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LAS REGLAS DE LIMITACION DE LA
DEDUCIBILIDAD DE GASTOS FINANCIEROS EN
EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES A LA LUZ
DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

José Manuel Almudi Cid

Director de la Revista Técnica Tributaria
Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario

Universidad Complutense de Madrid

(Espana)

Con el fin de evitar determinados
esquemas de planificacién fiscal
recurrentemente empleