultad de revocacion (apartados 1y 2 del art. 219), sino ademas porque en la
propia ley se establecen como supuestos de la revocacion motivos de legalidad».

Y concluye al respecto la resolucion comentada (las negritas aparecen en el
original):

«La lectura de la expresada jurisprudencia sugiere la existencia de un dere-
cho subjetivo del contribuyente que puede hacer valer en el procedimiento de
revocacion. El problema se traslada en desentrafiar la naturaleza juridica de la
figura y especialmente el alcance que le ha dado el legislador tributario, con el
fin de salvar las posibles contradicciones que encierra el propio art. 219 de la
LGT.

El precepto por un lado limita el procedimiento de revocacion a su inicio
siempre de oficio, de suerte que parece negar la accion revocatoria del intere-
sado por motivos de oportunidad, viniendo a consagrar una especie de potestad
graciable de la Administracion que actua ante indiferentes juridicos, pues tan

podran extenderse a otras, en ejecucion de la sentencia» cuando se cumplan una serie de circuns-
tancias. Y resulta, en mi opinion, evidente, que la sentencia recurrida en casacion era susceptible de
extension de efectos pues, de haber quedado firme, reconocia una situacién juridica individualizada
a favor de los litigantes (revocacion de liquidaciones tributarias del IIVTNU en los casos en que no
hubiera existido ganancia patrimonial en una transmisiéon inmobiliaria de suelo urbano), lo cual
podria haber determinado que otros litigantes del mismo municipio que se encontraran en situacion
similar solicitaran la extensién de los efectos de tal sentencia a otras liquidaciones tributarias del
IIVTNU.
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correcto juridicamente seria revocar, como no revocar, con independencia de
que llegue a constatarse la concurrencia de alguno delos motivos legales de
revocacion; por otro, da entrada al interesado disponiendo que la Administra-
cion podra revocar sus actos en beneficio de los interesados, reconociendo un
interés de los ciudadanos en que se reparen las lesiones causadas por esos
actos sobre la base de motivos de legalidad expresamente dispuestos; lo que
viene a constituir un oximoron irreductible, como es reconocerle un interés o
derecho al ciudadano sobre motivos legalmente dispuestos, para a reglon
seguido negarle dicho interés al impedirle valerse de los cauces para hacer
efectivo el derecho conculcado, creando una especie de inmunidad de esa deci-
sion, al no poder ser objeto de control judicial».

Seguidamente, la resolucion comentada inicia una nueva via exegética —que
habia sido ya, en parte, preconizada por alguna resolucion previa como la STS
de 18-5-2020 (rec. cas. 1665/2019, ECLI:ES:TS:2020:973) o, sobre todo, la STS de
17-6-2021 (rec. cas. 1123/2020, ECLI:ES:TS:2021:2567)— al indicar que (las negri-
tas aparecen en el original):

«Cuando se pretende la devolucion de ingresos indebidos, la revocacion
legalmente, art. 221.3 [LGT], posee caracter instrumental. La propia ley, art.
221.1 [LGT], prevé expresamente que el procedimiento se iniciara de oficio o a
instancia del interesado; se le reconoce el derecho a los interesados para instar
el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos, estableciéndose legal-
mente el cauce previo de la revocacion, u otros de los dispuestos en el art. 221.3
[LGT]. La Administracion tiene la obligacion de iniciar, tramitar y resolver, por
ser un deber impuesto legalmente, no le corresponde una potestad exclusiva y
excluyente de iniciar la revocacion promovida por el interesado, so pena de
frustrar ilegitimamente los derechos de quien efectud, o pudo efectuar, un
ingreso indebido, bastaria que la Administracion se negara, en el seno de un
procedimiento de devolucion de ingresos indebidos, a iniciar la revocacion para
Iimpedir siquiera dilucidar si existe o no derecho a la devolucion de lo ingresado
indebidamente, y con ello el legitimo acceso al control judicial con vulneracion
del principio constitucional de tutela judicial efectiva; buen ejemplo de ello es
el caso que nos ocupa.

[...]Cuando estamos en la orbita del art. 221.3 de la LGT, el inicio de la trami-
tacion de la revocacion es un deber impuesto legalmente.

Solicitada por el administrado la devolucion de ingresos indebidos, siendo
el acto de aplicacion de los tributos del que deriva el ingreso firme, promovido
por el interesado su revocacion, la Administracion tiene la obligacion de resol-
very el interesado, de serle la resolucion desfavorable, el derecho a impugnar
la misma por los cauces dispuestos legalmente, poseyendo accion al efecto |,
siendo asi que] con la solicitud de devolucion de ingresos indebidos por el inte-
resado, en los supuestos contemplados en el 221.3 [LGT] instando o promo-
viendo, en este caso, la revocacion, se debe iniciar el procedimiento a instancia
de parte y la Administracion viene obligada a resolver, sin que posea potestad
de convertir el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos a instancia
del interesado y en el ambito del art. 221.3 [LGT], en un procedimiento que solo
cabe iniciar de oficio».
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Y concluye la resolucion referida ofreciendo la siguiente contestacion a la
primera de las cuestiones con interés casacional recogidas en el auto de admi-
sion (las negritas aparecen en el original):

Dicho lo anterior, y dado que no estamos en la orbita directa del art. 219 de
la LGT, sino en el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos y en el
supuesto contemplado en el art. 221.3 [LGT] ha de convenirse que el interesado
posee accion para solicitar el inicio del procedimiento, sin que pueda escu-
darse la Administracion para no iniciar y resolver sobre la revocacion del acto
firme el corresponderle la competencia exclusiva para iniciar de oficio el pro-
cedimiento de revocacion; la resolucion expresa o por silencio derivada de la
solicitud cursada por el interesado en aplicacion del art. 221.3 [LGT], conforme
a los principios de plenitud jurisdiccion y tutela judicial efectiva, es susceptible
de impugnacion y de poseer el organo judicial los datos necesarios, tiene
potestad para pronunciarse sobre el fondo, sin necesidad de ordenar la
retroaccion del procedimiento de revocacion.

De algun modo, la Seccion Segunda de la Sala Tercera del TS reformula la
pregunta contenida en el auto de admision y resuelve una de las dudas mas
recurrentes sobre el procedimiento de revocacion: por un lado, si tiene o no
accion el obligado tributario para iniciar la revocacion; y, por otro lado, si la
negativa a tal inicio es controlable por la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, contestando a las mismas afirmativamente cuando el procedimiento de
revocacion sea instrumental para obtener la devolucion de ingresos indebidos.

Ciertamente, no contesta a la pregunta originariamente formulada (siquiera
con errores de lenguaje) en el auto de admision: la posibilidad de ejercer por
parte de los jueces y tribunales una potestad administrativa (la revocacion)
cuando se entienden concurrentes los requisitos exigidos legalmente. Ello no
obstante, la respuesta parece ser positiva (como se indicara infra en el epigrafe
4.1), por cuanto que si finalmente se revoca la sentencia por entender que no
cabia revocar la liquidacion tributaria tal y como se hizo por el juzgado conten-
cioso-administrativo, no fue por falta de competencia del Poder Judicial sino,
mas bien, por no reunirse —a juicio del TS— los requisitos legalmente exigidos,
cuestion a la que nos referimos seguidamente.

Asi, en tercer lugar, y una vez resuelta la posibilidad de instar la revocacion
por parte de los obligados tributarios (y resultando susceptible de control judi-
cial las eventuales inadmisiones en dicho ambito), se plantea la sentencia ana-
lizada si procede revocar una liquidacion tributaria con motivo de la declaracion
de inconstitucionalidad de una norma al amparo de la cual se dict6 dicho acto
administrativo, siendo asi que la doctrina aplicable del TC (concretamente, de
la STC 59/2017) pone de manifiesto la inadecuacion sobrevenida de la liquida-
cion tributaria referida.

Pues bien, al respecto declara la STS de 9-2-2022 que, habida cuenta de que
a la fecha de recaer la sentencia no era «manifiesta» la infraccion del TRLHL,
no cabe esa causa de revocacion y, consiguientemente, no podria el juzgado a
quo revocar la liquidacion tributaria firme y, sin entrar a analizar otras causas
posibles, casa la sentencia de instancia.
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Singularmente, refiere la sentencia analizada (las negritas aparecen en el
original) que:

«[...] para que prospere el motivo de revocacion de infraccion manifiesta de
la Ley, como una constante jurisprudencia ensefia, no basta con que se aprecie
la infraccion determinante de su invalidacion, sino ademas cumulativamente
debe ser manifiesta, en razon de que "es una exigencia de la revocacion para
evitar que ésta se convierta en una segunda oportunidad impugnatoria, fuera
de plazo, de los actos firmes. Esto es, en el ambito de la tension subyacente
entre los valores de la seguridad juridica y la justicia, la ley requiere un plus de
exigencia —que la infraccion sea manifiesta— para que ésta segunda orille el
efecto perentorio o extintivo de la primera". Se reconoce la infraccion mani-
fiesta cuando esta es "ostentosa, palmaria, evidente, clara, indiscutible, que no
exija razonamiento alguno, sino la simple exposicion del precepto legal corres-
pondiente y del acto de la Administracion de que se trate" [siendo asi que] al
tiempo en que se producen los hechos y recae la propia sentencia impugnada,
lo que era evidente era la incertidumbre, la oscuridad de la normativa, sus
posibles interpretaciones razonables y, en definitiva, un abanico de repuestas
juridicas y judiciales no ya diferentes sino incluso contradictorias; es evidente
que la infraccion esta lejos de colmar los criterios que la jurisprudencia ha
identificado para integrarle infraccion de la Ley como manifiesta. Por lo que
la conclusion se impone, no estamos ante el supuesto del art. 219.1 de revoca-
cion por infraccion manifiesta de la Ley, y planteado en estos términos el debate
no cabe entrar en otras consideraciones».

3. LaSTS de 4 de marzo de 2022

La STS de 4-3-2022 (rec. cas. 7052/2019, ECLI:ES:TS:2022:865) versa sobre
un asunto similar al ya referido pero acontece que, aun remitiéndose a las SSTS
de 9-2-2022 y 14-2-2022 ya aludidas, sin embargo el resultado de la resolucion
que ahora se comenta es diferente al de aquellas: se confirma la sentencia de
instancia por la que se revoco la liquidacion tributaria discutida.

3.1. Antecedentes de hecho y admision del recurso de casacion

Los hechos que provocaron la sentencia ahora comentada se pueden resumir
en la forma siguiente: el Arzobispado de Zaragoza ingreso a favor del Ayunta-
miento de la misma localidad una cantidad en concepto de ICIO por las obras
de rehabilitacion de un museo diocesano sito en dicho municipio. Tal ingreso se
habia realizado de conformidad con lo dispuesto en una Orden Ministerial de 15
de diciembre de 2009 que posteriormente fue declarada nula por los tribunales.

Unavez firme la nulidad de tal Orden Ministerial, el Arzobispado de Zaragoza
solicito la oportuna exencién en el ICIO y, consiguientemente, la revocacion de
la liquidacion girada y devolucion de ingresos indebidos abonados, a lo que el
Ayuntamiento de Zaragoza se negd por considerar que tal liquidacion habia
devenido firme.
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Agotada la via administrativa, el citado Arzobispado interpuso recurso judi-
cial y el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n.° 2 de Zaragoza, estimando
el mismo, revoco laliquidacion referida, reconociendo la devoluciéon de ingresos
pretendida, y todo ello por entender que habia existido una infraccion mani-
fiesta de ley.

Impugnada tal sentencia en apelacion, el Tribunal Superior de Justicia (TSJ)
de Aragon confirmo la sentencia de instancia pero entendiendo que no habia
existido la primera de las causas contempladas en el art. 219 LGT («infraccion
manifiesta de la Ley», que habia considerado el citado Juzgado de lo Conten-
cioso-administrativo) sino la segunda (esto es, «cuando circunstancias sobreve-
nidas que afecten a una situacion juridica particular pongan de manifiesto la
improcedencia del acto dictado»).

Preparado por el Ayuntamiento recurso de casacion ante la STSJ de Aragon,
el mismo fue tenido por preparado y finalmente admitido por el TS. El auto que
admite el recurso de casacion que da lugar a la sentencia ahora analizada pre-
gunta a la Seccion Segunda de la Sala Tercera del TS unas cuestiones similares
a la que plantearan los autos de admision de las sentencias previamente anali-
zadas. Ello no obstante, habida cuenta (i) del ya referido error en la redaccion
de las preguntas con interés casacional en los anteriores autos, el cual fue
corregido en este ultimo auto, y (ii) de las particularidades contenidas en el
supuesto de hecho analizado en la sentencia ahora comentada, se reproducen
tales cuestiones, que tenian el siguiente tenor:

«1) Determinar, interpretando conjuntamente los articulos 219 de la Ley
General Tributaria y 72.2 y 73 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa, si el 6rgano judicial puede sustituir a la Administracion competente, en
sentencia, acordando la procedencia de una solicitud de revocacion —y acce-
diendo a esta—, presentada por un particular contra un acto de aplicacion de un
tributo, o si, por el contrario, debe limitarse, caso de considerar disconforme a
derecho la decision recurrida, a ordenar la tramitacion del procedimiento al
organo competente por ser atribucion exclusiva de la administracion la incoa-
cion y la decision del procedimiento de revocacion.

2) Determinar si la anulacion sobrevenida, por sentencia, de la norma que
ampara la exaccion constituye un motivo valido para acceder a la revocacion de
una liquidacion firme ex articulo 219 de la Ley General Tributaria».

Como puede apreciarse, la referencia a los arts. 72 y 73 LICA, asi como a la
anulacion por sentencia de una norma reglamentaria (Orden Ministerial de 15
de diciembre de 2009), serian particularidades propias de tal recurso de casa-
cion, el cual se diferencia de los antes referidos en el hecho de que en aquellos
se habia anulado una norma legal por sentencia del TC y no, como era ahora el
caso, una norma reglamentaria por la jurisdiccion contencioso-administrativa.

3.2. Doctrina del Tribunal Supremo

Como puede observarse de los hechos narrados, el supuesto de la sentencia
comentada no es equivalente al producido en las dos sentencias anteriormente
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analizadas: en primer lugar, la nulidad que se invocaba como causa de revoca-
cion no lo era de una norma con rango de ley sino de una norma con rango regla-
mentario; y, en segundo lugar, la causa que habia sido apreciada por la Sala a
quo no era la infraccion manifiesta de una ley sino el acaecimiento de una cir-
cunstancia sobrevenida (nulidad de la orden ministerial ya aludida) que deter-
minaba la improcedencia del acto de liquidacion dictado.

Pues bien, la STS de 4-3-2022, después de remitirse a las SSTS de 9-2-2022
y de 14-2-2022 —ya referidas en epigrafes anteriores— en lo que se refiere a la
posibilidad de instar la revocacion por los obligados tributarios cuando se estén
solicitando devoluciones de ingresos indebidos y al caracter controlable por
parte de la jurisdiccion contencioso-administrativa de eventuales denegaciones
administrativas, confirma no obstante la sentencia de instancia con los siguien-
tes argumentos:

«[...] en un supuesto como el de autos la declaracion judicial de la procedencia
de la revocacion de la liquidacion girada, debe de ser confirmada, y, por ello,
desestimado el recurso de casacion.

Es evidente que la '"circunstancia sobrevenida" a que hace referencia el
articulo 219.1 de LGT tiene unas singulares caracteristicas en el supuesto de
autos:

1. Que se trata de un mandato jurisdiccional (en concreto, de una anulacion
jurisdiccional de la Orden en que se fundamento la liquidacion).

2. Que es posterior al momento de la solicitud de devolucion por parte del
Arzobispado, por lo que no podia, en aquel momento, esgrimirse como
motivo para fundamentar la revocacion.

3. Que tal nulidad jurisdiccional, en realidad, reconocia la exencion tributa-
ria del Arzobispado, que era la causa por la que se solicitaba la devolucion.

4. Que la sentencia del Juzgado realiza, en concreto, una valoracion factica
de las caracteristicas del Museo Diocesano en las que apoya la mencio-
nada exencion tributaria.

Por tanto, en una situacion como la descrita, tanto el Juzgado como la Sala
actuaron con correccion al resolver sobre la revocacion planteada, pues conta-
ban con todos los elementos para pronunciarse sobre tal cuestion, sin necesi-
dad de devolver las actuaciones a la Administracion tributaria, resultando inne-
cesario el inicio de un procedimiento de revocacion cuando —justamente— la
circunstancia sobrevenida consistia en la nulidad judicial de la Orden que habia
constituido el fundamento de la liquidacion. Es evidente que tal nulidad, poste-
rior y sobrevenida, resulta un motivo adecuado para acceder a la revocacion de
la liquidacion firme».

Como puede apreciarse, la resolucion comentada no hace referencia expli-
cita a los preceptos aludidos en el auto de admision aparte del tan citado art.
219 LGT (i.e. arts. 72.2 y 73 LICA). Ello no obstante, la falta de mencion puede
deberse a que los citados articulos en nada empecen las conclusiones a las que
lleva la sentencia.
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En efecto, el art. 72.2 LICA hace referencia a los efectos temporales de las
sentencias que anulen disposiciones generales (desde el momento de su publi-
cacion en el correspondiente boletin oficial, de forma similar a como establece
para las declaraciones de inconstitucionalidad el art. 38 de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional). Y, por su parte, el art. 73
LICA recoge que «[l]as sentencias firmes que anulen un precepto de una dispo-
sicion general no afectaran por si mismas a la eficacia de las sentencias o actos
administrativos firmes que lo hayan aplicado antes de que la anulacion alcan-
zara efectos generales, salvo en el caso de que la anulacién del precepto supu-
siera la exclusion o la reduccion de las sanciones aun no ejecutadas completa-
mente».

Y debe indicarse que la sentencia que determine la nulidad de una disposi-
cion reglamentaria no conlleva, por si, la nulidad de los actos administrativos
firmes dictados en aplicacion de los preceptos anulados; y ello se debe a que,
como se ha indicado, es preciso instar al respecto un procedimiento especial de
revision para anular tales actos, cual es la revocacion del art. 219 LGT que se
examina en el presente trabajo.

Siendo todo ello asi, en mi opinidn los citados preceptos de la LICA no empe-
cen en modo alguno la doctrina de la STS de 4-3-2022 que ahora comentamos,
sino mas bien todo lo contrario: se alinean perfectamente con ella.

4. Consideraciones sobre la nueva jurisprudencia fijada por el
Tribunal Supremo

Una vez ha quedado expuesta la doctrina de las tres sentencias sobre las que
versa el presente comentario, nos referiremos en los siguientes epigrafes, por
un lado, a algunas cuestiones novedosas y —aparentemente— claras de la juris-
prudencia reciente en relacion con el instituto juridico de la revocacion; y, por
otro lado, se mencionaran otras cuestiones que quedan menos claras de la doc-
trina reciente del TS.

4.1. Posibilidad de revocar actos tributarios por sentencia

Por un lado, y aun cuando no se haya fundamentado especialmente en las
sentencias comentadas, parece claro que el TS entiende posible que sean los
jueces y tribunales, sustituyendo a la Administracion, quienes revoquen actos
tributarios cuando se den las condiciones previstas en el art. 219 LGT. Ello se
deduce claramente de la ultima resolucion comentada (STS de 4-3-2022), en la
que se confirman las resoluciones judiciales por las que se revoco una liquida-
cion tributaria y, consecuentemente, se reconocio la devolucion de ingresos
indebidos solicitada por el obligado tributario.

Probablemente, la pregunta formulada por los autos de admision acerca de
la posibilidad de revocar por sentencia se debia a que, conforme a la normativa
vigente, tal facultad parecia tener unos tintes exclusivamente administrativos.
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De ahi que las resoluciones del TS que admitieron sendos recursos hicieran
referencia a una doble via: o bien la remision al érgano administrativo orde-
nando que se revocara el acto (siendo asi que, como es general, la ejecucion de
sentencia seria controlable por el poder judicial), o bien la revocacion directa
por el juez o tribunal.

Ahora bien, de no reconocerse la posibilidad de revocar en sentencia, la
alternativa —como recogian los autos de admision— seria la anulacion judicial
de la resolucion administrativa de inadmision del procedimiento de revocacion,
retrotrayendo actuaciones al momento previo a tal inadmision a fin de que la
Administracion inicie el tramite de revocacion con el procedimiento previsto en
el art. 219 LGT y en los arts. 10 a 12 del RGRVA (audiencia a las partes, etc.). Ello
no obstante, la formalizacion del procedimiento administrativo tendria, en pri-
mer lugar, un resultado incierto (pues la Administraciéon podria considerar que
no se dan las causas previstas en el art. 219 LGT para que se produzca la revo-
cacion del acto administrativo), 1o que conllevaria la necesidad de recurrir la
resolucion denegatoria de la revocacion en via de reposicion y, posteriormente,
ante las distintas instancias de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, a fin
de discutir si concurren o no las causas de revocacion, en cuyo caso —si no se
considera que los jueces y tribunales pueden revocar en sentencia— deberian
devolverse de nuevo actuaciones a la Administracion para que rectificara en
sentido de su fallo (que habria de permitir la revocacion conforme ala resolucion
judicial).

Como se indicé en otro trabajo?, cuando sea necesario retrotraer el expe-
diente para cumplimentar cuestiones procedimentales no realizadas (v. gr. prac-
tica de la prueba, necesidad de emision de informes, etc.) parece logico remitir
el expediente al 6rgano administrativo para que se acabe la instrucciéon del
mismo y, en caso de no seguirse las directrices de la sentencia, siempre habra
la posibilidad de recurrir el acto administrativo en ejecucion de dicha resolu-
cion. Sin embargo, cuando el 6rgano judicial dispone de todos los elementos
para dictaminar lo que proceda (en nuestro caso la revocacion), el principio de
tutela judicial efectiva y la celeridad del proceso que debe conllevar el citado
derecho fundamental (relacionado, como no puede ser de otro modo, con el
principio de economia procesal), resulta aconsejable que tal 6rgano judicial que
revise el acto administrativo de inadmision a tramite del procedimiento de revo-
cacion, en el caso de entender la concurrencia de alguna de las causas de revo-
cacion, actue en sustitucion del ente administrativo anulando el acto discutido
y reconociendo el derecho a la devolucion de ingresos indebidos que solicita el
obligado tributario, que es la peticion final instada por la parte.

De ahi que la citada STS de 4-3-2022, que declara oportuna la revocacion en
sentencia realizada por el juzgado de lo contencioso-administrativo n.° 2 de
Zaragozay confirmada por el TS] de Aragon, entienda —implicitamente— posible
que el Poder Judicial sustituya en la facultad revocatoria a la Administracion.

9 Lucas Duran (2020).
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4.2. Legitimacion de los obligados tributarios para iniciar
procedimientos de revocacion tributaria

Una de las cuestiones mas relevantes de las sentencias comentadas es la
doctrina declarada, sin ambages por parte del TS, en relacion con el derecho a
iniciar el procedimiento de revocacion que tienen los obligados tributarios
cuando tal procedimiento se entienda con caracter instrumental respecto del
ejercicio del derecho de devolucion de ingresos indebidos previsto en el art. 221
LGT, cuestion que no podria desprenderse de forma clara de la jurisprudencia
anterior.

Al respecto cabe realizar varios comentarios. En primer lugar, es preciso
diferenciar entre los procedimientos de devoluciéon de ingresos indebidos (art.
221 LGT y arts. 14-20 RGRVA) y los referidos a la devolucion de ingresos que
derivan de la normativa de cada tributo o «debidos» (arts. 31 LGT y en los arts.
122 a 125 Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de ges-
tion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los pro-
cedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio). Pues bien, la doctrina contenida en las sentencias no
solo se refiere al primero de supuestos contemplados (devolucion de ingresos
indebidos) sino, de forma especifica, al contemplado en el apartado 3 del art.
221 LGT, esto es, «cuando el acto de aplicacion de los tributos o de imposicion
de sanciones en virtud del cual se realiz6 el ingreso indebido hubiera adquirido
firmeza».

En tales casos, el TS reconoce a los obligados tributarios una auténtica
«accion de revocacion», salvando la aparente contradiccion que deriva de la
literalidad del art. 219.3 LGT, en virtud del cual «[e]l procedimiento de revoca-
cion se iniciara siempre de oficio» y el art. 221.3 LGT (devolucion que tenga ori-
gen en un acto firme) a tenor del cual «inicamente se podra solicitar la devolu-
cion del mismo instando o promoviendo la revision del acto mediante alguno de
los procedimientos especiales de revision establecidos en los parrafos a), ¢) y d)
del articulo 216», siendo asi que el apartado c) anterior se refiere precisamente
a la revocacion tributaria.

En tales circunstancias, entiende el TS que la legitimacidén de los obligados
tributarios vendria por la pretension principal (solicitud de devolucion de ingre-
sos indebidos) en relacion con la cual la revocacion tendria un caracter instru-
mental. Siendo ello asi, la posibilidad de instar la devolucion fiscal por parte de
los obligados tributarios comunicaria tal accion al procedimiento instrumental
(la revocacion) e imbuiria al mismo de un cardcter rogado no previsto literal-
mente en el art. 219 LGT pero si de la interpretacion del mismo en confluencia
con el art. 221.3 LGT ya referido. Y, por tal motivo, la negativa de la Administra-
cion a iniciar el procedimiento especial de revision de actos firmes puede ser
revisada por los 6rganos judiciales cuando éstos entiendan concurrentes las
circunstancias que deberian llevar a la revocacion.

Ciertamente, en la mayoria de los casos en los que el contribuyente insta la
revocacion de un acto tributario —por entenderlo contrario a sus derechos— lo
hara para obtener un beneficio econémico de todo ello, y habitualmente instru-
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mentara tal peticion a través de la devolucion de los ingresos tributarios inde-
bidamente realizados. Al vincular, pues, la legitimacion de los obligados tribu-
tarios para instar la revocacion con la solicitud de ingresos indebidos, el TS ha
resuelto de forma coherente la interpretacion conjunta de dos preceptos, sal-
vando asi la aparente contradiccion que se venia apreciando y desterrando a la
inoperancia el art. 10.1 RGRVA, que so6lo obliga a la Administracion a acusar
recibo de la solicitud de revocacion instada por los obligados tributarios.

Ello no obstante, no toda actuacion de revocacion instada por un obligado
tributario ha de conllevar, de forma directa e inmediata, una devoluciéon de
ingresos indebidos. Asi, cabria también la solicitud de revocacion de una liqui-
dacion tributaria para lograr el reconocimiento de bases imponibles negativas,
o bien para permitir la existencia o aumento de cuotas negativas a compensar
con ejercicios que han de ser liquidados o autoliquidados posteriormente (por
ejemplo, en el ambito del IVA), etc. Del mismo modo, también podria solicitarse
la revocacion de actos censales que no conlleven el efecto de una devolucion
instantanea de tributos pero que si afectara de forma favorable al contribuyente
en relacion con obligaciones tributarias futuras. Para tales casos, entiendo,
cabria seguir aplicando la jurisprudencia previa a las sentencias comentadas en
este trabajo: la prohibicién de arbitrariedad prevista en nuestro ordenamiento
(art. 9.3 CE) y el control de la legalidad de los actos administrativos (art. 106.1
CE) pueden permitir, segun doctrina anterior del TS, una revision judicial de la
negativa al inicio del procedimiento de revocacion instado por los obligados
tributarios.

Con todo, se trata de una solucidon solo parcialmente satisfactoria. En efecto,
seria deseable que un procedimiento especial de revision excepcional como es
larevocacion tributaria, con supuestos tasados normativamente y, por tanto, sin
peligro de aplicaciones extensivas, se hallara regulado en el art. 219 LGT y nor-
mativa de desarrollo de una forma mas generosa para los intereses de los obli-
gados tributarios, sin necesidad de interpretaciones un tanto forzadas que no
cubren la totalidad de las posibilidades que pueden contemplarse.

Por ello, como ha referido algun autor9, lo ideal seria una reforma legislativa
que recogiera expresamente en el art. 219 LGT la posibilidad de iniciar el pro-
cedimiento de revocacion a instancia de parte (como ocurre en otros procedi-
mientos especiales de revision), pues no veo motivos validos para reservar esta
via de accion exclusivamente a las Administraciones tributarias, habida cuenta
—ademas— de la interpretacion que ha realizado el TS sobre el control judicial
de la denegacion administrativa de inicio de tal procedimiento especial de revi-
sion cuando se cumplan las causas previstas en el citado precepto.

10 Cfr. Garcia Novoa (2022).
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4.3. Primera incognita: causas que permiten la revocacion

Dicho lo anterior, puede decirse que existen dos grandes certezas derivadas
de las sentencias comentadas: (i) la posibilidad de revocar a través de sentencia,
sin necesidad de que tal declaracion tenga que producirse necesariamente por
una Administracion, reforzandose asi la tutela judicial efectiva; y (ii) la posibili-
dad de instar la revocacion por los obligados tributarios como instrumento para
obtener devoluciones tributarias, con obligacion de la Administracion de resol-
ver sobre tal solicitud conforme a Derecho y con posibilidades de control judi-
cial de tales potestades administrativas regladas.

Sin embargo, una de las grandes incognitas que se cierne sobre la jurispru-
dencia instaurada por las resoluciones que se comentan en este trabajo tiene
que ver con la contradiccion existente —tal y como se analiz6 mas atras— entre
las dos primeras, por un lado, y la tercera de ellas, por otro.

En efecto, debe recordarse que el art. 219 LGT se refiere a tres supuestos que
permitirian instar la revocacion en beneficio de los interesados (pues para anu-
lar en su perjuicio actos administrativos deben primeramente declararse éstos
lesivos para el interés publico conforme a lo dispuesto en el art. 218 LGT y pos-
teriormente impugnarse ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, que es
la inica competente para expulsar tales actos del panorama juridico). Los refe-
ridos supuestos que permiten la revocacion de actos tributarios son: (i) la infrac-
cion manifiesta de una ley; (ii) la concurrencia de circunstancias sobrevenidas
que afecten a una situacion juridica particular y pongan de manifiesto la impro-
cedencia del acto dictado; y (iii) que en la tramitacion del procedimiento se haya
producido indefension a los interesados.

Ahora bien, mientras en las dos primeras resoluciones comentadas (SSTS de
9-2-2022y de 14-2-2022) el TS entendio que no se daban las causas de revocacion
al no poderse entender realizada una infraccion manifiesta de la ley (y ello por-
que la oposicion a la Constitucion era una cuestion discutible y no evidente en
el momento en que tuvieron lugar los hechos a los que aluden las sentencias),
enlaterceradelas sentencias analizadas (STS de 4-3-2022) se aprecia una causa
distinta de revocacion (la existencia de circunstancias sobrevenidas que ponen
en evidencia la liquidacion tributaria dictada) que determina la anulaciéon del
acto administrativo firme.

Ahora bien, ¢por qué no se aprecio la segunda de las causas referidas en las
dos primeras sentencias analizadas y si en la tercera? Se trata de uno de los
aspectos mas controvertidos de la jurisprudencia analizada.

Ciertamente, en la primera de las sentencias referidas (STS 9-2-2022) 1a sen-
tencia impugnada en casacion habia fundamentado la revocacion en la infrac-
cion manifiesta de la ley, mientras que en la tercera de las resoluciones citadas
la resolucion contra la que se recurria en casaciéon habia basado la revocacion
en una circunstancia juridica (anulacion de una orden ministerial) que determi-
naba la improcedencia sobrevenida del acto de liquidacion dictado.

11 Enlasegundadelasresoluciones analizadas (STS de 14-2-2022) no queda claro de las actuaciones
publicas el motivo de revocacién que habia utilizado el juzgado de lo contencioso-administrativo,
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Ello no obstante, por un lado, el TS podria haber fijado como doctrina en las
dos primeras sentencias que, aun sin concurrir el primero de los supuestos de
revocacion previsto por la norma (infraccion manifiesta de ley) y que fue invo-
cado por las resoluciones recurridas en casacion, si concurria el segundo (cir-
cunstancia sobrevenida), con lo que podria haberse declarado oportuna la revo-
cacion realizada. En efecto, sila anulacion de una orden ministerial por la juris-
diccion contencioso-administrativa puede reputarse una circunstancia
sobrevenida que pone de manifiesto la improcedencia del acto dictado, con
mayor motivo se daria dicho supuesto cuando se declara la inconstitucionalidad
de una norma con rango legal al amparo de la cual se habian dictado las corres-
pondientes liquidaciones tributarias.

Debe recordarse, ademas, el particular sistema de gestion del IIVTNU, el cual
tiene dos vias diferenciadas a opcion del municipio de la imposicion: el de auto-
liquidaciéon o el de declaracion con posterior liquidacion administrativa. Y
siendo asi que esta dualidad se presenta en otras partes del sistema tributario
y que el sistema de autoliquidacion permite la solicitud de rectificacion en los
4 anos posteriores, resulta asimétrico y puede conllevar sentimientos de injus-
ticia comprensibles que en funcion del sistema de gestion que rija cada tributo
(0, incluso, el mismo tributo como es el caso del IIVTNU) la declaracion de nuli-
dad de una disposicion general (ya tenga rango de ley o reglamentario) pueda
conllevar efectos distintos a situaciones comparables o muy similares (i. e. la
rectificacion de autoliquidaciones por IIVNTU con fundamento en la STC
59/2007 en los municipios en que hayan optado por tal sistema de gestion, y la
imposibilidad de obtener la devolucion de ingresos indebidos en los municipios
que gestionen el IIVTNU por el sistema de declaracidon y posterior liquidacion
administrativa).

Y no solo en municipios distintos podria darse tal disparidad. En efecto,
incluso en los municipios en los que se ha contemplado un sistema de autoli-
quidacion para el IIVTNU puede ocurrir que, tras producirse una comprobacion
administrativa por cualquiera de los procedimientos de gestion o inspeccion
previstos normativamente, se dicte una liquidacion tributaria, y podria aconte-
cer también que tal resolucion administrativa se haya dictado conforme a una
norma posteriormente anulada, siendo asi que quienes no hayan sido objeto de
comprobacion podrian solicitar en el plazo de 4 afnos desde el ingreso —y una
vez declarada contraria a derecho la norma que dio lugar a las autoliquidaciones—
la oportuna rectificacion a la autoliquidacion; y, sin embargo, en los casos en
los que se haya comprobado su situacidn tributaria y dictado una liquidacion
administrativa conforme con una norma posteriormente anulada, una vez firme
tal acto administrativo la unica via posible para solicitar una devolucién de
ingresos indebidos seria promover la revocacion de tal liquidacion en el plazo
de prescripcion del derecho a la devolucion de ingresos indebidos.

aunque cabe intuir que la remision in integrum a la STS 9-2-2022 es indicativo de una probable amplia
coincidencia en los antecedentes facticos de ambas sentencias.
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Por todo ello, la equiparacion en tales casos de las horquillas temporales (4
anos) para solicitar ingresos tributarios indebidos por circunstancias sobreve-
nidas parece mas que razonable.

Asi pues, en mi opinion, la jurisprudencia del TS debe acaso evolucionar
hasta aclarar que, con caracter general, la posibilidad de revocacion de los actos
dictados conforme a disposiciones anuladas rige no sélo en relaciéon con dispo-
siciones reglamentarias declaradas ilegales por la jurisdiccion contencioso-
administrativa, sino también de los actos tributarios dictados conforme a nor-
mas con rango legal que posteriormente hayan sido declaradas inconstitucio-
nales (siempre y cuando la oportuna sentencia del TC reconozca efectos ex tunc
a tal nulidad), o bien cuando tales normas sean contrarias al Derecho de la Union
Europea o, incluso, a tratados internacionales!2.

4.4. Segunda incognita: limites de la revocacion

Ademas de las dudas referidas en el epigrafe anteriory que, previsiblemente,
requeriran nuevos pronunciamientos del TS sobre el particular, es preciso tam-
bién indicar que la revocacion tiene unos limites previstos normativamente, los
cuales deben necesariamente tenerse en cuenta.

Ciertamente, porunlado, el art. 219 LGT fijaun plazo de revocacion, al indicar
que ésta «solo sera posible mientras no haya transcurrido el plazo de prescrip-
cidény», lo cual constituye sin lugar a dudas una importante limitacion temporal
(si se compara, por ejemplo, con la inexistencia de plazo para accionar en
supuestos de nulidad de pleno derecho del art. 217 LGT). Y, por otro lado, el art.
219 LGT senala que la revocacion «no podra constituir, en ningin caso, dispensa
0 exencion no permitida por las normas tributarias, ni ser contraria al principio
de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico», supuestos que reco-
gen limitaciones genéricas, trasladadas del entorno general del Derecho Admi-
nistrativo, y que no tienen gran especificidad 3.

Pero, ademas, el art. 213.2 LGT recoge que «[l]as resoluciones firmes de los
organos economico-administrativos, asi como los actos de aplicacion de los tri-
butos y de imposicion de sanciones sobre los que hubiera recaido resolucion
economico-administrativa, no podran ser revisados en via administrativa, cual-

12 Existe un recurso de casacion admitido por ATS de 23-11-2022 (rec. cas. 3665/2022, ECLI:ES:
2022:16346A) donde acaso se podria hacer alguna matizacion al respecto

13 De forma similar a como recoge el art. 109.1de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y, con caracter previo, el art. 105.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun. Y, habida cuenta del principio de legalidad en materia de beneficios
fiscales (art.133.3 CE), del principio de jerarquia normativay sometimiento de la Administracion tanto
al Derecho como al interés general (arts. 9 y 103 CE), quiza el aspecto mas relevante de entre los limites
genéricos previstos por el art. 219 LGT pudiera venir referido al derecho de igualdad, en la medida en
que no resulta razonable que, en los mismos supuestos, se admita la revocaciéon a unos obligados
tributarios y no a otros; tal supuesto, si bien se mira, no precisa de un limite especifico, pues podria
invocarse en tales supuestos la igualdad prevista en el art. 14 CE o 31.1 CE (segun se entienda que la
desigualdad tiene lugar por aspectos subjetivos u objetivos) aun sin prevision especifica en el art. 219
LGT. En suma, se puede inferir que las citadas alusiones tienen un caracter de mero recordatorio de
las normas constitucionales citadas.
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quiera que sea la causa alegada, salvo en los supuestos de nulidad de pleno
derecho previstos en el articulo 217, rectificacion de errores del articulo 220 y
recurso extraordinario de revision regulado en el articulo 244 de esta ley», si
bien «[l]as resoluciones de los 6rganos econdomico-administrativos podran ser
declaradas lesivas conforme a lo previsto en el articulo 218 de esta ley». En
suma, no cabe la revocacion de resoluciones de organos economico-adminis-
trativos ni de actos tributarios que hayan sido revisados por los mismos.

Ello implica una importante limitacion, pues aun cuando el TS hubiera deter-
minado que las liquidaciones de IIVNTU giradas por la Administracion podian
revocarse en determinados casos por no existir capacidad econdmica gravable
al haberse producido en la transmision inmobiliaria una pérdida patrimonial,
ello sdélo podria ocurrir en aquellos municipios en los que no exista Tribunal
Econémico-administrativo Municipal (TEAM)14 o, existiendo dicho érgano, no se
haya recurrido frente al mismo. Y algo similar podria decirse de los actos de la
AEAT o de las Comunidades Auténomas (CCAA), toda vez que tanto en la gestion
estatal como autondmica de los tributos existe una via econdmico-administra-
tivo que podran emprender los obligados tributarios.

Pues bien, como es sabido en los casos en que haya existido una resolucion
de los drganos economico-administrativos, ni tal resolucion —ni el acto tributa-
rio sobre el que haya recaido la misma— puede revocarse por la via del art. 219
LGT sino que, en su caso, habria de interponerse el recurso extraordinario de
revision previsto en el art. 244 L.GT, que cabe —entre otros casos— cuando «apa-
rezcan documentos de valor esencial para la decision del asunto que fueran
posteriores al acto o resoluciéon recurridos o de imposible aportacién al tiempo
de dictarse los mismos y que evidencien el error cometido».

Por ultimo, ;qué ocurriria en el caso de que la revision del acto tributario haya
acudido a la via contencioso-administrativa? Pues bien, al respecto conviene
hacer referencia al art. 102 LICA asi como al art. 5 bis de la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPI).

Por un lado, el art. 102 LICA contempla la posibilidad de plantear la revision
de una sentencia firme cuando «después de pronunciada [dicha sentencia] se
recobraren documentos decisivos, no aportados por causa de fuerza mayor o
por obra de la parte en cuyo favor se hubiere dictado»1°. Y, por otro lado, el art.
5 bis LOPJ recoge que «[s]e podra interponer recurso de revision ante el Tribunal
Supremo contra una resolucion judicial firme, con arreglo a las normas proce-
sales de cada orden jurisdiccional, cuando el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos haya declarado que dicha resolucion ha sido dictada en violacion de

14 Cfr. art. 137 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, recoge que en los municipios de gran poblacion
a que se refiere el art. 121 de la misma norma (cuya poblaciéon supere los 250.000 habitantes, muni-
cipios capitales de provincia cuya poblacion sea superior a los 175.000 habitantes, que sean capitales
de provincia, capitales autondmicas o sedes de las instituciones autonémicas o cuya poblaciéon supere
los 75.000 habitantes, que presenten circunstancias econémicas, sociales, histéricas o culturales
especiales) existird un 6rgano especializado competente para el «conocimiento y resolucion de las
reclamaciones sobre actos de gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion de tributos e ingresos
de derecho publico, que sean de competencia municipal».

15 Redaccion similar a la prevista en el art. 510 de la Ley 172000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil.
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alguno de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y sus Protocolos, siem-
pre que la violacion, por su naturalezay gravedad, entrafie efectos que persistan
y no puedan cesar de ningun otro modo que no sea mediante esta revision».

Dicho lo anterior, puede apreciarse una cierta similitud entre la revision de
las resoluciones de los 6rganos econdémico-administrativas (o de los actos tri-
butarios sobre los que hayan recaido tales resoluciones) y la revision de las sen-
tencias judiciales. Pero también cabe apreciar diferencias significativas pues,
mientras que el art. 244 LGT se refiere a «<documentos de valor esencial para la
decision del asunto que fueran posteriores al acto o resolucion recurridosy, el
art. 102 LICA alude a «documentos decisivos» que se «recobraren» con poste-
rioridad a la sentencia cuya revision se pretende y que fueran de imposible
aportacion anterior. Siendo ello asi, jpodria considerarse que una sentencia del
TC o de jurisdiccion contencioso-administrativa que anula una disposicion de
caracter general, determinando la improcedencia sobrevenida de un acto que
se haya dictado, constituye un «documento de valor esencial» o bien un «docu-
mento decisivo» que permitiria la revision de una resolucién econémico-admi-
nistrativa o de una sentencia?

Ciertamente, en relacion con la revision de sentencias, el art. 102 LICA se
refiere a documentos recobrados y de imposible aportacion previa al pronun-
ciamiento de la resolucion judicial. Segun el diccionario de la Real Academia
Espaiiola, por el término recobrar, procedente del vocablo latino recuperare y
sinonimo al verbo recuperar, debe entenderse «[v]olver a tomar o adquirir lo que
antes se tenia o poseia». Lo anterior determina que el documento aludido en el
art. 102 LICA debe existir con caracter previo al pronunciamiento de la senten-
cia cuya revision se pretende, con lo que la aportacion de sentencias dictadas
con posterioridad a tal fecha no puede fundamentar revision judicial alguna6.
Y todo ello a pesar de que el art. 5 bis LOPJ haga referencia a supuestos que
pudieran tener puntos de conexion con la revision de sentencias por vulnera-

16 Sobre el particular, es especialmente clara la STS 16-10-2019 (rec. 49/2018, ECLIL:ES:TS:
2019:3216, FJ 3°) con multiples referencias a la doctrina previa del TS, la cual recoge:

«Como también deciamos en nuestra sentencia 323/2019, de 12 de marzo, respecto del motivo de
revision previsto en el apartado a) del articulo 102.1 de la LJICA, debemos recordar como es doctrina
consolidada de esta Sala —por todas Sentencia de 18 de julio de 2016 (revision num. 71/2013)— la que
sostiene que la revision basada en un documento recobrado, exige la concurrencia de los siguientes
requisitos (Sentencia, num. 1684/2017, de 7 de noviembre de 2017, recurso de revision 33/2016; Sen-
tencia num. 1565/2018, de 30 de octubre 2018, recurso de revision 11/2018; Sentencia num. 1564/2018,
de 30 de octubre 2018, recurso de revision 1/2018):

a) Que los documentos hayan sido "recobrados" con posterioridad al momento en que haya precluido
la posibilidad de aportarlos al proceso.

b) Que tales documentos sean "anteriores a la fecha de la sentencia firme objeto de la revision,
habiendo estado ‘retenidos’ por fuerza mayor o por obra o acto de la parte favorecida con la resolucion
firme;

y, ¢) Que se trate de documentos decisivos para resolver la controversia, en el sentido de que,
mediante una provisional apreciacion, pueda inferirse que, de haber sido presentados en el litigio, la
decision recaida tendria un sesgo diferente" (Sentencia de 18 de julio de 2016, recurso de revision
71/2013).

Pues bien, la sentencia del tribunal andaluz de 15 de noviembre de 2018, que sigue las pautas de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2017, no es documento recobrado decisivo
a los efectos de la revision pretendida, aunque solo sea por la razon evidente de que no existia al
dictarse la primera.
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ciones de derechos fundamentales apreciadas por el propio TC: en la medida en
que el art. 5 bis LOPIJ cita las sentencias del TEDH y no las del TC o las de la
propia jurisdiccion contencioso-administrativa que anulen disposiciones de
caracter general, parece estar contemplando un supuesto excepcional que no
seria extensible a otros similares y no citados en la norma.

Ahora bien, a pesar de la similitud entre los arts. 244 LGT y el art. 102 LICA,
la doctrina referida a la revision de sentencias no parece que pueda extenderse,
sin mas, a la revision de las resoluciones en via econémico-administrativa. Ello
es asiporque ladiccion del art. 244 LGT se refiere expresamente a «documentos
de valor esencial para la decision del asunto que fueran posteriores al acto o
resolucion recurridos» (énfasis afiadido), lo que ha llevado al TS a considerar que
sentencias dictadas con posterioridad a resoluciones econdmico-administrati-
vas pueden ser causa de revisién de éstas!’,

Consecuentemente, no puede descartarse que una sentencia del TC, del TTUE
o de la jurisdiccion contencioso-administrativa que determine la nulidad de un
precepto que hubiera dado cobertura para dictar un acto administrativo —o bien
una sentencia del TEDH que haya puesto de manifiesto la vulneracion de dere-
chos fundamentales recogidos en el CEDH— pueda constituir, a los efectos de
la revision de la correspondiente resolucion economico-administrativa con-
forme al art. 244 LGT, un «documento de valor esencial» que determine la posi-
bilidad de revisar tal resolucion econémico-administrativa y, paralelamente, el
acto administrativo discutido.

Ademas de lo indicado, las diferencias existentes entre el art. 244 LGT y el
102 LICA en relacion con la posibilidad o no de fundamentar revisiones respecto
de sentencias aparecidas con posterioridad pudieran encontrarse justificadas
pues, por un lado, cuando una sentencia judicial es firme y se producen circuns-
tancias sobrevenidas que determinan su inadecuacion, si bien no cabe revisar
tal resolucion si podria eventualmente solicitarse la oportuna responsabilidad
patrimonial del Estado por los perjuicios que la misma haya podido causar (cfr.
arts. 32 y ss. de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, asi como —entre otros— los arts. 61, 65, 67, 81, 91y 92 de la Ley 39/2015,
de 1de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administracio-
nes Publicas) mientras que ello no es posible si sélo existe una resolucién en via
economico-administrativa que no fue recurrida en via judicial.

Asi pues, aun cuando no pueden revocarse las resoluciones de los tribunales
economico-administrativos, la revision de tales resoluciones quedaria expedita

Y en el caso que nos ocupa, la sentencia que se aporta como documento recobrado, de fecha 15 de
octubre de 2018, no puede ser admitido como tal por la sencilla razén de que fue dictada con poste-
rioridad a la fecha de la sentencia cuya revision se postula (de 21 de noviembre de 2016), con lo que
no puede conceptuarse como tal documento a efectos de revisién [(Cfr. nuestras sentencias nums.
1680/2018 y 1681/2018 de 28 de noviembre (recursos 545/2017 y 5/2018, respectivamente)]».

17 Asi, en concreto, la STS 19-5-2020 (rec. cas. 1571/2018, ECLI:ES:TS:2020:1031, FJ 4°) determiné
como doctrina jurisprudencial que a los efectos previstos en el art. 244.1.a) LGT puede considerarse
«documento de valor esencial» una sentencia civil firme en virtud de la cual desaparece el presu-
puesto determinante de la liquidacidon girada.
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conforme a la via del art. 244 LGT segtn lo ya indicado!8. Consecuentemente,
se haya accedido o no a la via economico-administrativa, siempre habria la posi-
bilidad de anular el acto administrativo discutido por la concurrencia de una
circunstancia sobrevenida (i. e. sentencia anulatoria de la normativa que funda-
mentod la liquidacion), ya sea por revocacion del acto tributario o por revision de
la resolucion econémico-administrativa.

5. Conclusiones

De lo indicado en las paginas precedentes pueden extraerse las siguientes
conclusiones, enunciadas de forma sucinta:

1) En primer lugar, resulta indubitado para la jurisprudencia del TS que,
aunque la revocacion se recoge en la normativa vigente como una com-
petencia administrativa para anular en beneficio de los interesados actos
de aplicacion de los tributos, los jueces y tribunales pueden revocar tales
actos por sentencia cuando entiendan presentes las condiciones previs-
tas para ello en la normativa vigente.

2) Por otro lado, en las resoluciones comentadas en el presente trabajo el
TS entiende de forma clara que por mor del art. 221.3 LGT los interesados
tienen accion para solicitar la revocacion de actos tributarios cuando
persigan en ultima instancia la devolucion de ingresos tributarios inde-
bidos, toda vez que la revocacion en tales casos tiene un caracter instru-
mental que debilita el inicio exclusivamente de oficio del procedimiento
revocatorio. Y, siendo ello asi, los jueces y tribunales pueden controlar la
denegacion administrativa del inicio de referido procedimiento especial
de revision cuando entiendan concurrentes alguno de los motivos que se
mencionan en el art. 219 LGT.

3) Cuando la pretension final del obligado tributario no sea la devolucion de
ingresos indebidos, aun asi —conforme a la jurisprudencia previa del TS—
los 6rganos judiciales pueden controlar la discrecionalidad adminis-
trativa y, en su caso, declarar contraria a Derecho la negativa a iniciar el
procedimiento de revocacion previsto en el art. 219 LGT, pudiendo incluso
llegar a declarar en sentencia —conforme a lo indicado en la conclusién
1) anterior— la revocacion del acto administrativo promovida por el inte-
resado.

4) El pronunciamiento de sentencias que impliquen la nulidad de preceptos
legales o reglamentarios (v. gr. sentencias del TIUE, TC, o de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa) o bien la vulneracién de derechos fun-

18 No obstante lo anterior, debe sefialarse que la STS de 18-5-2020 (rec. cas. 2596/2019, ECLI:ES:TS:
2020:970, FJ 6°) ha recogido que «no cabe, en el caso, acudir al recurso extraordinario de revision
pues, entre los motivos tasados previstos en el articulo 244 de la Ley General Tributaria, no se
encuentra la declaracion de inconstitucionalidad del precepto legal en que se ampar¢ el acto de
liquidacion», doctrina que ha sido reiterada (en cuanto que transcrita) por la STS 16-12-2022 (rec. cas.
2662/2019, ECLLI:ES:TS:2022:4648, FJ 2°). Obvia decir que tales afirmaciones resultan, en mi opinion,
discutibles en base a lo antes fundamentado.
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damentales reconocidas a nivel supranacional (v. gr. sentencias del
TEDH), pueden constituir circunstancias sobrevenidas que afecten a una
situacion juridica particular en cuanto que pongan de manifiesto laimpro-
cedencia del acto dictado y, por ende, cabe justificar la revocacion de
actos dictados en aplicacion de tales preceptos anulados o declarados
contrarios a Derecho.

5) Cuando hayan recaido sobre los actos referidos resoluciones de 6rganos
economico-administrativos, no cabra la revocacion de tales actos ni de
las citadas resoluciones, si bien podria instarse la revision de las mismas
(y de los actos sobre los que recayeron) a través de la via prevista en el art.
244 1L.GT en la medida en que las sentencias que justificarian la revision
puedan considerarse «documentos de valor esencial para la decision del
asunto que fueran posteriores al acto o resoluciéon recurridos».

6) Cuando el debate sobre la conformidad a Derecho del acto discutido haya
accedido a la via contencioso-administrativa y haya recaido sentencia
firme, si bien no podra revisarse la misma cuando aparezcan sentencia
posteriores que pongan de manifiesto la inadecuacién de dicho acto
administrativo, si cabria en tales casos (conforme a las previsiones con-
tenidas las leyes 39/2015 y 40/2015) solicitar la responsabilidad patrimo-
nial de las correspondientes Administraciones Publicasy, con base a ello,
obtener una indemnizacion equivalente al ingreso tributario realizado.
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
5502/2020, DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

Impuesto sobre Sociedades. Ganancias patrimoniales. Criterio de imputacion
de operaciones a plazos.

Acude el TEAC, en esta resolucion, al criterio anteriormente fijado —en una
resolucion de 29 de noviembre de 2011— para establecer los requisitos que deben
concurrir en una operacion para que proceda aplicar el criterio de imputacion
de operaciones a plazos del art. 19.4 del TRLIS (RDLeg. 4/2004). De este modo,
se reitera que debe existir un calendario de pagos delimitado que establezca el
importe a pagar en cada una de las fechas previstas. Por tanto, en el supuesto
planteado, no puede considerarse operacion a plazos aquella cuyo precio se
condiciona a hechos futuros que pueden ser o no posibles, puesto que el precio
no se ha devengado y no puede ser objeto de contabilizacién.

Fundamentos de derecho

(..)

CUARTO.- En segundo lugar, adicionalmente a la alegacion anterior y para
los ingresos imputados al periodo 2012, el interesado dispone que se produce
infraccion del articulo 19.4 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004 (vigente en el
momento de realizarse los hechos imponibles de los ejercicios 2012 y 2013).
Manifestandose en el siguiente sentido:

«Sin perjuicio de lo expuesto anteriormente, y en coherencia con las alega-
ciones de esta parte que obran en el expediente administrativo, esta parte con-
sidera que los ingresos procedentes de su acuerdo con GRUPO TW, S.L., que
contabilizo en el ejercicio 2013, se registraron de forma correcta, aplicando el
criterio del articulo 19.4 del TRLIS.

En este sentido, entendemos que es correcta su imputacion en el ejercicio
2013, y no corresponde cambiarla al ejercicio 2012, tal y como se pretende por
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la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT), ya que la mercantil ha
Imputado los ingresos, como se dijo, en el ejercicio 2013, al amparo del articulo
19.4 del TRLIS, donde se recoge que las rentas derivadas de la realizacion de
operaciones a plazo se entenderan obtenidas proporcionalmente a medida que
se efectuen los correspondientes cobros. Y también recoge que se consideran
operaciones a plazo o con precio aplazado cuando se perciba, total o parcial-
mente, mediante pagos sucesivos o mediante un solo pago, siempre que el
periodo transcurrido entre la entrega o prestacion del servicio y el vencimiento
del ultimo o unico plazo sea superior a un afo.

Ademas de lo anterior, como claramente se recoge en los documentos que
obran en el expediente y referenciados con el codigo 81.1.4.1. 20155KR...F, la
fecha entre el devengo de los servicios prestados y la finalizacion del cobro de
los mismos es superior a un ano. Por lo que la mercantil actua correctamente
aplicando el criterio del cobro recogido en el articulo 19.4 del TRLIS. Asimismo
lo recoge claramente entre otras, la STS] CAT 7910/2009 (Id Cendoj:
08019330012009100579), con n.° de Recurso 184/2006, n.° de Resolucion
778/2009 y Sentencia 78, cuya copia se acompana. E igualmente se manifiesta
en el mismo sentido la propia AEAT en la consulta vinculante V1225-08, con
fecha de salida 12/06/2008.

La prueba de que nos encontramos ante una operacion a plazos y que, por
tanto, se podria acoger a la prevision del articulo 19.4 del TRLIS, se encuentra
en el hecho recogido como SEXTO en la pagina 13 del acuerdo de liquidacion
impugnado.

(...)

En este sentido, y a diferencia de lo defendido por la Inspeccion en el acta
de disconformidad y en el acuerdo de liquidacion, lo previsto en el articulo 19.4
del TRLIS debe aplicarse cualquiera que sea la forma en como se hubiese con-
tabilizado los ingresos y los gastos (cosa que, sorprendentemente, no tiene en
absoluto en consideracion, limitandose a afirmar sin ninguna justificacion que
debe prevalecer lo previsto en el articulo 19.1 del TRLIS).

De igual forma que en la alegacion SEGUNDA, de lo anteriormente expuesto
y de los hechos no controvertidos y aceptados por Inspeccion y obligado tribu-
tario (acuerdo de fraccionamiento del pago de los 2.600.000 euros) solo se
puede concluir, por tanto, que la imputacion de dichos ingresos al ejercicio 2012,
como hace la Inspeccion, no es ajustada a Derecho, pues debia imputarse al
ejercicio 2013. Ello debe determinar igualmente la anulacion de dicha liquida-
cion tributaria».

En segundo lugar, y ligado a la alegacion previa, el interesado manifiesta la
correcta imputacion de los ingresos en el periodo 2013 al considerar que pro-
cede la aplicacion del criterio previsto en el apartado 4 del citado articulo 11 de
la LIS disponiendo que se trata de una operacion a plazos o con precio aplazado.
El criterio del citado articulo dispone lo siguiente:

«4. En el caso de operaciones a plazos o con precio aplazado, las rentas se
entenderan obtenidas proporcionalmente a medida que sean exigibles los
correspondientes cobros, excepto que la entidad decida aplicar el criterio del
devengo.

228 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



Tribunal Econédmico-Administrativo Central. Comentario a la Resolucion ...

Se consideraran operaciones a plazos o con precio aplazado, aquellas cuya
contraprestacion sea exigible, total o parcialmente, mediante pagos sucesivos
o mediante un solo pago, siempre que el periodo transcurrido entre el devengo
y el vencimiento del ultimo o unico plazo sea superior al afio.

En caso de producirse el endoso, descuento o cobro anticipado de los impor-
tes aplazados, se entendera obtenida, en dicho momento, la renta pendiente de
Imputacion.

No resultara fiscalmente deducible el deterioro de valor de los créditos res-
pecto de aquel importe que no haya sido objeto de integracion en la base impo-
nible por aplicacion del criterio establecido en este apartado, hasta que esta se
realice».

El concepto y caracteristicas de las operaciones a plazo ha sido definido en
varias resoluciones del presente TEAC, siendo interesante traer a colacion la
resolucion de fecha 29/10/2011 (RG 6630/09) en la que se dispone que en los
supuestos en los cuales se desconozca en el momento de la transaccion el
tiempo en el que se ha de producir el pagoy, por ende, si este se va o no a realizar
en un periodo superior a un afio, la operacion debe acogerse al criterio general
de devengo, no pudiendo ser considerada operacion a plazos.

«Sexto.- De los antecedentes que constan en el expediente se desprende que
la expropiacion sufrida por la sociedad interesada el periodo transcurrido entre
la entrega y el vencimiento del ultimo plazo es superior al afio, por lo que, salvo
que el sujeto pasivo hubiera optado por el criterio de devengo, lo que no hizo, la
Inspeccion entendio que el incremento debe imputarse en proporcion a los
cobros realizados y no al ejercicio posterior a los comprobados en el que fallo
el TSJ.

Este Tribunal entiende y asi lo ha declarado en otras ocasiones (por ej. Reso-
lucion de 28 de mayo de 2.004), que no es admisible el criterio de imputacion
de las operaciones a plazo porque en el momento de fijacion del justiprecio por
el Jurado el interesado desconocia el tiempo en que se produciria el pago y, por
tanto, si se realizaria o no en plazo superior al afio, por lo que en el ejercicio
1.993, en que se fija el justiprecio no era factible que se pudiera acoger a aquel
criterio.»

Y en el mismo sentido nos pronunciamos en resolucion de 16-06-2010 (RG
4730/09):

«Visto lo dispuesto por el apartado d) del articulo 14.2 antes citado, y por Io
que ahora interesa, dos resultarian ser los requisitos objetivos que impone dicho
precepto para poder "optar" por aquel criterio de imputacion, frente al general
de devengo; a saber:

— Que el periodo que transcurre entre la fecha de compraventa de aquellas
acciones, el 5 de mayo de 2004 y la de vencimiento del ultimo plazo, "sea
superior al afio”, y

— La propia existencia de vencimientos de pago, pues ésta sera la determi-
nante del momento de imputacion de la parte proporcional de la ganancia
patrimonial en cuestion.
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Ninguno de los dos requisitos citados se cumple en la operacion de compra-
venta de acciones ahora analizada, lo que determina la imposibilidad de aco-
gerse a tal régimen de imputacion, operando la regla general de devengo que
supone imputar la totalidad de la ganancia patrimonial al momento en que tuvo
lugar aquella alteracion, es decir, al ejercicio de 2004.

En aquellos acuerdos no se establece calendario alguno de vencimiento o
pago de las cantidades aplazadas, sino una especie de carencia de "hasta"doce
anos, que habilita a la compradora a satisfacer aquel precio en el plazo o plazos
que desee, dentro de aquel periodo de doce afos, a su libre arbitrio. La inexis-
tencia de fecha de vencimiento, o fechas de vencimientos, imposibilita deter-
minar si aquel plazo al que alude la norma resultara inferior o superior a un
afio, pues ni tan siquiera se conoce qué fecha de vencimiento debe de compu-
tarse a estos efectos. Como ya decia este Tribunal en su resolucion de 3 de
febrero de 2010 (RG. 1595/200r), "el sujeto pasivo solo puede ‘optar’ por uno u
otro régimen de imputacion temporal al tiempo de autoliquidar el impuesto
(operando el de devengo en ausencia de "opcion")», esto es, atendiendo a las
circunstancias que derivan de los acuerdos de venta adoptados, «sin amparar
eventualidades que puedan resultar del devenir del tiempo», por lo que resulta
del todo imposible establecer o determinar a priori, en el caso analizado, que
entre aquella fecha del 5 de mayo de 2004 y la del ultimo «pago» (que no venci-
miento, como impondria la norma), vaya a transcurrir un plazo superior al afio».

Por tanto, para que exista la posibilidad de aplicar el criterio dispuesto para
las operaciones a plazos, es necesario que exista un calendario de pagos deli-
mitado que establezca el importe a pagar en cada una de las fechas previstas,
las cuales también deben estar delimitadas. En base a lo expuesto no es posible
considerar como operacion a plazos aquella cuyo precio se condiciona a hechos
futuros que pueden ser o no posibles, dado que dicho precio no se ha devengado
y, por lo tanto, no puede ser objeto de contabilizacidn.

Al efecto no podemos mas que suscribir el andlisis efectuado por el TEAR de
Canarias, referido a cada uno de los hitos acontecidos en larelacion contractual,
y que son ratificados por este Tribunal:

«En el presente caso, existe un contrato inicial de fecha 21 de septiembre de
2011, celebrado entre la reclamante y GRUPO TW, SL (en adelante TW) cuyo
objeto es la prestacion por la reclamante de los servicios de identificacion,
intermediacion y asistencia en la adquisicion de uno o varios proyectos de ins-
talacion de produccion de energia eléctrica con tecnologia fotovoltaica, quien
percibira en concepto de comision una cantidad de 265 euros por cada kilowatio
de potencia instalada del proyecto, que en ningun caso podra superar a
2.6000.000,00 euros mas 50/0 de IGIC. TW estara obligada a satisfacer la
comision devengada no mas tarde de la fecha en que se cumplan seis meses
desde la fecha de la escritura de compraventa del proyecto. Entiende esta Sala
que no estamos ante un contrato a plazos. El precio de la operacion no esta
perfectamente determinado ni tampoco los momentos en Ios que se ha de per-
cibir su importe. Tampoco se produce en este momento el devengo puesto que
no se ha realizado la operacion objeto del contrato. En consecuencia, a la vista
de este contrato, procedera la regla general de imputacion al momento del
devengo.
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Con fecha 9 de marzo de 2012, se eleva a publico el contrato privado por el
que NP GMBH transmite a TW dos fincas rusticas arrendadas, permisos, licen-
cias y autorizaciones en relacion a la planta solar denominada... que sera cons-
truida y puesta en funcionamiento, determinados equipos solares fotovoltaicos,
ciertas comparniias del grupo NP venderan el 100% de las participaciones en el
capital social de las comparnias arrendatarias a la parte compradora. Entiende
esta Sala que éste es el momento en que ha ocurrido el hecho o transaccion
economica que es objeto del contrato, siguiendo indeterminado tanto el importe
exacto de la comision como las fechas de cobro. Por tanto, ni la operacion puede
calificarse como a plazos, ni procedera la regla especial de imputacion al
momento del cobro. En consecuencia, procedera la regla general de imputacion
al momento del devengo.

Con fecha 13-3-2012, se eleva a publico el documento privado de reconoci-
miento de deuda entre TW y la reclamante, una vez perfeccionada la compra-
venta del parque solar deviniendo TW plena propietaria, se reconoce adeudar
a la reclamante por razon de los servicios prestados la cantidad de 2.600.000
euros mas el 50/0 de esa cantidad en concepto de IGIC, que sera pagada el dia
31 de julio de 2012 con la condicion de que se haya recibido copia de cualquiera
de una serie de documentos, en caso contrario debera pagarse cuando se reciba
cualquiera de ellos. Entiende esta Sala que, tan solo unos dias después del cum-
plimiento del objeto del contrato, se cuantifica el importe de la comision pero
sigue indeterminada la fecha de cobro. Por tanto, ni la operacion puede califi-
carse como a plazos, ni procedera la regla especial de imputacion al momento
del cobro. En consecuencia, procedera la regla general de imputacion al
momento del devengo.

Con fecha 10 de abril de 2012, se celebra contrato privado de novacion del
contrato inicial de fecha 21 de septiembre de 2011, cuyo objeto se amplia, inclu-
yendo ademas de la identificacion, intermediacion, ingenieria y asistencia en la
adquisicion del proyecto..., determinadas labores de asistencia durante la cons-
truccion, conexion a la red del mismo y durante el proceso de futura venta,
estableciendo como fecha de devengo del pago la fecha del informe final tras
la venta del proyecto. La comision es establece en una cantidad de 265 euros
por cada kilowatio de potencia instalada del proyecto, que en ningun caso podra
superar a 2.6000.000,00 euros mas 5% de IGIC. Entiende esta Sala que la nova-
cion afecta al objeto ampliandole, esto es incluye ademas de la identificacion,
intermediacion, ingenieria y asistencia en la adquisicion del proyecto..., deter-
minadas labores de asistencia durante la construccion, conexion a la red del
mismo y durante el proceso de futura venta. Entiende esta Sala que no estamos
ante un contrato a plazos. EIl precio de la operacion no esta perfectamente
determinado ni tampoco los momentos en los que se ha de percibir su importe.
En consecuencia, procedera la regla general de imputacion al momento del
devengo.

Con fecha 30-11-12 se eleva a publica la transmision por TW a QR, SL de dos
fincas rusticas, en una escritura publica, y de la planta fotovoltaica cuya explo-
tacion se encuentra cedida a cuatro entidades en las que el vendedor ostenta la
condicion de socio unico. Entiende esta Sala que éste es el momento en que ha
completado el hecho o transaccion econdmica que es objeto del contrato
novado, siguiendo indeterminado tanto el importe exacto de la comision como
las fechas de cobro.
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Con fecha 22 de enero de 2013 se eleva a publico documento privado de
reconocimiento de deuda a favor de la reclamante por los servicios de identifi-
cacion, intermediacion y asistencia en la adquisicion de uno o varios proyectos
de instalacion de produccion de energia eléctrica por importe de 2.600.000,00
euros mas IGIC, estableciendo unos plazos de pago que empiezan el 28 de enero
y terminan el 28 de junio. Entiende esta Sala que, casi dos meses después del
cumplimiento del objeto novado del contrato —anteriormente se habia tardado
unos dias—y, ademas cambiando de afio, se cuantifica el importe de la comision
estableciendo un calendario de pagos en seis fechas a lo largo de 2013, empe-
zando el 28 de enero y terminando el 28 de junio.

En conclusion, y a juicio de esta Sala, ni desde el primer contrato celebrado
en fecha 21 de septiembre de 2011, ni en momento posterior alguno, la operacion
tiene la consideracion a plazos o con precio aplazado puesto que el precio de la
operacion no esta perfectamente determinado y los momentos en Ios que se ha
de percibir el importe del precio tampoco, En consecuencia sera de aplicacion
la regla general del devengo para la imputacion temporal, y sin que se haya pro-
ducido en la fecha de celebracion del primer contrato devengo alguno puesto
que no se ha producido prestacion por la reclamante de los servicios relativos
a la identificacion, intermediacion y asistencia en la adquisicion de uno o varios
proyectos de instalacion de produccion de energia eléctrica con tecnologia
fotovoltaica y que conforman el objeto del contrato».

Por todo lo referido previamente la imputacion de los ingresos derivados del
contrato referido debe producirse en el afio 2012, no siendo posible la conside-
racion de operacion a plazos, por lo que se confirma la liquidacion efectuada
por la Delegacion Especial de Canarias en los términos suscritos, siendo en el
periodo 2012 cuando se entiende realizada la prestacion de los servicios que
constituyen el objeto del contrato.
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5085/2021, DE 21 DE JUNIO DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento tributario. Responsables de la deuda tributaria. Derivacion de
responsabilidad solidaria prevista en el articulo 42.2.a) de la LGT a menores de
edad.

El TEAC cambia el criterio mantenido anteriormente respecto de la posibili-
dad de derivar responsabilidad solidaria con base en el articulo 42.2 a)de la LGT
—causante o colaborador en la ocultacion o transmision de bienes—, cambio de
criterio que viene motivado por la sentencia del Tribunal Supremo en Sentencia
de 18/06/2021, rec. casacion 2188/2020. Considera el TS que no cabe trasladar
la responsabilidad a un menor cuando el negocio juridico en virtud del cual se
pretende la ocultacion o transmision se ha concluido por su representante legal,
por cuenta de aquél, puesto que el dolo o intencion que se exige para sustentar
la posicion de causante o colaborador no puede atribuirse al menor carente de
capacidad de obrar y, por tanto, de concluir negocios juridicos.

Fundamentos de derecho

(..)

QUINTO.- En el presente caso, el supuesto colaborador en la ocultacion de
bienesy derechos del deudor principal era una persona fisica menor de edad en
el momento de cometerse los hechos que han dado lugar a la exigencia de la
responsabilidad solidaria por parte de la Administracion.

En este punto, este Tribunal Central considera conveniente traer a colacion
la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 25/03/2021, en el recurso de casa-
cion 3172/2019. donde el Alto Tribunal ha sefialado:

ANTECEDENTES DE HECHO
(...)
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TERCERO.-Interposicion y admision del recurso de casacion.

1. La seccion primera de esta Sala admitio el recurso de casacion en virtud
de auto de 21 de noviembre de 2019, en que aprecia la concurrencia del interés
casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia, en estos literales
términos:

«[...] a) Determinar si cabe exigir la responsabilidad solidaria prevista en el
articulo 42.2.a) LGT a un menor de edad, en aquellos supuestos en que la actua-
cion que se le impute sea como causante o colaborador en la ocultacion o trans-
mision de bienes, lo que constituye el hecho determinante de su responsabilidad
solidaria, cuando el negocio juridico que supuestamente da lugar a la ocultacion
o transmision —en este caso la donacion de la nuda propiedad de un bien— se
ha llevado a cabo por medio de su representante legal, pero por cuenta de tal
menor, que adquiere en su propio patrimonio.

b) En relacion con la pregunta anterior, si el dolo o intencion que se exigen
jurisprudencialmente para sustentar la posicion de causante o colaborador en
tal ocultacion o transmision pueden ser atribuidos a quien, por ser menor, es
legalmente inimputable; o si se pueden imputar tales elementos subjetivos a su
representante legal, que actua por cuenta de aquél, en contradiccion, al menos
aparente, con el principio de personalidad de las sanciones, dada la naturaleza
semejante a éstas que ostentan las conductas definidas en el precepto como
determinantes de la responsabilidad [...]».

y en el Fundamento de Derecho QUINTO, se seiiala:

QUINTO.- Respuesta a las cuestiones suscitadas en el auto de admision del
recurso de casacion y jurisprudencia que se establece al respecto.

Se establece la siguiente doctrina jurisprudencial:

1) No cabe exigir la responsabilidad solidaria prevista en el articulo 131.5.a)
de la LGT de 1963 —en la redaccion aplicable al caso debatido—, ni tam-
poco la del articulo 42.2.a) LGT vigente, a un menor de edad, en ningun
caso, toda vez que en ambos supuestos, tipificados en tales normas, la
actuacion que se le imputa y por la que se le responsabiliza es la de ser
causante o colaborador en la ocultacion o transmision de bienes o dere-
chos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacion de la
Administracion tributaria, como presupuesto determinante de su respon-
sabilidad solidaria, ya que el precepto comprende actividades, conductas
e intenciones dolosas de las que un menor es, siempre, inimputable por
ministerio de la ley, condicion de la que deriva su inmunidad a las sancio-
nes.

Esto es, no cabe trasladar o extender la responsabilidad fiscal a un menor
cuando el negocio juridico en virtud del cual se pretende la ocultacion o
transmision —aqul, la donacion de la nuda propiedad de un bien inmueble
se ha concluido por su representante legal, por cuenta de aquél, aunque
adquiera éste en su patrimonio.

2) El dolo o intencion que se exigen jurisprudencialmente para sustentar la
posicion de causante o colaborador en tal ocultacion o transmision —tanto
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en uno como en otro precepto sucesivamente reguladores de esta clase
de responsabilidad solidaria en via recaudatoria— no pueden ser atribui-
dos a quien, por ser menor, es legalmente inimputable, carece de capaci-
dad de obrar y, por tanto, de concluir por propia voluntad negocios juri-
dicos, sin perjuicio de la titularidad que ostenta de derechos y obligacio-
nes. Cabe anadir que Ila cesion de derechos reales sobre bienes inmuebles
vy la donacion de estos (arts. 1280.1 y 633 CC) esta sometida a la forma de
la escritura publica, de suerte que es preciso, como requisito de validez
—ad solemnitatem—, la intervencion de un fedatario publico, el notario,
obligado por la ley y por el Reglamento Notarial a advertir a los contra-
tantes de los vicios de que puedan estar aquejados los actos y negocios
que celebren bajo la fe publica y autorizados por aquellos.

3) No cabe ahora que nos pronunciemos sobre la posibilidad de imputar,
eventualmente, tales negocios juridicos, mediante la atribucion de la res-
ponsabilidad solidaria discutida, del articulo 131.5.a) de la LGT de 1963, en
la redaccion aplicable al caso debatido, ni tampoco la del articulo 42.2.a)
LGT vigente, al representante legal del menor, que actua por cuenta de
éste y en su representacion, pues pese a los términos del auto de admi-
sion, no se trata de una cuestion que derive de los hechos acreditados en
autos ni sea precisa para resolver el recurso de casacion planteado, al
margen del interés casacional que, hipotéticamente, pudiera suscitar tal
cuestion juridica, debidamente manifestada, para formar doctrina gene-
ral, si se aprecia en tal asunto el interés casacional objetivo necesario a
tal fin jurisprudencial.

Dicho criterio jurisprudencial, contrario a nuestra doctrina que establecimos
en nuestra resolucion de fecha 28/05/2015 (RG 2457/2015), dictada en recurso
de alzada para unificacion de criterio, ha sido reiterada por el Tribunal Supremo
en Sentencia de 18/06/2021 (Rec. casacion 2188/2020), por lo que este Tribunal
Central debe acoger dicho criterio jurisprudencial, lo que nos lleva a considerar
que el acuerdo de derivacion de responsabilidad solidaria impugnado no es
ajustado a derecho, por lo que procede anularlo asi como la resolucion del TEAR
de la Comunidad Valenciana impugnada..
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
1617/2022, DE 18 DE OCTUBRE DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimientos tributarios. Suspension de la ejecucion del acto impugnado.
Suspension de las sanciones. Extension de la suspension a la via contencioso-
administrativa.

En contra de lo declarado por el TEAR, cuya resolucion se recurre, recuerda
el TEAC que la suspension automatica de la ejecucion de las sanciones, cuando
estas han sido impugnadas, opera unicamente en la via econémico-administra-
tiva. Para que dicha suspension se extienda a la via contencioso-administrativa
es necesario que se cumplan dos requisitos: (i) que el interesado la solicite en
via judicial con ocasion de la interposicion del recurso y (ii) que comunique a la
Administracion tributaria en el plazo de interposicion del recurso contencioso-
administrativo que ha interpuesto dicho recurso y ha solicitado la suspension
en el mismo. Respecto del segundo de los requisitos, el TS ha interpretado que
cuando la Administracion conoce o puede conocer a través de su representante
procesal —el Abogado del Estado, por ejemplo—, ambos datos, esto es, la exis-
tencia de un proceso y la peticion en él de la suspension del acto no cabe pre-
textar ignorancia de tales circunstancias para anudar a la sola inobservancia
del articulo 233.8 LGT la apertura del periodo voluntario. Esta interpretacion ha
sido secundada por el TEAC en varias resoluciones.

Sin embargo, en el presente caso, la suspension de la ejecucion de la sancion
no habia sido solicitada en via judicial, por lo que el primer requisito se ve
incumplido. Es decir, por la sola interposicion del recurso en via contencioso-
administrativa no se produce la suspension de la ejecucion del acto, sino que
es necesario solicitarla expresa y formalmente, aunque se mantiene la suspen-
sion hasta que el tribunal se pronuncie sobre la misma.
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Fundamentos de derecho

(..)
SEGUNDO:

Sostiene el Director recurrente que la suspension obtenida en via adminis-
trativay econdmico-administrativa —esté referida a liquidaciones o sanciones—
solo opera en tales vias, con la unica excepcion de que en el plazo de interposi-
cion del recurso contencioso-administrativo que corresponda se solicite la sus-
pension y se dé cuenta de ello a la Administracion tributaria. En el caso de que
se cumplan estas condiciones, la suspension de liquidaciones y sanciones surte
efectos hasta tanto el tribunal de lo contencioso decida sobre la solicitud plan-
teada. A partir de este momento, la suspension que, en su caso, se conceda esta
sometida a las condiciones que establezca ese tribunal, rigiendo el articulo 129
y siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa.

TERCERO:
()

De la lectura del apartado 11 transcrito se infiere con claridad que, contra-
riamente a lo que afirma el TEAR, la suspension automatica de la ejecucion de
la sancion impugnada en via econdémico-administrativa por virtud del articulo
233.1de la LGT, a cuyo tenor "Si la impugnacion afectase a una sancion tributa-
ria, la ejecucion de la misma quedara suspendida automaticamente sin necesi-
dad de aportar garantias de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del
articulo 212 de esta Ley», no se mantiene en la via contenciosa por el mero hecho
de interponer el correspondiente recurso contencioso-administrativo. Para que
la suspension se prolongue en la via contencioso-administrativa es necesario (i)
que el interesado la solicite en via judicial con ocasion de la interposicion del
recurso y (ii) que comunique a la Administracién tributaria en el plazo de inter-
posicion del recurso contencioso-administrativo que ha interpuesto dicho
recurso y ha solicitado la suspension en el mismo. La suspension mantenida en
via contenciosa por cumplimiento de los requisitos citados continuara hasta que
el érgano judicial adopte la decisién que corresponda en relacion con la sus-
pension solicitada.

Al primero de los requisitos para que la suspension obtenida en la via eco-
nomico-administrativa se prolongue en la via contenciosa, esto es, que se soli-
cite en via judicial la suspension, nos referimos en nuestra resolucion de 17 de
marzo de 2022 (RG 238/2020), reiterando criterio de otra anterior de 9 de sep-
tiembre de 2009 (RG 6343/2008). En ella dijimos:

«TERCERO.- Examinado el expediente, es cuestion incontrovertida que la
garantia prestada por el reclamante para obtener la suspension de la ejecucion
de la deuda en esta via economico-administrativa extendia sus efectos a la via
contencioso-administrativa y que, dentro del plazo de interposicion de recurso
en dicha via, el interesado comunico a la Administracion tributaria su intencion
de interponer recurso contencioso-administrativo, pero igualmente lo es que en
el posterior escrito de interposicion de dicho recurso, presentado en 5 de
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noviembre de 2019, el interesado se limito a dejarlo planteado sin solicitar ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa la adopcion de medida cautelar ten-
dente a dejar en suspenso la ejecucion de la resolucion recurrida.

El articulo 233.9 de la Ley General Tributaria, en su redaccion vigente a la
fecha que aqui interesa (actualmente articulo 233.11) dispone:

Se mantendra la suspension producida en via administrativa cuando el inte-
resado comunique a la Administracion tributaria en el plazo de interposicion del
recurso contencioso-administrativo que ha interpuesto dicho recurso y ha soli-
citado la suspension en el mismo. Dicha suspension continuara, siempre que la
garantia que se hubiese aportado en via administrativa conserve su vigencia y
eficacia, hasta que el organo judicial adopte la decision que corresponda en
relacion con la suspension solicitada.

Tratandose de sanciones, la suspension se mantendra, en los términos pre-
vistos en el parrafo anterior y sin necesidad de prestar garantia, hasta que se
adopte la decision judicial.

Dicho precepto, en su recta inteligencia, impone que dicha comunicacion se
practique una vez interpuesto el recurso contencioso-administrativo y que en
dicho recurso se haya solicitado la suspension del acto recurrido, que es cues-
tion distinta de lo que hizo el aqui reclamante, que en su escrito de 17 de sep-
tiembre de 2019 se limito a comunicar su intencion de interponerlo sin hacer
referencia alguna a que tuviera intencion de solicitar en su seno la adopcion de
medida cautelar de suspension evidenciandose la ausencia de dicha intencion
a la vista del escrito, de 5 de noviembre siguiente, por el que se interpuso efec-
tivamente el recurso.

Segtin tiene dicho este Tribunal Central en resolucion dictada en 9 de sep-
tiembre de 2009 en reclamacion n.° 6343/08, el mantenimiento de la suspen-
sion acordada en la via economico-administrativa estd condicionada a que se
solicite la suspension en la posterior via judicial, de manera que de no hacerse
asi nada impide, una vez transcurrido el plazo de dos meses establecido para
la interposicion del recurso contencioso-administrativo, dictar providencia de
apremio para el cobro de la deuda en periodo ejecutivo, debiendo consecuen-
temente confirmarse la providencia de apremio aqui impugnada al no ser apre-
ciable la concurrencia de motivo alguno de los expresados en el antes mencio-
nado articulo 167.3 que deba determinar su anulacion».

Respecto al requisito de comunicacion a la Administracion tributaria en el
plazo de interposicion del recurso contencioso-administrativo que se ha inter-
puesto dicho recurso y se ha solicitado la suspension en el mismo, ha tenido
ocasion de pronunciarse el Tribunal Supremo en su reciente sentencia de 15 de
octubre de 2020 (rec. cas. 315/2018) en la que la cuestion con interés casacional
para la formacion de la jurisprudencia era la siguiente: "[...] Determinar si la
comunicacion por el interesado a la Administracion tributaria que le exigia el
articulo 233.8 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en la
redaccion aplicable ratione temporis [que le exige el vigente articulo 233.9 de
dicha ley |, podia [puede] entenderse analogicamente cumplimentada, en una
interpretacion teleologica o finalista de ese precepto, y mantener de este modo
la suspension de la ejecutividad de la sancion tributaria producida en la via
administrativa hasta que el érgano judicial adopte la decision que corresponda,
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con el traslado al representante procesal de la Administracion tributaria de Ila
solicitud de medida cautelar de suspension dentro del plazo de interposicion del
recurso contencioso-administrativo [...]».

La sentencia interpreta el precepto indicado en la cuestion de interés casa-
cional y fija la doctrina siguiente:

«CUARTO.- Interpretacion juridica de la cuestion planteada en el auto de
admision.

La cuestion de interés casacional debe ser respondida de este modo:

1) EI articulo 233.8 LGT —en la actualidad articulo 233.9— constituye una
carga para el litigante que debe satisfacer para obtener la seguridad de
que no se va a ejecutar el concreto acto administrativo ya impugnado
ante los organos de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

2) Lacarga que establece ese precepto tiene la finalidad de poner en cono-
cimiento la existencia de un proceso judicial en que se ha pedido, en el
primer escrito procesal, la suspension del acto administrativo en €l
impugnado, con el objetivo de impedir que, entre tanto se sustancia y
resuelve el incidente cautelar, pueda ejecutarse el acto antes de adop-
tarse la decision judicial.

3) Por el contrario, la exigencia del articulo 233.8 LGT no constituye un
requisito solemne, material o sustantivo sine qua non para paralizar la
ejecucion, de suerte que su omision o su cumplimiento tardio conlleve la
consecuencia automatica de que la Administracion recupere la posibili-
dad de ejecucion y, en caso de deudas de contenido econdomico, su apre-
mio.

4) Cuando la Administracion conoce o puede conocer, a través de su repre-
sentante procesal —el Abogado del Estado, en el caso presente—, ambos
datos, esto es, la existencia de un proceso y la peticion en €l de la sus-
pension del acto, no cabe pretextar ignorancia de tales circunstancias
para anudar a la sola inobservancia del articulo 233.8 LGT la apertura
del periodo voluntario, aun cuando se mantenga sub iudice la decision
cautelar sobre lo pedido.

B5) Ese conocimiento de la Administracion se presume cuando conste el
conocimiento de las vicisitudes del proceso y la pieza cautelar, mediante
actos de comunicacion realizados en legal forma, bajo fe publica judicial,
por parte del Abogado del Estado, como representante en juicio de aqué-
lla.

6) En tales circunstancias, el periodo voluntario — articulo 62 LGT—, sin
examinar ahora, por ser cuestion ajena al proceso, si tal precepto es apli-
cable a deudas distintas a las estrictamente tributarias que se determinan
mediante autoliquidacion o liquidacion, segun los casos —mecanica dual
ala que es extrano el ejercicio de la potestad sancionadora— da comienzo
con la notificacion del auto judicial que pone término al incidente cau-
telar, siempre que el sentido de la decision no impida tal ejecucion.
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7) La sancion tributaria —o cualquier otra clase de deuda— satisfecha den-
tro del periodo abierto a partir de ese momento procesal, impide la aper-
tura del procedimiento de recaudacion y, evidentemente, la providencia
de apremio y la condigna imposicion de un recargo. Ello es asi, ademas,
pues siuno de los motivos de impugnacion tasada frente a tal providencia
( art. 167.3.a) LGT) es la extincion total de la deuda o prescripcion del
derecho a exigir el pago, con mas razon aun sera improcedente dictarla
cuando se conoce la realidad del pago efectuado por el obligado a ello».

El criterio fijado por el Tribunal Supremo en la sentencia indicada ha sido
reiterado en otras posteriores: sentencia de 19 de noviembre de 2020 (rec. cas.
6226/2018) y sentencia de 5 de enero de 2021 (rec. cas. 4480/2019).

Este Tribunal Central ha dictado resoluciones aplicando esta doctrina del
Tribunal Supremo. Puede sefialarse, en este sentido, la resolucion de 16 de sep-
tiembre de 2021 (RG 926/2019). En ella se contempla un supuesto en el que frente
alaresolucion del TEAR notificada el 27 de junio de 2018 interpuso el interesado
en plazo recurso contencioso-administrativo el 18 de septiembre de 2018 soli-
citando la suspension de la ejecucion, no constando, sin embargo, en el expe-
diente la comunicacion a la Administracion a que se refiere el actual articulo
233.9 de la LGT. A falta de la citada comunicacion la Administracion considero6
que no se habia prolongado la suspension a la via contenciosa y dicté providen-
cia de apremio el 24 de noviembre de 2018. El 14 de mayo de 2019 se dicto Auto
por el que el 6rgano jurisdiccional acordd la suspension de la deuda. Dice la
resolucion en su fundamento de derecho tercero (la negrita es afiadida):

«Segtin la informacion obrante en el expediente, la notificacion de la Reso-
lucion parcialmente estimatoria dictada por el TEAR de Madrid resolviendo la
reclamacion presentada contra la liquidacion y que habilito la interposicion de
recurso contencioso tuvo lugar con fecha 27 de junio de 2018. De esta forma, el
plazo para la interposicion del recurso contencioso fijado por el articulo 46 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa, se extendio hasta el dia 27 de septiembre de 2018.

En fecha 18 de septiembre de 2018 se interpuso por la reclamante recurso
contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Sin
embargo, la comunicacion a la Administracion tributaria a la que se refiere el
apartado 9 del articulo 233 de la LGT no consta en el expediente, sin perjuicio
de que la Sala de lo Contencioso-Administrativo, por Auto de 14 de mayo de 2019,
es decir, 7 meses y medio mas tarde, accediera a la suspension solicitada.

En relacion con la cuestion planteada este Tribunal Central debe realizar una
aclaracion, y es que a tenor de lo dispuesto en el articulo 233.9 de la LGT, ante-
riormente transcrito, parece claro que si el recurrente no comunica a la Admi-
nistracion en el plazo de 2 meses desde que se notificd la resolucion dictada por
el Tribunal economico — administrativo su intencion de interponer recurso con-
tencioso ante la jurisdiccion Contencioso — Administrativa, la consecuencia
directa es que no se extienden los efectos suspensivos del acto impugnado de
la via econdmico — administrativa a la via contenciosa. Asi las cosas, llevandose
a cabo una interpretacion literal del precepto, no resultaria controvertido que
la liquidacion objeto de impugnacion en via contenciosa hubiera entrado en fase
ejecutiva de cobro, pues en el caso que nos ocupa la interesada no efectto la
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comunicacion a la Administracion, por lo que, a priori, resulta logico que la
Administracion entendiese que dicha liquidacion se encontraba en via ejecutiva
y por ende, en una primera aproximacion, la providencia de apremio, al ser
anterior a la fecha en que se dicto el Auto de fecha 14 de mayo de 2019, por el
que el organo jurisdiccional acordo la suspension de la deuda.

No obstante, se ha de traer a colacion la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo (n.° rec 315/2018), que reitera el criterio STS de 19/11/2020 (rec. cas.
6226/2018), que viene a sefalar que el plazo de dos meses estipulado en el
articulo 233.9 de la LGT no constituye un requisito solemne, material o sustan-
tivo sine qua non para paralizar la ejecucion, de suerte que su omision o su
cumplimiento tardio conlleve la consecuencia automatica de que la Adminis-
tracion recupere la posibilidad de ejecucion y, en caso de deudas de contenido
economico, su apremio.

Dicha sentencia sefiala:

«La CUESTION que presenta interés casacional objetivo para la formacion
de la jurisprudencia consiste en:

«Determinar si la comunicacion por el interesado a la Administracion tribu-
taria que le exigia el articulo 233.8 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Gene-
ral Tributaria, en la redaccion aplicable ratione temporis [que le exige el vigente
articulo 233.9 de dicha ley], podia [puede] entenderse analogicamente cumpli-
mentada, en una interpretacion teleologica o finalista de ese precepto, y man-
tener de este modo la suspension de la ejecutividad de la sancion tributaria
producida en la via administrativa hasta que el organo judicial adopte la decision
que corresponda, con el traslado al representante procesal de la Administracion
tributaria de la solicitud de medida cautelar de suspension dentro del plazo de
interposicion del recurso contencioso-administrativo».

RESPUESTA:

1) El articulo 233.8 LGT —en la actualidad articulo 233.9— constituye una
carga para el litigante que debe satisfacer para obtener la seguridad de que no
se va a ejecutar el concreto acto administrativo ya impugnado ante los 0rganos
de la jurisdiccion contencioso-administrativa. 2) La carga que establece ese
precepto tiene la finalidad de poner en conocimiento la existencia de un pro-
ceso judicial en que se ha pedido, en el primer escrito procesal, la suspension
del acto administrativo en él impugnado, con el objetivo de impedir que, entre
tanto se sustancia y resuelve el incidente cautelar, pueda ejecutarse el acto
antes de adoptarse la decision judicial. 3) Por el contrario, la exigencia del
articulo 233.8 LGT no constituye un requisito solemne, material o sustantivo
sine qua non para paralizar la ejecucion, de suerte que su omision o su cumpli-
miento tardio conlleve la consecuencia automatica de que la Administracion
recupere la posibilidad de ejecucion y, en caso de deudas de contenido econo-
mico, su apremio. 4) Cuando la Administracion conoce o puede conocer, a través
de su representante procesal —el Abogado del Estado, en el caso presente—,
ambos datos, esto es, la existencia de un proceso y la peticion en €l de la sus-
pension del acto, no cabe pretextar ignorancia de tales circunstancias para
anudar a la sola inobservancia del articulo 233.8 LGT la apertura del periodo
voluntario, aun cuando se mantenga sub iudice la decision cautelar sobre lo
pedido. 5) Ese conocimiento de la Administracion se presume cuando conste el
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conocimiento de las vicisitudes del proceso y la pieza cautelar, mediante actos
de comunicacion realizados en legal forma, bajo fe publica judicial, por parte
del Abogado del Estado, como representante en juicio de aquélla. 6) En tales
circunstancias, el periodo voluntario — articulo 62 LGT—, sin examinar ahora,
por ser cuestion ajena al proceso, si tal precepto es aplicable a deudas distintas
a las estrictamente tributarias que se determinan mediante autoliquidacion o
liquidacion, segun los casos —mecanica dual a la que es extrarfio el ejercicio de
la potestad sancionadora— da comienzo con la notificacion del auto judicial que
pone término al incidente cautelar, siempre que el sentido de la decision no
impida tal ejecucion. 7) La sancion tributaria —o cualquier otra clase de deuda—
satisfecha dentro del periodo abierto a partir de ese momento procesal, impide
la apertura del procedimiento de recaudacion y, evidentemente, la providencia
de apremio y la condigna imposicion de un recargo. Ello es asi, ademas, pues si
uno de los motivos de impugnacion tasada frente a tal providencia ( art. 167.3.a)
LGT)es la extincion total de la deuda o prescripcion del derecho a exigir el pago,
con mds razon aun sera improcedente dictarla cuando se conoce la realidad del
pago efectuado por el obligado a ello».

AsI las cosas, en tanto la suspension adoptada en via econéomico — admi-
nistrativa extendio sus efectos a la via contenciosa, la liquidacion en todo caso
se encontraba en periodo voluntario de pago y la ausencia de la comunicacion
prevista en el articulo 233.9 de la LGT no puede justificar el inicio de la via
ejecutiva y la providencia de apremio, toda vez que hubo solicitud de suspen-
sion en via contenciosa, que esta tuvo que ser conocida por la Administracion
y que finalmente fue concedida por Auto de 14 de mayo de 2019».

Sentado lo anterior, en el caso examinado en el presente recurso extraor-
dinario de alzada lo que cuestiona el Director recurrente, como ya dijimos, es la
afirmacion del TEAR de que la suspension automatica de la sancion obtenida en
la via econdmico-administrativa se mantiene en la via contenciosa por el mero
hecho de haberse interpuesto un recurso contencioso-administrativo en el plazo
concedido al efecto. Asi lo manifiesta, en efecto, cuando sefiala en su escrito de
alegaciones que "lo que el TEAR defiende y este Departamento combate es que
las sanciones conservan la suspension ex lege cuando son impugnadas en via
contenciosa».

Pues bien, ya indicamos mas arriba que el primer requisito para que la sus-
pension se prolongue en la via contencioso-administrativa es que el interesado
la solicite en via judicial con ocasion de la interposicion del recurso. La mera
interposicion de un recurso contencioso-administrativo no basta, pues, para
mantener en la via contenciosa la suspension obtenida en la via econémico-
administrativa. Es necesario que se solicite la suspension judicial. Asi nos pro-
nunciamos en la ya citada resolucion de 17 de marzo de 2022 (RG 238/2020).
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
8719/2021, DE 24 DE OCTUBRE DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

IRPF. Prestaciones por diversos planes de pensiones recibidas en forma de
capital. Reduccion del articulo 17.2 ¢) TR de la ley del IRPF en relacién con la
DT 12% de la Ley 35/2006 del IRPF.

La cuestion que se plantea ante el TEAC consiste en determinar si resulta de
aplicacion la Disposicion Transitoria Décima de la Ley 35/2006 que prevé, de
modo transitorio, que se pueda seguir aplicando la reduccion prevista en la
anterior regulacion del impuesto sobre las prestaciones derivadas de planes de
pensiones, de mutualidades de prevision social y de planes de prevision asegu-
rados, por la parte correspondiente a aportaciones realizadas hasta 31 de
diciembre de 2006, a mas de un ejercicio fiscal.

La DGT venia defendiendo en diversas consultas que, con independencia del
numero de planes de pensiones que tenga suscritos una persona, el tratamiento
fiscal de las prestaciones en forma de capital con la posible reduccion del 40
por ciento solo podra otorgarse a las cantidades percibidas en forma de capital
en un unico afo, a eleccion del contribuyente, y por la parte que corresponda a
las aportaciones realizadas con anterioridad al 31 de diciembre de 2006.

EI TEAC no esta conforme con esta interpretacion y concluye que podra apli-
carse la reduccion a todas las cantidades percibidas en forma de capital (pago
unico) en el ejercicio en el que acaezca la contingencia correspondiente y en los
dos ejercicios siguientes, y no solamente en un ejercicio.

Fundamentos de derecho

(-r)
SEXTO.- La solucion del presente recurso.

Después de lo expuesto en el los Fundamentos de Derecho precedentes facil
es atisbar que este Tribunal va a desestimar el recurso del Director de Gestion
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que nos ocupa; y recordamos la cuestion que €l suscita y la solucién que pre-
tende:

« La cuestion controvertida en el presente recurso es determinar si un con-
tribuyente, titular de varios planes de pensiones, con aportaciones anteriores a
2007, puede beneficiarse, en mas de un ejercicio fiscal, de la reduccion prevista
en el articulo 17.2.b) del Texto Refundido de la Ley del Impuesto, aprobado por
el Real Decreto-legislativo 3/2004, de 5 de marzo (en adelante, TRLIRPF), por
aplicacion del régimen transitorio previsto en la Disposicion Transitoria duo-
décima de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre (en adelante, LIRPF). »

Cuestion respecto de la que pretende que este Tribunal fije el criterio de que:

« la reduccion prevista en el articulo 17.2.c) TRLIRPF, por aplicacion del régi-
men transitorio de la disposicion transitoria duodécima de la LIRPF, solo podra
otorgarse a las cantidades percibidas en forma de capital en un unico afio, a
eleccion del contribuyente. El resto de cantidades percibidas en otros afos, aun
cuando se perciban en forma de capital, tributara en su totalidad sin aplicacion
de la reduccion del 40 por 100. »

Un criterio, el pretendido por el Director recurrente, que este Tribunal con-
sidera incorrecto, conclusion a la que llegamos recapitulando lo que hasta ahora
hemos expuesto.

La Ley 35/2006 elimino la posibilidad de aplicar a partir del 01/01/2007 la
reduccion del 40 por 100 a las cantidades percibidas como pago unico por los
beneficiarios de los Planes de Pensiones; pero como la posibilidad hasta enton-
ces existente de aplicar esa reduccion a tales rentas habia generado en los obli-
gados que tuviesen ya de antes derechos consolidados en algun Plan «un autén-
tico derecho subjetivo» a poder disfrutar de tal reduccién, la Ley 35/2006
incluyo una D.T., la duodécima, salvaguardando esos derechos anteriores, con
un momento de corte claro, de suerte que de las prestaciones recibidas en forma
de capital por contingencias acaecidas a partir del 01/01/2007, a la parte corres-
pondiente a aportaciones realizadas hasta 31/12/2006 los beneficiarios podrian
aplicarle la reduccion del 40 por 100 en los términos del art. 17.2.b del T.R.,
mientras que a la parte que trajera causa de aportaciones posteriores a ese
31/12/2006 ya no podrian aplicarle tal reduccion.

Art. 17.2.b) del T.R. que contemplaba esa reduccion como sigue:

«2. Como regla general, los rendimientos integros se computaran en su tota-
lidad, excepto que les sea de aplicacion alguna de las reducciones siguientes:

b) El 40 por ciento de reduccion en el caso de las prestaciones establecidas
en el articulo 16.2.a) de esta ley, excluidas las previstas en el apartado 5.°, que
se perciban en forma de capital, siempre que hayan transcurrido mas de dos
afos desde la primera aportacion. El plazo de dos afios no resultara exigible en
el caso de prestaciones por invalidez.»

Segun el régimen financiero de los Planes de pensiones (T.R. del R.D. Leg.
1/2002 y su Reglamento, R.D. 304/2004), todo participe en un Plan de pensiones
puede optar por percibir sus derechos consolidados en forma de capital, aun-
que, eso si, esa percepcion en forma de capital la recibira necesariamente
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forma de un unico pago, como asi lo recoge en su primer inciso la letra a) del
art. 10.1 de ese Reglamento:

«1. Las prestaciones son el derecho econémico de los beneficiarios de los
planes de pensiones como resultado del acaecimiento de una contingencia
cubierta por éstos. Las prestaciones de los planes de pensiones tendran el
caracter de dinerarias y podran ser:

a) Prestacion en forma de capital, consistente en una percepcion de pago
unico.»

Por tanto, si se percibe en forma de capital, de un Plan de pensiones sdlo se
puede recibir un unico pago.

El problema se inicia cuando una persona es participe en dos o mas Planes
de pensiones, pues esa letra a) del art. 10.1 del Reglamento de P.y F.P. sigue
disponiendo que:

«a) Prestacion en forma de capital, consistente en una percepcion de pago
tnico. El pago de esta prestacion podra ser inmediato a la fecha de la contin-
gencia o diferido a un momento posterior.»

Con lo que ese participe en dos o mas Planes, puede que opte por percibir, y
termine percibiendo efectivamente, sus derechos consolidados en esos Planes
como pagos unico en dos 0 mas afnos o ejercicios, al percibir los derechos de
cada Plan como un pago unico en cada uno de esos afios o ejercicios.

Y como los arts. 16.2.a).3% y 17.2.b) del T.R. permitian aplicar esa reduccion
del 40 por 100 a "las prestaciones percibidas por los beneficiarios de planes de
pensiones, que se perciban en forma de capitaly,

El problema termina de manifestarse, porque si ese participe en dos o mas
Planes ha percibido efectivamente sus derechos consolidados en esos Planes
como pagos unico en dos o mas afos o ejercicios, el problema es si ese parti-
cipe tiene derecho a aplicar esa reduccion del 40 por 100 a lo percibido de
cada Plan, lo que supone que va a aplicar esa reduccion en dos o mas afos o
ejercicios, o si no tiene ese derecho.

Para el Director recurrente la respuesta a ese problema es que no, porque, a
su juicio, esa reduccion «solo podra otorgarse a las cantidades percibidas en
forma de capital en un unico afio, a eleccion del contribuyente», lo que entiende
que es asi porque:

« el apartado 1 del articulo 11 del Reglamento del Impuesto, aprobado por el
Real Decreto 1175/2004, de 3 de julio, establecia como limite que la reduccion
prevista en el articulo 17.2.b) solo resultaria aplicable «a las prestaciones en
forma de capital consistentes en una percepcion de pago unico» »

Y porque:

« el articulo 17.2.c) TRLIRPF excluye de la aplicacion de esta reduccion a las
prestaciones que se perciban en forma de renta. Ello, unido a la limitacion de la
aplicacion de la reduccion del articulo 11.1 del Reglamento del IRPF, aprobado
por el Real Decreto 1175/2004, nos lleva a interpretar que la intencion del legis-
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lador, al prever esta reduccion, era evitar la progresividad del impuesto cuando
la prestacion se percibia en forma de capital mediante pago unico. »

Amén de que porque se adhiere a la doctrina de la D.G.T. que hemos exami-
nado antes.

Un criterio del Director de Gestion que este Tribunal no puede compartir,
pues: (I) carece de amparo normativo, y (II) se apoya en una doctrinade la D.G.T.
que no vincula a este Tribunal, y que considera no valida en los términos ya
expuestos.

I.- Falta de amparo normativo.

De entrada, ese criterio que el Director recurrente sostiene no esta presente
en lo que disponian los arts. 16.2.a).3% y 17.2.b) del T.R. (R.D. Leg. 3/2004), que
delimitan el régimen de la reduccion que esa D.T. duodécima vino a mantener:

«Articulo 16. Rendimientos integros del trabajo.

2. En todo caso, tendran la consideracion de rendimientos del trabajo: a) Las
siguientes prestaciones:

3.7 Las prestaciones percibidas por los beneficiarios de planes de pensiones.

Articulo 17. Porcentajes de reduccion aplicables a determinados rendimien-
tos del trabajo. 2. Como regla general, los rendimientos integros se computaran
en su totalidad, excepto que les sea de aplicacion alguna de las reducciones
siguientes:

b) E1 40 por ciento de reduccion en el caso de las prestaciones establecidas
en el articulo 16.2.a) de esta ley, excluidas las previstas en el apartado 5.°, que
se perciban en forma de capital, siempre que hayan transcurrido mas de dos
afos desde la primera aportacion. El plazo de dos afios no resultara exigible en
el caso de prestaciones por invalidez.»

Eso que el Director de Gestion sostiene, esos textos legales no lo decian.

Para el Director recurrente su criterio se ampara ademas en lo dispuesto en
el art. 11.1 de Reglamento de Impuesto (R.D. 1775/2004):

«Articulo 11. Reducciones aplicables a determinados rendimientos del tra-
bajo.

1. Las reducciones previstas en los articulos 17.2 b) y 94 de la Ley del Impuesto
resultaran aplicables a las prestaciones en forma de capital consistentes en una
percepcion de pago unico.»

A los efectos que nos ocupan, este Tribunal no le da relevancia afiadida
alguna al hecho de que ese art. 11.1 termine hablando de «en una percepcion de
pago unico», pues ello es algo consubstancial para todas las percepciones de
capital que se perciban de un plan de pensiones, pues, como antes hemos dicho,
si se percibe en forma de capital, de un Plan de pensiones sdlo se puede recibir

un unico pago.

Ademas, esa misma expresion de "en una percepcion de pago unico» estaba
ya en el art. 11.1 del Reglamento del Impuesto del R.D. 214/1999, de 5 de febrero,
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cuando el problema que nos ocupa todavia ni se habia suscitado, pues ese pro-
blema —recuérdese— vino de la mano del nuevo art. 16.bis del Reglamento de P.y
F.P. (R.D. 1307/1988), que se incorporo¢ a dicho Reglamento en octubre de 1999;
y ésa de "en una percepcion de pago unico» es, ademas, una expresion concor-
dante con lo que habia venido disponiendo desde su redaccion inicial el art.
67.1.a) del primer Reglamento de P.yF.P. (R.D. 1307/1988):

«1. En la integracion de las prestaciones recibidas por los beneficiarios de
planes de pensiones en su base imponible del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas se tendran en cuenta las siguientes reglas:

a) Cuando estas prestaciones se materialicen en una percepcion unica
en forma de capital se tratara el importe recibido como renta irregu-
lar...»

Y como hemos dejado dicho en el Fundamento de Derecho cuarto, 1o
que disponia ese art. 67.1.a) del Reglamento de P.y F.P. no avalaba la
tesis e interpretacion de que la reduccion del 40 por 100 sélo pudiera
aplicarse respecto de lo percibido de un unico Plan.

Por ultimo, el Director recurrente ampara también su criterio en que
el art. 17.2.c) del T.R. excluye la aplicacion de la reduccion del 40 por
100 a las prestaciones que se perciban en forma de renta; y efectiva-
mente ese articulo asi lo dice:

«c) Las reducciones previstas en este apartado no se aplicaran a las presta-
ciones a que se refiere el articulo 16.2.a) de esta ley cuando se perciban en forma
de renta, ni...»

Pero lo que ocurre es que si una persona que es participe en dos o mas Planes
de pensiones, termina recibiendo sus derechos consolidados en esos Planes
como pagos unico en dos o mdas afos o ejercicios, al percibir los derechos de
cada Plan como un pago unico en cada uno de esos afos o ejercicios, de ese
beneficiario no se podra decir que ha percibido una renta, habra percibido dos
0 mas, los que sean, pagos unicos; pero no una renta.

Y ello deja vacio de contenido el argumento del Director que ahora examina-
mos.

II.- El Director de Gestiéon basa su argumentacion en un criterio sostenido
por la Direccion General de Tributos.

Para apoyar la tesis que patrocina, el director recurrente esgrime que sigue
la doctrina de la D.G.T. al respecto.

Y hace bien al apoyarse en esa doctrina de la D.G.T., porque —ex art. 89.1 de
la Ley 58/2003— "los o6rganos de la Administracion tributaria encargados de la
aplicacion de los tributos deberan aplicar los criterios contenidos en las consul-
tas tributarias escritas a cualquier obligado, siempre que exista identidad entre
los hechos y circunstancias de dicho obligado y los que se incluyan en la con-
testacion a la consultay»; pero el contar con el apoyo de un determinado criterio
de la D.G.T, que es ciertamente un argumento importante, ante este Tribunal no
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es un argumento decisivo o concluyente, pues este Tribunal no estd sometido
—eX. art. 239.8 de Ley 58/2003— a esos criterios de la D.G.T.

Por otra parte, y respecto de ese criterio de la D.G.T. al que el Director apela,
este Tribunal quiere hacer una ultima reflexion al hilo de lo dicho por la D.G.T
al responder otra consulta vinculante.

La D.T. duodécima de la Ley 35/2006, que regula el "Régimen transitorio apli-
cable a los planes de pensiones, de mutualidades de prevision social y de planes
de prevision asegurados», a las percepciones recibidas por los beneficiarios de
esas tres figuras les da el mismo tratamiento: la posibilidad de aplicar la reduc-
cion del 40 por 100 a lo percibido con causa en aportaciones realizadas hasta el
31/12/2006.

Sin que sea preciso extendernos en el tema, baste decir que, como recoge en
su inicio el art. 43.1 de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision
y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras: "Las mutualidades
de prevision social son entidades aseguradoras que ejercen una modalidad ase-
guradora de cardcter voluntario complementaria al sistema de Seguridad Social
obligatoria,...», mutualidades que, en cuanto a la contingencia de jubilacion, vie-
nen a funcionar en términos similares a los Planes de Pensiones.

Y ahora pensemos en una persona que pertenece a una mutualidad de previ-
sion social y ademas es participe de un plan de pensiones individual, y que tras
jubilarse solicita y percibe las correspondientes prestaciones por jubilacion en
dos ejercicios distintos.

Ni en esa D.T. duodécima ni en ninguna otra norma se dice que ese benefi-
ciario no podra aplicar la reduccion del 40% a esas dos percepciones, recibidas
en dos afnos distintos.

Y como no lo dice, asi vino a reconocerlo la D.G.T. en la consulta VO844-16
de 06/03/2016:

« En el supuesto de percibir en forma de capital prestaciones derivadas de
un plan de pensiones y de una mutualidad de prevision social por la misma con-
tingencia, la aplicacion de la reduccion del 40 por 100 del citado articulo 17.2.b)
se referira a la prestacion del plan de pensiones y a la de la mutualidad de pre-
vision social de forma independiente.

Adicionalmente, cabe indicar que la normativa fiscal no impone ninguna res-
triccion a la posibilidad de cobrar en ejercicios distintos las prestaciones en
forma de capital derivadas de un plan de pensiones y de una mutualidad de
prevision social, respectivamente, y siendo aplicable, en su caso, la reduccion
del 40 por ciento. »

Pues bien, eso de que ni en esa D.T. duodécima ni en ninguna otra norma se
dice que un beneficiario no podra aplicar la reduccion del 40% a dos percep-
ciones recibidas en dos afnos distintos, ocurre igual cuando esas dos percepcio-
nes provienen de dos planes de pensiones distintos.

()
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
9398/2021, DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

IVA e IRPF. Régimen simplificado y Estimacion objetiva. La actividad
economica de alquiler de vehiculo con conductor a través de una licencia VTC.

La controversia del presente asunto es si la actividad econdmica de alquiler
de vehiculo con conductor a través de una licencia VTC puede o no tributar en
el régimen simplificado del IVA.

En este sentido el TEAC se separa del criterio de la DGT, concluyendo que la
actividad econdmica de alquiler de vehiculo con conductor a través de una
licencia VTC si puede tributar por el método de estimacion objetiva del IRPF y
por el régimen simplificado del IVA, pues la expresion «Transporte de autotaxis»
no puede referirse unicamente a aquellos vehiculos que contaban con contador
de taximetro, pues el propio Epigrafe 721.2 del IAE bajo el titulo «Transporte por
autotaxis», comprende «el transporte de viajeros en automoviles con taximetros
y otros automoviles de alquiler con conductor (taxis, gran turismo), coches de
punto, etcétera», lo que impide extraer ese razonamiento.

Fundamentos de derecho

()
TERCERO

)

A este respecto, ha de sefialarse que los términos correspondientes al epi-
grafe del IAE y a la actividad econémica —"721.2» y «Transporte por autotaxis»,
respectivamente—, empleados en el articulo 1 de la Orden ministerial que desa-
rrolla el método de estimacion objetiva del IRPF y el régimen simplificado del
IVA, coinciden exactamente con lo dispuesto en la tarifa del IAE contenida en
el Anexo I del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, a saber,
«Epigrafe 721.2 Transporte por autotaxis». Por otra parte, tal como sefialamos
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mas arriba, la Nota referente al Epigrafe 721.2 de las tarifas del IAE dispone
que "Este epigrafe comprende el transporte de viajeros en automoviles con taxi-
metros y otros automoviles de alquiler con conductor ( taxis, gran turismo),
coches de punto, etcéterax.

Pese a la coincidencia de términos expuesta en el parrafo anterior, la DGT
interpreta el concepto «Transporte por autotaxis» contenido en el articulo 1 de
la Orden en un sentido mas restrictivo que el que se desprende del Epigrafe 721.2
de las tarifas del IAE. Considera que el articulo 1 de la Orden no incluye la acti-
vidad de alquiler de vehiculos de transporte con conductor como es la desarro-
llada a través de vehiculos con licencia VTC.

El articulo 1.1 de las Ordenes que desarrollan para cada afio el método de
estimacion objetiva del IRPF y el régimen especial simplificado del IVA contem-
pla dentro de las actividades incluidas en el método de estimacion objetivay en
el régimen especial simplificado la actividad siguiente: Epigrafe IAE (721.2),
Actividad econdmica: Transporte por autotaxis.

El apartado segundo del articulo 1 de dichas Ordenes sefiala literalmente
que "la determinacion de las operaciones economicas incluidas en cada activi-
dad debera efectuarse de acuerdo con las normas del Impuesto sobre Activida-
des Economicas». En este sentido, el Real Decreto Legislativo 1175/1190, de 28
de septiembre, que aprueba las tarifas y la instruccion del Impuesto sobre Acti-
vidades Econdmicas, indica expresamente en una Nota que el Epigrafe 721.2,
con el nombre de «Transporte por autotaxis», "comprende el transporte de via-
jeros en automoviles con taximetros y otros automoviles de alquiler con con-
ductor (taxis, gran turismo), coches de punto, etcétera».

En opinidn de este Tribunal Central la Nota lo que hace es definir todas las
actividades que se incluyen dentro del Epigrafe 721.2. Ello se desprende del
tenor literal empleado: «Este epigrafe comprende....». No cabe entender, en con-
secuencia, que la Nota esta incorporando al Epigrafe 721.2 otras actividades
ademas de la que consta en el titulo del mismo.

Asi las cosas, este Tribunal Central no encuentra motivos para restringir,
como hace la DGT en sus consultas, el concepto de «transporte por autota-
xis» descrito en el Epigrafe 721.2 de las Tarifas del IAE a la hora de aplicar
lo dispuesto en el articulo 1.1 de las Ordenes que desarrollan para cada afio
el método de estimacion objetiva del IRPF y el régimen especial simplificado
del IVA.

Cuando el articulo 1.1 de dichas Ordenes ha querido limitar la aplicacion
del método de estimacion objetiva y del régimen simplificado a s6lo algunas
de las actividades incluidas en un determinado Epigrafe del IAE 1o ha hecho
expresamente. Asi, por ejemplo, el Epigrafe 654.6 de las tarifas del IAE
corresponde a "Comercio al por menor de cubiertas, bandas o bandejas y
camaras de aire para toda clase de vehiculos» sefialandose en la Nota 1* que
«Este epigrafe faculta para el comercio al por mayor de los articulos clasi-
ficados en el mismo». Sin embargo, la Orden HAP/2430/2015 que desarrolla
para 2016 el método de estimacion objetiva del IRPF y el régimen especial
simplificado del IVA permite la aplicacion del citado método y régimen a la
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actividad siguiente: Epigrafe IAE (654.6), Actividad econdmica: "Comercio al
por menor de cubiertas, bandas o bandejas y camaras de aire para toda clase
de vehiculos, excepto las actividades de comercio al por mayor de los arti-
culos citados». De igual modo, el Epigrafe 681 de las tarifas del IAE corres-
ponde a "Servicio de hospedaje en hoteles y moteles» y, sin embargo, la
Orden HAP/2430/2015 permite la aplicacion del método de estimacion obje-
tiva del IRPF y del régimen especial simplificado del IVA a la actividad
siguiente: Epigrafe IAE (681), Actividad economica: "Servicio de hospedaje
en hoteles y moteles de una o dos estrellas».

El articulo 1.1 de las citadas Ordenes contempla como actividad econdémica
susceptible de acogerse al método de estimacion objetiva del IRPF y al régimen
especial simplificado del IVA al «Transporte por autotaxis» sin restriccion
alguna respecto de lo que las tarifas del IAE incluyen dentro de tal concepto. Si
la Orden hubiera querido limitar la aplicacion del método de estimacion objetiva
y del régimen simplificado en los términos que sugiere la consulta de la DGT lo
habria hecho, comolo hizo en el caso de los Epigrafes 654.6 y 681 anteriormente
mencionados, consignando como actividad econdémica «Transporte por autota-
Xis con exclusion del de viajeros en otros automoviles de alquiler con conductor»
u otra férmula similar.

Tal como sefiala el TEAR en la resoluciéon aqui impugnada —por remision a la
del TEAR de Madrid de 27-11-2019, R.G. 28-7660-2017— el articulo 2 del Real
Decreto 763/1979, de 16 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento Nacional
de los Servicios Urbanos e Interurbanos de Transportes en Automadviles Ligeros,
contempla la modalidad de servicio Clase A) «Auto-taxis» definiéndolos como
«Vehiculos que prestan servicios medidos por contador taximetro, ordinaria-
mente, en suelo urbano o urbanizable definido en la Ley de Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana o, en su caso, en el area unificada de servicio, si fuere mas
amplia que el suelo referido, previa delimitacion con arreglo a Io dispuesto en la
normativa de ordenacion de transportes terrestre».

Esta vinculacion del auto-taxi con la prestacion del servicio en todo caso con
contador taximetro, podria inducir a pensar que cuando las Ordenes que desa-
rrollan para los distintos afios el método de estimacion objetiva del IRPF y el
régimen simplificado del IVA sefialan en su articulo 1.1 que dicho método y régi-
men es aplicable al «Transporte por autotaxis», se estan refiriendo en exclusiva
al transporte de viajeros en automadviles con taximetros. No obstante, el hecho
de que el Epigrafe 721.2 del IAE, bajo el titulo «Transporte por autotaxis», com-
prenda, tal como indicamos mas arriba, «el transporte de viajeros en automaovi-
les con taximetros y otros automoviles de alquiler con conductor (taxis, gran
turismo), coches de punto, etcétera», impide extraer como necesaria tal conclu-
sion. El caracter restrictivo que la DGT atribuye a la expresion «Transporte por
autotaxis» contenida en los articulos 1.1 de las distintas Ordenes Ministeriales
que desarrollan el método de estimacion objetiva del IRPF y el régimen simpli-
ficado del IVA no puede imponerse a la vista del contenido que para dicha
expresion recogen las tarifas del IAE.

En virtud de lo expuesto, no puede concluirse, a juicio de este Tribunal Cen-
tral, que las Ordenes que desarrollan el método de estimacién objetiva del IRPF
y el régimen especial simplificado del IVA para los distintos afios hayan querido

Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022 253



Comentario de doctrina administrativa

excluir de dicho método y régimen la actividad ejercida por el titular de una
licencia VTC con la que se prestan servicios terrestres de transporte de viajeros
con conductor.

(-r)
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UE (SALA CUARTA) DE 22 DE
SEPTIEMBRE DE 2022

Jose Manuel Calderén Carrero

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de A Coruna

Miembro de AEDAF

(Espana)

Asunto: C-538/20
Partes: Finanzamt By W AG

Sintesis: Impuesto sobre Sociedades--Libertad de establecimiento — Articu-
los 49 TFUE y 54 TFUE — Deduccion de las «pérdidas definitivas» sufridas por
un establecimiento permanente localizado en el extranjero — Doctrina del TTUE
sobre «pérdidas finales» y Convenios de Doble Imposicion—Método de Exencidon
de los beneficios y pérdidas de los establecimientos permanentes.

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

El asunto se enmarca en un litigio entre la administracion tributaria alemana
(Finanzamt B) y una sociedad anénima establecida en Alemania (W AG), en rela-
cioén con la negativa de la referida administracion a tener en cuenta, para cal-
cular el impuesto sobre sociedades adeudado por W AG en Alemania en relacion
con la renta imputable al ejercicio 2007, las pérdidas sufridas por un estableci-
miento permanente a través del cual la referida sociedad operaba en el Reino
Unido, dandose la circunstancia de que tal establecimiento permanente fue
cerrado (cese actividad) ese mismo afo. En particular, la sociedad anénima W
AG, con domicilio social y direccion comercial en Alemania, explotaba un banco
de negociacion de valores mobiliarios, de suerte que en agosto de 2004, tal
entidad abrié una sucursal en el Reino Unido. Tras varios afios de actividad sin
que la sucursal (establecimiento permanente) generara beneficios, se procedio
a su cierre durante el primer semestre del afio 2007, de modo que las pérdidas
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sufridas por dicho establecimiento no pudieron trasladarse a ejercicios poste-
riores en el Reino Unido a efectos de tributacion.

Al haberse negado la Oficina Tributaria/Finanzamt B a tener en cuenta esas
pérdidas para la liquidacion del importe adeudado por la sociedad W AG en Ale-
mania en concepto de impuesto sobre sociedades y de impuesto sobre activi-
dades econdmicas correspondientes al ejercicio fiscal 2007, esta sociedad pre-
senté una demanda ante el Tribunal de lo Tributario de Hesse (Alemania), el cual,
mediante sentencia de 4 de septiembre de 2018, estimo la demanda presentada
por el contribuyente. Sin embargo, las autoridades fiscales interpusieron
recurso de casacion contra la citada sentencia ante el Bundesfinanzhof (BFH,
Tribunal Supremo de lo Tributario, Alemania).

El BFH puso de manifiesto en este contexto que, si bien la sociedad W AG
estaba sujeta en Alemania al impuesto sobre sociedades por todos sus ingresos,
de conformidad con el articulo 1, apartados 1y 2, de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, las pérdidas sufridas por su establecimiento permanente en el
Reino Unido quedaban excluidas de la base de calculo de su impuesto sobre
sociedades, en virtud del articulo XVIII, apartado 2, del Convenio de doble impo-
sicion entre Alemania y el Reino Unido (1964-1970), que exime del impuesto
sobre sociedades los resultados extranjeros. Se apunté igualmente que aconte-
cialo mismo con respecto al impuesto sobre actividades econdmicas, ya que las
disposiciones de la Ley del Impuesto sobre Actividades Econdmicas remitian a
la determinacion de los beneficios sujetos al impuesto sobre sociedades para el
calculo de la base imponible de dicho impuesto.

Asi las cosas, el BFH se planted la cuestion de si, en virtud de la libertad de
establecimiento del TFUE, las pérdidas sufridas por el establecimiento perma-
nente de W AG en el Reino Unido no deberian tenerse en cuenta para calcular
la tributacion adeudada por dicha sociedad en Alemania. El Bundesfinanzhof
consider6 que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, emanada, en ultimo
término, de la sentencia de 12 de junio de 2018, Bevola y Jens W. Trock (C-650/16,
EU:C:2018:424), no aportaba una respuesta clara a esta cuestion en el caso con-
creto de que la exencion del resultado extranjero esté prevista en un convenio
para evitar la doble imposicion.

El BFH también manifestd dudas, para el caso de respuesta afirmativa a esta
cuestion, sobre otra serie de elementos relacionados con la aplicaciéon de la
jurisprudencia del TIUE en esta materia, a saber: a) cuando las pérdidas sufridas
por el establecimiento permanente extranjero deben considerarse «definiti-
vas»; b) como deben determinarse el importe de dichas pérdidas; y c) si la obli-
gacion de tenerlas en cuenta también es vdlida en materia de impuesto sobre
actividades econdmicas.

En estas circunstancias, el Bundesfinanzhof aleman decidio suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones pre-
judiciales:

«1) gDebe interpretarse el articulo 43 [CE], en relacion con el articulo 48 [CE]
(actualmente articulo 49 [TFUE], en relacion con el articulo 54 [TFUE]), en el
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sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro que impide a
una sociedad residente deducir de su beneficio imponible las pérdidas de un
establecimiento permanente situado en otro Estado miembro cuando, por una
parte, la sociedad ha agotado todas las posibilidades de deduccion de dichas
pérdidas ofrecidas por la legislacion del Estado miembro en que esta situado
dicho establecimiento permanente y, por otra parte, ya no obtiene ingresos por
medio de dicho establecimiento permanente, de modo que ya no existe ninguna
posibilidad de que las pérdidas sean tomadas en consideracion en ese Estado
miembro (pérdidas «definitivas»), aun cuando las disposiciones de que se trata
se refieren a la exencion de pérdidas y ganancias en virtud de un convenio bila-
teral para evitar la doble imposicion celebrado entre ambos Estados miembros?

2) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion prejudicial: ;Debe
interpretarse el articulo 43 [CE], en relacion con el articulo 48 [CE] (actualmente
articulo 49 [TFUE], en relacion con el articulo 54 [TFUE]), en el sentido de que
se opone también a las disposiciones de la [Ley del Impuesto sobre Actividades
Economicas] alemana que impiden a una sociedad residente deducir de su
beneficio de explotacion imponible pérdidas «definitivas» como las descritas en
la primera cuestion prejudicial de un establecimiento permanente situado en
otro Estado miembro?

3) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion prejudicial: En el
supuesto de cierre del establecimiento permanente situado en otro Estado
miembro, ;pueden existir pérdidas «definitivas» como las descritas en la pri-
mera cuestion prejudicial, cuando existe la posibilidad, al menos tedrica, de que
la sociedad vuelva a abrir un establecimiento permanente en el Estado miembro
de que se trate, con cuyos beneficios podrian, en su caso, compensarse las péer-
didas anteriores?

4) En caso de respuesta afirmativa a las cuestiones prejudiciales primera y
tercera: jPueden considerarse también pérdidas «definitivas» como las descri-
tas en la primera cuestion prejudicial, que deben ser tenidas en cuenta por el
Estado de residencia de la sociedad [matriz], aquellas pérdidas del estableci-
miento permanente que, con arreglo a la legislacion del Estado en cuyo territorio
esta situado el establecimiento permanente, pudieron ser trasladadas al menos
en una ocasion a un periodo impositivo posterior?

5) En caso de respuesta afirmativa a las cuestiones prejudiciales primera y
tercera: ;/Esta limitada la obligacion de tomar en consideracion las pérdidas
«definitivas» transfronterizas por la cuantia de aquellas pérdidas que la socie-
dad habria podido aplicar en el Estado en que esta situado el establecimiento
permanente si no estuviera excluida en ese Estado la posibilidad de aplicar
dichas pérdidas?»

2. Comentario

El Tribunal de Justicia de la UE, a través de este pronunciamiento, unica-
mente respondié a la primera cuestion prejudicial planteada por el Bundesfi-
nanzhof, a efectos de determinar la existencia de una situacion que pudiera
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calificarse de «pérdidas finales», de manera que el Estado de residencia de la
sociedad W AG, tuviera que permitir la deduccion de tales pérdidas en la base
imponible del IS de la sociedad/casa central del referido establecimiento per-
manente situado en el Reino Unido, que ceso totalmente de realizar actividades
economicas en tal Estado miembro (pre-Brexit) en el afio 2007, en un contexto
regulatorio donde un convenio de doble imposicion entre los dos Estados miem-
bros (CDI Alemania-Reino Unido 1964-1970) eximia de gravamen los beneficios
y pérdidas obtenidos por los establecimientos permanentes (EPs).

Por tanto, el Tribunal de Justicia vino a analizar si los articulos 49 TFUE y
54 TFUE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a un régimen fiscal
de un Estado miembro segun el cual una sociedad residente en este no puede
deducir de su base imponible las pérdidas definitivas sufridas por su estableci-
miento permanente (EP) situado en otro Estado miembro, en el supuesto de que
el Estado miembro de residencia haya renunciado a su potestad de gravar los
resultados de ese establecimiento permanente en virtud de un convenio para
evitar la doble imposicion.

EITJUE comenzo el analisis de la referida (primera) cuestion prejudicial plan-
teada trayendo a colacion su jurisprudencia reiterada sobre la libertad de esta-
blecimiento garantizada en los articulos 49 TFUE y 54 TFUE, en el sentido de
que comprende el derecho de las sociedades constituidas con arreglo a la legis-
laciéon de un Estado miembro y cuyo domicilio social, administracion central o
centro de actividad principal se encuentre dentro de la Union a ejercer su acti-
vidad en otros Estados miembros por medio de filiales, sucursales o agencias
(sentencia de 12 de junio de 2018, Bevola y Jens W. Trock, C-650/16, EU:C:
2018:424, apartado 15).

Esta jurisprudencia comunitaria sobre la libertad de establecimiento no sélo
garantiza el disfrute del trato nacional en el Estado miembro de acogida, sino
también garantiza que el Estado miembro de origen no obstaculice el estable-
cimiento en otro Estado miembro de uno de sus nacionales o de una sociedad
constituida de conformidad con su legislacion. Tal doctrina resulta trasladable
a casos, como el de autos, donde una sociedad establecida en un Estado miem-
bro opera en otro Estado miembro a través de un establecimiento permanente
(véase, en este sentido, la sentencia de 12 de junio de 2018, Bevola y Jens
W. Trock, C-650/16, EU:C:2018:424, apartados 16 y 17 y jurisprudencia citada).

Una vez expuesta tal doctrina general sobre la proteccion derivada de la
libertad de establecimiento, el Tribunal de Justicia pasd a analizar si el Estado
de residencia de la entidad W AG (Alemania) estaba vulnerando el Derecho de la
UE articulando medidas restrictivas o discriminatorias que obstaculizaban el
ejercicio efectivo de tal libertad. A estos efectos, el TIUE puso de relieve como,
de acuerdo con la normativa alemana del impuesto sobre sociedades, las socie-
dades residentes disfrutan, para determinar su base imponible, de una ventaja
fiscal consistente en permitirles tener en cuenta las pérdidas sufridas por un
«establecimiento permanente residente», de manera que excluir esta posibili-
dad por lo que respecta a las pérdidas sufridas por un «establecimiento perma-
nente situado en otro Estado miembro» determina la existencia de una diferen-
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cia de trato que puede disuadir a una sociedad residente de ejercer sus activi-
dades a través de un establecimiento permanente de ese tipo (véase, en este
sentido, la sentencia de 12 de junio de 2018, Bevola y Jens W. Trock, C-650/16,
EU:C:2018:424, apartados 18 y 19 y jurisprudencia citada). Tal diferencia de
trato, de acuerdo con la jurisprudencia del TIUE, solo es admisible si afecta a
situaciones que no son objetivamente comparables o resulta justificada por una
razon imperiosa de interés general y proporcionada a dicho objetivo (véase, en
este sentido, la sentencia de 12 de junio de 2018, Bevola y Jens W. Trock,
C-650/16, EU:C:2018:424, apartado 20 y jurisprudencia citada).

A efectos de determinar la concurrencia de una «situacion comparable» entre
una situacion interna y una situacion transfronteriza, el Tribunal de Justicia
examina principalmente el objetivo perseguido por la normativa nacional con-
trovertida. A este respecto, el TIUE recordo lo establecido en su sentencia en el
asunto Bevola (cit), en el sentido de que, por lo que respecta a las medidas pre-
vistas por un Estado miembro para evitar o atenuar la doble imposicion de los
beneficios de una sociedad residente, las sociedades que poseen un estableci-
miento permanente situado en otro Estado miembro no se encuentran, en prin-
cipio, en una situacion comparable a la de las sociedades que poseen estable-
cimientos permanentes residentes (véase, en este sentido, la sentencia de 12 de
junio de 2018, Bevola y Jens W. Trock, C-650/16, EU:C:2018:424), apartado 37y
jurisprudencia citada). Ahora bien, si se considera que concurre «situacion com-
parable» cuando la normativa fiscal nacional asimila ambas categorias de esta-
blecimientos a efectos del computo de las pérdidasy de los beneficios obtenidos
por ellos, esto es, cuando aplica el «principio de simetria fiscal» (véanse, en este
sentido, la sentencias de 17 de julio de 2014, Nordea Bank Danmark, C-48/13,
EU:C:2014:2087, apartado 24,y de 17 de diciembre de 2015, Timac Agro Deutsch-
land C-388/14, EU:C:2015:829, apartado 28).

Por el contrario, el Tribunal de Justicia considera que, cuando el Estado
miembro de residencia de una sociedad ha renunciado, en virtud de un convenio
para evitar la doble imposicion, a ejercer su potestad tributaria sobre los resul-
tados del establecimiento permanente no residente de dicha sociedad, ubicado
en otro Estado miembro, la situaciéon de una sociedad residente que posee tal
establecimiento permanente extranjero no es comparable, en lo que atafie a las
medidas adoptadas por el primer Estado miembro para evitar o atenuar la doble
imposicion de los beneficios y, simétricamente, la doble deduccion de las pér-
didas entre las sociedades residentes, a la de una sociedad residente que posee
un «establecimiento permanente residente» (véase, en este sentido, la sentencia
de 17 de diciembre de 2015, Timac Agro Deutschland, C-388/14, EU:C:2015:829,
apartado 65). Es decir, el TIUE en el asunto W AG apela al precedente Timac
Agro, para establecer que no hay situacion comparable entre una situacion de
EP interno y la de un EP comunitario, cuando quiebra el principio de simetria
fiscal, en la medida en que el Estado de residencia de la casa central ha renun-
ciado al gravamen del EP comunitario en virtud de un CDI concluido con el
Estado miembro en el que esta localizado tal EP.

El Tribunal de Justicia desarrolld tal conclusion matizando su jurisprudencia
en el asunto Bevola. En esta sentencia el TIUE declaré que las pérdidas impu-
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tables aun establecimiento permanente no residente que ha cesado plenamente
en sus actividades y cuyas pérdidas no han podido ser deducidas, ni podrian
serlo ya, de su base imponible en el Estado miembro en que ejercia sus activi-
dades, que la situacion de la sociedad residente titular de tal establecimiento
no era distinta, a efectos del objetivo de evitar la doble deduccién de las pérdi-
das, de la de una sociedad residente titular de un «establecimiento permanente
residente»; y ello porque la capacidad contributiva de una sociedad titular de
«establecimientos permanentes no residentes» que hayan incurrido en pérdidas
definitivas resulta tan afectada como la de una sociedad cuyos «establecimien-
tos permanentes residentes» hayan incurrido en pérdidas, de manera que las
dos situaciones son comparables desde esa dptica (sentencia de 12 de junio de
2018, Bevola y Jens W. Trock, C-650/16, EU:C:2018:424, apartados 38 y 39).

Ahora, en el asunto W AG, el TIUE vendria a matizar la jurisprudencia Bevola
poniendo de relieve la diferencia que media entre el marco regulatorio aplicable
en los dos asuntos. Asi, en el asunto Bevola el Estado miembro de residencia de
la sociedad que solicitaba que se tuvieran en cuenta las pérdidas definitivas
sufridas por su establecimiento permanente no residente no habia renunciado,
mediante un convenio para evitar la doble imposicion, a su potestad de gravar
los resultados de dicho establecimiento. Insiste el TIUE que en este asunto, el
Estado miembro de residencia de la entidad que operaba a través de un EP en
otro Estado miembro habia decidido unilateralmente no tener en cuenta los
beneficios obtenidos y las pérdidas sufridas por establecimientos permanentes
no residentes de sociedades residentes, siendo asi que dicho Estado miembro
tenia competencia para hacerlo, lo que marca la diferencia que permite la mati-
zacion introducida a través de la sentencia en el asunto W AG. Por el contrario,
en el asunto W AG, de la peticion de decision prejudicial se desprende que, en
virtud del Convenio de doble imposicion entre Alemania y Reino Unido, Alema-
nia habia renunciado a su potestad de gravar los beneficios obtenidos por esta-
blecimientos permanentes situados en el Reino Unido a través de los cuales sus
sociedades residentes ejercen actividades industriales o comerciales; el mismo
efecto se produce simétricamente respecto del computo de las pérdidas sufri-
das por esos EPs.

El Tribunal de Justicia consider6 que, en la medida en que, en virtud de un
convenio para evitar la doble imposicion, Alemania habia renunciado a su potes-
tad tributaria sobre los beneficios obtenidos y las pérdidas sufridas por tal esta-
blecimiento permanente situado en otro Estado miembro, una sociedad resi-
dente que posee un establecimiento de ese tipo no se encuentra, con respecto
al objetivo de evitar o atenuar la doble imposicion de los beneficios y, simétri-
camente, la doble imputacion de las pérdidas, en una situacion comparable a la
de una sociedad residente que posee un establecimiento permanente situado
en Alemania.

No existiendo una «situacion comparable» entre los casos de «EPs internos»
y «EPs comunitarios» objeto de analisis bajo tal marco regulatorio, el TIUE con-
siderd que no podia apreciarse la concurrencia de una restriccion a la libertad
de establecimiento garantizada en los articulos 49 TFUE y 54 TFUE.
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De acuerdo con todo ello, el TIUE respondid6 a la primera cuestion prejudicial
que los articulos 49 TFUE y 54 TFUE deben interpretarse en el sentido de que
no se oponen a un régimen fiscal de un Estado miembro segun el cual una socie-
dad residente en este no puede deducir de su base imponible las pérdidas defi-
nitivas sufridas por su establecimiento permanente situado en otro Estado
miembro, en el supuesto de que el Estado miembro de residencia haya renun-
ciado a su potestad de gravar los resultados de ese establecimiento permanente
en virtud de un convenio para evitar la doble imposicion.

Pese a las matizaciones introducidas por el TIUE en la doctrina de «pérdidas
finales» de EPs, nos inclinamos a pensar que no supone o determina un «ove-
rruling» de la jurisprudencia del TJUE en la materia (STJUE de 12 de junio de 2018,
C-650/16, y sentencias concordantes: Timac Agro, Nordea Bank, y Bevola).

En el caso W AG, el TIUE pone de relieve que la jurisprudencia Bevola sigue
vigente ya que se trataba de un caso de exencion tributaria doméstica de los
EPs, de manera que el Estado de residencia de la entidad seguia manteniendo
competencia para someter a imposicion a las sociedades residentes (para.25
STIUE W AG), en tanto que en el caso W AG no concurria la misma situacion, ya
que el Estado miembro de residencia de la entidad que operaba en el Reino
Unido a través de EP (Alemania) habria renunciado al ejercicio de su potestad
de gravamen de tales entidades respecto de los EPs situados en el otro Estado
contratante a través de un CDI que establece la aplicaciéon del método de exen-
cion en relacion con los beneficios y pérdidas imputables a tales EPs (paras.22,
25y 27 STIUE W AQ).

La doctrina del TIUE en el asunto W AG, matizando la jurispruden-
cia Bevola, es discutible, ya que incluso existiendo un CDI con método de exen-
cion, se puede argumentar que el Estado de residencia de la casa central con-
serva poder tributario sobre la entidad residente con EPs en el extranjero, aun-
que es cierto que tal potestad esta condicionada claramente por el CDI como
tratado internacional que establece un «contrato entre Estados» que limita su
poder tributario (tesis del «método convencional autonomo»). Esta sentencia
también plantea dudas sobre su alineamiento con otros pronunciamientos de la
Gran Sala del TIUE (Marks & Spencer, y Bevola) que conectan la cuestion de la
libertad de establecimiento con el acceso y funcionamiento del mercado inte-
rior por parte de los operadores econdmicos que realizan actividades transfron-
terizas (vid..: CFE, Opinion Statement ECIJ-TF 4/2022 on the decision of 22 Sep-
tember 2022 in case C-538/20, W AG, on the deductibility of foreign final losses,
December 2022).

En gran medida, la jurisprudencia del TJUE en el caso W AG, representa una
consolidacion de la doctrina establecida en el asunto Timac Agro, que de alguna
forma termina matizando la jurisprudencia general sobre pérdidas finales de
filiales extranjeras (Marks & Spencer), en relacion con pérdidas finales de EPs
comunitarios (vid.: Calderdn, «Las discriminaciones fiscales generadas por el
Estado de residencia del contribuyente y el Derecho de la UE», en Impuestos
Directos y Libertades Fundamentales del TFUE (Dir. Martin Jiménez/Carrasco
Gonzalez, Aranzadi, 2016, pp.115 y ss); la doctrina del Tribunal de Justicia en el
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asunto W AG, afnade un elemento nuevo que limita o, cuando menos, matiza de
forma sustantiva la aplicacion de la referida doctrina sobre pérdidas finales de
EPs, establecida en el caso Bevola, en relacion con situaciones cubiertas por
CDIs entre Estados miembros que establecen el método de exencion respecto
de los beneficios y pérdidas obtenidos a través de EPs.

En suma, la sentencia del TTUE en W AG constituye otro eslabon en la cadena
de jurisprudencia sobre pérdidas finales pero no supone su descarrilamiento o
desactivacion de esta doctrina en casos donde aplica el método de exencion
unilateral establecido por la legislacion doméstica. Aplicandose el método de
imputacion, el principio o l6gica de la simetria, determinaria la admision de la
toma en consideracion de beneficios y pérdidas de los EPs (SSTIUE en asun-
tos W G puntos 20-21, Timac Agro & Nordea Bank).
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Asunto: C-235/21
Partes: Raiffeisen Leasing y Republika Slovenija

Sintesis: IVA— Directiva 2006/112/CE — Articulo 203 — Contrato de venta y
arrendamiento financiero — Persona deudora del pago del IVA — Contratos de
Sale & Lease back--Posibilidad de asimilar un contrato escrito a una factura—
principio de neutralidad y antiformalismo en relacién con el ejercicio del dere-
cho a la deducciodn.

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

Esta sentencia del Tribunal de Justicia constituye la respuesta a la cuestion
prejudicial planteada por el Tribunal Supremo de Eslovenia, en el contexto de
una controversia entre la entidad Raiffeisen Leasing y la administracion tribu-
taria eslovena en relacion con el ejercicio del derecho a la deduccion del IVA
soportado con motivo de contratos de arrendamiento financiero de una serie de
inmuebles.

En particular, el referido litigio se plantea en relacion con operaciones rea-
lizadas por la sociedad RED d.o.o., propietaria de un terreno y un edificio de
viviendas en Rozna dolina, en el término municipal de Liubliana (Eslovenia). Esta
sociedad pretendia construir nuevos edificios en dicho terreno, de suerte tal
que, el 19 de noviembre de 2007, RED celebro6 con Raiffeisen Leasing un contrato
de venta y arrendamiento financiero (sale-and-lease back). A tenor de ese con-
trato, Raiffeisen Leasing se obligaba a comprar el terreno por un precio y RED,
a abonar a Raiffeisen Leasing las cuotas mensuales del arrendamiento finan-
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ciero hasta el reembolso integro del valor del terreno y de los edificios de nueva
construccion, esto es, un importe de 1294 786,56 euros (en lo sucesivo, «con-
trato de venta y arrendamiento financiero»). El contrato indicaba un importe de
la cuota del IVA de 110 056,86 euros.

La entidad eslovena Raiffeisen Leasing no emitié a RED ninguna factura en
virtud del contrato de arrendamiento financiero y no declard ni abond el IVA.
RED reclamé su derecho a la deducciéon del IVA en virtud de ese contrato, ale-
gando que tal contrato constituia una factura.

El 22 de noviembre de 2007, las partes contratantes firmaron el contrato de
compraventa del terreno (en lo sucesivo, «contrato de compraventa»), en el cual
se fijo un precio de venta con IVA. RED emitio a Raiffeisen Leasing una factura
que incluia el IVA. En ese mismo mes (noviembre de 2007), Raiffeisen Leasing
ejercito su derecho a la deduccion del IVA correspondiente al contrato de com-
praventa. No obstante, la entidad RED no cumplio en el plazo sefialado las obli-
gaciones previstas en el contrato de arrendamiento financiero, de manera que
las partes resolvieron ese contrato el 21 de octubre de 2011. Ulteriormente, Raif-
feisen Leasing vendio el terreno a un tercero por un precio que incluia el IVA.

El 25 de julio de 2014, se notificé a RED una resolucion de la autoridad tri-
butaria eslovena por la que se denegaba su peticion de deduccion del IVA sobre
la base de dicho contrato. Puesto que con la citada resolucion de la autoridad
tributaria quedaba descartado el riesgo de pérdida de ingresos fiscales, Raif-
feisen Leasing obtuvo el derecho a reducir, mediante regularizacion, la cuota
del IVA devengado. Sin embargo, la autoridad tributaria determiné que esta
sociedad no habia abonado el IVA durante el periodo comprendido entre el 3 de
enero de 2008 y el 25 de julio de 2014 y, por consiguiente, ordend a Raiffeisen
Leasing el pago de intereses sobre la deuda tributaria por un importe de
50 571,88 euros.

Por lo que respecta a la operacion objeto del contrato de compraventa, la
autoridad tributaria eslovena considerdé que estaba exenta del IVA. Habida
cuenta de que las partes del contrato de compraventa no habian presentado la
declaracion tributaria que permite optar por la sujecion al IVA de la operacion
de que se trata, la autoridad tributaria estimo que no podian acogerse al derecho
a la deduccion, independientemente de que se hubiera emitido una factura en
la que figuraba una cuota del IVA, que no se habia devengado. Como resultado,
se practic6 a Raiffeisen Leasing una liquidacion complementaria del IVA por
valor de 44 200 euros, mas los intereses por importe de 11 841,97 euros.

En opinién de la autoridad tributaria, el hecho de que Raiffeisen Leasing
vendiera posteriormente el terreno carece de pertinencia, ya que a esta venta
se le aplicé el IVA.

Después de haber agotado la via administrativa, Raiffeisen Leasing recurri6
ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Eslovenia, que desestimo
el recurso. Raiffeisen Leasing interpuso entonces un recurso de casacion ante
el 6rgano jurisdiccional remitente, el Tribunal Supremo de tal Estado miembro.
Este ultimo 6rgano jurisdiccional puso de relieve en este contexto que, de con-
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formidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la obligacion de abonar
el IVA como consecuencia de la emision de una factura que lo mencione puede
nacer incluso si la factura no contiene algunos datos cuya mencion exige la
Directiva 2006/112, en particular, en caso de que no se indique el lugar de pres-
tacion de los servicios (véase, en este sentido, la sentencia de 18 de junio de
2009, Stadeco, C-566/07, EU:C:2009:380, apartados 26 y 27). Asimismo, el Tri-
bunal Supremo de Eslovenia considerd que un contrato, como operacion sujeta
al Derecho de obligaciones, puede distinguirse de una factura y constituye uni-
camente la base juridica de la operacion sujeta al IVA, mientras que la factura
debe emitirse en el momento en que se produzca el hecho que genera la obliga-
cion de pagar el IVA.

A la vista de tales circunstancias, el Tribunal Supremo de Eslovenia consi-
dero6 necesario que el TIUE se pronunciara sobre la interpretacion del articulo
203 dela Directiva 2006/112 y en tal sentido decidio suspender el procedimiento
y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

«1) ;E's necesario que un contrato escrito contenga todas las menciones pres-
critas para una factura en el capitulo 3 («Facturacion») [del titulo XI] de la Direc-
tiva [2006/112] para poder considerarlo «factura» en el sentido del articulo 203
de [esta Directiva]?

En caso de respuesta negativa:

2) ¢Cuales son las indicaciones o las circunstancias en virtud de las cuales,
en cualquier caso, un contrato escrito puede tener (asimismo) la conside-
racion de factura que genera la obligacion de pagar el IVA en el sentido
del articulo 203 de la Directiva [2006/112]7

O, mas concretamente,

3) ¢Puede tener la consideracion de factura en el sentido del articulo 203 de
la Directiva [2006/112] un contrato escrito, celebrado por dos sujetos pasi-
vos del IVA, que tiene por objeto una entrega de bienes o una prestacion
de servicios, cuando de dicho contrato se desprenda una voluntad
expresa y objetivamente reconocible del vendedor o del prestador de ser-
vicios, en calidad de parte contratante, de emitir una factura relativa a
una operacion concreta, que permita al adquirente presumir razonable-
mente que puede deducir, sobre la base de la misma, el IVA soportado?»

2. Comentario

A través de esta sentencia, el TIUE basicamente trata de responder a la cues-
tion de siel articulo 203 de 1a Directiva 2006/112 debe interpretarse en el sentido
de que un contrato de venta y arrendamiento financiero, después de cuya cele-
bracion las partes no emitieron una factura, puede tener la consideracion de
factura, a efectos de esa disposicion, y, en caso afirmativo, cuales son los ele-
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mentos que ese contrato debe recoger obligatoriamente para que pueda consi-
derarse una factura.

Asimismo, la cuestion prejudicial planteada requiere que se dilucide, en
esencia, si es pertinente, a este respecto, examinar si del citado contrato se
desprende objetivamente la voluntad del vendedor o del prestador de servicios
que, como en el caso de una factura, permita generar en el comprador la con-
viccion de que, sobre la base del propio contrato, podra deducir el IVA sopor-
tado.

A efectos de responder a las cuestiones planteadas, el Tribunal de Justicia
comenzo sefialando que le corresponde al deudor del IVA mencionado en una
factura la expedicion de la misma, incluso si no existe una operacion real sujeta
al impuesto [sentencia de 18 de marzo de 2021, P (Tarjetas de carburante),
C-48/20, EU:C:2021:215, apartado 26 y jurisprudencia citada].

En segundo lugar, el TIUE se refirio a la finalidad de los arts. 203y 206 de la
Directiva 2006/112, a efectos de fijar el marco regulatorio aplicable. Por un lado,
indico que el articulo 203 de la Directiva 2006/112 pretende eliminar el riesgo
de pérdida de ingresos fiscales que puede generar el derecho a deduccion pre-
visto en dicha Directiva [sentencia de 18 de marzo de 2021, P (Tarjetas de car-
burante), C-48/20, EU:C:2021:215, apartado 27 y jurisprudencia citada]; por otro
lado, el articulo 226 de la Directiva 2006/112, responde a la finalidad de que, con
las menciones que deben figurar obligatoriamente en una factura, las adminis-
traciones tributarias puedan verificar tanto el pago del impuesto devengado
como la existencia, en su caso, del derecho a la deduccion del IVA (sentencia de
15 de septiembre de 2016, Barlis 06 — Investimentos Imobiliarios e Turisticos,
C-516/14, EU:C:2016:690, apartado 27).

En tercer lugar, el Tribunal de Justicia trajo a colacion el principio funda-
mental de neutralidad del IVA, el cual exige que se conceda la deduccion del IVA
soportado si se cumplen los requisitos materiales, aun cuando los sujetos pasi-
vos hayan omitido determinados requisitos formales. De esta forma, el TIUE
considera que siempre que la Administracion tributaria disponga de los datos
necesarios para determinar que se cumplen los requisitos materiales, no puede
imponer, respecto al derecho del sujeto pasivo de deducir ese impuesto, requi-
sitos adicionales que puedan tener como efecto la imposibilidad absoluta de
ejercer tal derecho (sentencia de 15 de septiembre de 2016, Barlis 06 — Investi-
mentos Imobilidrios e Turisticos, C-516/14, EU:C:2016:690, apartado 42 y juris-
prudencia citada).

Recuerda el TIUE en este punto su jurisprudencia precedente donde declaré
que la Administracion tributaria no puede negar el derecho a la deduccion del
IVA basandose unicamente en que una factura incumple los requisitos exigidos
por el articulo 226, puntos 6 y 7, de la Directiva 2006/112 si tiene a su disposicion
todala informacion necesaria para verificar que se cumplen los requisitos mate-
riales para ejercitar ese derecho (sentencia de 15 de septiembre de 2016, Bar-
lis 06 — Investimentos Imobiliarios e Turisticos, C-516/14, EU:C:2016:690, apar-
tado 43).
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No obstante, el Tribunal de Justicia matizd, siguiendo las conclusiones del
Abogado General en los puntos 41y 45 de las mismas, que el objetivo del articulo
203 de la Directiva 2006/112 pasa por eliminar el riesgo de pérdida de ingresos
fiscales, de suerte que éste puede evitarse cuando la Administracion tributaria
disponga de los datos necesarios para determinar si se cumplen los requisitos
materiales del derecho a la deduccion del IVA, independientemente de si el IVA
se ha consignado en un documento que lleve el encabezamiento «Factura» o en
otro documento, como, por ejemplo, un contrato celebrado por las partes. En
esta misma linea, el TIUE sefialdo que para que un documento (contrato) pueda
reconocerse como factura, en el sentido del articulo 203 de esta Directiva, tal
documento deberd, por una parte, mencionar el IVA y, por otra, contener los
datos a los que se hace referencia en las disposiciones del titulo XI, capitulo 3,
seccion 4, titulada «Contenido de las facturas», de la citada Directiva que sean
necesarios para que la Administracion tributaria pueda determinar si se cum-
plen los requisitos materiales del derecho a la deduccion del IVA. En este sen-
tido, suponiendo que el documento de que se trate sea un contrato, no es perti-
nente examinar si de €l se desprende objetivamente la voluntad de las partes
contratantes de que sea una factura que pueda generar en una de las partes la
conviccion de que, sobre la base de ese contrato, podra deducir el IVA sopor-
tado.

El Tribunal de Justicia considera que corresponde al drgano jurisdiccional
remitente (TS de Eslovenia) apreciar, en el contexto del conjunto de las circuns-
tancias pertinentes del asunto que es objeto del litigio principal y, en particular,
del conjunto de los términos del contrato de venta y arrendamiento financiero,
si este contiene efectivamente los datos necesarios en el caso de autos para que
la Administracion tributaria pueda determinar si se cumplen los requisitos
materiales del derecho a la deduccion del IVA. En relacion con el hecho de que,
en el asunto objeto del litigio principal, el contrato de venta y arrendamiento
financiero indicaba el importe de la cuota del IVA, pero no el tipo impositivo,
corresponderad al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar si dicho tipo podia
deducirse del contrato.

Alavista de todo lo razonado, el TIUE respondié a las cuestiones prejudicia-
les planteadas declarando que el articulo 203 de la Directiva 2006/112 debe
interpretarse en el sentido de que un contrato de venta y arrendamiento finan-
ciero, después de cuya celebracion las partes no emitieron una factura, puede
tener la consideracion de factura, a efectos de esa disposicion, siempre que el
contrato contenga todos los datos necesarios para que la Administracion tribu-
taria de un Estado miembro pueda determinar si se cumplen los requisitos
materiales del derecho a la deduccion del IVA en el caso de autos, extremo este
que correspondera verificar al 6rgano jurisdiccional remitente.

En suma, estamos ante un nuevo pronunciamiento del Tribunal de Justicia
donde se apela a un enfoque anti-formalista sobre los condicionantes documen-
tales que permiten ejercitar el derecho de deduccioén del IVA, a la luz del prin-
cipio de neutralidad fiscal que impregna toda la regulacion y mecdanica aplica-
tiva de este impuesto.
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Los tribunales espaifioles también se han posicionado en la misma linea anti-
formalista, a partir de una interpretacion de la normativa doméstica del IVA a
laluz del principio de neutralidad fiscal en los términos resultantes de la propia
jurisprudencia del TJUE. La AN (SAN de 16 de marzo 2022) ha admitido la utili-
zacion de un acta notarial como documento que permite considerar cumplida la
reclamacion del acreedor al deudor en relaciéon con cobros de facturas pen-
dientes, alos efectos de proceder ala modificacion de la base imponible del IVA
respecto de créditos incobrables.
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Jose Manuel Calderén Carrero

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de A Coruna
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(Espana)

Asunto: C-227/21
Partes: UAB HA.EN e Inspeccion Tributaria Nacional de Lituania

Sintesis: Impuesto sobre el Valor Aiadido (IVA) — Directiva 2006/112/CE —
Derecho a la deduccion del IVA soportado — Venta de un bien inmueble entre
sujetos pasivos — Vendedor que es objeto de un procedimiento de insolvencia —
Practica nacional consistente en denegar al comprador el derecho a la deduc-
cion del IVA debido a que tenia o deberia haber tenido conocimiento de las difi-
cultades del vendedor para abonar el IVA repercutido — Fraude y abuso de Dere-
cho — Requisitos y carga de la prueba—Presuncion de abuso y derecho a la
deduccion del IVA soportado.

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

Este pronunciamiento del Tribunal de Justicia da respuesta a una cuestion
prejudicial planteada por el Tribunal Supremo de lo Contencioso-administrativo
de Lituania, en relacion con el ejercicio del derecho a la deduccion del IVA en
el marco de una transacciéon donde el transmitente de los bienes estaba en
situacion de insolvencia y tal circunstancia era conocida por el adquirente.

Tal peticion prejudicial se enmarca en el contexto de un litigio entre un con-
tribuyente (la entidad «<UAB «HA.EN.»») y la «Inspeccion Tributaria Nacional del
Ministerio de Hacienda de Lituania (en lo sucesivo, «KAdministracion tributariay),
en relacion con la denegacioén del derecho a la deduccion del impuesto sobre el
valor afiadido (IVA) por un supuesto abuso de Derecho cometido por HA.EN.
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El referido litigio surge a partir de una serie de transacciones entre opera-
dores economicos sujetos al IVA. Asi, mediante contrato de 21 de septiembre de
2007, UAB «Medicinos Bankas» (en lo sucesivo, «kbanco») concedio un préstamo
a UAB «Sostinés bustai» (en lo sucesivo, «vendedor») para una actividad de pro-
mocion inmobiliaria. Con el fin de garantizar el debido cumplimiento de dicho
contrato, el vendedor constituyd una hipoteca a favor del banco sobre un terreno
situado en la ciudad de Vilna (Lituania) en el que existia un edificio en construc-
cion. Posteriormente, HA.EN. adquirid en noviembre 2015, mediante cesiéon de
créditos a titulo oneroso, del banco que habia concedido el préstamo, todos los
créditos derivados del contrato de crédito celebrado entre el banco y el vende-
dor, asi como todos los derechos constituidos en garantia del cumplimiento de
las obligaciones, incluida la hipoteca contractual. Al celebrar dicho acuerdo,
HA.EN. confirmd, entre otras cosas, que estaba al tanto de la situacion econo-
mica, financiera y juridica del vendedor y que sabia que este era insolvente y se
hallaba sometido a actuaciones judiciales pendientes ante el Tribunal Regional
de Vilna de Lituania.

Mediante contrato celebrado el 18 de diciembre de 2015, el banco cedio a
HA.EN. la hipoteca constituida sobre el bien del vendedor. Mediante orden de
un agente judicial de 23 de mayo de 2016 se anuncio la subasta de una parte del
bien inmueble del vendedor (en lo sucesivo, «bien inmueble en cuestion»), pero
ningun comprador manifestoé interés en su adquisicion.

Al quedar desierta la subasta, se ofrecio a HA.EN. la posibilidad de adjudi-
carse el bien inmueble en cuestion por su precio de salida en la subasta, liqui-
dandose con ello parte de los créditos pendientes. HA.EN. ejercio este derecho
y se le adjudicé el bien inmueble en cuestion. A tal efecto, el 21 de julio de 2016,
un agente judicial levanto acta de la transmision de propiedad del bien inmueble
en cuestion a HA.EN. Y, el 5 de agosto de 2016, el vendedor emitié una factura
en la que indicaba que la propiedad del bien inmueble en cuestion habia sido
transmitida a HA.EN. mediante dicha acta por la cantidad total de
5 468 000 euros, es decir, un importe de 4 519 008,26 euros mas un IVA de
948 991,74 euros.

HA.EN. anot¢ esta factura en su contabilidad y dedujo el IVA soportado que
figuraba en ella en su declaraciéon del IVA correspondiente a noviembre de 2016.
También el vendedor anoto dicha factura en su contabilidad y declard el IVA
repercutido que figuraba en ella, como IVA devengado, en su declaracién corres-
pondiente a agosto de 2016, pero nunca lo abond a la Hacienda Publica.

El 1 de octubre de 2016, el vendedor fue declarado en quiebra, en tanto que
el 20 de diciembre de 2016, HA.EN. solicité a la Administracion tributaria la
devolucion del excedente del IVA resultante de la deduccion del IVA soportado,
es decir, 948 991,74 euros.

Tras someter a HA.EN. a actuaciones de comprobacion, la Administracion
tributaria considero que, al efectuar la operacion de adquisicion del bien inmue-
ble en cuestion, pese a que sabia o debia saber que el vendedor no abonaria a la
Hacienda Publica el IVA generado por dicha operacion, HA.EN. habia actuado
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de mala fe e incurrido en abuso de derecho. Sobre la base de esta argumenta-
cion, la Administracion tributaria deneg6é a HA.EN., mediante resolucion de 12
de julio de 2017, el derecho a deducir ese IVA soportado, le exigio el pago de
intereses de demora por importe de 38 148,46 euros y le impuso una sancion de
284 694 euros.

HA.EN. impugn6 esta resolucion ante el Tribunal Econdmico-Administrativo
de la Republica de Lituania que, mediante resolucion de 22 de enero de 2018,
anulo la resolucion de la Administracion tributaria en cuanto a los intereses de
demoray alasancion, pero, por considerar que HA.EN. habia incurrido en abuso
de derecho, la confirmo en cuanto a la denegacion a HA.EN. del derecho a la
deduccion del IVA.

HA.EN. recurrio esta resolucion de la Comision para la resolucion de litigios
en materia fiscal del Gobierno de la Republica de Lituania ante el Tribunal
Regional de lo Contencioso-Administrativo de Vilna, el cual, mediante sentencia
de 14 de noviembre de 2018, confirmo¢ la posicion de la Administracion tributaria
y desestimo el recurso por infundado.

El12 de diciembre de 2018, HA.EN. interpuso un recurso ante el 6rgano juris-
diccional remitente, el Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo de
Lituania, el cual, mediante auto de 13 de mayo de 2020, lo estimo parcialmente,
anulé la sentencia del Tribunal Regional de lo Contencioso-Administrativo de
Vilna y le devolvio el asunto, indicandole, en particular, que debia comprobar
los requisitos y las caracteristicas de la existencia de un abuso de derecho en
el presente caso.

Tras un nuevo examen del litigio tributario, el Tribunal Regional de lo Con-
tencioso-Administrativo de Vilna, mediante sentencia de 3 de septiembre de
2020, consider6 nuevamente que HA.EN. habia incurrido en abuso de derecho
y declard, en consecuencia, que la Administracion tributaria podia denegarle el
derecho a deducir el IVA soportado. HA.EN. interpuso entonces un nuevo
recurso ante el érgano jurisdiccional remitente.

El Tribunal Supremo de Lituania consideré que, dado que la factura corres-
pondiente a la operacion de subasta forzosa indicaba el importe neto de
4 519 008,26 euros y un importe de IVA que ascendia a 948 991,74 euros, HA.EN.
habia soportado efectivamente el IVA. Sobre esta base, tal Tribunal estimé que
no habia razén alguna para que la Administracion tributaria considerara a
priori que no se reunian los requisitos materiales y formales establecidos en la
Directiva del IVA para que HA.EN. ejerciera su derecho a deduccion. No obs-
tante, el referido alto tribunal lituano se pregunt¢ si, para denegarle el derecho
a deducir el IVA correspondiente a la adquisicion del bien inmueble en cuestion,
la Administracion tributaria podia invocar el hecho de que HA.EN. sabia o debia
saber que el vendedor, debido a sus dificultades financieras y a su posible insol-
vencia, no abonaria o no podria abonar el IVA a la Hacienda Publica. En estas
circunstancias, el Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo de Litua-
nia decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la
siguiente cuestion prejudicial:
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«;Debe interpretarse la Directiva [del IVA], en relacion con el principio de
neutralidad fiscal, en el sentido de que se opone a una practica de las autorida-
des nacionales en virtud de la cual se deniega a un sujeto pasivo el derecho a
deducir el IVA soportado cuando este, al adquirir unos bienes inmuebles, sabia
(o deberia haber sabido) que el transmitente, debido a su situacion de insolven-
cia, no ingresaria (o no podria ingresar) el IVA en [la Hacienda Publica]?»

2. Comentario

La sentencia del TIUE en el asunto UAB HA.EN resuelve una cuestion preju-
dicial sobre el alcance del articulo 168, letra a), de la Directiva del IVA, a efectos
de dilucidar si tal precepto, a 1a luz del principio de neutralidad fiscal, debe o
no interpretarse en el sentido de que se opone a una practica nacional que con-
siste, en el marco de la venta de un bien inmueble entre sujetos pasivos, en
denegar al comprador el derecho a deducir el IVA soportado por el mero hecho
de que sabia, o deberia haber sabido, que el vendedor atravesaba dificultades
financieras, o incluso se encontraba en situacion de insolvencia, y que esta cir-
cunstancia podia tener como consecuencia que este ultimo no abonaria o no
podria abonar el IVA a la Hacienda Publica. En cierto sentido, se trataria de cla-
rificar silas autoridades fiscales nacionales pueden servirse de una presuncion
de abuso para denegar el derecho a la deduccidén del IVA soportado por un ope-
rador econdomico que realiza una transaccion comprendida en el ambito del
impuesto sin que medien indicios o elementos objetivos reveladores de fraude
0 abuso de Derecho.

El TJUE abordo¢ la cuestion planteada trayendo a colacion, con caracter pre-
liminar, su jurisprudencia reiterada relativa al principio fundamental del sis-
tema comun del IVA consistente en el derecho de los sujetos pasivos a deducir
del IVA del que son deudores, el IVA soportado por los bienes adquiridos y los
servicios recibidos. El sistema comun del IVA garantiza, de este modo, la neu-
tralidad con respecto ala carga fiscal de todas las actividades econdémicas, cua-
lesquiera que sean sus fines o sus resultados, a condiciéon de que dichas activi-
dades estén a su vez, en principio, sujetas al IVA (véase, en este sentido, la sen-
tenciade 15 de septiembre de 2016, Senatex, C-518/14, EU:C:2016:691, apartados
26y 27 y jurisprudencia citada). En tal sentido, el derecho a deduccion previsto
en los articulos 167 y siguientes de la Directiva del IVA, de acuerdo con la juris-
prudencia consolidada del TIUE, forma parte integrante del mecanismo del IVA
y, en principio, no puede limitarse (sentencia de 16 de octubre de 2019, Glencore
Agriculture Hungary, C-189/18, EU:C:2019:861, apartado 33).

Dando un paso mas a efectos de clarificar la cuestion planteada, el Tribunal
de Justicia puso de relieve como ya se ha pronunciado sobre casos donde el pro-
veedor de los bienes no ha abonado a la Hacienda Publica el IVA devengado por
unas operaciones de venta, de suerte que tal circunstancia no influye en el dere-
cho del sujeto pasivo a deducir el IVA soportado (sentencia de 22 de octubre de
2015, PPUH Stehcemp, C-277/14, EU:C:2015:719, apartado 45 y jurisprudencia
citada). El TJUE viene considerando que supeditar el derecho a deduccién del
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IVA al pago efectivo previo de dicho IVA por el proveedor de bienes tendria como
consecuencia someter al sujeto pasivo a una carga economica que no le corres-
pondey que el régimen de deducciones pretende precisamente evitar (véase, en
este sentido, la sentencia de 29 de marzo de 2012, Véleclair, C-414/10, EU:C:
2012:183, apartado 30).

Al mismo tiempo, la lucha contra el fraude, la evasion fiscal y los posibles
abusos es un objetivo reconocido y promovido por la Directiva del IVA, y el Tri-
bunal de Justicia ha declarado reiteradamente que los justiciables no pueden
prevalerse de las normas del Derecho de la Unién de forma fraudulenta o abu-
siva. Por lo tanto, corresponde a las autoridades y a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales denegar el derecho a la deduccion cuando resulte acreditado,
mediante datos objetivos, que este derecho se invoca de forma fraudulenta o
abusiva (sentencia de 10 de julio de 2019, Kursu zeme, C-273/18, EU:C:2019:588,
apartado 34 y jurisprudencia citada).

Una vez fijado el caracter central del derecho a la deduccion del IVA sopor-
tado en conexidon con el principio de neutralidad, el Tribunal de Justicia puso de
relieve como, excepcionalmente, las autoridades tributarias pueden denegar tal
derecho acreditando de modo suficiente en Derecho los elementos objetivos
que permitan concluir que el sujeto pasivo cometié un fraude o un abuso de
Derecho, o sabia o deberia haber sabido que la operacion invocada para basar
el derecho a deduccién formaba parte de un fraude. La verificacion de estas
circunstancias es competencia, en via de revision judicial, de los drganos juris-
diccionales nacionales, que deben comprobar que las autoridades nacionales
han demostrado la existencia de tales elementos objetivos (véase, en este sen-
tido, la sentencia de 11 de noviembre de 2021, Ferimet, C-281/20, EU:C:2021:910,
apartado 50 y jurisprudencia citada).

Una vez fijados los términos juridicos del debate objeto de la cuestion pre-
judicial, el TTUE procedio a analizar si, en el caso de la venta de un bien inmueble
por una sociedad con dificultades financieras, las autoridades tributarias nacio-
nales pueden denegar validamente al adquirente de ese bien el derecho a dedu-
cir el IVA soportado basandose en que, debido a su conocimiento de tales difi-
cultades financieras y a las eventuales consecuencias de estas respecto al
abono del IVA a la Hacienda Publica, dicho adquirente sabia o deberia haber
sabido que participaba en una operacion que formaba parte de un fraude en el
IVA o que incurria en abuso de derecho. El TIUE razond basicamente en los
siguientes términos, a saber:

1° El Tribunal de Justicia trajo a colacion su jurisprudencia precedente, de
acuerdo con la cual, en la medida en que el sujeto pasivo haya cumplido debi-
damente sus obligaciones declarativas en materia de IVA, l1a mera falta de abono
del IVA debidamente declarado no puede constituir, con independencia de la
naturaleza intencional o no de tal omision, un fraude del IVA (véase, en este
sentido, la sentencia de 2 de mayo de 2018, Scialdone, C-574/15, EU:C:2018:295,
apartados 38 a 41). Ello significa que, en linea de principio, no cabe considerar
que un sujeto pasivo deudor de un crédito ejecutivo que atraviesa dificultades
financieras y vende, en el marco de un procedimiento obligatorio de liquidacion
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regulado por ley, uno de sus bienes para saldar sus deudas, posteriormente
declara el IVA adeudado por este concepto, pero, luego, debido a esas dificul-
tades, no puede abonar total o parcialmente dicho IVA, sea culpable, por ese
mero hecho, de fraude en el IVA. Por consiguiente, con mayor razon, en tales
circunstancias no puede reprocharse al adquirente de ese bien el hecho de que
sabia o deberia haber sabido que, al adquirir dicho bien, participaba en una
operacion que formaba parte de un fraude en el IVA.

2° Por lo que se refiere a la existencia de un posible abuso de derecho por
parte del adquirente del bien inmueble en cuestion, el TTUE recordé que el Dere-
chodelaUnion en materia de IVA se opone al derecho del sujeto pasivo a deducir
el IVA soportado cuando las operaciones en las que se basa este derecho son
constitutivas de una practica abusiva (sentencia de 21 de febrero de 2006, Hali-
fax y otros, C-255/02, EU:C:2006:121, apartado 85). En efecto, la jurisprudencia
del TJUE es clara a la hora de establecer el principio general de prohibicion de
abuso del Derecho de la Unidén, de manera que éste no puede extenderse hasta
llegar a cubrir las practicas abusivas de los operadores economicos, esto es, las
operaciones que no se realicen en el marco de transacciones comerciales nor-
males, sino unicamente para beneficiarse abusivamente de las ventajas esta-
blecidas en ese Derecho (véase, en este sentido, la sentencia de 22 de diciembre
de 2010, Weald Leasing, C-103/09, EU:C:2010:804, apartado 26).

3° El Tribunal de Justicia se refirio a los dos requisitos que se derivan del
concepto de practica fiscal abusiva en relacion con la regulacion comunitaria
del IVA. Por un lado, las operaciones de que se trate, a pesar de la aplicacion
formal de los requisitos establecidos en las disposiciones relevantes de la Direc-
tiva del IVA y de la legislaciéon nacional que la transpone, deben tener como
resultado la obtencion de una ventaja fiscal cuya concesion seria contraria al
objetivo perseguido por tales disposiciones. Por otro lado, de un conjunto de
elementos objetivos debe resultar que la finalidad esencial de las operaciones
en cuestion se limita a obtener dicha ventaja fiscal (véanse, en este sentido, las
sentencias de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros, C-255/02, EU:C:2006:121,
apartados 74 y 75, y de 11 de noviembre de 2021, Ferimet, C-281/20, EU:C:
2021:910, apartado 54 y jurisprudencia citada). En este contexto, el Tribunal de
Justicia reitera que le incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional comprobar, con
arreglo a las normas en materia probatoria del Derecho nacional, si concurren
los elementos constitutivos de una practica abusiva, sin perjuicio de que el Tri-
bunal de Justicia, al pronunciarse sobre la cuestion prejudicial, pueda aportar,
en su caso, precisiones destinadas a orientar al 6rgano jurisdiccional nacional
en su interpretacion (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de febrero de
2006, Halifax y otros, C-255/02, EU:C:2006:121, apartados 76 y 77).

4° En relacion con elemento objetivo de la practica abusiva (obtencion ven-
taja fiscal de forma contraria a la finalidad de la normativa aplicada), el TTUE
sefalo que, aun suponiendo que la deduccion, que pretende el adquirente de un
bien inmueble, del IVA soportado cuando adquirio dicho bien pueda calificarse
de ventaja fiscal, esta no puede considerarse contraria a los objetivos persegui-
dos por la Directiva del IVA. El Tribunal de Justicia se hizo eco de las conclusio-
nes de la Abogada General, en el sentido de que el articulo 199, apartado 1,

276 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE (Sala Cuarta) de 15 ...

letra g), de la Directiva del IVA permite a los Estados miembros recurrir al meca-
nismo de la inversion del sujeto pasivo y trasladar la carga del IVA al sujeto
pasivo destinatario de la operacidon sujeta a este impuesto, en el supuesto de la
entrega de un bien inmueble vendido por el deudor de un crédito ejecutivo en el
marco de un procedimiento obligatorio de liquidacidn. Asi, considera que la
propia existencia de la facultad prevista en la citada disposiciéon demuestra que
el legislador de la Unidn no considerd que la deduccion del IVA pagado por el
adquirente de un bien inmueble en el marco de un procedimiento obligatorio de
liquidacion fuera contraria a los objetivos de la Directiva del IVA. En la misma
linea, razona el TIUE que la intencidn ilegal de no abonar el IVA de un deudor
que ve su bien vendido mediante ejecucion forzosa no puede deducirse sola-
mente de las dificultades financieras que ese deudor atraviesa. Por consi-
guiente, sobre esta unica base, no puede considerarse que, al realizar una tran-
saccion comercial con aquel, el adquirente de dicho bien incurra en abuso de
derecho.

5° Respecto del segundo elemento (subjetivo) de la practica abusiva, el Tri-
bunal de Justicia recuerda que, de un conjunto de elementos objetivos, debe
resultar que la finalidad esencial de la operacion en cuestion se limita a obtener
una ventaja fiscal. A este respecto, se destaca, en primer lugar, que de los autos
del caso se desprende que, en el asunto principal, HA.EN. era acreedora del
vendedor y tenia una hipoteca sobre el bien inmueble en cuestion, que fue objeto
de una venta forzosa. En tales circunstancias, procede considerar que la adqui-
sicion por un acreedor, tras una subasta desierta, de un bien inmueble sobre el
que tenia tal garantia puede estar esencialmente motivada no por la obtencion
de alguna ventaja fiscal, sino por su deseo de recuperar la totalidad o parte de
su crédito frente a un deudor en situacion concursal, a través de los medios
legales de que dispone, como el procedimiento obligatorio de liquidacion. Tal
circunstancia, esto es, la transmision del bien en el marco de un procedimiento
regulado por ley se considero relevante a efectos de determinar que el objetivo
a priori legitimo que persigue, una operacion de ese tipo no puede asimilarse a
un montaje puramente artificial, carente de realidad econdmicay efectuado con
el unico objetivo de lograr una ventaja fiscal, que el principio de prohibicion de
las practicas abusivas lleva a prohibir (véanse, en este sentido, las sentencias
de 17 de diciembre de 2015, WebMindLicenses, C-419/14, EU:C:2015:832, apar-
tado 35 y jurisprudencia citada, y de 20 de mayo de 2021, ALTI, C-4/20, EU:C:
2021:397, apartado 35 y jurisprudencia citada). De esta forma, el conocimiento,
por el adquirente, de las dificultades financieras del vendedor, de su potencial
insolvencia o, como en el caso de autos, de la apertura de un procedimiento de
insolvencia, asi como del eventual efecto de tales circunstancias en el abono a
la Hacienda Publica del IVA relativo a la operacion, parece constituir una cir-
cunstancia inherente a los procedimientos obligatorios de liquidacion y no
basta por si sola para acreditar el caracter abusivo de la operacion de que se
trata y, por lo tanto, para justificar la denegacion del derecho a deduccion.

6° El Tribunal de Justicia, a la luz de las consideraciones formuladas sobre la
evidencia de no concurrencia de los elementos de una practica abusiva, declaré
que las autoridades tributarias de un Estado miembro, desde el punto de vista
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del Derecho de la Unidn, no pueden considerar validamente que, en el marco de
la venta de un bien inmueble entre sujetos pasivos a raiz de un procedimiento
obligatorio de liquidacion regulado por ley, el mero hecho de que el adquirente
supiera o debiera haber sabido que el vendedor tenia dificultades financierasy
que ello podia tener como consecuencia que este ultimo no abonaria el IVA ala
Hacienda Publica implica que dicho adquirente incurrié en abuso del derecho
y, por lo tanto, no pueden denegarle el derecho a deducir el IVA soportado. El
Tribunal de Justicia establecid, igualmente, que tal practica nacional seria tam-
bién contraria al principio de neutralidad fiscal en la medida en que implica que
los adquirentes de bienes inmuebles no pueden deducir el IVA soportado en el
marco de un procedimiento obligatorio de liquidacion, lo que equivale a cargar-
les con el peso de dicho impuesto, mientras que el principio de neutralidad fiscal
tiene precisamente por objeto liberar completamente al empresario de la carga
del IVA devengado o abonado en todas sus actividades econdémicas (véase, en
este sentido, la sentencia de 13 de marzo de 2014, Malburg, C-204/13, EU:C:
2014:147, apartado 41y jurisprudencia citada). Dicha practica, se considero6 por
el TIUE, equivalente a hacer soportar a tales adquirentes el riesgo que la insol-
vencia del vendedor implica para el abono efectivo del IVA a la Hacienda
Publica, riesgo que, sin embargo, corresponde asumir en principio ala Hacienda
Publica.

Asi las cosas, el Tribunal de Justicia resolvid las cuestiones prejudiciales
planteadas en el sentido de que el articulo 168, letra a), de la Directiva del IVA,
en relacion con el principio de neutralidad fiscal, debia interpretarse en el sen-
tido de que se opone a una practica nacional que consiste, en el marco de la
venta de un bien inmueble entre sujetos pasivos, en denegar al comprador el
derecho a deducir el IVA soportado por el mero hecho de que sabia, o deberia
haber sabido, que el vendedor atravesaba dificultades financieras, o incluso se
encontraba en situacion de insolvencia, y que esta circunstancia podia tener
como consecuencia que este ultimo no abonaria o no podria abonar el IVA a la
Hacienda Publica.

Esta doctrina del TIUE conecta con otros pronunciamientos previos (asuntos
Halifax, WebMindLicenses, entre otras) en materia de prohibiciéon de practicas
abusivas en relacion con el IVA, donde se viene rechazando que se pueda anular
una ventaja fiscal relativa a la aplicacion de la normativa de este impuesto aten-
diendo unicamente a indicios de una estructuracion o planificacion fiscal diri-
gida a su obtencion, sin que se acredite suficientemente la existencia de un
montaje artificial carente de realidad econémica elaborado con el unico fin de
obtener tal ventaja fiscal; y ello porque el Tribunal de Justicia ha declarado que,
de acuerdo con los principios de neutralidad y seguridad juridica, la comproba-
cion de una practica abusiva en materia de IVA, exige, por una parte que, a pesar
de la aplicacion formal de los requisitos establecido en las disposiciones perti-
nentes de la Directiva 2006/112 y de la legislacion nacional por la que se adapte
a ella el Derecho interno, las operaciones de que se trate tengan como resultado
la obtencion de una ventaja fiscal cuya concesion seria contraria al objetivo
perseguido por tales disposiciones y, por otra parte, que de un conjunto de ele-
mentos objetivos resulte que la finalidad esencial de las operaciones en cues-
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tion se limita a obtener dicha ventaja fiscal (SSTIUE de 17 de diciembre de 2015,
C-419/14, 4 de junio de 2020, C-430/19, de 18 de junio 2020, C-276/18 y de 16 de
junio 2022, C-596/20). EI TS, por su parte, ha considerado que el principio de
neutralidad del IVA y la jurisprudencia del TIUE no ampara situaciones de
fraude donde, por ejemplo, un contribuyente refleja en una autofactura un pro-
veedor ficticio de forma deliberada, sin ofrecer razén sobre la identidad del
mismo, impidiendo que la administracion pueda acreditar su condicién de
sujeto pasivo como requisito material del derecho de deduccion (STS 223/2022).
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dendos percibidos por una sociedad establecida en un Estado miembro de una
sociedad nacional y de una sociedad establecida en un pais tercero—Medidas
nacionales para evitar la doble imposicion—Diferencia de trato fiscal de los divi-
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—Justificacion basada en la eficacia de los controles fiscales—Inexistencia de
obligacion convencional de intercambio de informacién en materia tributaria

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

Este pronunciamiento del TIUE tiene por objeto la interpretacion de los arti-
culos 63y 65 del TFUE (libre circulacion de capitales) en relacion con la inapli-
cacion de las medidas nacionales recogidas en la legislacion fiscal portuguesa
del impuesto sobre sociedades en materia de eliminacion de la doble imposicion
internacional en relacion con dividendos procedentes de paises terceros.

Tal pronunciamiento del TIUE constituye la respuesta a una cuestion preju-
dicial planteada por el Supremo Tribunal Administrativo de Portugal, en el
marco de un litigio entre la sociedad Pharol SGPS (anteriormente Portugal Tele-
com SGPS) y la autoridad tributaria portuguesa sobre la aplicacion de la legisla-
cion fiscal portuguesa en materia de eliminacion de la doble imposicion en sede
del impuesto sobre sociedades.
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En particular, la controversia surge a raiz de que la entidad Pharol, dedicada
a la gestion de participaciones societarias del Grupo PT y dominante del grupo
fiscal alos efectos de la declaracion del impuesto sobre sociedades en Portugal,
integro en la base imponible dividendos obtenidos en 2005 por una entidad
dependiente portuguesa (PT Ventures SGPS) integrada en el referido grupo fis-
cal, que los habia recibido como consecuencia de una distribuciéon de beneficios
realizada por una filial (Unitel) estableciday sujeta al impuesto sobre sociedades
en Angola, y sobre la que ostentaba un 25% de participacién en su capital social.

Tales dividendos de fuente extranjera (Unitel, Angola) se integraron en la
autoliquidacion del grupo fiscal PT presentada en 2005, sin que se hubiera apli-
cado en relacion con los mismos medida alguna para evitar o corregir la doble
imposicion internacional.

En el afo 2010, la entidad Pharol solicité una revision de la autoliquidacion
del grupo fiscal PT presentada en relacidon con el ejercicio 2005, invocando la
aplicacion de la exencion de los dividendos percibidos por PT Ventures SGPS de
su filial Unitel, a efectos de la correspondiente devolucion de ingresos tributa-
rios indebidos. Pharol argumento que denegar la aplicacion de la medida domés-
tica para evitar la doble imposicion con respecto a los dividendos distribuidos
por la filial angolefia resultaba contrario a la libre circulacion de capitales esta-
blecida en el art. 63 TFUE.

Ante la denegacion de tal solicitud, el contribuyente (Pharol SGPS) interpuso
recurso ante el Tribunal Tributario de Lisboa, que desestimé tal recurso, al con-
siderar que la restriccion estaba justificada por la necesidad de garantizar la
eficacia de los controles fiscales, toda vez que las autoridades fiscales portu-
guesas no podian requerir a las angolefias informaciones o datos a efectos de
verificar los presupuestos de aplicacion del método de exencidén para evitar la
doble imposicion sobre dividendos matriz-filial.

El contribuyente interpuso recurso frente a la sentencia del Tribunal Tribu-
tario de Lisboa, ante el Tribunal Supremo Administrativo de Portugal, alegando
que la legislacion fiscal invocada no establecia como requisito la existencia de
un acuerdo de intercambio de informacion tributaria con el pais de residencia
de la filial que distribuye los dividendos. También aleg6 que existe jurispruden-
cia del TIUE que alli donde sea posible verificar los requisitos de aplicacion de
una medida que establece una ventaja fiscal sin la colaboracién de un pais ter-
cero, una restriccion a la libre circulacion de capitales no estaria justificada vy,
por tanto, seria contraria al Derecho de la UE. Pharol se sirvié de todos los
medios de prueba admisibles en Derecho para acreditar el cumplimiento de los
requisitos alos que esta sujetala aplicacion del método de exencion. El Tribunal
Supremo Administrativo considerdé cumplidos todos los referidos requisitos,
salvo el relativo a la residencia de la filial en un Estado miembro de la UE.

En estas circunstancias, el Tribunal Supremo Administrativo decidid sus-
pender el procedimiento y plantear ante el TIUE cuestion prejudicial en el
siguiente sentido:
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«1) La persistencia de diferencias en cuanto a la cooperacion de las autori-
dades tributarias entre Estados miembros de la Union, por una parte, y entre
Estados miembros de la Union y terceros Estados, por otra, puede, en un
supuesto como el presentes [es decir, en los que el régimen para eliminar la
doble imposicion economica de los beneficios distribuidos no supedita su apli-
cacion a la existencia de acuerdos de colaboracion], justifican una diferencia
de tratamiento fiscal entre los dividendos distribuidos por sociedades residen-
tes en Estados miembros de la Union y dividendos distribuidos por sociedades
residentes en terceros paises?

2) En caso de acreditarse, por los medios de prueba a disposicion de los con-
tribuyentes, los requisitos de los que depende la atribucion de una ventaja fiscal
a los dividendos distribuidos a una sociedad residente en un Estado miembro,
éste podra denegar la concesion de dicho impuesto. ventaja basada en la ine-
xistencia de una obligacion convencional de informacion tributaria que vincule
al tercer Estado del que proceden dichos dividendos?» (traduccion no oficial).

2. Comentario

El Tribunal de Justicia, a través de este pronunciamiento, analiza en qué
medida la ausencia de un acuerdo internacional de intercambio de informacion
tributaria entre el Estado de residencia de la matriz/holding y el «pais tercero»
de residencia de la filial que distribuye dividendos a la primera permite denegar
la aplicacion de una «ventaja fiscal» consistente en la eliminacion de la doble
imposicion econdmica internacional sobre tal renta en sede del impuesto que
grava al accionista. Basicamente, el debate pasa por el alcance de la causa de
justificacion de este tipo de restricciones a la libre circulacion de capitales,
basada enla eficacia de los controles fiscales, y si tal razén imperiosa de interés
general resulta proporcionada en casos donde el contribuyente aporta pruebas
en relacion con los presupuestos de aplicacion de la medida que establece la
referida ventaja fiscal.

Estamos ante una materia sobre la que el TIUE se ha pronunciado en alguna
ocasion, lo cual motivo que el pronunciamiento se materializara en forma de
auto, de acuerdo con el art. 99 del Reglamento del Procedimiento del Tribunal
de Justicia, que prevé pueda resolverse de esta forma cuando la respuesta a una
cuestion prejudicial pueda deducirse claramente de la jurisprudencia o cuando
la respuesta a la cuestion prejudicial no dé lugar a ninguna duda razonable. No
obstante, pensamos que tanto la cuestion debatida como el razonamiento del
Tribunal de Justicia en este asunto posee gran interés y relevancia practica.

El pronunciamiento del TIUE, tal y como se indico, versa sobre la interpreta-
cion de la libre circulacion de capitales, y en tal sentido primeramente se puso
de relieve como el articulo 63 TFUE, apartado 1, establece la liberalizacion de
capitales entre los Estados miembros y entre los Estados miembros y terceros
paises, determinando a tal fin que, en el ambito del capitulo del Tratado FUE
titulado «Capitales y pagos», quedan prohibidas todas las restricciones a los
movimientos de capitales entre los Estados miembrosy entre los Estados miem-
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bros y terceros paises (Sentencia de 10 de febrero de 2011, Haribo Lakritzen
Hans Riegel y Osterreichische Salinen, C-436/08 y C-437/08, EU:C:2011:61, apar-
tado 46 y jurisprudencia citada).

De esta forma, el TIUE dejo claro desde un principio que el articulo 63 TFUE
se opone, en principio, al tratamiento diferente, en un Estado miembro, de los
dividendos de sociedades establecidas en un tercer pais, en comparacion con
los dividendos de sociedades que tienen su domicilio social en ese Estado
miembro (sentencia de 10 de febrero de 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel y
Osterreichische Salinen, C-436/08 y C-437/08, EU:C:2011:61, apartado 48 y juris-
prudencia citada).

De esta forma, el Tribunal de Justicia fijo la existencia de una diferencia de
trato en términos distintos los planteados por el Tribunal Supremo Administra-
tivo que parece referirse a la comparacion entre el trato concedido a los divi-
dendos distribuidos al contribuyente en cuestiéon por una sociedad establecida
en otro Estado miembro y el trato concedido a los dividendos distribuidos por
una sociedad establecida en un tercer pais; el TIUE, por su parte, considera que
debe hacerse una comparacion entre, por un lado, el tratamiento de los divi-
dendos recibidos de sociedades residentesy, por otro lado, el tratamiento reser-
vado a los dividendos de sociedades establecidas en un tercer pais (véase, por
analogia, Sentencia de 10 de febrero de 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel y
Osterreichische Salinen, C-436/08 y C-437/08, EU:C:2011:61, apartado 48).

Unavez establecidos por el Tribunal de Justicia los términos de comparacion
a efectos de determinar la concurrencia de una discriminacion fiscal, puso de
relieve que el trato concedido alos contribuyentes que han percibido dividendos
de una sociedad residente o de una sociedad establecida en otro Estado miem-
bro consiste en permitir que dichos dividendos se deduzcan de la base imponi-
ble de la sociedad receptora, mientras que los contribuyentes que hayan perci-
bido dividendos de una sociedad establecida en un tercer pais no pueden dedu-
cirlos de dicha base imponible.

Considerando lo anterior y las cuestiones planteadas por el tribunal
nacional remitente, el Tribunal de Justicia considero que, a la postre, el tema
de fondo consiste en analizar si los articulos 63 TFUE y 65 TFUE deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a la legislacion nacional dise-
nado para eliminar la doble imposicion econdmica de los dividendos en vir-
tud de la cual una sociedad residente en el Estado miembro de que se trate
puede deducir de su beneficio imponible los dividendos que le distribuya
otra sociedad residente, pero no puede deducir los dividendos distribuidos
por una sociedad establecida en un tercer pais, debido a que este ultimo no
esta sujeto a ninguna obligacion contractual de proporcionar informacion
fiscal al Estado miembro de imposicion, cuando dicha normativa nacional
no supedite esa deducibilidad fiscal a la existencia de esa obligacién con-
tractual y los medios de prueba a que pueda recurrir el contribuyente de que
se trate le den la posibilidad de demostrar por si mismo que cumple los
requisitos para la concesion de dicha deduccion.
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Enfocada en estos términos la cuestion de fondo, el Tribunal de Justicia trajo
a colacion su reiterada jurisprudencia en el sentido de que las medidas prohi-
bidas por el articulo 63 TFUE, apartado 1, como restricciones a la circulacion de
capitales, incluyen aquellas que pueden disuadir a los no residentes de invertir
en un Estado miembro o disuadir a los residentes de dicho Estado miembro de
invertir en otros Estados (STJUE de 24 de noviembre de 2016, SECIL, C-464/14,
EU:C:2016:896, apartado 45 y jurisprudencia citada). De esta forma, una dife-
rencia de trato consistente en la posibilidad de que una sociedad residente
deduzca de su base imponible los dividendos distribuidos a esa sociedad por
otra sociedad residente, cuando no puede deducir los dividendos distribuidos
por una sociedad residente en un tercer pais, es probable que disuada a las
sociedades residentes invertir su capital en sociedades establecidas en terce-
ros paises. Y ello porque las rentas de capital con origen en terceros paises estan
sujetas a un tratamiento fiscal menos favorable que los dividendos distribuidos
por sociedades residentes, de tal forma que las acciones de sociedades esta-
blecidas en terceros paises resultan menos atractivas para los inversores resi-
dentes en el Estado miembro en cuestion que las de sociedades residentes.

Ciertamente, el TIUE no tuvo dificultad para establecer que una normativa
como la controvertida en el litigio de autos constituye, una restriccion a los
movimientos de capitales entre los Estados miembros y terceros paises que, en
principio, esta prohibida por el articulo 63 TFUE.

Una vez fijada la concurrencia de una restriccion, el TJIUE entro a analizar la
existencia de una eventual fundamentacion o justificacion de la misma. En este
sentido, el Tribunal de Justicia puso de relieve como, de conformidad con el
articulo 65 TFUE, apartado 1, letra a), el articulo 63 TFUE se tiene que entender
sin perjuicio del derecho de los Estados miembros a aplicar las disposiciones
pertinentes de su legislacion fiscal que establezcan una distincion entre con-
tribuyentes que no se encuentren en la misma situacion que se refiere a su lugar
de residencia o al lugar donde estda invertido su capital. El articulo 65 TFUE,
apartado 1, letra a), de acuerdo con la propia jurisprudencia del TIUE, en la
medida en que constituye una excepcion al principio fundamental de la libre
circulacion de capitales, debe interpretarse de manera estricta. Ello significa
que dicha disposicion no puede interpretarse en el sentido de que toda norma-
tiva tributaria que distinga entre contribuyentes en funcién de su lugar de resi-
dencia o del Estado en el que invierten su capital es automaticamente compa-
tible con el Tratado FUE [Sentencias de 26 de febrero de 2019, X (Sociedades
intermediarias establecidas en terceros paises), C-135/17, EU:C:2019:136, n.° 60,
y de 7 de abril de 2022, Veronsaajien oikeudenvalvontayksikko (Exenciéon de
fondos de inversiones contractuales), C-342/20, EU:C:2022:276, apartado 67].
Antes al contrario, las diferencias de trato autorizadas por el articulo 65 TFUE,
apartado 1, letra a), no deben constituir, de conformidad con el apartado 3 de
ese mismo articulo, un medio de discriminacién arbitraria o una restriccion
encubierta.

En este sentido, el Tribunal de Justicia recordé que solo pueden autorizarse
diferencias de trato similares si se refieren a situaciones que no son objetiva-
mente comparables o, en su defecto, si estan justificadas por una razén impe-
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riosa de interés general [Sentencia de 26 de febrero de 2019, X (Sociedades
intermediarias establecidas en terceros paises), C-135/17, EU:C:2019:136, n.° 61,
y de 7 de abril de 2022, C-342/20, EU:C:2022:276, n.° 68].

En relacion con la existencia de «situacion comparable», el TTUE reitero que,
en relacion con una norma fiscal destinada a evitar o atenuar la doble imposi-
cion econdmica de los beneficios distribuidos, la situacion de una sociedad por
acciones que recibe dividendos procedentes de un tercer pais es asimilable al
de una sociedad por acciones que percibe dividendos de origen nacional, en la
medida en que, en ambos casos, los beneficios realizados pueden, en principio,
estar sujetos a tributacion en cadena (Sentencia de 24 de noviembre de 2016,
SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, apartado 55 y jurisprudencia citada).

Respecto de la concurrencia de una justificaciéon en virtud de razones impe-
riosas de interés general, el Tribunal puso de relieve que resulta igualmente
necesario que la restriccion sea adecuada para garantizar la consecucion del
objetivo perseguido por la misma y que no exceda de lo necesario para alcan-
zarlo (Sentencia de 24 de noviembre de 2016, SECIL, C-464/14, EU:C :2016:896,
apartado 56 y la citada jurisprudencia).

En este contexto, el Tribunal de Justicia reconocio que la necesidad de garan-
tizar la eficacia de los controles fiscales constituye una razén imperiosa de
interés general que puede justificar una restricciéon a la libre circulacién de
capitales [Sentencia de 26 de febrero de 2019, X (Sociedades intermediarias
establecidas en terceros paises), C-135/17, EU:C:2019:136, apartado 74 y juris-
prudencia citadal].

Y dando un paso mas sobre el alcance de esta causa de justificacion en el
contexto delalibre circulacion de capitales respecto de situaciones que afectan
a paises terceros, el Tribunal sefiald6 que los movimientos de capitales entre
Estados miembros y terceros paises se enmarcan en un «marco juridico dife-
rente» al vigente enla Union y que el marco de cooperacion entre las autoridades
competentes de los Estados miembros establecido por la Directiva 77/799 /CEE
de 19 de diciembre de 1977 sobre la asistencia mutua de las autoridades com-
petentes de los Estados miembros en el ambito de la imposicion directa y la
imposicion de las primas de seguros, modificada por el Consejo Directiva
2004/106/CE, de 16 de noviembre de 2004, en vigor en la fecha de presentacion
de la solicitud de revision por parte de Pharol, asi como la Directiva 2011/16 del
Consejo /UE de 15 de febrero de 2011, sobre cooperacion administrativa en
materia fiscal y por la que se deroga la Directiva 77/799, no existe entre dichas
autoridades y las autoridades competentes de un tercer pais, cuando estas ulti-
mas no han contraido ningiin compromiso de asistencia mutua (véase, en este
sentido, Sentencia de 24 de noviembre de 2016, SECIL, C-464/14, EU:C:
2016:896, apartado 63 y jurisprudencia citada).

El Tribunal de Justicia ha deducido reiteradamente de ello que, cuando la
legislacion de un Estado miembro supedita el beneficio de un régimen fiscal mas
ventajoso al cumplimiento de requisitos cuyo cumplimiento s6lo puede com-
probarse recabando informacion de las autoridades competentes de un pais
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tercero, ese Estado miembro puede, en principio, negarse a conceder ese bene-
ficio si es imposible obtener esa informacion de ese tercer pais, en particular
porque este ultimo no esta sujeto a una obligacion convencional de proporcionar
informacion (véase, en este sentido, la Sentencia de 24 de noviembre de 2016,
SECIL, C-464/14, EU:C:2016:896, apartado 64 y jurisprudencia citada).

A este respecto, el TIUE consideré que le corresponde al 6rgano jurisdiccio-
nal remitente (Tribunal Supremo Administrativo de Portugal) determinar si el
derecho al régimen fiscal previsto por la normativa nacional controvertida
depende del cumplimiento de requisitos cuyo cumplimiento sélo puede com-
probarse mediante la obtencion de informacion de las autoridades competentes
de untercer pais. No obstante, el Tribunal de Justicia no renuncié a proporcionar
ciertos criterios al tribunal nacional, recordando que tal puede ser el caso
cuando la deduccion de los dividendos de la base imponible dependa del requi-
sito relativo a la obligacion tributaria de la entidad distribuidora de los dividen-
dos, cuyo cumplimiento la administracion tributaria debe poder comprobar
(véase, en este sentido, la Sentencia de 24 de noviembre de 2016, SECIL,
C-464/14, EU:C:2016:896, apartados 65-66).

En cuanto a la posibilidad de que el contribuyente de que se trate demuestre
el cumplimiento de los requisitos para la concesion de dicha deduccion, el TTUE
reconocio que, de acuerdo con su jurisprudencia, en las relaciones entre los
Estados miembros no puede excluirse, a priori, que dicho contribuyente pueda
aportar los correspondientes justificantes que permitan a las autoridades tri-
butarias del Estado miembro de imposicion comprobar, de forma clara y pre-
cisa, si se cumplen dichos requisitos (véase, al respecto, Sentencia de 10 de abril
2014, Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C-190/12,
EU:C:2014:249, apartado 81y jurisprudencia citada). Sin embargo, dicha juris-
prudencia se basa en la prohibicién de restricciones a la libre circulacion de
capitales entre Estados miembros, por lo que no puede trasladarse plenamente
a los movimientos de capitales entre Estados miembros y terceros paises, ya
que estos movimientos forman parte de un «contexto juridico diferente» (véase,
en este sentido, Sentencia de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series of
DFA Investment Trust Company, C-190/12, EU:C:2014 :249, apartado 82 y juris-
prudencia citada).

En consecuencia, en una situacion de movimientos de capitales entre Esta-
dos miembros y terceros paises, la posibilidad de que el contribuyente en cues-
tion aporte dichos documentos acreditativos debe valorarse a la luz de la exis-
tencia de medidas administrativas y reglamentarias que permitan, en su caso,
un control de la veracidad de dichos documentos [véanse, en este sentido, Sen-
tencias de 28 de octubre de 2010, Etablissements Rimbaud, C-72/09, EU:C:
2010:645, num. 50, y de 26 de febrero de 2019, X (Sociedades intermediarias
establecidos en terceros paises), C-135/17, EU:C:2019:136, apartado 91 y juris-
prudencia citada].

A este respecto, el TIUE considero que, a falta de un marco (internacional)
regulador de la asistencia administrativa mutua entre un Estado miembro y un
tercer pais donde esta situada la entidad participada por el contribuyente esta-
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blecido en el referido Estado miembro respecto de la cual se invocala aplicacion
de un beneficio fiscal en ese Estado miembro, éste no esta obligado a conceder
a ese contribuyente la oportunidad de aportar las pruebas necesarias para obte-
ner esa ventaja fiscal cuando dicho tercer pais no tenga la obligacion conven-
cional de facilitar la informacién pertinente al respecto, de modo que el mismo
Estado miembro no esta en condiciones de comprobar, en su caso, la veracidad
de dicha informacion [véase, en este sentido, Sentencias de 10 de abril de 2014,
Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, C-190/12, I:C:
2014:249, n.° 85, y de 26 de febrero de 2019, X (Sociedades intermediarias esta-
blecidas en terceros paises), C-135/17, EU:C:2019:136, n.° 94 y la citada jurispru-
dencia, y num. 95].

Asi las cosas, el TIUE declar6 que considerando la inexistencia de la obliga-
ciéon convencional de proporcionar informacion del tercer pais, es imposible
obtener dicha informacion de ese mismo pais, un Estado miembro no esta obli-
gado a dar al contribuyente la posibilidad de presentar por si mismo pruebas
que demuestren que concurren las condiciones necesarias para obtener esa
deduccion cuando, debido a esa falta de obligacion convencional, dicho Estado
miembro no pueda comprobar la veracidad de dichos elementos.

El TIUE, por tanto, termina estableciendo una jurisprudencia dual sobre el
alcance de lalibre circulacion de capitales, dependiendo del «contexto juridico»
concurrente, esto es, si se trata de «situaciones comunitarias» o «extracomuni-
tarias». En el caso de situaciones «extracomunitarias» pueden justificarse res-
tricciones basadas en medidas de control fiscal, en casos donde no resultan de
aplicacion mecanismos de asistencia mutua en materia tributaria que permitan
a las autoridades fiscales de los Estados miembros verificar los presupuestos
de aplicacion de la «ventaja fiscal» invocada, siempre que tales presupuestos se
refieran a datos, documentos o informaciones tengan caracter extraterritorial
o extranjero en el sentido de que solo puedan ser verificadas por las autoridades
del pais tercero. De esta forma, la virtualidad de los mecanismos de asistencia
mutua en materia tributaria resulta reforzada, hasta el punto de que la existen-
cia y aplicacion de los mismos puede afectar a las reglas sobre la valoracion y
carga de la prueba en el marco de procedimientos domésticos de aplicacion de
los tributos. Esta doctrina también permite penalizar fiscalmente las operacio-
nes o estructuras que pivotan sobre jurisdicciones no cooperativas en materia
tributaria, cuando menos alli donde tal calificacion derive de la «opacidad fis-
cal».

Ni que decir tiene que, en ultimo analisis, los principios constitucionales y
legales (tutela judicial efectiva, defensa juridica, igualdad de armas, igualdad
tributaria, entre otros) que rijan en cada ordenamiento nacional aplican igual-
mente en este contexto y, de acuerdo con ellos, un contribuyente puede acredi-
tar los presupuestos propios de las exenciones o ventajas fiscales establecidas
por el Derecho nacional a través de medios distintos de los que proporcionan
los mecanismos de asistencia mutua internacional en materia tributaria. La
Carta Europea de Derechos Fundamentales y los «principios comunitarios» de
efectividad y equivalencia pueden operar de forma complementaria a estos mis-
mos efectos.
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No hace mucho me ocupé sobre el delito contra la Hacienda Publica? y sobre
los principios del Derecho Tributario sancionador;3 tras ello se han producido
nuevos pareceres de la Jurisprudencia, entendiendo esta expresion en su mas
amplio sentido, que precisan o corrigen anteriores pronunciamientos fruto de
nuevos hechos llevados a conocimiento de los Tribunales de Justicia o de dis-
tintos enfoques planteados por los recurrentes y aceptados por estos; y sin mas
procedo a dar cuenta de lo que se contiene en el presente estudio que sdlo pre-
tende poner al dia cuestiones que son sobradamente conocidas por los estudio-
sos de la disciplina y sobre todo por los que ahora se denominan operadores
juridicos.

1. Enrelacién con el delito contra la Hacienda Publica

1.- La primera de las cuestiones que se traen a colacion guarda relacion con
la terminologia utilizada en el Cédigo Penal en relaciéon con los diversos supues-
tos contemplados; y asi la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 19 de octubre de 2021, en relacion con las «expresiones técnicas» menciona-
das? por la norma sancionadora aclara que:

«Para que haya predeterminacion del fallo es necesario que en el relato fac-
tico se hayan utilizado expresiones técnicas en sentido juridico. La doctrina de
esta Sala incluye las siguientes: a) expresiones técnico-juridicas que definan o
den nombre a la esencia del tipo aplicado; b) expresiones sean tan sélo asequi-
bles por regla general para los juristas y no sean compartidas en el uso del len-
guaje comun; c) expresiones que tengan valor causal respecto al fallo y; d) que,
suprimidos tales conceptos juridicos, dejen el hecho histdérico sin base alguna.

Puede ocurrir que el Juez o Tribunal emplee expresiones que son utilizadas
en los tipos penales pero también en el lenguaje comun. Asi ocurre con los tér-
minos defraudacién y concierto. En tales supuestos nada obsta a que ese tipo
de expresiones o vocablos se utilicen en la redaccion de los hechos probados y
no por ello puede decirse que predeterminen el resultado correspondiente a la
subsuncion judicial sino que, antes al contrario, en ocasiones se convierten en
imprescindibles, arrojando mas claridad semantica. A veces por un purismo
mal entendido se realizan descripciones facticas a base de sinonimos o locu-

2 Meremito a: «Precisiones Jurisprudenciales sobre el delito contra la Hacienda Pubica». Editorial
Civitas Thomson Aranzadi (2019) con prologo del Profesor Rodriguez Mourullo.

3 Laremision se realiza a : «La potestad sancionadora de la Administracion Tributaria. Doctrina
Jurisprudencial.» «Revista Técnica Tributaria» n.° 134 (2021).

4 La remision se realiza a mi estudio: «La cuestion terminoldgica en la Ley General Tributaria».
Revista «Impuestos» Volumen II (2004), y mdas recientemente a: «En torno a la literatura juridica», en
«Abogados del Estado. Revista de la Asociacion», n.° 55 (2021); el Tribunal Supremo en sentencia de
2 de marzo de 2015, expuso: «kHemos declarado, muchas veces, esta claro que, sin éxito, pero hemos
de insistir en ello por imperativos constitucionales, que «liquidar no es sancionar». De tal modo que,
la trasgresion del Ordenamiento Juridico que toda regularizacion tributaria comporta, si no se anuda
a ella, entre otros requisitos, el de la culpabilidad, no acarrea la imposicion de sancién. Por eso, todos
los mecanismos que vinculan a la trasgresion la sancion automatica han de reputarse contrarios a
Derecho. Esto explica que de las multiples trasgresiones que se producen en todos los ambitos del
Ordenamiento Juridico diariamente s6lo una minima parte son objeto de sancion. El Derecho Tribu-
tario no puede, ni debe, ser una excepcion.»

Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022

293



Transferencia

ciones equivalentes, muchas veces con aportaciones de frases retorcidas, fruto
de un incorrecto 1éxico, que resultan poco comprensible para los propios des-
tinatarios de la resolucion.

En este caso el precepto aplicado (articulo 309 del Cédigo Penal, derogado)
no utilizaba para describir la conducta tipica el término «defraudacién», voca-
blo que si utiliza el actual articulo 306 del Cédigo Penal, que ha sustituido al
articulo 309. Pero no cabe duda que tanto el término «defraudacion» como el
adjetivo «defraudado» o la expresion verbal «concerté» son vocablos usados en
el lenguaje comun. Para su comprension no se precisan conocimientos de Dere-
cho ajenos a una cultura media general y se trata de términos entendibles por
cualquier persona e interpretables, sin necesidad de un conocimiento juridico
especializado.

Ademas, en este caso su hipotética exclusion no impediria la calificacion de
los hechos como delito porque el relato factico, al margen de estas singulares
expresiones, precisa con todo detalle la dinamica defraudatoria. Se trata de
expresiones meramente descriptivas de la accion tipica que aportan claridad
semantica al juicio historico.»

2.- Antes de abordar lo concerniente a los requisitos del delito basico contra
la Hacienda Publica que es el contemplado en el art. 305 del Cddigo Penal, tene-
mos que hacer alusion a las precisiones que se contienen en la sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2021, a cuyo tenor:

«Ambas acusaciones impugnan acertadamente tal entendimiento. Esa inter-
pretacion parte de la erronea configuracion de los tipos penales definidos en el
art. 305 del Codigo Penal como norma penal absolutamente en blanco, a inte-
grar completamente por la normativa tributaria. La realidad es que se trata de
tipos, parcialmente en blanco, que sélo han de integrarse con la normativa tri-
butaria en los extremos a los que remite la tipificacion penal (conceptos tribu-
tarios como base imponible, cuota defraudada, periodo impositivo....). Ese
caracter decae cuando no se trata de la elusion del pago de impuestos o el dis-
frute indebido de beneficios fiscales, sino — como en este caso — de fraudes en
el contexto y mecanica de determinados tributos como es el Impuesto sobre el
Valor Afiadido.»

Es decir, se introduce la primera de las precisiones en el sentido de que la
norma penal esta concebida como norma «parcialmente» en blanco; y ello lo
hace en relacién con la problematica de los intereses de demora® en relacion
con el responsable tributario; y asi se expuso:

«Afirma que la exigencia de los intereses de demora impuestos en sentencia
a los responsables de los delitos fiscales que resultan condenados y al recu-
rrente como responsable civil subsidiario, es improcedente, por infringir la Ley
General Tributaria y por resultar contrario al principio de responsabilidad patri-
monial universal constitucionalmente garantizado. Argumenta que no son las
mismas reglas de responsabilidad civil las que deben aplicarse al responsable
civil subsidiario que al directo y que deben ser tenidas en consideracion las

5 Me ocupé del tema en: «Nueva visita al interés de demora tributario». Revista «Impuestos». Volu-
men II (2010).
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dilaciones habidas; y a tal fin, examina el articulo 41.1 de la Ley General Tribu-
taria, con cita del particular que sefiala que la responsabilidad alcanzara a la
totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario; asi como el 176
de la Ley General Tributaria; y en cualquier caso, insta que los intereses de
demora tributarios dejen de devengarse en caso de un retraso imputable a la
Administracion Tributaria, con cita de la jurisprudencia contenciosa.

Es decir, entiende que el régimen juridico aplicable al «responsable subsi-
diario» del delito fiscal, no puede ser el mismo que el que se aplico al respon-
sable directo, pues siendo el art. 305 del Codigo Penal una norma penal en
blanco que remite a la normativa tributaria debe aplicarse el régimen del res-
ponsable tributario subsidiario, mencionado en el art. 43 de la Ley General Tri-
butaria. El art. 41.3 de este texto establece que «salvo lo dispuesto en el apar-
tado 2 del art. 42 de esta Ley, la responsabilidad alcanzara a la totalidad de la
deuda tributaria exigida en periodo voluntario». La recurrente interpreta que la
deuda correspondiente al responsable tributario subsidiario es la que existiria
para el responsable directo en periodo voluntario y no en fase ejecutiva, por lo
que esa deuda no puede verse incrementada con los intereses de demora ante-
riores al momento ultimo de pago en periodo voluntario.»

Afadiéndose:

«Donde no es dable confundir, al responsable civil subsidiario ex art.
120.4 del Codigo Penal, con el responsable tributario subsidiario; no resul-
tan de aplicacion a la recurrente los arts. 41.1y 176 de la Ley General Tribu-
taria, sino el 120.4 del Codigo Penal en cuanto establecimiento empleador
de la responsabilidad directa, sobre cuyas actuaciones no ejercié control
alguno, permitiendo (sus mandos directivos y su consejo de administracion)
que desarrollara sin cortapisas tan importante volumen de actividad nego-
cial descontrolada.

Como hemos expresado en diversas resoluciones, no cabe apreciar razon
alguna por la que los delincuentes fiscales deban resultar privilegiados en
el abono de los intereses de su deuda tributaria respecto de cualesquiera
otros deudores tributarios, que pese a no haber cometido delito alguno,
estan legalmente obligados al abono de intereses de demora caso de retra-
sarse en el pago.

Por otra parte, la responsabilidad civil derivada del delito contra la Hacienda
Publica consiste en el importe de la deuda tributaria. El concepto de deuda tri-
butaria se contiene en el articulo 58.2 de la Ley General Tributaria, que esta-
blece: «la deuda tributaria estara integrada, en su caso, entre otros conceptos
por el interés de demora.»

3.- Por lo que respecta a las discrepancias de los recurrentes con relacion a

la ausencia del elemento subjetivo del tipo contenido en el articulo 305 del
Cddigo Penal, tienen desde luego razén cuando aseguran que el delito contra la
Hacienda Publica no se conforma ni con la falta de presentacion de las corres-
pondientes declaraciones, en relacion con los tributos que imponen esa obliga-
cion al propio deudor tributario, ni, por descontado, tampoco con el solo impago
de la cuota debida.
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El articulo 305 del Cddigo Penal emplea, no por casualidad, el sintagma
«defraudar,»® como verbo rector de la conducta que describe; y aunque es ver-

dad que la doctrina no es del todo conteste en cuanto a los aspectos que dicha
expresion debe abarcar, ni en consecuencia coincide tampoco en sefialar qué
conductas quedarian extramuros del mismo, si existe, en cambio, un consenso
general en que la expresion escogida por el legislador demanda la existencia,
en el plano objetivo y subjetivo, de una cierta maquinacioén, maniobra o afia-
gaza, aun cuando pudiera ser meramente pasiva, para disimular, oscurecer u
ocultar a la Hacienda la realidad del hecho imponible.

También lo ha destacado asi el propio Tribunal Supremo, por todas, la
sentencia numero 209/2019, de 22 de abril, que se pronuncio en este sen-
tido: «Aunque del tenor literal de algun pronunciamiento del Tribunal

6 También se recuerda en la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 18 de mayo de
2021, que: «kEn cuanto a la indebida aplicacion del articulo 305 del Cédigo Penal, la aplicacién errénea
del mismo se desvanece desde la lectura del hecho probado. La defraudacién es un elemento de la
tipicidad respecto a la que hemos dicho que se integra cuando en orden a la determinacion del ele-
mento subjetivo del injusto (dolo del autor) «declarar mal o torticeramente los datos que han de servir
para la liquidacion del impuesto comete el delitox(sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
801/2008, de 26 de noviembre) y concurrira cuando «se aporten a la declaracién del impuesto datos
mendaces, susceptibles de ocultar o enmascarar la realidad». ( sentencia de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo 523/2015, de 5 de octubre), incluyéndose supuestos de dolo eventual. ( STS 817/2010,
de 30 de septiembre). En el delito de defraudacion tributaria se exige la ocultacion de ingresos como
medio para eludir el pago de impuestos no bastando el mero impago. Por tanto, el concepto de defrau-
dacién estd vinculado a actuaciones de ocultacion o alteracion de datos de obligatoria comunicacion.
En ese mismos sentido el articulo 1 del Acuerdo del Consejo de 26/07/1995, que aprobd el Convenio
relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, establece que en
materia de ingresos, sera constitutivo de fraude «cualquier accion u omision intencionada relativa a
la utilizacion o a la presentacion de declaraciones o de documentos falsos, inexactos o incompletos,
que tengan por efecto la disminucién ilegal de los recursos del presupuesto general de las Comuni-
dades Europeas o de los presupuestos administrados por las Comunidades Europeas o por su cuenta».
(sentencia 564/2018, de 19 de noviembre).»; y ademads en la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 20 de abril de 2022, se expone:» La sentencia impugnada concreta el fraude en la actua-
cion del recurrente porque «su pretension insostenible es no pagar en el Reino Unido (solo por lo alli
ganado o remitido, esto es, practicamente nada) y no pagar en Espafia, porque su domicilio fiscal esta
en el Reino Unido. En una pretension fraudulenta...». La jurisprudencia de esta Sala tiene un cuerpo
de doctrina consolidado sobre la tipicidad subjetiva del delito fiscal y aunque del tenor literal de algin
pronunciamiento del Tribunal Supremo pudiera parecer desprenderse que lo unico exigible para
poder considerar perpetrado el delito fiscal seria la no presentacion en plazo de la declaraciéon con
la correspondiente liquidacion —cuando debié hacerse—, superando las cuantias fijadas por la ley,
por el simple hecho de constituir tal conducta un supuesto de impago del impuesto debido, lo cierto
es que el criterio mantenido por este Tribunal se orienta hacia la exigencia afiadida de un componente
defraudatorio en la conducta del sujeto activo, que se traduzca en la ocultacion del hecho imponible
o de sus caracteristicas (tipo objetivo) con el animo de eludir el pago del impuesto (tipo subjetivo). La
defraudacion es un elemento de la tipicidad respecto a la que hemos dicho que se integra cuando en
orden a la determinacion del elemento subjetivo del injusto (dolo del autor) «declara mal o torticera-
mente los datos que han de servir para la liquidacion del impuesto comete el delito» (sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo 801/2008 de 26 de noviembre) y concurrira cuando «se aporten
a la declaracion del impuesto datos mendaces, susceptibles de ocultar o enmascarar la realidad».
(sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 523/2015, de 5 de octubre), incluyéndose supues-
tos de dolo eventual. (STS 817/2010, de 30 de septiembre). En el delito de defraudacion tributaria se
exige la ocultacién de ingresos como medio para eludir el pago de impuestos no bastando el mero
impago. O «aparentar que el lugar de residencia es distinto, logrando hacerse con certificaciones en
tal sentido para conseguir asi disminuir las obligaciones tributarias» (sentencia de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo 892/2016, de 25 de noviembre.). En esta misma sentencia se afiade «la deslo-
calizacion simulada para ocultar las bases tributarias es, en principio, una modalidad defraudatoria
capaz de rellenar las exigencias del tipo.»
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Supremo pudiera parecer desprenderse que lo unico exigible para poder
considerar perpetrado el delito fiscal seria la no presentacion en plazo de la
declaracion con la correspondiente liquidacion —cuando debié hacerse—,
superando las cuantias fijadas por la Ley, por el simple hecho de constituir
tal conducta un supuesto de impago del impuesto debido, lo cierto es que el
criterio mantenido por este Tribunal se orienta hacia la exigencia afiadida
de un componente defraudatorio en la conducta del sujeto activo, que se
traduzca en la ocultacion del hecho imponible o de sus caracteristicas (tipo
objetivo) con el animo de eludir el pago del impuesto (tipo subjetivo), sen-
tencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2003; un ‘elemento de
mendacidad’ que eleva el impago a la categoria de delito, y no de simple
infraccion tributaria, sentencia Tribunal Supremo de 20 de junio de 2006,
pues lo realmente importante no es el impago, sino la ocultacion del deber
de pagar, v la ausencia de declaracidon oculta precisamente ese dato, sen-
tencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2005.»

Razona la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2005: «Este
entendimiento del tipo objetivo encaja mejor con el texto del articulo 305 del Codigo
Penal actual, en el que se sanciona al que por acciéon u omision ‘defraude’ a la
Hacienda Publica eludiendo el pago de tributos, de donde no basta simplemente con
omitir el pago debido, sino que es preciso defraudar, lo cual implica una infraccion
del deber mediante una conducta de ocultacion de la realidad en la que aquél se basa
0 se origina, también se ajusta mejor a la finalidad del tipo delictivo, orientado a
sancionar a quien no contribuya a los gastos publicos mediante la elusion del pago
de los impuestos que le corresponden, y no a quien solamente omita el cumplimiento
de obligaciones formales, como la consistente en presentar una declaracion identi-
ficando el hecho imponible o en practicar la liquidacion con el correspondiente
ingreso; en los tributos que se gestionan en régimen de autoliquidacion, la regula-
cion tributaria establece un plazo para efectuar la autoliquidacion y para hacer efec-
tivo el pago; el deber impuesto, deber de contribuir, se cumple, pues, atendiendo a
dos aspectos: declarar y pagar.

La infraccion de cualquiera de ellos podria tener consecuencias de natura-
leza tributaria, sin embargo, lo que penalmente se sanciona no es la omision de
la declaracion por si misma, formalmente considerada, aislada de cualquier
valoracion, ni tampoco el impago, entendido como omision del ingreso material
del dinero, si ha mediado una declaracién veraz, pues el tipo exige una conducta
defraudatoria y no el mero incumplimiento de deberes tributarios, de esta
forma, la omision de la declaracion solo sera tipica si supone una ocultacion de
la realidad tributariamente relevante.

Como recuerda la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 15
de julio de 2021:

«Respecto del tipo penal del art. 305 del Codigo Penal, en su fundamento de
derecho segundo, dice que "se constituye objetivamente por: a) Un autor carac-
terizado por ser deudor tributario. Se trata de un «delito especial” que solamente
puede cometer quien tiene esa condicion; lo que no exige que el autor lleve a
cabo el comportamiento tipico por su propia mano; b) un aspecto "esencial-
mente omisivo" en cuanto que supone la infraccion del deber de contribuir, que
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la doctrina clasifica dentro de los «mandatos de determinacion», que llevan a
clasificar el delito dentro de la categoria de "en blanco"; ¢) pero que no se limita
a la mera pasividad, por lo que, asume cualquiera de las modalidades de accion
u omision que el precepto citado prevé, 1o que no basta es la mera elusion de la
presentacion de la preceptiva declaracion y liquidacion, o la inexactitud de
ésta, ya que el desvalor de la accion exige el despliegue de "una cierta conducta
o artificio engafioso", que lleva a incluir este delito dentro de la categoria de los
de "medios determinados" funcionales para mantener oculta a la Hacienda la
existencia del hecho imponible; d) que requiere un resultado constituido por el
"perjuicio econdmico para la Hacienda" que sera tipico si alcanza la cantidad
fijada en la norma penal; e) que este perjuicio derive de aquella actuaciéon enga-
fiosa, lo que excluye de la tipicidad los casos en que el comportamiento del
sujeto no impide u obstaculiza de manera relevante la actuacion de comproba-
cion por la Hacienda para la efectividad de la recaudacion, diferenciandose por
ello de la mera infraccion sancionada administrativamente.

Y en lo que al elemento subjetivo se refiere, en el sexto, afiade que "lo que el
sujeto debe saber es: a) que esta constituido como sujeto pasivo del tributo, y b)
que aquellos actos que se le atribuyen tienen por finalidad eludir el cumpli-
miento de ese deber, con la importancia econdmica que exige el articulo 305
del Codigo Penal. Y lo que debe querer es precisamente lograr como resultado
de sus actos impedir la efectividad recaudadora de Hacienda y la evitacion del
pago a que venia obligado", con lo cual, lo que se viene a decir es que basta la
conciencia y voluntad defraudadora, para incurrir en el delito.»”

4.- Es cada vez mas frecuente la apreciacion de la comision de delito contra
la Hacienda Publica con motivo de la solicitud de devoluciones especialmente
las que guardan relaciéon con el Impuesto sobre el Valor Afiadido 8y ello conduce
a la concurrencia medial con otro delito, pues como recuerda la sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2021:

«La comprension de la calificacion, se comprende mejor si partimos de que
el delito fiscal por devoluciones indebidas, integra una modalidad de estafa,
cuya relacion concursal, no siempre ha sido pacifica en la jurisprudencia de la
Sala (vid.. sentencia del Tribunal Supremo 325/2004, de 11 de noviembre frente
a la 17/2005, de 3 de febrero); pero al menos morfolégicamente se comporta
como una estafa, donde la sola especialidad derivaria de la cuota minima
defraudada exigida y la acotacion del periodo temporal de donde resulta.

7 Y encuanto a la prescripcion la sentencia mencionada en el texto expone: «En cuanto a la pres-
cripcion de delito de falsedad, hemos de recordar que las acusaciones imputaron y el Tribunal sen-
tenciador condend por el delito continuado de falsedad como medial para un fraude fiscal especifico
dela Empresa que se inserta en la mas amplia defraudaciéon «en carrusel», objeto de la presente causa.
La prescripcion de las figuras penales conexas o vinculadas, al igual que la de los delitos leves, de
caracter incidental, se computa atendiendo al plazo atribuido al delito o a la infracciéon mas grave,
criterio jurisprudencial de constante y reiterada aplicacion, que posteriormente pasé a integrar el
contenido del art. 131 del Cédigo Penal; de modo que no cabria prescripcion auténoma de la falsedad,
pues como indica la sentencia recurrida, el delito medial contra la confianza documental, con la
incorporacion fisica de los documentos mendaces, forma parte de la trama penal principal, y conlleve
la inviabilidad de su prescripcion, interrumpida en el tracto del tiempo en que estan incorporadas a
esta causa donde se enjuicia (y condena) al representante de la Empresa por delito fiscal»

8 Me remito a mi monografia: «El derecho de deduccion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido».
Editorial Thomson Reuters Aranzadi (2020) con prologo del Profesor Checa Gonzalez.
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La confluencia del delito de estafa con el fraude a la Hacienda Publica en la
modalidad de devolucidon indebida, se hace mas patente en la consideracion de
que aun siendo el (mendaz) hecho imponible generado en 2004, a través de
sucesivas declaraciones "a compensar”, los actos ejecutivos puedan transitary
desarrollarse por 2004, 2005, 2006, 2007 e incluso 2008; sin que en ningun
momento hayan cesado los actos ejecutivos; donde el hilo conductor es en 2004
la inclusion en las sucesivas declaraciones el manteamiento del saldo «a com-
pensar» resultante de computar el Impuesto sobre el Valor Afiadido de aquellas
mendaces facturas que se incluyera en 2004 .»9

5.- Por lo que atafie a la comisién del delito contra la Hacienda Publica: 10

a. En cuanto al delito fiscal, debemos apuntar que, como delito especial pro-
pioy delito de infraccion de deber, s6lo puede ser cometido a titulo de autor por
el obligado a las prestaciones tributarias; no admite la autoria mediata ni la
coautoria de quien no sea sujeto pasivo del tributo; pero, también, es autor del
delito, a través del instituto de la actuacion en nombre de otro, quien representa
legal o voluntariamente a la persona del contribuyente, persona fisica, o a los
administradores de hecho y de derecho de la persona juridica contribuyente
cuando con dominio funcional del hecho hayan participado en las operaciones

9 Laposibilidad de la tentativa en este delito resulta de la jurisprudencia de esta Sala Casacional.
En efecto, la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 619/2021, de 9 de julio, con cita de
las sentencias de esta Sala 17/2005, de 3 de febrero, y 649/2017, de 3 de octubre, admiten la posibi-
lidad de tentativa en el delito que es objeto de examen. La primera de ellas razona que «la sola peticion
de devolucion apoyada en las falsas facturas forma parte del «iter delictivo» como actividad encami-
nada a producir el error en quien recibe la solicitud y la documentacion falsaria, de suerte que si la
decision del agente se detuviera en este instante podria hablarse de tentativa, pero en ningun caso
de consumacion, que tendra lugar, en efecto, con el desplazamiento patrimonial realizado por la
Hacienda como consecuencia de la accion engafiosa y previa de quien solicita fraudulentamente la
devolucion». En este mismo sentido, la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 89/2019,
de 19 de febrero, declara que el articulo 16.1 del Cédigo Penal sefiala que hay tentativa cuando el sujeto
da principio a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte
de los actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo éste no se produce por
causas independientes de la voluntad del autor. El fundamento de la punicion de la tentativa es el
mismo que el castigo del supuesto de hecho consumado: la lesién del bien juridico o, en el caso de
tentativa, su puesta en peligro, y la voluntad de conseguir su lesion tipica. Efectivamente en la sen-
tencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 751/2017, 23 de noviembre, sefialdbamos que «la
exigencia de los 120.000 euros no es el resultado causal respecto a la accién defraudatoria, sino un
elemento del delito consistente en la superacion de determinada cantidad para diferenciar la infrac-
cion administrativa de la penal y requiere su efectiva concurrencia como elemento definidor del
delito. Como tal condicion de punibilidad, no requiere ser abarcada por el dolo, y su concurrencia es
obligada como elemento del delito.» En este punto (sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
499/2016, 9 de junio), expuso: «Cuando se trata de defraudaciones cometidas en relacién con el
Impuesto sobre el Valor Afiadido, para afirmar la existencia de una conducta delictiva, es necesario
constatar que la cuantia defraudada en el afio natural super6 la cifra marcada por la ley penal. Es
preciso, pues, realizar una liquidacion de todas las operaciones llevadas a cabo por el sujeto pasivo
del impuesto en el periodo del afio natural, determinando la cuantia que deberia haber ingresado y
la que ingres6 efectivamente, constituyendo la diferencia la cuota tributaria defraudada en ese ejer-
cicio fiscal. El hecho de que finalmente la Agencia Tributaria no resultara efectivamente perjudicada
no excluye el delito pues, como hemos visto, el acusado con su accion puso en peligro el bien juridico
protegido por este delito — interés econémico de la Hacienda Publica o los principios de solidaridad
tributaria—, dirigiendo su actuacion a la obtencion final de unas devoluciones superiores a 120.000
euros, las que no le correspondian».

10 Con caracter general, la sentencia de la Seccion Segunda de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 31 de marzo de 2022, expuso: «La jurisprudencia de esta Sala tiene establecido que la
coautoria se aprecia cuando varias personas, de comun acuerdo, toman parte en la ejecucion de un
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de defraudacion; ademads, también hemos de atender al «extraneus», que en un
delito especial propio puede ser condenado a titulo de participacién como coo-
perador necesario, sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 18 de

mayo de 2021.

b. Delajurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo se desprende
con claridad la posibilidad de considerar cooperador necesario a quien, no
siendo deudor tributario, colabora con el autor en la comisiéon del delito contra
la Hacienda Publica; debemos considerar errdonea, por lo tanto, la argumenta-
cion de la sentencia de instancia cuando sostiene que la naturaleza especial y
propia del delito, determina su atribucion a titulo de mero cémplice; la Sala
también ha entendido mayoritariamente que «... la distincidn entre el coopera-
dor y el complice se encuentra en la importancia o relevancia de la aportacion
para la ejecucion del hecho de que se trate, idea coincidente con el contenido
de la teoria de los bienes escasos», sentencia del Tribunal Supremo n° 1157/2011.

c. Por ultimo la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 6 de
abril de 2022, expone: En cuanto a la posibilidad de condenar al participe
cuando se absuelve al autor, la cuestion debe resolverse con arreglo al principio
de accesoriedad limitada, dominante en la doctrina y jurisprudencia, segun el
cual, para el castigo del participe solo es necesario que haya cooperado en un
acto tipicamente antijuridico, sin que sea necesaria la culpabilidad del autor,
«El que ese hecho de relevancia juridico-penal pueda ser atribuido a una persona
concreta o que aquélla a la que inicialmente se imputaba resulte absuelta, en
nada afecta a la afirmacion de accesoriedad», sentencia del Tribunal Supremo
n.° 1394/2009, de 25 de enero de 2010 y sentencia del Tribunal Supremo n.°
303/2013, de 26 de marzo; y en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 222/2010,
de 4 de marzo, se razonaba que «Cuestion distinta es la admisibilidad de la par-
ticipacion cuando el acto ilicito del autor no reune todas las exigencias tipicas;
nada ha impedido al respecto la admision como participe del sujeto en el que no
concurren las objetivas condiciones tipicas del autor en los denominados deli-
tos especiales propios; asi no se cuestiona la figura de la induccién por el par-
ticular extraneus del delito del funcionario «intraneus»; en cuanto a la relevan-
cia del componente subjetivo del tipo, el autor ha de actuar dolosamente, si

hecho tipico constitutivo de delito. Ello requiere, como elemento subjetivo de la coautoria, de la exis-
tencia de una decision conjunta y, como elemento objetivo, de un dominio funcional del hecho, con
aportacion al mismo de una accion en la fase ejecutiva. Nuestra jurisprudencia es expresiva también
de que la concurrencia del elemento subjetivo puede concretarse en una deliberacion previa realizada
por los autores, con o sin reparto expreso de papeles, o bien puede asumirse al tiempo de la ejecucion
cuando se trata de hechos en los que la ideacion criminal avanza simultaneamente con la accién o la
precede en unos instantes, pudiendo ser tanto expresa como tacita.»; y ademas se recuerda en la
sentencia de la Seccion Segunda de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2022: «.
Por otro lado, se alega en el recurso que el acusado carece de formacion fiscal y de estudios basicos.
La alegacion carece, como acertadamente apunta el Ministerio Fiscal, por completo de apoyatura
probatoria, es una mera y simple afirmacién exculpatoria, ademas sea cual sea la formacién del acu-
sado, esta le ha permitido administrar una sociedad y desarrollar una actividad econémica de cierta
importancia. Ya se ha dicho antes que la capacidad que se le supone para dirigir y administrar la
sociedad, desarrollar una actividad de promocién inmobiliaria, relacionarse con terceros y suscribir
contratos de muy distinta naturaleza, se le supone, igualmente, para cumplir con las basicas obliga-
ciones fiscales que de esas actividades de derivan. La misma ausencia probatoria existe sobre la
alusion relativa que habia sido mal aconsejado por su gestoria, se trata de una afirmacién con una
intencion claramente exculpatoria carente de base probatoria.»
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actuara imprudentemente la participacion lo seria en delito de esa naturalezay
solamente en el caso de que existiera la prevision tipica de tal modalidad; pero
no se requiere que el dolo del autor sea el denominado «dolus malus « que
implica una representacion del sujeto sobre la oposicion entre su comporta-
miento y el Derecho; es suficiente el denominado dolo natural o, si se quiere,
dolo tipico, referido al hecho tipico; en el caso, se absuelve al acusado como
autor, al considerar el Tribunal que no esta probado que conociera las circuns-
tancias que determinaban la ilicitud fiscal de la deduccién del Impuesto sobre
el Valor Afladido soportado por parte de la Empresa; pero ello no implica que tal
forma de actuar no reuna las caracteristicas que lo hacen tipicamente antijuri-
dico, por lo que el participe debe responder de su propio comportamiento de
colaboracion a la comision del delito.

6.- Por lo que concierne a la participacion « a titulo lucrativo», debe recordarse
que atenor de lo dispuesto en el art. 122 del Codigo Penal: « E1 que por titulo lucrativo
hubiere participado de los efectos de un delito, estd obligado a la restitucién de la
cosa o al resarcimiento del dafio hasta la cuantia de su participaciony; se establece
asi una responsabilidad civil solidaria v conjunta a la del responsable penal por el
importe de su beneficio a cargo de quien, sin haber participado en el delito, hubiera
obtenido ganancia del mismo; se trata de una responsabilidad civil derivada del
delito cometido por otro, a cargo de quien, sin haber tenido intervencion ni conoci-
miento del ilicito penal, sin embargo, se beneficia a titulo gratuito, esto es, sin con-
traprestacion alguna, de las ganancias derivadas del mismo; el fundamento de tal
responsabilidad es la interdiccion de enriquecimiento gratuito e injusto, basada en
el principio de que nadie puede enriquecerse en virtud de negocios que derivan de
causa ilicita, articulo 1305 del Codigo Civil, ajena al principio de culpabilidad sobre
el que entronca la participacion penal, sentencia del Tribunal Supremo 1.006/2021
de 17 de diciembre.

En relacion con las devoluciones tributarias por el Impuesto sobre el Valor
Anadido, la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 9 de julio de
2021, incidiendo en lo expuesto en la precedente sentencia de la misma Sala de
8 de junio de 2018, recaida en el «Caso Noos», preciso:

«Pero es que, ademas y sobre todo, como han venido a aclarar las ultimas
reformas penales, las indemnizaciones en favor de la Hacienda Publica que
pueden fijarse en un proceso penal (antes eran obligados esos pronunciamien-
tos) seguido por alguno de los delitos del art. 305 del Cédigo Penal no constitu-
yen en rigor responsabilidad civil nacida de delito regida por los arts. 110 a 122
del Codigo Penal; sino una deuda tributaria, regida por la legislacion tributaria
que sefala quiénes son los responsables y en qué cuantias y con qué condicio-
nes, aunque exigible en el proceso penal por virtud de una norma de atribucion
especifica.

No rige respecto de esa deuda la prevision del art. 122 del Cédigo Penal que
no va anudada a la capacidad econdmica que inspira la determinacion del deu-
dor tributario y el monto de su obligacidn, ni se corresponde con las personas
que la ley tributaria considera responsables cuando se elude el pago de impues-
tos; ese régimen no varia por el hecho de que se haya producido un delito; seria
absurdo un travestismo de la deuda tributaria y la mutacion de sus obligados,
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unos son sustituidos por otros que no estaban y aparecen por el dato de que la
cuantia rebase los 120.000 euros, como absurda e inexplicable seria luego una
eventual reconversion a sus términos iniciales, en ejemplo muy grafico pro-
puesto por algun tratadista, por una vicisitud como la muerte del responsable
penal que lleva a archivar el proceso penal y reabrir la via recaudatoria original
mutandose otra vez absurdamente su régimen juridico, y los obligados al pago
en un ir y venir sin sentido.»

Pero se aclara que:

«La argumentacion anterior, resulta de plena aplicacion en el caso del
Impuesto sobre Sociedades, no sucede igual en relacion con el Impuesto sobre
el Valor Afiadido; y no s6lo en caso de indebidas devoluciones, sino también en
su concrecion de apropiacion, cuando no se ingresa el saldo positivo entre el
Impuesto sobre el Valor Afiadido repercutido y el soportado.

No obstante, en autos, el lucro que se imputa a la Empresa, no es el derivado
del que un tercero ha conseguido con la elusion de la deuda tributaria o con la
indebida devolucion de diversas partidas por parte de Hacienda; sino el importe
del margen comercial obtenido por las operaciones de mera refacturacién que
se afirma, sin contraprestacion ni valor afiadido alguno; es decir, es un supuesto
diverso y alejado al que contempla la jurisprudencia citada, sobre el disfrute
derivado o con origen en el importe logrado por tercero de cuotas tributarias
cuyo abono se elude o cuya devolucion indebidamente se obtiene.»

7.- En lo concerniente a la prescripcion, téngase presente que el art. 132,
apartado segundo, del Cddigo Penal dispone que la prescripcion se interrumpe
desde el momento en que se dirige el procedimiento contra la persona indicia-
riamente responsable del delito; la Jurisprudencia ha venido admitiendo que,
cuando se ha presentado una querella, la admision de la misma incoando el
correspondiente procedimiento para la investigacion de los hechos tal como en
ellavienen relatados, supone una atribucion motivada del hecho que es bastante
para interrumpir la prescripcion.

Para que tal interrupcion tenga lugar, es necesario, por lo tanto, una identi-
ficacion suficiente, aunque sea provisional, del hecho, y al tiempo, una minima
identificacion del autor.

Tratandose del delito contra la Hacienda Publica, el recurrente sostiene que
la identificacion suficiente del hecho solo tiene lugar cuando ha habido una
liquidacioén definitiva de la cuota tributaria defraudada; se apoya en la sentencia
del Tribunal Supremo n.° 1629/2001, de 10 de octubre; sin embargo, en esa sen-
tencia no se sostiene exactamente esa tesis; lo que se afirma en ella es que,
siendo necesaria la identificacion suficiente del hecho, éste «sélo estara deter-
minado a los efectos de la direccion del procedimiento contra el culpable en la
medida en la que la Autoridad Tributaria haya procedido, por alguno de los
métodos autorizados por los arts. 47/51 de la Ley General Tributaria, a la liqui-
dacion, al menos provisional (art. 123.1.2° parrafo de la Ley General Tributaria),
del impuesto, es decir, a la determinacion de la deuda fiscal, proveniente del
hecho imponible y del sujeto obligado, y sobre esa base haya dado impulso a la
iniciacion del procedimiento; solo a partir de ese momento se puede considerar
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que existe una determinacion del hecho imputable a una persona, pues preci-
samente la liquidacion del impuesto presupone la comprobaciéon de un hecho
imponible (segun el art. 28.1 de la Ley General Tributaria: ‘el presupuesto de
naturaleza juridica o econdmica fijado por la ley para configurar cada tributo y
cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacién tributaria’) y la imputa-
cion del mismo a un sujeto pasivo del tributo (segun el art. 31.1 de la Ley General
Tributaria: «es contribuyente la persona natural o juridica a quien la ley impone
la carga tributaria del hecho imponible»), sin una liquidacién al menos provisio-
nal, seria juridicamente imposible que el Juez que recibe la denuncia de la eva-
sion tributaria pueda llegar a pronunciarse sobre los extremos que establecen
los arts. 269 y 313 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal asi como informar al
imputado en la forma prevista en el art. 118 de la misma Ley; la liquidacion pro-
visional del impuesto, por lo tanto, es un presupuesto de procedibilidad, en el
sentido técnico que le da la doctrina, es decir: como «circunstancias de las que
depende la admision del proceso en su totalidad o ciertas partes del mismon.

Otras sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo entienden que es
suficiente para la identificacion del hecho que consten datos que permitan indi-
vidualizar la infraccion fiscal que, aunque sea provisionalmente, presenta
caracteres delictivos; asi, en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 1807/2001,
de 30 de octubre, se decia que «en esta clase de delitos debe concretarse, al
menos, el periodo impositivo de que se trate, y el propio tributo afectado, con
alguna determinacioén de la comision delictiva, siquiera sea muy general, pero
de donde pueda deducirse de qué clase de infraccion penal juridico-fiscal se
trata, sin que una imputacion general, en el caso, generalisima, sea suficiente
para la meritada interrupcion de la prescripcion.»

Y en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 751/2003, de 28 de noviembre,
luego de afirmar que no puede acogerse la doctrina que considera que la liqui-
dacion provisional del impuesto por parte de la Administracion Tributaria en el
plazo de cuatro afos constituye un presupuesto de procedibilidad para la per-
secucion del delito fiscal, razonaba que la norma penal reguladora del delito
fiscal no contiene en la actualidad presupuesto de procedibilidad alguno de
caracter administrativo-tributario, como sucedia con anterioridad a la reforma

de 1985, por lo que no procede rehabilitar esta «prejudicialidad» administrativa
por via jurisprudencial, cuando ha sido suprimida por el Legislador.

Por otro lado, la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en el Pleno de 26 de
octubre de 2010, aclar6é que: «Para la aplicacion del instituto de la prescrip-
cion, se tendra en cuenta el plazo correspondiente al delito cometido, entendido
éste como el declarado como tal en la resolucién judicial que asi lo pronuncie;
en consecuencia, no se tomaran en consideracion para determinar dicho plazo
aquellas calificaciones juridicas agravadas que hayan sido rechazadas por el
Tribunal sentenciador; este mismo criterio se aplicara cuando los hechos enjui-
ciados se degraden de delito a falta, de manera que el plazo de prescripcion sera
el correspondiente ala calificacion definitiva de los mismos, como delito o falta.

En los delitos conexos o en el concurso de infracciones, se tomara en consi-
deracion el delito mas grave declarado cometido por el Tribunal sentenciador
para fijar el plazo de prescripcion del conjunto punitivo enjuiciado.
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En relacion a la interrupcion de la prescripcion, la determinacion casuistica
de qué resoluciones generan el efecto interruptivo a que se refiere el art. 132.2
del Codigo Penal («...cuando el procedimiento se dirija contra el culpable») no ha
sido, desde luego, cuestion pacifica; tanto en el ambito de la jurisprudencia
constitucional como en el terreno de la dogmatica, las opiniones son discre-
pantes; sin embargo, mads alla de la justificada polémica en supuestos de natu-
raleza controvertida, lo cierto es que ciertamente, y como declara la sentencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 149/2009, de 24 de febrero, la doctrina
de esta Sala es harto conocida en el sentido de que las resoluciones o diligencias
que se practiquen en una causa, para tener virtualidad interruptiva, han de
poseer un contenido sustancial propio de la puesta en marchay prosecucion del
procedimiento demostrativas de que la investigacion o tramitacion avanza y
progresa, consumiéndose las sucesivas etapas previstas por la ley o que deman-
den principios constitucionales o normas con influencia en derechos funda-
mentales de naturaleza procesal, superando la inactividad y la paralizacion.

De manera, tal y como se sefialaba en la sentencia 975/2010, de 5 de noviem-
bre, que no solamente tienen virtualidad interruptora de la prescripcion, las
actuaciones practicadas con fines de investigacion sumarial sino las de orde-
nacion del procedimiento, como la decisién del érgano jurisdiccional de admi-
sion o rechazo de pruebas: véase la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo 1097/2004, de 7 de septiembre y el senalamiento del juicio oral.

Han de ser actos procesales dotados de auténtico contenido material o sus-
tancial, entendiendo por tales los que implican efectiva prosecucion del proce-
dimiento, haciendo patente que el proceso avanza y se amplia consumiéndose
las distintas fases o etapas, consecuentemente carecen de virtualidad interrup-
tiva las diligencias banales, inocuas o de mero tramite que no afecten al curso
del procedimiento; asi, las resoluciones sin contenido sustancial no pueden ser
tomadas en cuenta a efectos de la prescripcion, ni aquellas decisiones judiciales
que no constituyen efectiva prosecucion del procedimiento contra los culpa-
bles, producen efecto interruptor alguno, por ello, las actuaciones obrantes en
la pieza de responsabilidad civil, o relacionadas con ella, carecen de virtud inte-
rruptora respecto de la accion penal.

La anterior doctrina ha quedado superada por la actual regulacion contenida
en el titulo VI de la Ley General Tributaria, en la redaccion procedente de la Ley
34/2015, de 21 de septiembre, si bien se recuerda por la Jurisprudencia, men-
cionada en la anterior regulacion que:

«En consecuencia, en los supuestos de delito fiscal la liquidacién no se rea-
liza por la Administracion Tributaria sino por el propio Tribunal Penal, por lo
que carece de sentido exigir como presupuesto procesal para la persecucion
penal de un delito fiscal que la Administracion Tributaria haya practicado la
liquidacion de la deuda en el plazo de cuatro afos, cuando no es competente
para ello.»

Y en relacion con ello conviene recordar que la prescripcion del delito contra
la Hacienda Publica es por regla general de cinco afios, pero pueden ser de diez
si la pena maxima sefalada por la Ley sea de prision o inhabilitacion por mas
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de cinco afnos y no exceda de diez, lo que nos remite al art. 305 bis del Codigo
Penal que castiga con pena de prision de dos a seis afios, en determinados casos
como cuando la cuota defraudada exceda de 600.000 euros, o que la defrauda-
cion se haya cometido en el seno de una organizacion o de un grupo criminal;
dicho plazo quinquenal es un afio superior al de cuatro afios contemplado en el
art. 66 de la Ley General Tributaria, dando ello lugar a una conocida discrepan-
cia a la que puso fin la sentencia del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 5 de noviembre de 2020.

8.- También ha de destacarse la presencia de cuestiones relacionadas con el
Derecho de la Unidon Europea, asi:

a. La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 11 de febrero de
2020, se ocupod de la relacion entre el Impuesto sobre el Valor Afiadido deven-
gado y deducible, a efectos de la cuantificacion de la deuda tributaria, y lo hizo
en los siguientes términos:

«La Jurisprudencia de esta Sala muestra un precedente en el que se analizd
la cuestion de manera tangencial; concretamente en la sentencia del Pleno de
la Sala Segunda 357/2020, de 30 de junio, se exXpuso:

No resolvimos en aquella ocasion si el Impuesto sobre el Valor Afiadido
soportadoy no ingresado, habia de descontarse ala hora de liquidar el Impuesto
sobre el Valor Afiadido posteriormente devengado y defraudado. En aquella
ocasion, se trataba de un empresario que no habia declarado la venta de deter-
minados productos. Al descubrirse la facturaciéon oculta y constatarse que en
las facturas de venta solo se reflejaba el precio por el que se habia vendido el
producto, sin detallarse si lo facturado incluia o no el importe del Impuesto
sobre el Valor Afladido correspondiente a la operacion, se analizo si los bene-
ficios obtenidos en cada ejercicio econdmico por el empresario, a efectos de su
tributacion en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, debian cal-
cularse descontando el Impuesto sobre el Valor Afiadido que supuestamente
deberia haber ingresado.

En dicha Resolucion, el Pleno de la Sala, si bien subrayaba que las sentencias
del Tribunal de Justicia de la Union Europea no se orientan a indicar a los orga-
nos de la jurisdiccion penal qué criterio han de seguir para determinar la cuota
defraudada en un impuesto, a fin de evaluar la concurrencia o ausencia del
requisito objetivo del tipo penal que ahora analizados, si admitia la trascen-
dencia que pueden tener sus resoluciones para marcar la prevalencia del dere-
cho europeo en la interpretacion de las normas tributarias.»

b. La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 19 de octubre de
2021, analiz¢ el fraude a la Hacienda de la Unién Europea y en especial en lo
referente a la posibilidad de condenar a devolver lo percibido:

El precepto vigente al tiempo de los hechos no preveia ninguna exencion de
responsabilidad por reintegro de las cantidades indebidamente percibidas,
pero el actual articulo 308 del vigente Codigo Penal, que engloba los fraudes en
la obtencion de subvenciones y ayudas publicas de todas las Administraciones
Publicas, incluida la Union Europea, si establece esa prevision, ya que sanciona
la conducta fraudulenta salvo que se proceda al «reintegro» a que se refiere el
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apartado 6 del precepto, y en ese sexto apartado se dispone lo siguiente: «Se
entendera realizado el reintegro al que se refieren los apartados 1, 2 y 4 cuando
por el perceptor de la subvencion o ayuda se proceda a devolver las subvencio-
nes o ayudas indebidamente percibidas o aplicadas, incrementadas en el inte-
rés de demora aplicable en materia de subvenciones desde el momento en que
las percibio, y se lleve a cabo antes de que se haya notificado la iniciaciéon de
actuaciones de comprobacion o control en relacion con dichas subvenciones o
ayudas o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes
de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante de la Admi-
nistracion autondmica o local de que se trate, interponga querella o denuncia
contra aquél dirigida o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de instruccién
realicen actuaciones que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacion
de diligencias. El reintegro impedira que a dicho sujeto se le persiga por las
posibles falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda
objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con caracter previo
a la regularizacion de su situacion.

Pues bien, la exencion por reintegro precisa la devolucién de las cantidades
indebidamente percibidas, incrementadas con el interés de demora aplicable
desde el momento en que se percibieron y la devoluciéon debe hacerse antes de
que se hayan iniciado las actividades de comprobacion o control y, si éstas se
hubieron iniciado, antes de que se interponga denuncia o querella o antes de
que el Ministerio Fiscal o el Juez de instruccion realicen actuaciones que le per-
mitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias.

Como sefialala sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 426/2018,
de 26 de septiembre, «[...] la regularizacién!! es un comportamiento activo del
recurrente que supone de una parte, reconocer la deuda y, de otra, proceder a
un comportamiento dirigido al pago de una deuda que se asume como debida,
incorporando al hecho la autodenunciay la reparacion; en la sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo 340/2012, del 30 abril, el obligado tributario
reconoce la deuda y procede a su abono y lo realiza con un limite temporal pre-
ciso antes de que por la Administracion Tributaria se haya notificado el inicio
de actuaciones de comprobacion o de investigacion, debiendo proceder al reco-
nocimiento de la deuda y al abono completo de la misma; ese doble comporta-
miento, reconocimiento y reparacion, es premiado por el Codigo Penal con la
exencion de la responsabilidad penal, sin que quepa dentro de las regulariza-
ciones, con los efectos pedagdgicos que conlleva, el mero reconocimiento par-
cial [...]

En este caso ni hubo reconocimiento ni hubo pago o entrega de la cantidad
debiday de los intereses de demora; los recurrentes se limitaron a presentar un
aval en el FEOGA y en el documento presentado al efecto se precisé que ‘prac-
ticadas en su caso las comprobaciones adicionales mencionadas se autorice a
la cancelacion del aval'.

11 Me remito a lo expuesto en la tesis doctoral de Bertran Giron: «kRegularizacion y delito contra la
Hacienda Publica». Editorial Dykinson (2021); ademas y sobre el fraude de subvenciones se ocupa la
sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2022.
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La constitucion de un aval y su entrega al FEOGA no equivale a una regulari-
zacion tributaria, ni al reintegro que exige el precepto, sino que constituye, en
todo caso una garantia para hacer frente a las responsabilidades que pudieran
establecerse por la Jurisdiccion, lo que avoca al fracaso del motivo.

Todo ello sin desconocer que el articulo 109 del Codigo Penal dispone que:
«La ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito obliga a reparar, en
los términos previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por él causados».

Nuestra Jurisprudencia ha expresado la diferencia entre el concepto de dafio
y el de perjuicio, pues el primero sdélo es causa del segundo, de modo que ambos
pueden acumularse hasta reflejar una cuantia distinta. El dafio es el menoscabo
real de la cosa, mientras que perjuicio es el menoscabo econéomico derivado de
ese dafno y que es consecuencia directa y necesaria del hecho delictivo, sin que
se limiten, como se ha dicho, a los sufridos por el ofendido por el delito ( art. 113
del Codigo Penal).

9.- Por ultimo se mencionan diversos supuestos en que aparece la relacion
entre el delito contra la Hacienda Publica y el Derecho Tributario y que a conti-
nuacion se mencionan:

a. La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 7 de octubre de 2021, se ocupo de si la declaracion de nulidad de
pleno derecho de una liquidacion también se extiende a lo que a continuacion
se expone; la parte recurrente manifestd en su escrito de formalizacion de la
demanda que existiendo una resolucion administrativa firme que declara la
nulidad radical de todo lo actuado en el procedimiento de inspeccion tributaria
seguido contra los recurrentes por incompetencia territorial manifiesta, esta
declaracion también afecta a los dos informes de delito emitidos en el seno de
dicho procedimiento, cuya declaracion de nulidad se insta en el presente
recurso, por haber sido firmados por personas que carecian de competencia
territorial para ello.

Y tras ello se concluye:

«Expuestos, en apretada sintesis, los términos del debate, podemos antici-
par que el presente recurso ha de ser desestimado por los motivos que pasamos
a exponer.

Recordemos que la parte dispositiva de la Resolucion del Tribunal Econo-
mico Administrativo Central de 16 de septiembre de 2014 fue del siguiente tenor
literal:

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, en SALA en el
presente recurso de alzada ACUERDA: estimar el recurso, debiendo anular la
liquidacion impugnada y el acuerdo sancionador derivado de la misma.

Asi las cosas, como precisa el Abogado del Estado, el recurso carece de funda-
mento puesto que la Resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Central
cuya ejecucion se insta ha sido ejecutada por Acuerdo del Tribunal Econémico
Administrativo Central de 2 de marzo de 2015 que ha anulado la liquidacion
NUMOO2 por importe de 403.976,35 € y la sancion derivada de dicha liquidacion.»
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b.- La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 16 de marzo de
2022, se ocupa de las consecuencias tributarias de la devolucion de cantidades
decomisadas y en tal sentido se expone:

«Es evidente, sin embargo, que el modo en que el dinero resulté intervenido
(en metalico y en la vivienda de los demandados, tratdndose de una suma sin-
gularmente elevada: 773.300 euros), constituye un muy relevante indicio de que
su existencia pudiera haber sido ocultada a la Hacienda Publica. De ahi, la
necesidad de, conforme a las exigencias del ya referido articulo 94.3 de la Ley
General Tributaria, ponerlo en su conocimiento a los fines que le son propios;
necesidad de comunicacion que los propios recurrentes no cuestionan. Obje-
tan, sin embargo, que exista cobertura legal que habilite aqui para acordar la
retencion de dichas sumas, aun durante el prudente plazo que establece la
Resolucion impugnada (dos meses maximo, salvo que antes la Agencia Estatal
Administrativa y Tributaria indique si va a iniciar o no las correspondientes
actuaciones; o que los demandados acrediten que la situacion tributaria relativa
a esa suma se encuentra regularizada).

Es verdad, desde luego, que, aunque las acciones tributarias pudieran ini-
ciarse dentro del mencionado plazo, ello no comportaria poner en cuestion,
antes al contrario, la titularidad del mencionado dinero, que a los demandados
corresponde. No puede ignorarse, sin embargo, que, desconociendo hasta aquel
momento, el de ser notificada, la Administracion Tributaria la existenciay titu-
laridad de dichas sumas y, en consecuencia, el hecho imponible del posible
tributo, incluso le seria dable acordar, una vez conocido y conforme a la legis-
lacion reguladora del procedimiento tributario, el embargo provisional de deter-
minadas sumas para garantizar el pago (articulo 81de la Ley General Tributaria),
cuando existan ‘indicios racionales de que, en otro caso, el cobro del tributo se
veria frustrado o gravemente dificultado’. Y lo cierto es que aqui, considerando,
como ya se ha sefialado, que el dinero se hallaba en metdlico, en cantidad
extremadamente elevada, en la vivienda de los ahora recurrentes, resulta razo-
nable colegir el riesgo de que la inmediata devolucion del mismo a sus titula-
res, pudiera facilitar la elusion, frustrar el cobro, de sus obligaciones tributa-
rias.»

c. Por ultimo la Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central
de 17 de febrero de 202212 expuso:

«Para la recaudacion por la Administracion tributaria de las deudas en con-
cepto de responsabilidad civil y pena de multa, derivadas de un delito contra la
Hacienda Publica, no resulta aplicable el articulo 42.2 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria.»

12 Me remito a lo expuesto por la Profesora Puebla Agramunt en: «<El TEAC pone fin a la exigencia
via articulo 42.2 de la Ley General Tributaria de pena y responsabilidad civil ex delicto. Andlisis de
la RTEAC de 17 de febrero de 2022», en «Revista de Contabilidad y Tributaciéon» n.° 470 (2022), asi
como al estudio de Bafieres de Frutos:» La naturaleza de la responsabilidad civil derivada del delito
contra la Hacienda Publica a la luz de la reforma operada por la Ley 34/2015», en «Quincena Fiscal»
n° 11 (2022).
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10.- Para concluir y con cita de doctrina constitucional!3 la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 15 de sep-
tiembre de 2021, expuso:

«Debiendo recordarse, en este punto, la reiterada doctrina constitucional
segun la cual, tal y como se expresa por ejemplo la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 21/2011, de 14 de marzo, * si el respeto a la independencia de cada
organo judicial es principio basico de nuestro ordenamiento juridico, no es
menos cierto que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para
los 6rganos del Estado (sentencia del Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 de
octubre), y que esta negacion del principio de contradiccion vulnera el derecho
a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 de la Constitucion Espa-
fola «.

Y sin que sean apreciables en este caso ninguna de las modulaciones que
el propio Tribunal Constitucional ha introducido a dicha doctrina en el sen-
tido de que unos mismos hechos pueden ser merecedores de distintas valo-
raciones y calificaciones juridicas desde diferentes perspectivas jurisdic-
cionales, siempre que se expresen las razones por las que se llega a resul-
tados dispares. Asi, por ejemplo, sentencia del Tribunal Constitucional
34/2003, de 25 de febrero.

Decimos esto porque los hechos esenciales sobre los que se proyectan las
decisiones de ambas sentencias, tanto la dictada por la Audiencia Provincial de
Barcelona como la recaida en el presente recurso, no permiten ser alterados
por distintas calificaciones o valoraciones juridicas, al margen de que se utili-
cen en contextos distintos, pues atafen, en definitiva, al hecho de que la ope-
racion de ampliacion de capital no fue instantanea y a que la misma tenia su
justificacion en un contexto negocial mas amplio, una operacion global como
dice la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, que es el que ha sido
objeto de consideracion por la Administracion Tributaria para fundamentar su
decision.

No cabe acoger, por ende, ninguna de las razones aducidas por la Adminis-
tracion Tributaria para restar relevancia o vinculacion, a los presentes a efec-
tos, a lo decidido previamente por la Audiencia Provincial de Barcelona.

Mas alla de las diferencias que se quieran apuntar o destacar, lo cierto es
que la realidad temporal y negocial subyacente a la operacion de ampliacion de
capital es la que resulta de dicha sentencia y coincide con la que se ha consta-
tado a través de las presentes actuaciones.

Y examinada desde esta perspectiva temporal y negocial mas amplia la ope-
racion litigiosa, la conclusidon que se impone es que la construccion del juicio
de culpabilidad efectuada por la Administracién Tributaria (imputando a la

13 La cita de doctrina constitucional ha de comportar la mencién del estudio de Utande San Juan:
«Sustraccion de datos bancarios y condena por delito fiscal (a propdsito de la sentencia del Tribunal
Constitucional 97/2019 de 16 de julio, sobre el caso Falciani) en «Boletin de Informacién Tributaria»
n.° 243(2020); ademas la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera de 14 de junio de 2022, se
pronuncia sobre el concepto de «conducta punible» a que se refiere el art. 244.1.c) de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, a los efectos de ser considerado como motivo para que pros-
pere el recurso extraordinario de revision.
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recurrente la decision de adquirir unos titulos ya deteriorados para obtener una
ventaja fiscal, operando una suerte de deterioro instantaneo), no se corres-
ponde con la realidad acontecida y constatada por la Sala. A partir de lo ante-
rior, como venimos diciendo, queda privado de todo fundamento el criterio
administrativo acerca de la existencia de culpabilidad en la conducta del con-
tribuyente.»

Guarda relacion con lo expuesto el Auto de la Seccion Primera de la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2022, en el que se expone:

«Determinar si los hechos probados declarados en una sentencia penal vin-
culan a la Administracion tributaria o a los Tribunales del orden contencioso-
administrativo en aquellos supuestos en los que el proceso penal y el procedi-
miento administrativo o el proceso contencioso-administrativo tienen por
objeto diferentes conceptos y/o periodos impositivos y los hechos probados
declarados en la sentencia penal se extienden mas alla del objeto del proceso
penal, afectando a los conceptos y periodos controvertidos en el procedimiento
administrativo o en el proceso contencioso-administrativo.»

2. Enrelacion con las infracciones y sanciones tributarias

2.1. Aspectos generales

11.-Ademas de dar cuenta de la doctrina jurisprudencial mas reciente recaida
sobre el particular, citaremos las nuevas disposiciones legales que han incidido
sobre el particular, y que de modo sintético se mencionan:

a. En primer lugar la Ley 11/2021, de 9 de julio, que ha regulado numerosos
supuestos de infracciones y sanciones en relacion con los Impuestos
Especiales, amén de aludir a otros supuestos de ineludible interés, y14

b. En segundo lugar, la Ley 5/2022, de 9 de marzo, sobre el Impuesto sobre
Sociedades y asimetrias hibridas; se aprovecho6 la tramitacion de la Ley
para incorporar la nueva redaccion de la Disposicion Adicional Decimoc-
tava de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, sobre
obligaciones de informacion sobre bienes y derechos situados en el
extranjero; en el preambulo del texto legal se expone:

«La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (Sala Primera), de
27 de enero de 2022 en el asunto C-788/19 ha determinado que determinados
aspectos del régimen juridico asociado a la obligacion de declaracion de bienes
y derechos en el extranjero (modelo 720) incurren en incumplimiento de la nor-
mativa europea. En consecuencia, se hace necesario modificar dicho régimen
juridico para adecuarlo a la legalidad europea.»

14 Véase lo expuesto por el Profesor Garcia Novoa, en: «Algunas novedades de la Ley de Medidas
de Prevencion y lucha contra el fraude fiscal. Software de doble uso, lista de morosos y prohibicién
de amnistias fiscales», en «Quincena Fiscal» n.° 17 (2021).
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La citada sentencia!® ha comportado dar una nueva redaccién no sélo al pre-
cepto sancionador que se contemplaba en el mencionado precepto introducido
por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, sino también a lo dispuesto por el art. 39 de
la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, Reguladora del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, que hacia referencia a un incremento no justificado de
patrimonio ligado ademas a un supuesto de imprescriptibilidad;16 la sancién
inicialmente prevista del 150% asi como otras de diversa indole han sido elimi-
nadas por la ya citada Ley 5/2022 de 9 de marzo, y ello comporta queden sin
efecto las sanciones impuestas al ser de aplicacion el principio de retroactivi-
dad de las normas sancionadoras mas favorables a que se refiere el articulo
noveno de la Constitucién, con acomodo al régimen de impugnacion de actosy
sanciones y de revisién de actos firmes.1”

Pero, a mayor abundamiento, el Tribunal Supremo en sentencias de 4y 6 de
julio de 2022, expuso:
«Por consiguiente, debemos declarar como doctrina de interés casacional,

de conformidad con lo resuelto por la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 27 de enero de 2022 (Asunto C-788/19), que el régimen san-

15 Me remito a la Ponencia expuesta por el Profesor Alarcon Garcia el dia 20 de abril de 2022, en
la Seccion de Derecho Financiero y Tributario de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion
de Espafiay que llevo por titulo: «El Modelo 720, tras la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 27 de enero de 2022»; la sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de junio de 2022, al
inadmitir la cuestion de inconstitucionalidad suscitada desde la Sala Tercera del Tribunal Supremo
sobre el articulo 203.6, b) 1° de la Ley General Tributaria, concluye: «No concurren, por lo tanto, tachas
similares a las apreciadas por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de enero
de 2022, respecto del Modelo 720.»

15 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera del 20 de junio de 2022, expuso: «En consonancia
con lo dicho y lo resuelto en la expresada sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, a la
cuestion de interés casacional objetivo formulada cabe responder en el sentido de que una liquida-
cion por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas no puede practicarse sin sometimiento
a plazo de prescripcion alguno, cuando las ganancias patrimoniales no justificadas que se regulari-
zan, correspondan a rendimientos constituidos en bienes y activos en el extranjero y hayan sido
puestas de manifiesto con ocasion del cumplimiento extemporaneo de la obligacién de informacion
estipulada en la Disposicion Adicional 18 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria»;
la anterior doctrina se reitera en la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2022.

16 La sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera del 20 de junio de 2022, expuso: «En conso-
nancia con lo dicho y lo resuelto en la expresada sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, a la cuestion de interés casacional objetivo formulada cabe responder en el sentido de que una
liquidacién por Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas no puede practicarse sin someti-
miento a plazo de prescripcion alguno, cuando las ganancias patrimoniales no justificadas que se
regularizan, correspondan a rendimientos constituidos en bienes y activos en el extranjero y hayan
sido puestas de manifiesto con ocasion del cumplimiento extemporaneo de la obligacion de infor-
macion estipulada en la Disposicién Adicional 18* de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria»; la anterior doctrina se reitera en la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2022.
17 6 Sobre la revocacion de actos tributarios, véase la mas reciente doctrina que se inicia con la
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2022; La sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 20 de junio de 2022, y bajo la rubrica de: «Cuestiones pendientes de resolver alude a lo
siguiente: «A la vista del contenido y formulacion de la cuestion con interés casacional objetivo y el
planteamiento que se hace por las propias partes, al punto que la propia parte recurrida admite
abiertamente producida la prescripcion, no resulta procedente y ademas innecesario, entrar sobre
otras cuestiones que desde un plano general el tema suscita, algunas de gran importancia juridicay
practica, entre ellas la cuestion referente a la retroactividad denunciada por la parte recurrente, que
puede entenderse respondida cuando el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea, afirma que
el art.® 39.2 afecta o podia afectar a prescripciones ya consumadas, pero cuya resolucion es innece-
saria dado los efectos directos derivados de la doctrina europea; y otra de gran relevancia, que no
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cionador establecido en la DA 18% 2, Ley General Tributaria, en su redaccion
por Ley 1.17 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de una sancion consistente en
una multa pecuniaria fija por cumplimiento tardio — sin requerimiento previo
de la Administracion— de la obligacion de declarar bienes y derechos en el
extranjero, vulnera las obligaciones que le incumben al Reino de Espafa, en
virtud de los articulos 63 TFUE y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, sobre libre circulacion de capitales, dado que tales sanciones resultan
desproporcionadas respecto a las sanciones previstas en un contexto pura-
mente nacional

Respecto al segundo apartado que propone el auto de admision, acerca de
los parametros de proporcionalidad del régimen sancionador establecido para
el incumplimiento o cumplimiento imperfecto o tardio de la obligacion de decla-
rar bienes y derechos en el extranjero, no haremos declaracion alguna puesto
que el aplicable en el caso litigioso ha quedado expulsado del ordenamiento
juridico nacional como consecuencia de la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea de 27 de enero de 2022, ademas de que la redaccion de la DA
18?2 Ley General Tributaria que se aplicd, ha sido modificada por la Ley 5/2022,
de 9 de marzo, que introduce nueva redaccion ala DA 18% Ley General Tributaria
por lo que se trata, en la situacion actual, de un cuestion de indole puramente
especulativa y tedrica, carente de relevancia a efectos de la fijacion de doctrina
jurisprudencial.»

12.- Por lo demas, procede recordar que a tenor de lo dispuesto en el art. 178
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, existe una remi-
sion1® a los principios reguladores de la potestad sancionadora en materia
administrativa, 1o que nos remite a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, articulos 63
y 64 y siguientes, con algunas precisiones, provenientes de la Ley 40/2015, de 1
de octubre y articulos 25 y 31; esta remision asimismo se contiene en el art. 109
de la Ley General Tributaria, a cuyo tenor: «El régimen de notificaciones sera el
previsto en las normas administrativas generales con las especialidades esta-
blecidas en esta seccion».

cabe abordar por resultar extrafia al debate suscitado y al caso concreto, sin que quepa hacer por
este Tribunal construcciones juridicas en abstracto a modo de informe, referida a los efectos de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en este caso afectante solo al art. 39.2, res-
pecto si cabe entender que lo resuelto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea determina la
nulidad de todo lo actuado en aquellos procedimientos en los que se aplico el citado art.° 39.2 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (6 121.6 de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades) y si puede abarcar incluso a actos firmes por no haber sido objeto de impugnacion; o por el
contrario ha de entenderse que lo fallado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea no afecta a
la validez de los procedimiento seguidos y, en todo caso, procederia retrotraer el procedimiento para
que la Administracién Tributaria compruebe, conforme a la doctrina tradicional, si resulta acreditada
la prescripcién alegada.»

18 6 Sobre la revocacion de actos tributarios, véase la mas reciente doctrina que se inicia con la
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2022; La sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 20 de junio de 2022, y bajo la rtubrica de: «Cuestiones pendientes de resolver alude a lo
siguiente: «A la vista del contenido y formulacion de la cuestion con interés casacional objetivo y el
planteamiento que se hace por las propias partes, al punto que la propia parte recurrida admite
abiertamente producida la prescripcion, no resulta procedente y ademads innecesario, entrar sobre
otras cuestiones que desde un plano general el tema suscita, algunas de gran importancia juridica

312 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



Ultimos o recientes pronunciamientos jurisprudenciales sobre el derecho ...

13.- La sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 202119 se plantea
la cuestion de si los conceptos de «concurso aparente de normas» y «concurso
de delitos» acuiados en el ambito penal resultan, asimismo, aplicables al Dere-
cho Tributario Sancionador, y a ello se responde en los siguientes términos:

«Resulta asi, desde una perspectiva constitucional —y a la luz de la doctrina
sentada por la Sala de lo Penal de este Tribunal en la diferenciacion entre los
concursos aparentes de normas o leyes y los concursos de delitos—, que los
ilicitos tributarios de los arts. 194.1/195.1 de la Ley General Tributariay 201.3 de
la Ley General Tributaria responden a un distinto fundamento y no se absorben
0 consumen, pues son diversos los intereses que cada precepto aspira a prote-
ger, y no concurriendo, por tanto, la triple identidad que presupone la infraccion
del principio "non bis in idem", deberia colegirse que entre los arts. 194.1/195.1
de la Ley General Tributaria y 201.3 de la Ley General Tributaria existe un con-
curso ideal medial de infracciones —y no un concurso aparente de normas-que
no impide la derivacion de responsabilidad solidaria ex art. 42.1.a) de la Ley
General Tributaria en el pago de la sancion impuesta por la emision de una fac-
tura falsa o con datos falseados a la persona que ya fue sancionada por utilizarla
en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, dando lugar a las infraccio-
nes previstas en los arts. 194.1y 195.1 de la Ley General Tributaria.»

Y ello es por lo siguiente:

a.- En primer lugar, que en el presente caso estamos ante dos acciones dis-
tintas, si bien una de ellas es medio para cometer la otra (circunstancia esta que
debe concurrir para apreciar la existencia de un concurso ideal medial de
infracciones): la connivencia para cometer la infraccion del art. 201.3 de la Ley
General Tributaria es medio para llevar a cabo los comportamientos tipificados
y sancionados en los arts. 194.1y 195.1 de la Ley General Tributaria.

y préactica, entre ellas la cuestion referente a la retroactividad denunciada por la parte recurrente,
que puede entenderse respondida cuando el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea, afirma
que el art.° 39.2 afecta o podia afectar a prescripciones ya consumadas, pero cuya resolucion es
innecesaria dado los efectos directos derivados de la doctrina europea; y otra de gran relevancia, que
no cabe abordar por resultar extrafia al debate suscitado y al caso concreto, sin que quepa hacer por
este Tribunal construcciones juridicas en abstracto a modo de informe, referida a los efectos de la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en este caso afectante sélo al art. 39.2, res-
pecto si cabe entender que lo resuelto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea determina la
nulidad de todo lo actuado en aquellos procedimientos en los que se aplico el citado art.° 39.2 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (6 121.6 de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades) y si puede abarcar incluso a actos firmes por no haber sido objeto de impugnacion; o por el
contrario ha de entenderse que lo fallado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea no afecta a
la validez de los procedimiento seguidos y, en todo caso, procederia retrotraer el procedimiento para
que la Administracion Tributaria compruebe, conforme a la doctrina tradicional, si resulta acreditada
la prescripcién alegada.»

19 Me remito a lo expuesto por el Profesor Garcia Moreno, en «Infracciones tributarias de peligro y
la exigencia de responsabilidad tributaria al amparo del art. 42.1.a) de la Ley General Tributaria por
la emision de facturas falsas; una duplicidad sancionadora procedente»; en «Carta Tributaria. Revista
de Opinién» n.° 75 (2021).
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b.-En segundo lugar, que en estos supuestos la «intentio legis» —acertada o
no desde la perspectiva del principio de proporcionalidad— consiste en sancio-
nar por las distintas conductas llevadas a cabo por el obligado tributario: la
«realizacion de varias acciones u omisiones constitutivas de varias infracciones
—establece a este respecto el parrafo 1° del vigente art. 180.2 de la Ley General
Tributaria — posibilitara la imposicion de las sanciones que procedan por todas
ellas».

c.- En tercer lugar, que, pese a que la Ley General Tributaria establece expre-
samente la regla de acumulacion de sanciones, unicamente debemos dejar de
aplicar este resultado cuando, bien la prevision contenida en el vigente art. 180.1
de la Ley General Tributaria, bien cualquiera otra de las exigencias que dimanan
de la vertiente material del «non bis idem» nos lo impida.

d.-En cuarto lugar, por las razones expuestas en los fundamentos de derecho
precedentes, sancionar a un mismo sujeto por los arts. 194.1 y 195.1 de la Ley
General Tributaria y derivar responsabilidad solidaria por participar previa-
mente con un tercero en la comision de la infraccion del art. 201.3 de la Ley
General Tributaria no conlleva quiebra alguna del «non bis in idem» (se insiste
en que ni los primeros articulos protegen directa e inmediatamente el mismo
bien juridico que este ultimo, ni el desvalor de la conducta descrita en el art.
201.3 de la Ley General Tributaria queda consumido en las infracciones de los
arts. 194.1y 195.1 de la Ley General Tributaria); y, tampoco conculca la prevision
establecida en el vigente art. 180.1 de la misma disposicion).

e.-Y, en quinto lugar —no podemos dejar de apuntar esta reflexion— que, de
no derivar consecuencia sancionatoria alguna por la colaboracion en la comi-
sion de la infraccion del art. 201.3 de la Ley General Tributaria, mereceria el
mismo reproche aflictivo quien solicita indebidamente una devolucion
mediante, v. gr., el olvido de datos que deben hacerse constar en la autoliqui-
dacion, y quien mediante (1) una conducta falsaria previa planea un perjuicio al
interés patrimonial de la Hacienda Publica (2) ejecuta la conducta preparatoria
con la consiguiente alteracion de la realidad juridica y ulterior entorpecimiento
de las actuaciones de comprobacién e investigacion tributaria, y, en fin (3)
mediante un comportamiento final —la inclusion de los datos falsos previamente
documentados en una autoliquidacion— hace lo posible para materializar el per-
juicio econdmico inicialmente proyectado.

Ademas de lo ya expuesto, quiere mencionarse la frecuente concurrencia
entre el delito contra la Hacienda Publica y el delito del blanqueo de capitales
y mas tras la reforma del Codigo Penal por medio de la Ley Orgdnica 9/2022, de
28 dejulio, por la que se incorpora al Derecho espafiol la Directiva (UE) 2019/1153
del Parlamento y del Consejo de 20 de junio de 2019; con relacion a esto ultimo
la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2022,
€expuso:

«Esta Sala ya ha expresado que el delito de blanqueo de capitales se carac-
teriza por la realizacion de operaciones economicas o patrimoniales guiadas
con la intencion de ocultar o de encubrir el origen ilicito de determinados acti-
VvO0s, asi como para ayudar a la persona responsable de una actividad delictiva

314 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



Ultimos o recientes pronunciamientos jurisprudenciales sobre el derecho ...

a eludir las consecuencias legales de sus actos. De ahi que el elemento inten-
cional se concrete en conocer la procedencia ilicita de los bienes sobre los que
recae la actuacion y en proceder sobre ellos con conocimiento de que se con-
tribuira a ocultar o a dificultar la visualizacion de su génesis delictiva.

La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 265/2015, de 29 de
abril, tras recordar la posibilidad de que el propio autor del delito antecedente
pueda perpetrar el delito de blanqueo de capitales respecto de los bienes y
recursos obtenidos con ocasion de la comision de aquel (autoblanqueo), lo que
se ha reflejado en reiterada jurisprudencia de esta Sala de la que es expresion
el acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 18 de julio de 2006 (sentencias de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo num. 960/2008, de 26 de diciembre y
313/2010, de 8 de abril, entre otras), ademas de venir expresamente recogido
en el articulo 301 del Cdodigo Penal desde su redaccion dada por Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, recuerda que lo que diferencia el mero disfrute o apro-
vechamiento de las ganancias ilicitas por parte del autor, del delito de blanqueo
cometido por él mismo, es que el tipo penal de blanqueo exige la finalidad de
ocultar o encubrir bienes, pero con el mecanismo de integrar los bienes de ori-
gen delictivo en el sistema econémico legal y hacerlo con la apariencia de haber
sido adquiridos de forma licita. Y deciamos en dicha resolucion que la simple
utilizacién de fondos delictivos en actos de consumo no constituye un acto de
autoblanqueo pues, pese a tratarse del aprovechamiento de los efectos del
delito, no se trata de actos realizados con la finalidad o con el objeto de ocultar
o encubrir bienes para integrarlos en el sistema economico legal con apariencia
de haber sido adquiridos de forma licita.»

14.- Damos fin a las cuestiones generales sobre el Derecho Sancionador Tri-
butario aludiendo a la problemadtica de la doble instancia en sede jurisdiccional
a que se refiere el articulo segundo del Protocolo Numero Siete; del Convenio de
Derechos Humanos, la doctrinaZ?© trae a colacion la sentencia dictada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y en tal sentido expone:

«El problema suscitado en la sentencia Saquetti Iglesias se plantea igual-
mente en relacion con las sanciones tributarias de especial gravedad en las que
no existe una doble instancia?len el sistema espafiol, en particular, en las san-
ciones impuestas por la Agencia Tributaria o por los 6rganos de las Comunida-
des Auténomas, que sin posibilidad de recurso de apelacion, solo son revisadas
por un érgano judicial, que seria la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia o de la Audiencia Nacional.

En este punto, si bien el articulo 2 del Protocolo nimero 7 deja en manos de
la legislacion nacional las posibilidades de ejercicio de esta segunda instancia,

20 Sigo el autorizado parecer de la Profesora Martinez Mufioz, en «Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos». «Revista Espafiola de Derecho Financiero», n.° 191 (2021)..

21 De nuevo sigo el parecer del Profesor Garcia Novoa: «El derecho a la doble instancia en la revision
judicial de sanciones tributarias. La necesidad de abrir el debate», Grupo de Expertos en Derechos y
Garantias y Practicas Tributarias, AEDAF, mayo 2021, y del mismo autor: «El derecho a la doble ins-
tancia en la revision judicial de sanciones tributarias». «Quincena Fiscal n.° 7 (2022)»; por su parte el
Tribunal Supremo en Auto de la Seccién Primera de la Sala Tercera de 22 de junio de 2022, expone:
«Con respecto a la cuestion relativa al derecho a la doble instancia judicial en casos de impugnacion
de una sancion grave o muy grave, es preciso sefialar que el Tribunal Supremo ya ha tenido ocasién
de pronunciarse sobre la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi, conforme a lo
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en Espana, la nueva regulacion del recurso de casacion del Tribunal Supremo,
que vincula las competencias revisoras de este Tribunal a cuestiones de pura
interpretacion normativa de acuerdo con el criterio de interés casacional obje-
tivo para la formacion de jurisprudencia, pone de manifiesto que dichas facul-
tades no permiten caracterizar a este organo judicial como garante de un
segundo grado de jurisdiccidn.

Y la pregunta es: jdebemos seguir aqui la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos?»

Y aflade:

«Pero es que, ademas, no debemos pasar por alto que la Constitucion Espa-
fiola contiene una disposicion especifica relativa a la interpretacion de los
derechos humanos, en funcion de la cual: ‘Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tra-
tados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espana’. De esta forma, el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola suministra
a los Tratados Internacionales sobre derechos humanos y a las sentencias del
Tribunal Europeo un caracter interpretativo especifico de los derechos conte-
nidos en la propia Constitucion y atendiendo a ello, como afirma la doctrina, la
Convencion de derechos humanos y la doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos sobre la misma obligaria a interpretar los articulos 24 y 25 de la
Constitucion en el sentido de que se debe prever una segunda instancia.

Ahora bien, no podemos olvidar, en este punto, que el Tribunal Constitucio-
nal espafol se manifesto en términos incompatibles con el contenido de la sen-
tencia Saquetti Iglesias, puesto que afirmo6 que de la Constitucion de 1978 «no
cabe predicar la existencia de un derecho fundamental a la doble (instancia
contencioso-administrativa»2? de manera que la aplicacién de la nueva doctrina
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos exigiria también un cambio de cri-
terio del Alto Tribunal para garantizar la tutela judicial efectiva.»

resuelto por las sentencias del Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de
2021y de 20 de diciembre de 2021, las exigencias de la conocida como doctrina Saquetti Iglesias
quedan colmadas por la posibilidad de plantear el recurso de casacion. En efecto, la interpretacion
que ha hecho el Tribunal Supremo en las sentencias referidas sobre la doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 30 de junio de 2020 [caso Saquetti Iglesias c. Espafia (n.° 50514/13)], ha
consistido en declarar que «[...] ninguna duda existe que el recurso de casacion de nuestra Ley Regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa constituye un instrumento procesal idéneo para
salvaguardar la garantia reconocida en el articulo 2 del Protocolo», afladiendo que «[...] El1 hecho de
que el mismo esté sometido a una serie de limitaciones, no solamente formales, no empecé esa con-
clusion, habida cuenta de que el Tratado y el Protocolo dejan al criterio de los Estados el régimen de
los recursos que habilitan la doble instancia».

22 sentencia del Tribunal Constitucional 89/1995, de 6 de junio; asimismo son de invocar, las sen-
tencias del Tribunal Constitucional 53/2004 de 19 de abril y 145/2011 de 26 de septiembre. El Tribunal
Constitucional justificé su decision estableciendo que «no existe un proceso contencioso-adminis-
trativo sancionador en donde hay de actuarse el «ius puniendi» del Estado, sino un proceso adminis-
trativo cuyo objeto lo constituye la revision de un acto administrativo de imposiciéon de una sancion
adoptada en un procedimiento que ha de ser respetuoso con las principales garantias del art. 24 de
la Constitucion Espafiola».
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2.2. Los principios del derecho sancionador tributario

15.- El primero de los principios que rigen el Derecho Sancionador es el de
legalidad 23 en conexién con el de tipicidad, que estd en relacién directa con el
art. 25 de la Constitucion?4 y a lo que se refiere el articulo octavo de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, a cuyo tenor: «Se regularan en
todo caso por Ley:

g) El establecimiento y modificacion de las infracciones y sanciones tributa-
rias» La doctrina del Tribunal Constitucional, plasmada en sentencia de 25 de
junio de 2015, fue del siguiente tenor:

«La unica cuestion que se somete a nuestra consideracion es la posible vul-
neracion del derecho a la legalidad penal y sancionadora ( art. 25.1 de la Cons-
titucion Espafiola) que derivaria, segun el demandante de amparo, de la aplica-
cion del art. 201 de la Ley General Tributaria para dar cobertura sancionadora
a una conducta que no puede subsumirse en el tenor legal de aquel precepto ni
en su modalidad basica, ni en la agravada; debe analizarse, por tanto, en primer
lugar, si la emision de falsas facturas carentes de sustento real en operacion
econdmica alguna puede entenderse como un "incumplimiento de las obliga-
ciones de facturacion", y si tal entendimiento supone una extralimitacion del
ambito tipico de aquel precepto con la consecuente violacion del principio de
tipicidad sancionadora.»

A ello se respondi6 en sentido afirmativo como se indica mas adelante en el
texto pues la emision de facturas falsas, es reconducible al tipo sancionador
contemplado en el art. 201 de la Ley General Tributaria sobre incumplimiento
de las obligaciones tributarias de facturacion.

Pero dichos principios no son de aplicaciéon cuando la norma infringida
carece de naturaleza sancionadora; a ello se refiere la sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de marzo de 2022, que se pronuncio en los siguientes términos:

«Pues bien, dentro de las posibles interpretaciones del precepto y desde la
limitada perspectiva de nuestro control, como sefialan tanto el Ministerio Fiscal
como el Abogado del Estado, la subsuncion de la conducta consistente en expe-
dir facturas falsas dentro de la modalidad agravada de la infraccion controver-
tida relativa a la expedicion de facturas con datos falsos o falseados, no puede
considerarse que violente los términos del precepto aplicado, ni desde la pers-
pectiva literal, ni desde el punto metodolégico, ni, en fin, desde el prisma axio-

23 El principio de legalidad también se extiende a los recargos, que no tienen naturaleza sanciona-
dora, si bien participan del efecto retroactivo de la norma mas favorable, segun lo dispuesto en el
ultimo parrafo del articulo decimo de la Ley General Tributaria; me he referido a ello en: «Los recargos
en materia tributaria en la doctrina jurisprudencial suprema»; «Boletin de Informacion Tributaria»
n.° 266 (2022).

24 Principio de reciente hallazgo es el de inherencia, al que se refiere el ar. 180. apartado primero
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, el cual impide que una circunstancia que
opere como criterio de calificacién de una infraccion o de graduacién de una sancion pueda casti-
garse como infraccion independiente.
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l6gico, pues, como sefialan uno y otro, una factura falsa, por no responder a
realidad alguna, no es sino una factura con todos sus datos falsos.

Debe rechazarse, en consecuencia, que la subsuncion en el art. 201.3 de la
Ley General Tributaria de los hechos descritos haya vulnerado el derecho del
recurrente a la legalidad penal y sancionadora (art. 25.1 de la Constitucion
Espariiola), como también debe rechazarse que el art. 201.3 de la Ley General
Tributaria plantee problema alguno de constitucionalidad en la medida que,
como hemos visto, la inclusion dentro del tipo agravado de la conducta consis-
tente en la emision de facturas falsas respeta las pautas metodologicas y axio-
logicas de interpretacion del precepto.

Las razones expuestas en los fundamentos anteriores deben llevarnos a
concluir que la Orden HFP/816/2017, de 28 de agosto, respeta los principios de
legalidad y reserva de ley, en cuanto que las obligaciones impuestas tienen
como base normativa lo dispuesto en los arts. 29.2.f) y 93 de la Ley General
Tributaria, en relacion con los arts. 30.2 del Real Decreto 1065/2007, y los arts.
18 vy 19 de la Ley sobre el Impuesto sobre Sociedades y 13.4 v 37 del Reglamento
sobre el Impuesto sobre Sociedades; respetandose, asimismo, el principio de
proporcionalidad en funcion de la transcendencia tributaria de la informacion
a obtener por la obligaciéon formal impuesta. Al no poseer naturaleza sanciona-
dora la citada Orden, carece de virtualidad para quebrantar el principio de tipi-
cidad propia del ambito sancionador.»

16.- La sancion tributaria no sélo ha de ser consecuencia de la comision de
una infraccion prevista legalmente, sino también responder a la culpabilidad
del infractor probada por la Administracion Tributaria; la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo tiene fijada, reiterada doctrina sobre el particular, pudiendo
resumirse en los siguientes términos:

a.-«El principio de culpabilidad es una exigencia implicita en los articulos
24.2 y 25.1 de la Constitucién Espaifiola y expresamente establecida en el
articulo 183.1de la Ley General Tributaria, lo que viene a significar que no existe
un régimen de responsabilidad objetiva en materia de infracciones tributarias
Yy que, para que proceda la sancion, es necesario que concurra en la conducta
sancionada dolo o culpa, no pudiendo ser sancionados los hechos mas alla de
la simple negligencia, como ha sefialado el Tribunal Constitucional en las sen-
tencias 76/1990, de 26 de abril y 164/2005, de 20 de junio.

b.- La normativa tributaria presume (como consecuencia de la presuncion de
inocencia que rige las manifestaciones del "ius puniendi" del Estado) que la
actuacion de los contribuyentes esta realizada de buena fe, por lo que corres-
ponde a la Administracion la prueba de que concurren las circunstancias que
determinan la culpabilidad del infractor en la comision de las infracciones tri-
butarias.

c.- Debe ser el pertinente acuerdo sancionador el que, en virtud de la exi-
gencia de motivacion que se impone a la Administracion la Ley General Tribu-
taria, refleje todos los elementos que justifican la imposicion de la sancion, sin
que la mera referencia al precepto legal que se supone infringido (sin contem-
plar la concreta, conducta del sujeto pasivo o su grado de culpabilidad) sea sufi-

ciente para dar cumplimiento a las garantias de todo procedimiento sanciona-
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dor. Y asi lo ha declarado la mencionada sentencia 164/2005, de 20 de junio,
del Tribunal Constitucional al afirmar que "no se puede por el mero resultadoy
mediante razonamientos apodicticos sancionar, siendo imprescindible una
motivacion especifica en torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de
las que ésta se infiere", tesis que también ha proclamado esta Sala en senten-
cias de 8 de mayo de 1997, 19 de julio de 2005, 10 de julio de 2007 y 3 de abril
de 2008, entre otras, en las que se exige una motivacion especifica en las reso-
luciones sancionadoras en tomo a la culpabilidad o negligencia del contribu-
yente. En este mismo sentido se pronuncia también la sentencia de la Sala de
fecha 6 de junio de 2008, que proclama la obligacion que recae sobre la Admi-
nistracion tributaria de justificar de manera especifica el comportamiento del
que se infiere la existencia de la culpabilidad precisa para sancionar, no siendo
suficiente a tal fin juicios de valor ni afirmaciones generalizadas, sino datos de
hecho suficientemente expresivos y detallados, con descripcion individuali-
zada de las operaciones que puedan entenderse acreedoras de sancion, porque
las sanciones tributarias « no pueden ser el resultado, poco menos que obligado,
de cualquier incumplimiento de las obligaciones tributarias a cargo de los con-
tribuyentes.»

d.- Como sefialamos la sentencia de 4 de febrero de 2010, "el principio de
presuncion de inocencia garantizado en el art. 24.2 de la Constitucion Espafiola
no permite que la Administracion Tributaria razone la existencia de culpabili-
dad por exclusion o, dicho de manera mas precisa, mediante la afirmacion de
que la actuacion del obligado tributario es culpable porque no se aprecia la
existencia de una discrepancia interpretativa razonable". Y también proclama
que "en aquellos casos en los que [...] la Administracion tributaria no motiva
minimamente los hechos o circunstancias de los que deduce que el obligado
tributario ha actuado culpablemente, confirmar la sancion porque este ultimo
no ha explicitado en qué interpretacion alternativa y razonable ha fundado su
comportamiento, equivale, simple y llanamente, a invertir la carga de la
prueba, soslayando, de este modo, las exigencias del principio de presuncién
de inocencia, en virtud del cual la carga de la prueba corresponde a quien acusa,
sin que nadie esté obligado a probar su propia inocencia", ya que "s6lo cuando
la Administracién ha razonado, en términos precisos y suficientes, en qué
extremos basa la existencia de culpabilidad, procede exigir al acusado que
pruebe la existencia de una causa excluyente de la responsabilidad.

e.- Para justificar la existencia de culpabilidad en el obligado tributario hay
que evidenciar la concurrencia de una actuacion dolosa o al menos negligente,
requisito que se traduce en la necesidad de acreditar que el incumplimiento de
la obligacion tributaria del contribuyente obedece a una intencion de defraudar
0, al menos, a la omision del cuidado y atencion exigibles juridicamente.»

Pero al margen de ello son de traer a colacion algunas cuestiones de interés:

e En primer lugar, procede hacer referencia a la sancién a la comunidad de
bienes?2% y su extensién a los comuneros, recordandose en la sentencia de la

25 Me remito a lo que expuse en: «Aspectos tributarios de la constitucion y extincion de las comu-
nidades de bienes». En «Carta Tributaria» n.° 33 (2017); la Ley General Tributaria en su articulo 191,
alude a que: «También constituye infraccion tributaria la falta de ingreso total o parcial de la deuda
tributaria de los socios, herederos, comuneros o participes»
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Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 4 de noviem-
bre de 2021, que ha de quedar probada la culpabilidad de cada uno de los comu-
neros si se quiere exigir a estos la sancion tributaria impuesta a la comunidad
de bienes, y en tal sentido se expone:

«Como hemos expuesto, en este caso, se ha trasladado a los comuneros, en
virtud del articulo 40 de la Ley General Tributaria, la responsabilidad de la con-
ducta realizada por la comunidad de bienes a los comuneros, pero sin referen-
cia alguna a la negligencia de estos mads alla de afirmar apodicticamente su
concurrencia.

Razones de unidad de doctrinay de seguridad juridica obligan a esta Seccion
a acoger los razonamientos juridicos recogidos en la sentencia firme dictada
en fecha 27 de julio de 2020 en el Recurso n°® 335/2018 en la que, en un asunto
idéntico al que ahora analizamos, entendiamos que debia anularse la sancion
tributaria exigida a un comunero como sucesor de la comunidad de bienes
disuelta, que como obligada tributaria habia cometido la infraccion tipificada
en el articulo 195.1 de la Ley General Tributaria. En dicha sentencia deciamos:

‘Como se ha afirmado, se repercutio el Impuesto sobre el Valor Afiadido en
la adjudicacion de las viviendas a los comuneros, pero la gestora de la Comu-
nidad de Bienes, no declaro, registro, ni ingreso el Impuesto sobre el Valor Afa-
dido cobrado de aquellos.

El propio acuerdo sancionador admite la falta de intencion de enriquecerse por
parte de los comuneros que pagaron debidamente el Impuesto sobre el Valor Afia-
dido que se les repercutio y estando acreditado que existia una gestora de la comu-
nidad de bienes que incumplié su obligacién no advierte la Sala qué negligencia
cometieron (el acuerdo no lo explica) si se limitaron a cumplir lo que les incumbia,
pagar el Impuesto sobre el Valor Afiadido que les fue repercutido.

No se justifica la sancion impuesta a los comuneros cuya culpabilidad no ha
sido acreditada, por lo que debe anularse»

e En segundo lugar, aparece la necesidad de conducta diligente del obligado
tributario como opuesta a la incursa en negligencia y asi en la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 30 de marzo
de 2022, se expone:

«Pues bien, esa culpabilidad se aprecia con claridad en el comportamiento
del obligado tributario, puesto que no fue diligente en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias por cuanto debia ser conocedor de que la construccion
y posterior enajenacion de una nave debia ser considerada dentro del desarrollo
de una actividad econdmica de promocién inmobiliaria y que la ganancia deri-
vada de dicha enajenacion debe ser considerada como rendimiento propio de
la actividad empresarial y no como una ganancia patrimonial de plazo superior
afo, que tributa a un tipo especifico e inferior al aplicable a la base imponible
general en la que se integran los rendimientos de las actividades econdmicas,
con el consiguiente menor ingreso al Tesoro Publico.

Asimismo, en la determinacioén del rendimiento neto de su actividad profe-
sional de ingeniero técnico industrial, dedujo gastos derivados de un local que
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en la comprobacion inspectora no ha quedado acreditado que estuviese afecto
a dicha actividad, razon por la que dicha deduccion ha sido calificada como
improcedente en la regularizacion practicada por la Inspeccion, resultando un
mayor rendimiento neto que el declarado.

Todo ello supone una actuacion negligente en el cumplimiento de sus debe-
res fiscales que no puede ampararse en una interpretacion razonable ni en nin-
guna otra de las causas de exclusion de responsabilidad previstas en el articulo
179.2 y 3 de la Ley General Tributaria como ya se ha dicho al contestar las ale-
gaciones del obligado tributario. Considerando que las infracciones tributarias
son sancionables incluso a titulo de simple negligencia, se estima que la con-
ducta del obligado tributario fue voluntaria, en el sentido de que se entiende
que le era exigible otra conducta distinta, en funcion de las circunstancias con-
currentes, como es que en la determinacion de su rendimiento neto deduzca
unicamente gastos afectos y que declare de forma correcta, conforme a su ver-
dadera naturaleza, las ganancias patrimoniales obtenidas, por lo que se aprecia
el concurso de culpa, o cuando menos negligencia, a efectos de lo dispuesto en
el articulo 183.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre.»

Ademas la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 13 de abril de 2022, expone:

«La conducta descrita tampoco halla acomodo en ninguna de las excepcio-
nes previstas en el articulo 179.2 de la Ley General Tributaria mencionado,
exculpatorias de responsabilidad. En particular, a nuestro juicio, no cabe nin-
guna razonable interpretacion de esas normas que ampare la conducta de la
interesada.

Es evidente que la infraccion se ha cometido por medio de una conducta
voluntaria y culpable, y, por ende, debe merecer el reproche sancionador que la
norma establece para ese tipo de acciones; Como ya quedod dicho, resulta clara
la normativa, que ningiin margen deja a la interpretacion en contrario, sin que,
por otra parte, sea lo bastante compleja como para plantear problemas de com-
prension en quien deba de aplicarla.

Pues bien, a juicio de esta Sala esta motivaciéon, que puede servir para
demostrar la concurrencia de los elementos objetivos de la infraccion —tipici-
dad y antijuridicidad—, no resulta sin embargo suficiente para justificar el ele-
mento de la culpabilidad, pues mas alla de sefialarse que la norma es clara y
que el comportamiento de la actora no puede ampararse en una interpretacion
razonable de la norma, lo cierto es que no se llega a expresar, en los términos
de la jurisprudencia antes expuesta, ‘ una motivacion especifica en torno a la
culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que ésta se infiere.’

Esto es, las consideraciones contenidas en la resolucion sancionadora se
limitan a describir la conducta objetiva con referencia a la norma aplicable y al
resultado de la liquidacion, recogiendo expresiones insuficientes, tales como
las siguientes: " no haber presentado correctamente la declaracion-liquidacion
del Impuesto cuando era conocedora de cudles son sus obligaciones fiscales",
lo que so6lo apunta a que los calculos de la autoliquidacion no fueron los correc-
tos; "sin que haya aportado justificacion alguna de la valoracion dada en la
adquisicion y transmision de las citadas participaciones que le llevasen al
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resultado declarado”, prescindiéndose de que la valoracion reflejada en la
declaracion tomaba el precio de unas operaciones de opcion de compra; " este
comportamiento ha tenido como consecuencia que no se realizara en el Tesoro
Publico la totalidad del ingreso correspondiente a una gestion y liquidacion del
Impuesto correctamente realizada", 1o que de nuevo alude al simple resultado
por no presentar correctamente la declaracion; "estos hechos... ponen de mani-
fiesto la existencia de una actitud por parte de la contribuyente de descuido,
desprecio o menoscabo en el cumplimiento de las normas tributarias”, pero lo
que no pasa de ser una afirmacion genérica en la que no se llega a explicar por
qué la actora ha mostrado, al menos, dicha conducta negligente que no podia
sustentarse unicamente en el incumplimiento de la norma tributaria; "la con-
ducta descrita tampoco halla acomodo en ninguna de las excepciones previstas
en el articulo 179.2 de la Ley General Tributaria mencionado, exculpatorias de
responsabilidad”, cuando no cabe razonar la existencia de culpabilidad por
exclusion; o que "resulta clara la normativa", afirmacion que desde luego tam-
poco es suficiente a estos efectos.»

e En tercer, y ultimo lugar suele invocarse el error como causa excluyente de
la culpabilidad y ello ha sido analizado de modo reiterado por la Jurisprudencia
y a asi:

— Enla sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 30 de diciembre de 2020 se expuso:

«Como conclusion, a los efectos de confirmar la integra desestimacion del
recurso, coincidimos con la Administracion en la idea de que lo expuesto
demuestra una evidente negligencia, falta de control y de revision adecuada de
la declaracion tributaria, que merece el concepto de negligente, sin que poda-
mos apreciar la existencia de un error invencible (Unico tipo de error que exo-
neraria la responsabilidad) y no simplemente vencible (que seria constitutivo,
cuando menos, de simple negligencia —con lo que quedaria colmado el requisito
de la culpabilidad—), debiendo recordarse en este punto que el elemento subje-
tivo del injusto tributario queda cumplimentado no sdélo en los supuestos de
intencionalidad o animo defraudatorio —dolo—, sino también en los de simple
negligencia —culpa—.»

— Enla sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 22 de noviembre de 2021, se recordo que:

«Poco mas podria decirse para confirmar esta sancion, si acaso afirmar que
el pretendido error no es razonable, sino que ha sido cometido al haber actuado,
al menos, de forma descuidada en beneficio propio, y, por tanto, entendemos
que habiendo acreditado una suma superior a la que le correspondia, al no haber
consignado los limites legales, ésta tiene el caracter de culpable, y por tanto de
indebida, siendo constitutiva de infraccion tributaria, pues ha hecho una apli-
cacion indebida de la norma, sabiendo que sobrepasaba sus limites cuantitati-
vos correspondientes a los datos que el mismo ofrecid, o, al menos, sin prestar
la diligencia necesaria para no sobrepasarlos

Su manifestacion de que, reconociendo el error, éste fue meramente invo-
luntario e invencible, y se hubiera evitado si la aplicacion informatica hubiera
realizado los calculos, y que no ha ocultado nada, por lo que no tenia ninguna
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intencion de defraudar, no es atendible, dadas las explicaciones ofrecidas, y
sobre todo las dadas por la resolucion sancionadora, de manera rotunda e
incontestable, y, como acertadamente sostiene el Abogado del Estado "...obvia-
mente para que un programa informatico genere un resultado correcto es pre-
ciso rellenar correctamente las casillas previas, v el recurrente no relleno la
determinante”.

Ciertamente, el error no es conceptualmente, y en todos los casos, sinénimo
de negligencia; y la confeccion de una autoliquidacion omitiendo algun ajuste
(en este caso el modelo 200 fue rellenado parcialmente, omitiendo la casilla
255, que es la que habria determinado el ajuste a realizar) no conlleva necesa-
riamente la calificacion sancionable de la conducta, pero si obliga a quien sos-
tiene la involuntariedad (o invencibilidad) del error a explicitar en qué circuns-
tancias se produjo el mismo, para que la Administracion sancionadoray, even-
tualmente, el Tribunal, pueda realizar un juicio valorativo sobre dicha conducta,
y nada de esto se ha hecho; en fin, no se puede exigir que sea la Administraciéon
la que justifique que el error fue involuntario, sino, al contrario, sera quien lo
ha cometido quien lo pruebe, porque es quien dispone, o puede disponer, de los
medios argumentales y probatorios necesarios.»

— Por ultimo, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 21 de octubre de 2021, invocando a la Jurisprudencia
Suprema precisoé que:

«Lo anterior debe ponerse en conexion con la jurisprudencia contenida en
la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2010, a tenor de la cual:

«No puede, como también hace la sentencia de instancia, considerarse que
en todos aquellos casos en los que clara e inequivocamente se ha cometido un
error material (insistimos en que el drgano judicial no pone en duda esta cir-
cunstancia) ha existido forzosamente simple negligencia, dado que no son ini-
maginables supuestos en los que el obligado tributario pueda cometer este tipo
de errores pese a haber actuado con la diligencia debida en el cumplimiento de
las obligaciones tributarias. Sin que la circunstancia de que el error material no
esté previsto especificamente en el art. 77.4 de la Ley General Tributaria, como
causa excluyente de la culpabilidad —como no lo esta en el actual art. 179.2 de
la Ley 58/2003 —, por las razones antes apuntadas, impida excluir la existencia
de culpabilidad precisa para imponer sanciones tributarias.

De lo anterior se infiere que la Administracion Tributaria debié motivar por
qué el error material cuya existencia no ponia en duda fue consecuencia de la
falta de diligencia exigible a la sociedad recurrente en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias».

17.- Aunque lo que va a exponerse guarda relacion con los aspectos procedi-
mentales y no solo afecta a la prueba de culpabilidad a cargo siempre de la
Administracion Tributaria, se trae aqui la problematica de la motivacion, que
hace referencia a todo lo concerniente a la comision de la infraccion a saber,
cumplimiento de los requisitos de legalidad, tipicidad y culpabilidad.

Tiene declarado el Tribunal Supremo, sentencia de 21 de diciembre de 2017,
que la exigencia de motivacion no se satisface con una larga exposicion de
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hechos y resumen de alegatos; requiere un preciso, puntual y concreto analisis
de la conducta del infractor para evidenciar, ante él, ante los 6rganos llamados
arevisarladecisiony en general ante la comunidad juridica, que en su conducta
cabe apreciar culpa, al menos a titulo de simple negligencia (vid.. el articulo 183.1
de la Ley General Tributaria); por lo tanto, no tienen la condicién de tales todos
aquellos pasajes meramente descriptivos de datos, circunstancias y alegacio-
nes; tampoco la tienen aquellos razonamientos juridicos que no atafien al ana-
lisis de la culpabilidad, en este caso, por ejemplo, los parrafos destinados a jus-
tificar la propuesta rectificadora del instructor del expediente.

El 6rgano sancionador esta obligado a motivar, en primer lugar, la presencia
de culpabilidad en la conducta que sanciona y, solo si concluye en su concu-
rrencia, debe dar respuesta a los argumentos expuestos por el expedientado
para justificar la ausencia de responsabilidad a efectos del articulo 179 de la Ley
General Tributaria, apartados 2y 3; pero la forma de razonar que da por supuesta
la culpabilidad, limitandose a contestar a los argumentos del contribuyente para
justificar su irresponsabilidad, contradice no sélo los principios que presiden el
ejercicio de la potestad sancionadora en el ambito tributario vid.. los articulos
178 y siguientes de la Ley General Tributaria, sino una garantia basica de nuestro
sistema constitucional proclamada en el articulo 24.2 de la Constitucién Espa-
fola, cual es la presuncién de inocencia.

Y como recuerda la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de
2017, no se puede considerar probada la existencia de culpabilidad por el mero
hecho de no haber existido una interpretacion razonable de la norma, y no es
suficiente para fundamentar la sancion, porque el principio de presuncién de
inocencia garantizado en el articulo 24.2 de la Constitucion Esparfiola no permite
que la Administracion tributaria razone la existencia de culpabilidad por exclu-
sidn o, dicho de manera mas precisa, mediante la afirmacion de que la actuacion
del obligado tributario es culpable porque no se aprecia la existencia de una
discrepancia interpretativa razonable o la concurrencia de cualquiera de las
otras causas excluyentes de la responsabilidad de las recogidas en el art. 179.2
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, entre otras razones, porque dicho pre-
cepto no agota todas las hipodtesis posibles de ausencia de culpabilidad por lo
que la circunstancia de que la norma incumplida sea clara o que la interpreta-
cion mantenida en la misma no se entienda razonable no permite imponer auto-
maticamente una sancion tributaria porque es posible que, no obstante, el con-
tribuyente haya actuado diligentemente.

Tampoco cabe basar la culpabilidad en que el obligado tributario no ha expli-
citado en qué interpretacion alternativa y razonable ha fundado su comporta-
miento, pues ello equivale, simple y llanamente, a invertir la carga de la
prueba, soslayando, de este modo, las exigencias del principio de presuncion de
inocencia.

Sobre las circunstancias personales de infractor se ha dicho que no es fac-
tible, en ningun caso, presumir una conducta dolosa por el mero hecho de las
especiales circunstancias que rodean al sujeto pasivo de laimposicion, sino que,
en cada supuesto y con independencia de dichas circunstancias subjetivas, hay
que ponderar si la discrepancia entre el sujeto pasivo y la Hacienda Publica se
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debe o0 no a la diversa, razonable y, en cierto modo, justificada interpretacion
que uno y otra mantienen sobre las normas aplicables; lo que no cabe de ningun
modo es concluir que la actuacion del obligado tributario ha sido dolosa o cul-
posa atendiendo exclusivamente a sus circunstancias personales; o dicho de
manera mas precisa, lo que no puede hacer el poder publico, sin vulnerar el
principio de culpabilidad que deriva del articulo 25 de la Constitucion Espafiola
es imponer una sancion a un obligado tributario, o confirmarla en fase admi-
nistrativa o judicial de recurso, por sus circunstancias subjetivas, aunque se
trate de una persona juridica, tenga grandes medios econémicos, reciba o pueda
recibir el mas competente de los asesoramientos y se dedique habitual o exclu-
sivamente a la actividad gravada por la norma incumplida, si la interpretacion
que ha mantenido de la disposicion controvertida, aunque errénea, puede enten-
derse como razonable.

Y el Tribunal Supremo en sentencia de 22 de diciembre de 2016, expuso:

«Se adecua a nuestra jurisprudencia la afirmacion de la sentencia impug-
nada de que ‘debe ser el pertinente acuerdo [sancionador] el que, en virtud de
la exigencia de motivacion que impone a la Administracion la Ley General Tri-
butaria, refleje todos los elementos que justifican la imposicion de la sancion,
sin que la mera referencia al precepto legal que se supone infringido, sin con-
templar la concreta conducta del sujeto pasivo o su grado de culpabilidad sea
suficiente para dar cumplimiento a las garantias de todo procedimiento san-
cionador. Y asi lo ha declarado la mencionada sentencia 164/2005 del Tribunal
Constitucional al afirmar que "no se puede por el mero resultado y mediante
razonamientos apodicticos sancionar, siendo imprescindible una motivacion
especifica en torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que ésta
se infiere", tesis que también ha proclamado la Sala Tercera del Tribunal
Supremo en sentencias de 8 de mayo de 1997, 19 de julio de 2005, 10 de julio de
2007y 3 de abril de 2008, entre otras, en las que se exige una motivacion espe-
cifica en las resoluciones sancionadoras en torno a la culpabilidad o negligen-
cia del contribuyente. En ese mismo sentido se pronuncia también la sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 6 de junio de 2008, que proclama la obligacion
que recae sobre la Administracion Tributaria de justificar de manera especifica
el comportamiento del que se infiere la existencia de la culpabilidad precisa
para sancionar, no siendo suficiente a tal fin juicios de valor ni afirmaciones
generalizadas, sino datos de hecho suficientemente expresivos y detallados,
con descripcion individualizada de las operaciones que puedan entenderse
acreedoras de sancion, porque las sanciones tributarias "no pueden ser el resul-
tado, poco menos que obligado, de cualquier incumplimiento de las obligacio-
nes tributarias a cargo de los contribuyentes".

Ademas, en lo que aqui interesa, la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
febrero de 2010 afirma que "el principio de presuncion de inocencia garantizado
en el art. 24.2 de la Constitucion Espaifiola no permite que la Administracion
Tributaria razone la existencia de culpabilidad por exclusiéon o, dicho de
manera mas precisa, mediante la afirmacion de que la actuacion del obligado
tributario es culpable porque no se aprecia la existencia de una discrepancia
interpretativa razonable". Y también proclama que "en aquellos casos en los
que, como el presente, la Administracion Tributaria no motiva minimamente los
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hechos o circunstancias de los que deduce que el obligado tributario ha actuado
culpablemente, confirmar la sancion porque este ultimo no ha explicitado en
qué interpretacion alternativa y razonable ha fundado su comportamiento,
equivale, simple y llanamente, a invertir la carga de la prueba, soslayando, de
este modo, las exigencias del principio de presuncién de inocencia, en virtud
del cual la carga de la prueba corresponde a quien acusa, sin que nadie esté
obligado a probar su propia inocencia", ya que "s6lo cuando la Administracion
ha razonado", en términos precisos y suficientes, en qué extremos basa la exis-
tencia de culpabilidad, procede exigir al acusado que pruebe la existencia de
una causa excluyente de la responsabilidad.»

18.- El principio de proporcionalidad, en la aplicacion de las sanciones apa-
rece expresamente citado en el art. 178 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria; existe una importante doctrina sobre este principio conte-
nido en la emanada del Tribunal Constitucional en la que se expone:26

Resulta conveniente que nos remitamos a los razonamientos de la Salay Sec-
cion que se contienen en el antes mencionado auto de planteamiento de cues-
tion de inconstitucionalidad: en primer lugar, por el amplio estudio que en €l se
realiza sobre el principio de proporcionalidad en materia penal y sancionadora
—Qque son, en esencia, la misma cosa— y que resulta util, en nuestro caso, para
proyectar ese principio de creciente importancia en la jurisprudencia constitu-
cional y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y basar en ella la interpretacion que admite la graduacion
de la sancion, sin violentar el tipo —o la letra del tipo; en segundo lugar, porque
la similitud, al menos en buena parte, entre el precepto alli cuestionado y el que
ahora ha servido para sancionar la infraccion, permite en buena parte extraer
consecuencias decisivas para resolver esta casacion.

Nos remitimos a la parte del indicado auto de inconstitucionalidad, en que
se expone la doctrina sobre el principio de proporcionalidad que la Administra-
cion desdena.

26 Aparece reflejado en diversas sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo como la de 8
de marzo de 2022, en la que se expone: «1) El articulo 203.5.c) de la Ley General Tributaria no nos
suscita dudas sobre su inconstitucionalidad, interpretado en el sentido de que habilita a la Adminis-
tracion sancionadoray a los Tribunales de Justicia a utilizar un margen de apreciacién entre 10.000
y 400.000 euros, en que no solo se tome en consideracion la cifra de negocios del sujeto incumplidor
—ajeno, aqui, al titular de la informacién con relevancia fiscal—, sino también la gravedad intrinseca
de la conducta y la individualizacion del elemento subjetivo y su intensidad, sea por dolo o culpa. 2)
La ausencia de motivacion especifica sobre la gravedad de la conducta o la especial culpabilidad
concurrente obliga a la Administracion, caso de concurrencia de los demas elementos del tipo y la
culpabilidad —referida a la mera conducta— a imponer la sancién en su grado minimo. 3) La cifra de
negocios del infractor —titular de los datos de transcendencia fiscal o un tercero ajeno a ellos—, no
es el unico elemento determinante del «quantum» de la sancién por la comision de la infraccion tipi-
ficada en el antedicho precepto sino, a lo sumo, un factor mas de graduacion, que ha de ser vinculado
al tipo objetivo la conducta tipificada— y al tipo subjetivo —la culpabilidad, sea por dolo o culpa y, aun
dentro de ellas, la intensidad con que concurren—. De ahi que el recurso de casacién haya de ser
desestimado, dada la correccion de la sentencia de instancia, que redujo a 10.000 euros el importe
de la multa por la comision, por parte de la interesada, por falta de acreditacion de razones explici-
tadas para imponer la multa en su limite maximo, por el solo dato de la cifra de negocios. De ser asi,
conductas levisimas en su realidad o en la culpabilidad se verian castigadas con penas despropor-
cionadas, siempre las mismas, con el inico elemento determinante de la cifra de negocios, enervando
asi la virtualidad de principios esenciales en materia sancionadora.»
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La doctrina resumida del Tribunal Constitucional sobre el principio de pro-
porcionalidad, y que se plasma en diversas sentencias como la de 14 de junio de
2022, es la siguiente:

1. La proporcionalidad entre la infraccion y la sancion anudada a ella, desde
el punto de vista general o de mera verificacion de la correspondencia entre una
y otra o entre la proteccion de determinados bienes o valores juridicos y la res-
puesta punitiva prevista.

a) La infraccion —o la quiebra— del principio de proporcionalidad en el esta-
blecimiento por el legislador de penas y sanciones por la comision de delitos o
infracciones administrativas forma parte del contenido del principio de legali-
dad vy, por ende, del derecho fundamental previsto en el articulo 25.1 de la Cons-
titucion Espafola (sentencia del Tribunal Constitucional 55/1996, de 28 de

marzo).

Es cierto que tal principio esta presente, ademads, con rango de Ley, en el
articulo 178 de la Ley General Tributaria intitulado «principios de la potestad
sancionadora», cuyo parrafo segundo define tales principios: «[...] En particular
seran aplicables los principios de legalidad, tipicidad, responsabilidad, propor-
cionalidad y no concurrencia. El principio de irretroactividad se aplicara con
caracter general, teniendo en consideracion lo dispuesto en el apartado 2 del
articulo 10 de esta ley ‘. En un sentido similar, el articulo 29 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, aplicable con caracter
general a cualesquiera infracciones y sanciones administrativas, se refiere al
mismo principio rector.

Es cierto que entre preceptos del mismo rango infraconstitucional no hay
jerarquia, como también lo es que tales principios, enunciados como informa-
dores o estructurales, tanto de la ordenacion de las infracciones y sanciones
como de su concreta aplicacion, marcan una directriz de inequivoco anclaje
constitucional, por virtud del cual se asocia, se debe asociar, a la gravedad de
la conducta, la de su consecuencia punitiva.

b) Partiendo de la doctrina del Tribunal Constitucional sentencias 55/1996
de 28 de marzo (FJ 3°) y 161/1997, de 2 de octubre (FJ 8° y 12°)—, el principio de
proporcionalidad al que alude, hemos visto, el articulo 178 de la Ley General
Tributaria — no solo representa un principio general del Derecho sino que, en lo
que aqui afecta, se encuentra subsumido dentro del principio de legalidad con-
tenido en el articulo 25.1 de la Constitucion Espafiola respecto de sanciones y
penas, ademas de derivar directamente del articulo 1.1 de la Constitucion Espa-
fola como parte del valor de justicia, valor superior de nuestro ordenamiento
juridico; asi, la sentencia del Tribunal Constitucional 161/1997 acepta como
canon de enjuiciamiento constitucional, si bien para descartar su concurrencia
al caso, el que brinda implicitamente el articulo 25.1 de la Constitucién Espa-
fola:

«13. A la vista de los importantes bienes e intereses protegidos que resumia-
mos en el fundamento juridico 10° y a pesar de la indudable severidad sancio-
nadora que en si supone la imposicion de una pena privativa de libertad, no
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constatamos un "desequilibrio patente y excesivo o irrazonable" entre el desva-
lor de la conducta y la sancién que nos conduzca a afirmar que se ha producido
una lesion de la libertad desde la perspectiva de los arts. 17.1y 25.1 de la Cons-
titucion Espafiola.»

c) En la propia sentencia expresada se incorpora, conforme a lo que hemos
reflejado mas arriba, metodologicamente, el planteamiento expresado por el
Ministerio Fiscal, en cuanto a la vinculacién del principio de proporcionalidad
con los articulos 1.1., 9.3 y 25.1 de la Constitucion Espanola:

«[...] El segundo interrogante fundamental que desde la Constitucion se dirige
al art. 380 del Codigo Penal. se refiere a la relacion de proporcionalidad entre
el desvalor del comportamiento que tipifica y la pena de prision de seis meses
a un afo que se le asigna. El desequilibrio resultante constituiria, a juicio del
organo judicial cuestionante y del Fiscal, una infraccion de los arts. 1.1, 9.3y 25.1
de la Constitucion Espariola.: asi lo demostraria tanto la suficiencia protectora
de la seguridad viaria de medidas alternativas de indole procesal o administra-
tiva, como la comparacion de la conducta tipica sancionada con la propia de
desobediencia grave, y la de la pena tipica con la que merece la conducta a cuya
deteccion se dirigen las pruebas requeridas (arresto de ocho a doce fines de
semana o multa de tres a ocho meses, y privacion del derecho a conducir vehi-
culos de motory ciclomotores por tiempo superior auno e inferior a cuatro anos).

El planteamiento constitucional del problema indicado por el Fiscal es el
adecuado. Como afirmaba la sentencia del Tribunal Constitucional 55/1996,
de 18 de marzo, "el principio de proporcionalidad no constituye en nuestro
ordenamiento constitucional un canon de constitucionalidad auténomo
cuya alegacion pueda producirse de forma aislada respecto de otros pre-
ceptos constitucionales; es, si quiere decirse asi, un principio que cabe infe-
rir de determinados preceptos constitucionales y, como tal, opera esencial-
mente como un criterio de interpretacion que permite enjuiciar las posibles
vulneraciones de concretas normas constitucionales. (...). Elambito en el que
normalmente y de forma muy particular resulta aplicable (...) es el de los
derechos fundamentales" (fundamento juridico 3°).En el presente caso lo
que en realidad se plantea es el tratamiento desproporcionado de la libertad
personal en cuanto contenido de una sancion, lo que nos lleva naturalmente
de la mano del art. 17 de la Constitucion Espafola al art. 25.1 de la Constitu-
cion Espafola (sentencia del Tribunal Constitucional 55/1996, de 18 de
marzo, fundamento juridico 3° "in fine") [...]».

Debe sefnalarse que, de forma creciente, el Tribunal Constitucionalidad ha
ido incorporando —expresado lo que decimos con caracter general, no limitado
al control de la funcion del legislador— el principio de proporcionalidad de los
actos juridicos, también administrativos y judiciales, como canon de constitu-
cionalidad de tales actos, que es de reconocer presenta contornos en alguna
medida problematicos, por carecer de solemne proclamacion formal en el texto
constitucional, pero obtenido o decantado tal principio general por inferencia
de sus principios o valores superiores, mas caracterizadamente el de justicia
(art. 1.1.).

328 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



Ultimos o recientes pronunciamientos jurisprudenciales sobre el derecho ...

En la relevante sentencia del Tribunal Constitucional 55/1996, de 18 de
marzo, de continua cita, el Tribunal Constitucional sefialé lo que seguidamente
transcribimos:

«...Esta apelacion genérica al principio de proporcionalidad exige alguna pre-
cision en orden a fijar el objeto exacto y los términos precisos en los que debe
desarrollarse el presente proceso constitucional. En primer lugar debe adver-
tirse que el principio de proporcionalidad no constituye en nuestro ordena-
miento constitucional un canon de constitucionalidad autonomo cuya alegacion
pueda producirse de forma aislada respecto de otros preceptos constituciona-
les. Es, si quiere decirse asi, un principio que cabe inferir de determinados pre-
ceptos constitucionales —y en particular de los aqui invocados— y, como tal,
opera esencialmente como un criterio de interpretacion que permite enjuiciar
las posibles vulneraciones de concretas normas constitucionales. Dicho con
otras palabras, desde la perspectiva del control de constitucionalidad que nos
es propio, no puede invocarse de forma autonoma y aislada el principio de pro-
porcionalidad, ni cabe analizar en abstracto si una actuacion de un poder publico
resulta desproporcionada o no. Si se aduce la existencia de desproporcion, debe
alegarse primero y enjuiciarse después en qué medida ésta afecta al contenido
de los preceptos constitucionales invocados: solo cuando la desproporcion
suponga vulneracion de estos preceptos cabra declarar la inconstitucionali-
dad...». (F] 3)

d) En cualquier caso, una de las manifestaciones de tal evaluacion constitu-
cional del principio que nos ocupa, el de proporcionalidad de la pena —que en
su jurisprudencia el Tribunal Constitucional integra en el contenido (esencial)
del derecho a la legalidad penal del art. 25.1 de la Constitucion Espafiola—, en el
resto de los casos, por tanto, la mera «desproporcion» no es por si misma causa
de inconstitucionalidad, en ausencia de lesion un derecho o bien constitucional
claramente identificado.

En cuanto al régimen de sanciones que pueden aprobar la Administraciones
Autondmicas, la sentencia del Tribunal Constitucional 156/1995, FI 3, indicaba
que «...Jas Comunidades Autdnomas pueden adoptar normas administrativas
sancionadoras cuando, teniendo competencia sobre la materia sustantiva de
que se trate, tales disposiciones se acomoden a las garantias dispuestas en este
ambito del derecho sancionador (art. 25.1 de la Constitucién Espafola, basica-
mente), y no introduzcan divergencias irrazonables y desproporcionadas al fin
perseguido respecto del régimen juridico aplicable en otras partes del territorio
(art. 149.1.1)» sentencia del Tribunal Constitucional 87/1985, fundamento juri-
dico 8°) «.

De dicha sentencia y la proclamacién mas general acufiada en otras, pode-
mos establecer con certeza que el control constitucional de la eventual infrac-
cion del principio de proporcionalidad entre los delitos y sus penas comprende,
del mismo modo y en aplicacion del mismo principio, al esquema de relacion
entre las infracciones y las sanciones administrativas, comprendidas bajo la
tutela del articulo 25.1 de la Constitucion Espariola.
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e) En nuestra opinion, queda respaldada esta necesidad de enjuiciamiento de
proporcionalidad de las medidas coactivas de caracter penal o sancionados el
recuerdo o mencion de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

Asi, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
el principio de proporcionalidad en el ambito sancionador se encuentra incor-
porado en el articulo 1 del Protocolo Adicional 1° del Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, relativo a la pro-
teccion de la propiedad. Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha con-
siderado, en sus sentencias de 9 de julio de 2009 (Caso Moon contra Francia),
de 26 de febrero de 2009 (Caso Grifhorst contra Francia), de 11 de enero de 2007
(Caso Mamidakis contra Grecia), de 9 de octubre de 2018 (Caso Gyrlyan contra
Rusia) y de 31 de enero de 2017 (Caso Boljevic contra Croacia), que en el referido
ambito sancionador, el respeto del principio de proporcionalidad reconocido en
el articulo 1 del Protocolo exige valorar el incumplimiento cometido, la gravedad
de la falta y el equilibrio justo entre las exigencias del interés general y la pro-
teccion de los derechos fundamentales.

Asimismo, considera que debe existir una razonable relacion de proporcio-
nalidad entre los medios empleados y los fines perseguidos, sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos de 14 de mayo de 2013 —Caso N.KM vs
Hungria—, parrafo 65,. También considera el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que, en el citado campo sancionador, el principio de proporcionalidad
exige, por una parte, que la sancion impuesta refleje la gravedad de la infraccion
y, por otra, que al determinar la sancion y fijar el importe de la multa se tengan
en cuenta las circunstancias individuales del caso concreto, en particular, la
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 9 de julio de 2009
—Moon contra Francia—, parrafo 51.

f) A lo anterior cabe afiadir, significativamente, que el Tribunal de Justicia de
la Uniéon Europea igualmente se refiere al principio de proporcionalidad, de
forma que la intensidad de las sanciones no debera ser desproporcionada en
relacion con la infraccion imputada, entre otras, en sus sentencias de 4 de octu-
bre de 2018 y de 22 de marzo de 2017, al estar expresamente incluido tal prin-
cipio dentro de los derechos contenidos en la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unidn Europea, articulos 49.3 y 52. Cabe traer a colacion, especifi-
camente, la sentencia del Tribunal de Justicia de l1a Unidon Europea de 26 de abril
de 2017, en cuyo paragrafo 60 se puede leer: «

[...] Al objeto de apreciar si una sancion es conforme al principio de propor-
cionalidad, es preciso tener en cuenta, en particular, la naturaleza y la gravedad
de la infraccion que se penaliza con esa sancion, asi como el método para la
determinacion de su cuantia (véanse, en este sentido, las sentencias de 8 de
mayo de 2008, Ecotrade, C-95/07 y C-96/07, apartados 65 a 67,y de 20 de junio
de 2013, Rodopi-M 91, C-259/12.

En relacion con este principio se ha cuestionado sila Administracion Tri-
butaria tiene algun margen de apreciacion al respecto, pues queda, por
tanto, bastante claro, en la opinion del Abogado del Estado, en exégesis de
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la doctrina de esa Sala, que, tras la aprobacion de la Ley General Tributaria
de 2003, los Tribunales, en nuestro Derecho, carecen de margen alguno para
la aplicacion del principio de proporcionalidad en materia sancionadora
tributaria; solo el planteamiento de una posible cuestion de inconstitucio-
nalidad en relacién con el precepto legal que tipifica la sancién supuesta-
mente desproporcionada podria dar pie a que el Tribunal Constitucional
considerase vulnerado dicho principio y dejase sin efecto el precepto legal
en cuestion.

Sibien no podemos compartir la afirmacion, llevada a su extremo, ello resulta
indiferente desde la perspectiva de la resolucién de este recurso; en todo caso,
aunque la ausencia de proporcionalidad en la configuracion de las sanciones
—administrativas o penales — forman parte de la soberania del legislador, no cabe
descartar, como concepto, que en la decision de determinar la pena o sancién
a una determinada conducta, pueda eventualmente concurrir una despropor-
cion constitucionalmente relevante, por excesiva, como asi lo hemos conside-
rado, respecto de otro precepto sancionador de la Ley General Tributaria, en el
auto de planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad, antes citado, que ha
sido admitido a tramite. No puede hablarse, como dogma incontrovertible, de
que los Tribunales carecen absolutamente de margen alguno para la aplicacion
del principio de proporcionalidad en materia sancionadora tributaria, pero en
la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 29 de junio de 2022, se
concluye que:

«Ni el Derecho de la Union Europea —en particular, la normativa del
Impuesto sobre el Valor Anadido y los principios de neutralidad y propor-
cionalidad— ni los principios constitucionales que rigen el ejercicio de la
potestad sancionadora en el ambito tributario, quedan vulnerados por la
posibilidad de la imposicion de una sancion, la tipificada en el articulo 191.6
de la Ley General Tributaria, que castiga el diferimiento de la declaracion
de la cuota del Impuesto sobre el Valor Afiadido devengada y repercutida a
un trimestre posterior, con inobservancia de los requisitos exigidos en el
articulo 27.4 de la Ley General Tributaria, aunque el efecto de la aplicacion
de la norma sancionadora supone una multa por importe superior a lo que
deberia abonar el contribuyente por el recargo por declaracion extempora-
nea sin requerimiento previo cuando, como es el caso, no resulta posible la
aplicacion de dicho recargo, por voluntad propia del sujeto pasivo, que no
se ha ceiido a las exigencias legales.»

Ademas, en el Auto de la Seccion Primera de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 22 de junio de 2022, se expone:

«Identificar, a la luz de los principios de proporcionalidad, integra regulari-
zacion y buena administracion, cudl debe ser la base de calculo de la sancion
tributaria prevista en el articulo 191 de la Ley General Tributaria en aquellos
supuestos de regularizacion de operaciones vinculadas en las que, por diferen-
cias en la valoracion de tales operaciones, se imputa al contribuyente persona
fisica rentas que fueron declaradas por la sociedad vinculada, determinando si
aquella debe ser, bien la cantidad dejada de ingresar por la persona fisica o, por
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el contrario, la diferencia entre esta cantidad y la cantidad ingresada por la
sociedad vinculada respecto de las mismas rentas.»2?

19.- Ha sido también traido a colacidn el principio de confianza legitima, pro-
cedente, como es sabido del Derecho de la Unién Europea?8 y que ahora se
encuentrareflejado enla Ley 39/2015 de 1de octubre, y que a veces se identifica
con el principio de fiabilidad del sistema legal.

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 29 de septiembre de 2021, expuso:

«En el presente caso, la falta de una concreta regularizacion en un ejercicio
anterior, no implica que la Administracién no pudiera comprobar en los siguien-
tes ese mismo concepto, puesto que no existia un reconocimiento expreso de
la legalidad no regularizada. Es decir, no estamos ante un acto administrativo
que de manera expresa resolviera esa cuestion, contestara a una consulta que
implicara de manera directa e indubitada que el comportamiento del sujeto
pasivo era ajustado a derecho.

La irrelevancia de lo que la actora califica como principio de confianza legi-
tima de cara alas liquidacionesy a la regularizaciéon de la cuota, no puede tener
el mismo alcance cuando se trata del ejercicio de la potestad sancionadora.

El que la Administracion cuando examinod ejercicios, a pesar de que no se
pronunciara de manera expresa sobre ese particular, no hiciera advertencia o
regularizacion alguna, no se compadece con que en los ejercicios posteriores
se sancione por esos mismos conceptos. No se trata de una cuestion que tenga
que ver con la confianza legitima, tiene que ver con larazén de ser de la potestad
sancionadora que se justifica para perseguir comportamientos que revelen una
mayor antijuridicidad. Dificilmente tuvo el contribuyente consciencia de esta
antijuridica transgresion de la legalidad tributaria, cuando examinada por la
Administracion Tributaria no se hizo objecion alguna.

27 Aprovecha el Auto mencionado para exponer: «Finalmente, debe traerse a colacion el principio
de buena administracién que, merced a lo establecido en el articulo 41 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, ha adquirido el rango de derecho fundamental en el &mbito de
la Unidn, calificandose por algun sector doctrinal como uno de los derechos fundamentales de nueva
generacion del que se ha hecho eco la jurisprudencia de este Tribunal Supremo desde la sentencia
de 30 de abril de 2012, dictada en el recurso de casacion 1869/2012, hasta la mas reciente sentencia,
con abundante cita, 1558/2020, de 19 de noviembre, dictada en el recurso de casacion 4911/2018, que
se ha querido vincular, en nuestro Derecho interno, a la exigencia que impone el articulo 9.3° de
nuestra Constitucion sobre la proscripcion de la arbitrariedad en la actuacion de los poderes publi-
cos, pero que, sobre todo, debe considerarse implicito en la exigencia que impone a la actuacién de
la Administracion el articulo 103, en cuanto al sometimiento « pleno» a la Ley y al Derecho. Y en ese
sentido, es apreciable la inspiracion de la exigencia comunitaria en el contenido de los articulos 13
y 53 de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, al referirse
a los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con la Administracién. En este sentido, nuestra
sentencia de 3 de diciembre de 2020 sefiala que la buena administracion es algo mas que un derecho
fundamental de los ciudadanos, siendo ello lo mas relevante; porque su efectividad comporta una
indudable carga u obligacion para los 6rganos administrativos a los que se les impone la necesidad
de someterse a las mas exquisitas exigencias legales en sus decisiones, también en las de procedi-
miento.» (sic).

28 Me he ocupado de dicho principio en mi monografia: «Fuentes del Ordenamiento Juridico Euro-
peo y recurso prejudicial». «Cuadernos de Derecho Registral» (2016).
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En todo caso, hubiera exigido una concreta, precisa y detallada explicacion
de la motivacion de la culpabilidad del acuerdo sancionador, circunstancia que
esta lejos de satisfacer los recurridos»

20.- El ultimo de los principios que aqui quieren mencionarse es el relativo al
de la prohibicién de «non bis in idem» que en principio sdlo impide ser sancio-
nado dos o mas veces por los mismos hechos, a no ser que una sola actuacion
esté contemplada en la Ley con una consecuencia plural; también excluye la
posibilidad de que una misma infraccion se castigue por la Administracion Tri-
butariay en el ambito de la Jurisdiccion Penal; a ello se refiere el articulo 180 de
la Ley General Tributaria, que lleva la rubrica de «Principio de no concurrencia
de sanciones tributarias», y con relacion al delito con la Hacienda Publica, se
remite al Titulo VI de dicha disposicion en la redaccion procedente de la Ley
34/2015, de 21 de septiembre.

En ocasiones, sin embargo, se llevan a conocimiento de los Tribunales, cues-
tiones que necesitan de la citada precision; y asi:

— La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 11 de abril de 2022, expuso:

«La actora hace constante referencia a la existencia de una sentencia
absolutoria penal por la que fue absuelto del delito contra la Hacienda
Publica que se le imputaba. Pero siguiendo al Tribunal Econdmico Admi-
nistrativo Central esta cuestion es ajena al procedimiento de derivacion
de responsabilidad solidaria que nos ocupa y desde luego no estamos en
la vertiente del principio non bis in idem puesto que la doctrina consti-
tucional lo define como el impedimento de que un mismo sujeto sea san-
cionado en mds de una ocasién con el mismo fundamento y por 1os mis-
mos hechos. En el caso presente estamos ante la derivacion de respon-
sabilidad solidaria del Impuesto de Sociedades 2005 y 2006 y el
Impuesto sobre el Valor Afiadido, pero el proceso penal se venia a referir
al Impuesto de Sociedades 2007. Debiendo sefialarse que el procedi-
miento de derivacion de responsabilidad solidaria es un procedimiento
tributario tendente al cobro de las deudas tributarias pendientes y ajeno
a los procesos penales por delito fiscal.»

— La sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 5 de mayo
de 2022, declar6 que:

«El derecho fundamental garantizado en el articulo 50 de la Carta de los
Derechos Fundamentales dela Union Europea, en relacion con el articulo
52, apartado 1, de esta, debe interpretarse en el sentido de que:

No se opone a que la limitacion de la acumulaciéon de procedimientos y
de sanciones de caracter penal en caso de ocultaciones fraudulentas o
de omisiones declarativas en materia de Impuesto sobre el Valor Aiia-
dido, que prevé una normativa nacional en los casos mads graves resulte
unicamente de una jurisprudencia consolidada que interprete, de
manera restrictiva, las disposiciones legales que definen los requisitos
para la aplicacion de dicha acumulacion, siempre que sea razonable-
mente previsible, en el momento en que se comete la infraccion, que esta
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pueda ser objeto de una acumulacion de procedimientos y de sanciones
de caracter penal, pero se opone a una normativa nacional que no garan-

tiza, en los casos de acumulacion de una sancion pecuniaria y de una
pena privativa de libertad, mediante normas clarasy precisas, en su caso
tal y como han sido interpretadas por los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales, que el conjunto de las sanciones impuestas no exceda de la gra-
vedad de la infraccion constatada.»

2.3. Las infracciones tributarias

21.- La primera de las infracciones tributarias tipificada en la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, alude en su articulo 191 a: «dejar de ingresar dentro del plazo
establecido en la normativa del tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria,
salvo que se regularice», con aplicacion de los recargos por ingreso fuera del
plazo; la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 8 de marzo de 2022, y en relacion con los Impuestos Especiales,
aludio a que:

«Se exige la obligacion de realizar recuentos de existencias al finalizar cada
trimestre natural. Y como estaba obligada a efectuar tales recuentos debio
detectar esas diferencias mencionadas entre la realidad de existencias en el
tanque de biocombustible y el etanol salidas y proceder a la oportuna correc-
cion de las autoliquidaciones y declaraciones. Con arreglo al art. 191 de la Ley
General Tributaria constituye infraccion tributaria dejar de ingresar la totalidad
o parte de ladeuda tributaria que debiera resultar de la correcta autoliquidacién
del tributo. Como se ha expuesto, la actora no practico una correcta autoliqui-
dacion puesto que al advertir la falta de concordancia entre la realidad de las
existencias en el tanque y el modelo tedérico empleado debi6 de llevar a cabo su
correccion, lo que no hizo por lo que se dejo de ingresar la totalidad de la deuda
tributaria.»

El ingreso aparece ligado en la inmensa mayoria de los casos a la autoliqui-
dacion del tributo, pero como preciso la sentencia del Tribunal Supremo de 30
de noviembre de 2021.

«Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2021 clara-
mente indica que la presentacion extemporanea de una autoliquidacion podra
tener los efectos que especificamente se prevean en cada momento por la nor-
mativa tributaria, incluida, en su caso, la dimension sancionadora. Ahora bien,
lo que no resulta posible —y asi, ademas, lo ha entendido la propia Administra-
cion— es anudar a la presentacion extemporanea de una declaracion, la prohi-
bicion de ejercitar los derechos que el Ordenamiento tributario reconoce a los
obligados tributarios (entre otras, Resoluciones del Tribunal Econdmico Admi-
nistrativo Central de 10 de abril de 2002 (res. 2212/00) y de 19 de diciembre de
2005 (res. 3583/02). En consecuencia, como la decisiéon de compensar o no las
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BIN no es una opcién tributaria? ex art 119.3 la Ley General Tributaria, sino el
ejercicio de un derecho del contribuyente, de modo que en su autoliquidacion
del Impuesto sobre Sociedades expresa una voluntad inequivoca y valida de
compensar las BIN generadas en ejercicios anteriores, aunque la presentacion
de esa autoliquidacion se produzca fuera del plazo reglamentario, debe enten-
derse que esta ejercitando ese derecho.»

22.- El supuesto contemplado en el articulo 194 de la Ley General Tributaria
hace alusion al hecho de solicitar indebidamente devoluciones derivadas de la
normativa de cada tributo lo cual se aplica con cardcter casi exclusivo al
Impuesto sobre el Valor Afhadido; la Resolucion del Tribunal Econémico Admi-
nistrativo Central de 21 de mayo de 2021, ha precisado anterior doctrina, ya que
existian pronunciamientos previos del Tribunal Econdmico Administrativo Cen-
tral, Resolucion de 19 de febrero de 2015, respecto a la procedencia de solicitar
indebidamente una devolucion, conducta ilicita que no produce perjuicio eco-
némico ala Hacienda Publica, en los que se alude ala necesidad de que concurra
algun elemento agravado como seria el caso de omitir datos relevantes o incluir
datos falsos, conductas parejas a la figura de la ocultacién de datos, lo que
determinaria la improcedencia de la devolucion solicitada.

Es por ello que el Tribunal Econdmico Administrativo Central considera que
cuando no concurran dichos requisitos, tenidos en cuenta como criterios de
graduacion de otros tipos infractores, no puede sancionarse la actuacion llevada
a cabo por la parte recurrente, a diferencia de otros tipos infractores en los que
la ocultacion es un criterio de graduacion, si bien este hecho no impediria ser
objeto de sancion si concurriese el elemento subjetivo, culpabilidad, en la con-
ducta del sujeto infractor. 30

29 Véase: «;Constituye la compensacion de bases imponibles negativas en el Impuesto sobre Socie-
dades una opcion tributaria? del Profesor Calvo Vérgez, en «Quincena Fiscal» n.° 10 (2021) y en «Deci-
siones y opciones en materia tributaria, en la dogmatica juridica», del Profesor Menéndez Moreno,
en «Quincena Fiscal» n.° 11 (2022)

30 ElTribunal Supremo por Auto de 25 de febrero de 2021, planted cuestion de inconstitucionalidad
sobre el art. 203.6.b.1° de la Ley General Tributaria al cuantificarse la sancion en base a la capacidad
economica global del sujeto infractor, atendiendo exclusivamente a la cifra de negocios del mismo;
el Tribunal Constitucional en sentencia de 14 de junio de 2022, no ha apreciado infraccién del texto
constitucional, concluyendo que: «Al configurar la prevision sancionadora cuestionada, el legislador
ha atendido al desvalor de la conducta y al reproche que merece el infractor por el incumplimiento
intencionado de una obligacion tributaria de naturaleza formal que afecta de manera relevante a
bienes juridicos de rango constitucional. La definicion del tipo infractor tiene en cuenta las circuns-
tancias especificas, de caracter tanto subjetivo como objetivo, que cualifican la conducta frente a
otras modalidades de comision de la infraccion y que justifican, a juicio del legislador, la imposicion
de una sancion pecuniaria de notoria intensidad. Sancién que se prevé en términos taxativos en la
ley, en correspondencia con la tipificacion estricta de la conducta infractora a la que se asocia. A
pesar de la severidad de la sancion legalmente prevista, no se observa la concurrencia de un dese-
quilibrio patente y excesivo o irrazonable entre la sancién y la finalidad de la norma, ni cabe apreciar
tampoco incoherencia o exceso en relacion con la sistematica de la propia Ley General Tributaria.
La forma de calculo de la sancion no puede calificarse como irrazonable y, ademas, se establecen
determinados elementos correctores de la multa resultante, al fijarse un tope legal maximo a su
cuantia y al permitir su minoracién en caso de colaboracion voluntaria del infractor antes de la cul-
minacion del procedimiento administrativo. No concurren, por lo tanto, tachas similares a las apre-
ciadas por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de enero de 2022 respecto
del ya referido «Modelo 720.»
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23.- El articulo 184, apartado tercero, de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
alude a lo que se consideran «medios fraudulentos» a los efectos de la clasifi-
cacion de las infracciones tributarias en leves, graves o muy graves; uno de los
supuestos reconducibles a dicha expresion es el «kempleo de facturas, justifi-
cantes u otros documentos falsos o falseados»; diversas cuestiones se traen a
colacion partiendo de que en el art. 201, apartado tercero, de dicha disposicion
se contempla la sancion a imponer que siempre sera calificada de muy grave,
pues el citado precepto sanciona una clase de falsedad documental a la con-
ducta consistente en la emision de «facturas falsas», encuentra su razén de ser,
bien juridico directamente protegido por el ilicito tributario, en la necesidad de
proteger la fe y la seguridad en el trafico juridico, evitando que tengan acceso a
la vida civil o mercantil elementos probatorios falsos que puedan alterar la rea-
lidad juridica de forma perjudicial para la Administracion Tributaria y dificul-
tando, asimismo, las actuaciones de comprobacion e investigacion que llevan a
cabo sus Actuarios en areas de la proteccion del interés fiscal.

Dos cuestiones se traen a colacion:

a.- La primera de ellas es el parecer el Tribunal Constitucional sobre el par-
ticular pues como razona la sentencia del Tribunal Constitucional 146/2015 es
evidente que, si de conformidad con la resolucion sancionadora el recurrente
no ha realizado actividad econémica alguna siendo todas las operaciones que
se decian realizadas irreales, éste no tenia autorizacion normativa para expedir
facturasy, en consecuencia, su conducta puede razonablemente subsumirse en
el tipo infractor relativo al «<incumplimiento de las obligaciones de facturacion»
(art. 201.1 de la Ley General Tributaria); y parece razonable porque, si no ha
habido una efectiva prestacion de servicios, no podia facturar, ni desde un punto
de vista subjetivo ni desde una optica objetiva, de tal modo que los trabajos cuya
existencia se niega son los que pueden servir luego como fundamento de una
prohibicion cuyo incumplimiento lleva aparejado la comision de la infraccion
controvertida; una vez que la Administracion Tributaria considero inexistente
la actividad pretendidamente realizada, actué de forma correcta, como es, el
imponer una sancion por el incumplimiento de las obligaciones de facturacion.

b.- Pero debe tenerse presente que la falsedad penal y 1a que rige en Derecho
Tributario no tienen por qué coincidir, pues como recuerda la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 8 de sep-
tiembre de 2021:

«En el ambito tributario el concepto de facturas con datos falseados no tiene
la misma consideracion que la del delito por falsedad documental. No obstante,
en este caso, aunque efectivamente existe una sentencia penal absolutoria por
el delito de falsedad documental, sin embargo, en los hechos probados de la
sentencia penal absolutoria dictada en fecha 3 de marzo de 2014 por el Juzgado
Penal n.° 1 de Zaragoza, que vinculan a esta Jurisdiccion, se hace referencia a
la factura emitida en fecha 1 de noviembre de 2008 por la mercantil Construc-
ciones Plaza S.L. y a la factura emitida en fecha 1 de diciembre de 2008 por la
mercantil Inmobiliaria Roberto Machin, S.L. por el mismo importe y concepto
que han dado lugar a la liquidacion que constituye la base del acuerdo sancio-
nador ahora impugnado y expresamente se indica que: «esas facturas no se
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corresponden con contraprestacion alguna y fueron emitidas con el unico pro-
posito de deducir sus importes».

24.- El art. 203 de la Ley General Tributaria, contempla la infraccion por
«resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones de la Adminis-
tracion Tributaria», y en su apartado cinco se refiere a aquellos supuestos de no
entrega de «datos, informes o antecedentes con transcendencia tributaria».

Sobre el concepto juridico indeterminado de «trascendencia tributaria» en
relacion con los arts. 93 y 94 de la Ley General Tributaria, existe una abundan-
tisima Jurisprudencia 9UY€ resulta suficiente para dar respuesta a la cuestion con
interés casacional, sin necesidad de afadir el plus que pretende la parte recu-
rrente de que en el ambito sancionador se delimite dicho concepto con referen-
cia a una concreta actuacion de la Administracion Tributaria que se vea grave-
mente dificultada, impedida o entorpecida por la falta de ratificacion o aporta-
cion de los datos requeridos.

El concepto que nos ocupa ha sido objeto de atencion y de definicion desde
antiguo por la Jurisprudencia, entendiendo por tal como «la cualidad de aquellos
hechos o actos que pueden ser utiles a la Administracion para averiguar si cier-
tas personas cumplen o no con la obligacion establecida en el articulo 31 de la
Constitucion de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo
con su capacidad economica, y poder, en caso contrario, actuar en consecuen-
cia; y esta utilidad puede ser directa cuando la informacion solicitada se refiere
a hechos imponibles, o sea, a actividades, titularidades, actos o hechos alos que
la Ley anuda el gravamen o indirecta cuando la informacion solicitada se refiere
solo a datos colaterales, que pueden servir de indicio a la Administracion para
buscar después hechos imponibles presuntamente no declarados o, sencilla-
mente, para guiar después la labor inspectora que, no se olvide, no puede alcan-
zar absolutamente a todos los sujetos pasivos, por ser ello materialmente impo-
sible— hacia ciertas y determinadas personasy.

2.4. Las sanciones tributarias

25.- La dotrina de mayor interés es la que se refiere a la simulacion3!y a la
posibilidad de asociar a ella la imposicién de una sancién;32 la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo33 tiene declarado que:

1) La simulacion, sea objetiva o subjetiva, sea absoluta o relativa, al incor-
porar el dolo o intencién entre sus elementos constitutivos —tal como la
Sala ha declarado de modo constante y reiterado, desde hace muchos
afnos—, excluye la comision culposa o negligente y, desde luego, el error

31 Me remito alo expuesto por el Profesor Zornoza Pérez en; «La simulacion en Derecho Tributario;
historia de una categoria mutante» en «Liber Amicorum Gonzalo Jiménez Blanco». Editorial Thomson
Aranzadi (2018).

32 Recuérdese que el apartado tercero del art. 16 de la Ley General Tributaria expone que: «En la
regularizacion que proceda como consecuencia de la existencia de simulacion se exigiran los inte-
reses de demora, y en su caso la sancion pertinente.»

33 sentencia de 17 de junio de 2021, seguida y precedida de otras muchas.
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invencible de prohibicion inconciliable con la simulacion; si la Sala a quo
apreciase factores o signos en la conducta de que el sancionado actuaba
en la creencia de obrar correctamente, como afirma, la tinica posibilidad
licita que le permitia la Ley era la de recalificar los negocios examinados,
abandonando su inclusién entre los simulados.

Antes al contrario, se viene a acufiar en la sentencia una especie de
«simulacidén objetiva», en tanto se alude a «...que las sociedades consti-
tuian una simulacion, en el sentido de que carecian de estructura real,
también considera que no puede desprenderse de ello una conducta dolo-
samente elusiva».

En tal expresion se declara al unisono que habia sociedades que consti-
tuian una simulacidn, es decir, que carecian de estructura real, no obs-
tante lo cual se excluye, al mismo tiempo, que de tal estructura simulada
derive una conducta dolosamente elusiva.

En la reunion de ambas afirmaciones antagonicas, la Sala sentenciadora
incurre, a nuestro juicio, en una contradiccion insalvable, pues o bien no
hay simulaciéon —cuya presencia no es negada por el Tribunal de instancia
al calificar los hechos, de forma coincidente con el Tribunal Econdmico
Administrativo Regional de Catalufia— o, de haberla, no puede ser indife-
rente a efectos sancionadores, ni cometerse por mera negligencia o por
virtud de caso fortuito.

2) La simulacion negocial —institucion que proviene del Derecho privado,
pero que encuentra en el Derecho Tributario un terreno proclive a su apli-
caciéon dogmatica, art. 16 de la Ley General Tributaria, en tanto esa simu-
lacion se oriente a la defraudacion o evasion fiscal mediante un abuso de
las formas juridicas licitas y admisibles— es siempre dolosa si se la exa-
mina desde el punto de vista sancionador. No cabe, pues, la comisién cul-
posa ni la fortuita o la basada en el error invencible de prohibicion —si se
mantiene a fortiori 1a simulacion como fundamento de la aparicion de la
deuda dejada de ingresar—.

De tal antitesis se deriva que hayamos considerado, en la doctrina anterior
—que ahora se completa y extiende—, que no es posible invocar la interpretaciéon
razonable de la norma prevista en el articulo 179.2.d) de 1a Ley General Tributaria
para neutralizar la imposicion de una sancion tributaria por hechos en que ha
concurrido simulacion; y ahora reiteramos tal doctrina, afirmando que no cabe
acogerse a un error de prohibicion —de naturaleza invencible para justificar la
inexistencia de infraccion ante hechos declarados, en la sentencia, como simu-
lados, a menos que tal calificacion pudiera excepcionalmente ser revisada con
ocasion de un recurso de casacion, y asi lo hubiera pretendido el recurrente, lo
que no es el caso.

26.- Ademas se han declarado cuestiones proximas y de no facil concrecion
la distincion entre simulacion y conflicto en la aplicacion de la norma, lo que
antes se denominaba «fraude de Ley», pues no esta exenta de complejidad, como
pone de manifiesto la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2016,
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con remision a las de 30 de mayo de 2011, y de 24 de febrero de 2014, en las que
se argumenta que:

«Partiendo de estas consideraciones, podemos decir que, en principio hay
simulacion cuando el negocio formal oculta una realidad distinta que no se
corresponde con aquel, bien porque lo pretendido es la realizacion de un nego-
cio distinto simulacion relativa o porque el negocio es inexistente simulacion
absoluta; en el conflicto/fraude el negocio es realmente querido, lo que ocurre
es que el contrato al que se acude, siendo real, es «notoriamente artificioso o
impropio para la consecucion del resultado obtenido» y su utilizaciéon busca,
esencialmente, el «ahorro fiscal.

Entodo caso, para aplicar el fraude de Ley actualmente «Conflicto en la apli-
cacion de la norma» debe descartarse previamente la existencia de simulacion,
asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2016, afirma que « la
simulacion ha de ser descartada, con caracter previo, a la consideracion del
fraude de Ley, y no al revés, como a veces se preconiza; y que no es 0bice para
su apreciacion que aquella se haya producido e incardinado en un complejo
negocial».

2.5. El procedimiento sancionador

27.- La primera de las cuestiones que va a abordarse desde esta perspectiva
procedimental es la referencia al denominado «doble tiro,»34 en materia san-
cionadora; 3% a este supuesto, aqui inaplicable, se refirié el articulo 150, apar-
tado quinto, de la Ley General Tributaria que tras la reforma contenida en la Ley
34/2015, de 21 de septiembre, paso a ser el apartado séptimo a cuyo tenor:

«Cuando una resolucidn judicial o econdmico administrativa ordene la
retroaccién de las actuaciones inspectoras, estas deberan finalizar en el
periodo que reste desde el momento al que se retrotraigan las actuaciones hasta
la conclusion del plazo al que se refiere el apartado 1 de este articulo o en seis
meses si aquel periodo fuera inferior. El citado plazo se computara desde la
recepcion del expediente por el érgano competente para ejecutar la resolu-
cion.»

Precisandose, por el Tribunal Supremo en sentencia de 21 de septiembre de
2019,

34 Véase: «Sobre la posibilidad de dictar una nueva liquidacion tras la anulaciéon de la precedente»
de Lorena Dominguez en «Revista Espafiola de Derecho Financiero» n.° 180 (2018).

35 En el debate en torno al denominado «doble tiro» se echa de menos el invocar lo que a tal fin se
dispone enel art. 207 (3)de la Ley /2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, aplicable con caracter
supletorio en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, a cuyo tenor: «Las Resoluciones
firmes pasan en autoridad de cosa juzgaday el Tribunal del proceso en que haya recaido debera estar
en todo caso a lo dispuesto en ella». Afladiéndose en el articulo 222, apartado primero, de la citada
Ley «La cosa juzgada en las sentencias firmes, sean estimatorias o desestimatorias, excluird, con-
forme a la Ley, un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso en que aquella se pro-
dujo.» De la lectura del articulo 222.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se infiere que la cosa juzgada
de las sentencias firmes, sean estimatorias o desestimatorias, excluye un ulterior proceso cuyo objeto
sea idéntico al del proceso en que la cosa juzgada se produjo.
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«Finalmente, frente a lo anterior, no cabe invocar tampoco el apartado 2 del
ad. 66 del Reglamento General de revision en via administrativa, aprobado por
el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, que establece que los actos de eje-
cucion de las resoluciones dictadas en via de revision administrativa no forman
parte del procedimiento en el que haya tenido su origen el acto objeto de impug-
nacion, pues aunque se considerara que consagra el principio de autonomia
procedimental de los actos de ejecucion, en toda clase de procedimientos,
siguiendo de este modo la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, con carac-
ter general, en la sentencia de 30 de junio de 2004, tomando como base nomi-
nativa la anterior Ley General Tributaria y el anterior Reglamento General de
Inspeccion, tras la entrada en vigor de la nueva Ley Tributaria hay que estar al
plazo especial maximo de ejecucion que contempla el articulo 150.5 cuando se
anula una liquidacién tributaria resolutoria de un procedimiento de ins-
peccién.»

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 27 de septiembre de 2021, tras recordar la doctrina recaida sobre
el particular concluye:

«No estorba recordar que la solucion se ofrece distinta cuando el acto tribu-
tario sea sancionador, pues en tal caso la posibilidad de, una vez anulado el
castigo, imponer uno nuevo chocaria frontalmente con el principio «non bis in
idem», en su dimension procedimental, como subrayamos en las sentencias del
Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2010, 7 de abril de 2014 y 11 de abril de
2014. No compartimos las posiciones que, de una u otra forma, conducen a
interpretar que la Administracion esta obligada a acertar siempre, de modo que
si se equivoca (por minimo que sea el yerro) pierde la posibilidad de liquidar el
tributo, aun cuando su potestad siga viva, porque carecen de sustento normativo
que las avale, tanto ordinario como constitucional.»

28.- Por lo que concierne a la iniciacién del procedimiento sancionador, y en
relacién con lo dispuesto en el art. 20936 de la Ley General Tributaria, en la
sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2013, dictada en recurso de
casacion para unificacion de doctrina y a los efectos de analizar la identidad
entre las sentencias en contraste, se expuso que:

»... Resulta pacifica la doctrina segun la cual, la iniciacion del procedimiento
sancionador en materia tributaria no podra iniciarse respecto a la persona o

36 A tenor de lo dispuesto en el art. 209 apartado segundo, de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre:
«Los procedimientos sancionadores que se incoen como consecuencia de un procedimiento iniciado
mediante declaracion o de un procedimiento de verificacion de datos, comprobacion o inspeccion no
podran iniciarse respecto a la persona o entidad que hubiera sido objeto del procedimiento una vez
transcurrido el plazo de tres meses desde que se hubiese notificado o se entendiese notificada la
correspondiente liquidacion o resolucion Los procedimientos sancionadores que se incoen para la
imposicién de las sanciones a que se refiere el articulo 186 de esta ley deberan iniciarse en el plazo
de tres meses desde que se hubiese notificado o se entendiese notificada la sancién pecuniaria a que
se refiere dicho precepto»; véase: «La sedicente caducidad del procedimiento sancionador tributario»
de Martin Lépez, en «Revista Espafiola de Derecho Financiero» n.° 145 (2010); «EI factor tiempo en el
procedimiento sancionador tributario: una prueba mas de la ausencia de un auténtico procedimiento
separado» del Profesor de Lopez Martinez, en «Revista Espafiola de Derecho Financiero» n.° 166
(2015), « El plazo del inicio del procedimiento sancionador» de Lorena Dominguez, en «Quincena Fis-
cal» n.° 8 (2022), y «El plazo de caducidad de la accién sancionadora de la Administraciéon Tributaria
n°194 (2022) de la Profesora Rovira Ferrer, en «Revista Espafiola de Derecho Financiero» n.° 194 (2022)
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entidad que hubiera sido objeto del procedimiento una vez transcurrido el plazo
de tres meses desde que se hubiese notificado o se entendiese notificada la
correspondiente liquidacion o resolucion, siempre y cuando los procedimientos
sancionadores hubieren sido incoados como consecuencia de un procedi-
miento iniciado mediante declaracion o de un procedimiento de verificacion de
datos, comprobacion o inspeccion; por tanto, cuando los referidos procedi-
mientos sancionadores tuvieren su origen, no en la declaracion o merced a un
procedimiento de verificacion de datos, comprobacion o inspeccion, sino como
consecuencia de la resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuacio-
nes inspectoras de la Administracion tributaria, no seria de aplicacion el plazo
trimestral sefalado, sino unicamente el plazo general de prescripcion del
articulo 189 de la Ley General Tributaria, que en este caso no esta afectado o,
en otro caso, la caducidad del procedimiento por superacion del plazo maximo
para su terminacion (articulo 211.2 de la Ley General Tributaria), que tampoco
es objeto de controversia en el presente recurso».

También la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2014, aborda la
cuestion del alcance del art. 209.2, de la Ley General Tributaria, y 1o hizo en los
siguientes términos:

La conclusion, por tanto, se impone en el sentido de considerar que el art.
209.2 de la Ley General Tributaria no rige con caracter general a todas las
actuaciones de aplicacion de los tributos y que su ambito de aplicacion queda
acotado a los ambitos subjetivos y objetivos que expresamente se recogen en
su texto, respecto de este ultimo, solo es aplicable a los procedimientos san-
cionadores que se incoen como consecuencia de « un procedimiento iniciado
mediante declaracion o de un procedimiento de verificacion de datos, compro-
bacion o inspeccion» finalizados mediante liquidacion o resolucion —sobre el
modo de finalizacion si cabria matizaciones, que no son del caso; ciertamente
el instituto de la caducidad en los procedimientos posee su fundamento en el
art. 9.3 de la Constitucion Espafiola, principio de seguridad juridica, reforzado,
si cabe, en el procedimiento sancionador, con el fin de que el ejercicio de la
potestad sancionadora no se retrase mas alla de un tiempo razonable; funda-
mento que hace aconsejable, como aspiracion, en beneficio de la garantia de los
ciudadanos frente a los poderes publicos, que se regule legalmente en los pro-
cedimientos sancionadores este aspecto, evitando que el inicio del procedi-
miento contra alguna persona se demore en demasia creando una situacion
indeseable de incertidumbre.

Ahora bien, ha de convenirse que no estamos ante un mandato constitucional
al legislador que le imponga inexorablemente que se establezca en los procedi-
mientos sancionadores con caracter universal plazos de caducidad, por lo que
queda a criterio y oportunidad del que posee la potestad legislativa regular esta
materia en el ambito tributario.

Ningun reparo, en este, sentido cabe hacerle al texto del art. 209.2 de la Ley
General Tributaria, ni a su acotacion, de suerte que, como se pone de manifiesto
en la doctrina jurisprudencial es posible, y licito, que para los supuestos de pro-
cedimientos sancionadores no incluidos en el texto del art. 209.2 de la Ley
General Tributaria, el inicio del procedimiento sancionador pueda alargarse
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durante todo el tiempo que la Ley le autoriza a la Administracion Tributaria para
perseguir sin prescribir la infraccion tributaria.

Como se pone de manifiesto por la parte recurrida, el antecedente del art.
209.2 ha de buscarse en el art. 49.2.j) del Real Decreto 939/1986, de 25 de
abril, del que emand una abundantisima jurisprudencia, y que tenia su razon de
ser en la separacion de los procedimientos de inspeccion y sancionador que se
contemplaba, ya, en Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de
los contribuyentes. La aprobacion de un nuevo Reglamento Sancionador en su
desarrollo, el aprobado por Real Decreto 1930/1998, de 11 de febrero, afiadio un
apartado j) al articulo 49.2 del reglamento de inspecciéon aprobado por Real
Decreto 939/1986, de 25 de enero; el art. 209.2 de la Ley General Tributaria viene
predeterminado por aquella innovacion, y trata de regular un supuesto concreto
que se va a producir al separar las actuaciones de comprobacion e investigacion
del procedimiento sancionador, lo que en principio delimita un ambito bien
definido, que es ampliado en la redaccion del precepto sdolo y exclusivamente
respecto de los procedimientos iniciados mediante declaracién y procedi-
miento de verificacion de datos.

Son estos, los comprendidos en el art. 209.2 de la Ley General Tributaria, a
los unicos a los que se le aplica el precepto, quedando excluidas todas aquellas
actuaciones de aplicacion de los tributos, con el amplisimo elenco de procedi-
mientos tributarios, no incluidas; quizas, como especula el Abogado del Estado,
porque en dichos procedimientos se tiene el convencimiento de que de forma
real y efectiva la Administracion ya dispone, o debe disponer, de los datos nece-
sarios para iniciar el procedimiento sancionador, lo que no se asegura que ocu-
rra en otras actuaciones; es cierto, por tanto, que como se recoge en la sentencia
de instancia, desde que no se presenta la declaracion resumen anual la Admi-
nistracion ya dispone de los datos precisos para sancionar.

Lo aconsejable, por tanto, seria que si el motivo del plazo es precisamente
poder tener a disposicion los datos necesarios para sancionar, se estableciera
un plazo de caducidad para supuestos como el que nos ocupa, pero lo cierto es
que legalmente no se contempla el mismo, lo que hubiera exigido un mandato
en dicho sentido, ala declaracion del resumen anual del Impuesto sobre el Valor
Anadido, a pesar de la denominacion, resulta completamente extrana a los pro-
cedimientos que se inician mediante declaracion, en los términos que prevé el
art. 128 de la Ley General Tributaria, en relacion con el 133 del Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio.

Por todo lo dicho, debe responderse afirmativamente en el sentido de que:
«Si resulta de aplicacion el plazo de tres meses previsto en el articulo 209.2 de
la Ley General Tributaria para el inicio de un procedimiento sancionador a los
supuestos de incoacion de procedimientos sancionadores que traigan causa de
un procedimiento previo, iniciado mediante declaracion o de un procedimiento
de verificacion de datos, comprobacion o inspeccion; sin que sea de aplicacion
al procedimiento sancionador por infraccion de no presentar a tiempo o pre-
sentar extemporaneamente la declaracion resumen anual del Impuesto sobre el
Valor Afiadido».
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Enla sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo Audiencia Nacio-
nal de 28 de marzo de 2022, se recuerda que sobre el particular lo siguiente:

«Sostiene la recurrente, en sintesis, que la sancién impugnada incurre en
causa de nulidad al haberse acordado el inicio del procedimiento sancionador
antes de dictarse el Acuerdo de liquidacion del que deriva, invocando al efecto
la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2016.

La Administracion demandada, por su parte, sostiene la plena conformidad
a Derecho de la iniciacion del procedimiento sancionador antes de que se haya
notificado el acto de liquidacion. El criterio interpretativo fijado por el Tribunal
Supremo sobre la cuestion juridica que se suscita en el presente motivo de
impugnacion es el que resulta de la sentencia de 23 de julio de 2020, a tenor
del cual: «Ni el articulo 209.2 de la Ley General Tributaria, ni ninguna otra norma
legal o reglamentaria, interpretada conforme a los criterios del articulo 12 de la
Ley General Tributaria, establecen un plazo minimo para iniciar el procedi-
miento sancionador, pudiendo inferirse del articulo 25 del Reglamento que
dicho inicio puede producirse antes de que se le haya notificado a la persona o
entidad acusada de cometer la infraccion la liquidacion tributaria de la que trae
causa el procedimiento punitivo, lo que resulta perfectamente compatible con
las garantias del articulo 24.2 de la Constitucion Esparfiola, y, en particular, con
los derechos a ser informados de la acusacion y a la defensa». Doctrina que ha
sido reiterada después en las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de sep-
tiembre de 2020, 5 de noviembre de 2020 y 26 de enero de 2021, entre otras.
En consecuencia, la tesis de la recurrente carece de base en la normativa y
jurisprudencia de aplicacion.»

Aun cuando sobre la cuestion de fondo nos remitimos a lo expuesto en el
lugar oportuno de este estudio, traemos a colacion lo expuesto por las senten-
cias del Tribunal Supremo de 11 de mayo y 21 de julio de 2022, en las que se
expuso:

«Por ello, a la cuestion con interés casacional consistente en «Determinar si
el plazo de tres meses previsto en el articulo 209.2 de la Ley General Tributaria
para el inicio de un procedimiento sancionador, derivado de la comisién de una
infraccion tributaria, resulta de aplicacién, unicamente, a los supuestos de
incoacion de procedimientos sancionadores que traigan causa de un procedi-
miento previo, iniciado mediante declaracion o de un procedimiento de verifi-
cacion de datos, comprobacioén o inspeccion o, por el contrario, resulta también
de aplicacion en caso de incumplimiento de un deber formal de presentacion
en plazo de una declaracion tributaria», respondemos que «el plazo de tres
meses previsto en el articulo 209.2 de la Ley General Tributaria para el inicio
de un procedimiento sancionador, derivado de la comision de una infraccion
tributaria, no resulta de aplicacion en caso de incumplimiento de un deber for-
mal de presentacion en plazo de una declaracion tributaria, en particular no es
aplicable en el caso de presentacion extemporanea de la declaracion informa-
tiva sobre bienes y derechos situados en el extranjero.»37

37 Ha de citarse, asimismo, la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 23 de julio de
2020, en la que se expuso: «Ni el articulo 209.2 de la Ley General Tributaria, ni ninguna otra norma
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29.- Y por lo que concierne a la conclusion del procedimiento ordinario san-
cionador la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional de 29 de septiembre de 2021, expone, tras dar cuenta de lo previsto
en el art. 221, apartado segundo de la Ley General Tributaria, que:

«El procedimiento sancionador en materia tributaria debera concluir en el
plazo maximo de seis meses contados desde la notificacion de la comunicacion
de inicio del procedimiento. Se entendera que el procedimiento concluye en la
fecha en que se notifique el acto administrativo de resolucion del mismo. A
efectos de entender cumplida la obligacion de notificar y de computar el plazo
de resolucion seran aplicables las reglas contenidas en el apartado 2 del
articulo 104 de esta Ley».

Precepto que ha sido interpretado por la sentencia del Tribunal Supremo de
17 de junio de 2019 (recurso n.° 3269/2017), en el sentido siguiente:

«En consecuencia, procede establecer la doctrina de interés casacional con-
sistente en que el computo del plazo maximo de duracién del procedimiento
sancionador en materia tributaria, fijado en la actualidad en seis meses en el
art. 211.2 de la Ley General Tributaria, se computa desde la notificacion de la
comunicacion de inicio de dicho procedimiento, dia de notificacion que queda
excluido del cémputo, y finaliza en el mismo dia del mes final, o en el ultimo dia
de dicho mes final si en éste no hubiera dia equivalente al de la notificacion de
la comunicacion de inicio».

Alaluz de estos parametros legales y jurisprudenciales no puede prosperar
la alegacion de la demanda que estamos examinando pues, entre la notificacion
de la comunicacion de inicio del procedimiento sancionador — acaecida el 9 de
mayo de 2008-y la notificacion de la resolucion sancionadora —acaecida el 4
de noviembre de 2008— no habia transcurrido el plazo maximo de duracioén del
procedimiento sancionadory, por ende, no puede estimarse concurrente el pre-
supuesto base para apreciar la caducidad del mismo.»

legal o reglamentaria, interpretada conforme a los criterios del articulo 12 de la Ley General Tribu-
taria, establecen un plazo minimo para iniciar el procedimiento sancionador, pudiendo inferirse del
articulo 25, que dicho inicio puede producirse antes de que se le haya notificado a la persona o entidad
acusada de cometer la infraccion la liquidacion tributaria de la que trae causa el procedimiento puni-
tivo, lo que resulta perfectamente compatible con las garantias del articulo 24.2 de la Constitucion
Espanola, y, en particular, con los derechos a ser informados de la acusacion y a la defensa.» Final-
mente, el caso analizado se resuelve en el siguiente sentido:» La légica consecuencia de lo hasta aqui
expuesto no puede ser otra que la estimacion del recurso de casacion deducido por el Abogado del
Estado pues, como se sostiene en el mismo, la sentencia recurrida ha interpretado de manera erronea
el Ordenamiento Juridico al decidir lo que sigue: dado que el acuerdo de liquidacion aparece fechado
el 5 de febrero de 2014, que el 30 de septiembre de 2013 se notifico el acuerdo de iniciacion del
procedimiento sancionador (con la propuesta de sancion por la comision de la infraccion prevista en
el articulo 195.1 de la Ley General Tributaria), y que el 19 de noviembre de 2103 se puso a disposicion
de la Empresa, la rectificacion de la propuesta de imposicion de sancion, «dichos actos se acordaron
y notificaron con anterioridad a la notificacion de la liquidacién lo que determina, de acuerdo con la
doctrina» sentada por el Tribunal Supremo en su sentencia: «la infraccion del articulo 209 de la Ley
58/2003 y con ello la nulidad del procedimiento sancionador y de la resoluciéon que lo concluye Y es
que, como hemos sefialado, la limitacion de iniciar el procedimiento sancionador unicamente cuando
se haya notificado previamente la liquidacion tributaria, ni viene establecida en el articulo 209.2 de
la Ley General Tributaria o en cualquier otra norma legal o reglamentaria, ni viene impuesta por
nuestra sentencia de 3 de febrero de 2016, por lo que la resolucion judicial recurrida debe ser anulada
en lo que respecta al pronunciamiento sobre el acuerdo sancionador que hemos reproducido.»
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30.- Concluyo con una breve referencia a la suspension de las sanciones tri-
butarias de lo que me he ocupado en otro lugar38 lo que me permite efectuar la
remision correspondiente; s6lo mencionamos lo expuesto por la sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2022, en la que se preciso:

«Determinar si la suspension automatica de la ejecutividad de las sanciones
tributarias prevista en el articulo 212.3 lo es sin perjuicio de solicitar y pedir la
suspension frente al acuerdo de declaracion de responsabilidad solidaria, en el
caso del art. 42.2 de la Ley General Tributaria, conforme a las reglas generales
que disciplinan tal suspension ha de aplicarse a las sanciones que constituyan
el objeto de una derivacion de responsabilidad ex art. 42.2 de la Ley General
Tributaria.l) La suspension automatica de la ejecutividad de las sanciones,
establecida en el art. 212.1 de la Ley General Tributaria, no es aplicable a las
sanciones objeto de una derivacion de la responsabilidad ex art. 42.2 de la Ley
General Tributaria. 2) Ello es sin perjuicio de solicitar y pedir la suspension
frente al acuerdo de declaracién de responsabilidad solidaria, en el caso del
art. 42.2 de la Ley General Tributaria, conforme a las reglas generales que dis-
ciplinan tal suspension.»

38 Me he ocupado de ello en: «La suspensién del acto impugnado en las vias econémico-adminis-
trativa y jurisdiccional». Revista. «Impuestos» Volumen I (2014), y mas recientemente en: «De nuevo
sobre la suspension del acto impugnado». «Quincena Fiscal». febrero (2022).
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LO MAS DESTACADO DE LA REVISTA
INTERACTIVA DE ACTUALIDAD (RIA)

Gabinete de Estudios de AEDAF

IS: Los dividendos activos a cuenta y su impacto en la reserva de
capitalizacion

RIA 26, DE 4 DE JULIO

Documento elaborado por el Gabinete de Estudios en el que se comenta la
Resolucion del TEAC de 24 de mayo de 2022 rec. num. 660/2022, en la que se
resuelve si los dividendos activos a cuenta acordados en el ejercicio deben for-
mar parte o no de los fondos propios al cierre del ejercicio, a la hora de deter-
minar el incremento de los fondos propios para el calculo de la reserva de capi-
talizacion.

Consecuencias de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 28 de junio de 2022 sobre la responsabilidad patrimonial del
estado legislador

RIA 27, DE 11 DE JULIO

El pasado 28 de junio se hizo publica la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de la misma fecha (asunto C-278/20) referida al régimen de
responsabilidad patrimonial del Estado legislador en relaciéon con normas con-
trarias al Derecho de la Union Europea. César Garcia Novoa, analiza en esta nota
esta sentencia en la que se cuestionaban los requisitos para reclamar indemni-
zaciones por leyes contrarias al Derecho de la Union Europea y en especial los
condicionantes introducidos por la Ley 40/2015 para poder instar la responsa-
bilidad patrimonial.
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Transferencia

Los motivos econdmicos validos del régimen FEAC en la jurisprudenciay
doctrina administrativa

RIA 28, DE 18 DE JULIO

La interpretacion de la clausula de los motivos econémicos validos prevista
en el articulo 89.2 de la Ley 27/2014 de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades (LIS) para la aplicacion del régimen especial de operaciones de rees-
tructuracion empresarial (FEAC) ha generado innumerables problemas y una
gran inseguridad juridica, dadas las gravosas consecuencias a que conduce la
regularizacion del régimen de diferimiento. Eva M. Cordero Gonzalez y Antonio
Vifiuela Llanos, miembros del grupo de Expertos en Impuesto sobre Sociedades
y Contabilidad, han elaborado este documento, en el que se recogen de forma
sucinta los principales criterios en vigor en la jurisprudencia y doctrina admi-
nistrativa sobre la concurrencia de motivos econdémicos validos que propician
la aplicacion del régimen de diferimiento.

Tiempos convulsos para la imposicion municipal. Y después de la
plusvalia, gle tocara al IAE?

RIA 29, DE 26 DE JULIO

El TIAE ha sido desde su origen una figura controvertida en cuanto a su ade-
cuacion a los principios de justicia tributaria del articulo 31.1 de la Constitu-
cion. En esta nota, Jesus Ramos Prieto, miembro del Grupo de Expertos en
Haciendas Locales y Catastro, comenta tres hitos recientes que podrian tener
incidencia en el futuro del impuesto desde la perspectiva de su adecuacion al
principio de capacidad econdmica: i) la STC 182/2021 y la posible traslacion al
IAE de la interpretacion del alcance y significado de este principio que el Tri-
bunal Constitucional ha defendido respecto del método de estimacion objetiva
de la base imponible del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana; ii) los pronunciamientos judiciales y administrativos
sobre la procedencia de devolver a los sujetos pasivos la parte proporcional de
las cuotas correspondientes al periodo de paralizacion obligada de la actividad
economica con ocasion del estado de alarma decretado durante la pandemia y
iii) la propuesta de supresion del tributo formulada en el Libro Blanco sobre la
Reforma Fiscal presentado por el Comité de personas expertas en febrero de
2022.
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Lo més destacado de la Revista Interactiva de Actualidad (RIA)

Sobre la compatibilidad de las remuneraciones percibidas de sociedades
familiares exentas

RIA 31, DE 5 DE SEPTIEMBRE

Nota elaborada por nuestra companera Beatriz Ladero de las Cuevas en la
que se analiza la compatibilidad de las remuneraciones percibidas de socieda-
des familiares exentas, a los efectos de aplicar los beneficios fiscales previstos
enelIPyenelISD alaempresa familiar. Concretamente, se comenta la reciente
doctrina de la DGT —consulta V1288-22, de 7 de junio— que, asumiendo la
reciente jurisprudencia del TS, no acepta la compatibilidad de las retribuciones
percibidas por el consultante, socio de una sociedad holding que a su vez parti-
cipa en tres sociedades, y que recibe remuneraciones de las cuatro compaiiias.
Ello a la hora de analizar el cumplimiento del requisito relativo a la remunera-
cion del sujeto pasivo por el ejercicio de funciones de direccion previsto por la
ley para la aplicacion de la exencioén del IP y la reduccion en el ISD.

Tratamiento en el IVA del Cash-Back

RIA 33, 19 DE SEPTIEMBRE

Cada vez son mas las empresas que utilizan el cash-back como sistema de
fidelizacion de clientes. En este documento, elaborado por el Gabinete de Estu-
dios, se comenta la consulta V0919-22 de 28 de abril, de la Direcciéon General de
Tributos, en la que se aborda el tratamiento en el IVA de este tipo de sistemas
de recompensa consistentes en la concesion de descuentos en cadena.
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AA.VV. Olivares Olivares, Bernardo D. (Dir.). La
inteligencia artificial en la relacion entre los obligados
y la Administracion tributaria. CISS, 2022.

La transformacion incesante de la realidad tecnoldgica exige
respuestas juridicas innovadoras que favorezcan nuevos equili-
brios entre el ejercicio de las facultades de las administraciones
tributarias y los derechos de los contribuyentes.

Esta obra colectiva, impulsada por la Asociacion Espafiola de
Asesores Fiscales (AEDAF), analiza como la irrupcion de las apli-
caciones de la inteligencia artificial empleadas por las adminis-
traciones tributarias plantea importantes disrupciones en la con-
cepcion tradicional de la relacion juridico tributaria y propone, en
cada una de las areas abordadas, como deberian implementarse y
qué hacer ante la problematica que tiene lugar para aportar solu-
ciones concretas que permitan ponderar los intereses en juego.

Los estudios que componen la obra abordan temas practicos de
relevancia maxima: desde el modelo de concepto, disefio y apli-
cacion (garantista) de las aplicaciones de la inteligencia artificial
en su creacion en el ambito de la Administracion tributaria, hasta
un analisis de los principales problemas como el determinismo
decisional, la captacion de informaciéon masiva de fuentes acce-
sibles al publico, la inteligibilidad de la inteligencia artificial uti-
lizada en los procedimientos tributarios, las respuestas a los ries-
gos de los sistemas de IA en el marco juridico de proteccion de
datos de la UE o los limites a la Administracion tributaria electro-
nica.

En su parte final la obra se nutre de un profundo analisis de
Derecho Comparado que examina qué solucion han dado paises
de nuestro entorno (Francia, Italia y Alemania).

La obra se beneficia de un enfoque multidisciplinar e interna-
cional gracias a un elenco de cualificados autores procedentes de
entornos profesionales y académicos con amplia experiencia en
cada una de las cuestiones que son analizadas.
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Asociacion Espanola de
Asesores Fiscales.
Comision Directiva



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.
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Arancha Yuste Jordan
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Maria José Sueiro Adrian
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Teléfono: +34 966 089 688
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29006 Malaga
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Madrid-Zona Centro
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Normas de
publicacion

Normas de autor/a

Revista Técnica Tributaria es una publicacion editada por la Asociacion 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 electréonica (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 electrénico a rtt@aedaf.es en formato word, letra Times New
Roman tamafio 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 TJUE, 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. S6lo 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 la
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 seccién 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 TIUE» deberan estructurarse
de la siguiente manera:

- Indicacion de la Sentencia del TIUE comentada con referencia al numero 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 espafiol 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 utilizaran, preferiblemente, para contener
informacién 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° edicidon):

Libro: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacidn). 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 (numero
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 publicacion). 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 pdaginas 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 espafiol, 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 publicacion 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 cesién 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 (impresion en papel, CD, DVD,
video, soporte electronico, libro electronico, Internet, etc.). Los asociados y los suscriptores
podran acceder directamente a laversion electronica de los contenidos publicados con su clave
de usuario y contraseifia, 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 espafol 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 publicaciony,
en tal caso, lo enviara de forma anénima a dos revisores, también andnimos. Los revisores
externos calificardan 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 publicacién de la
version electrénica, 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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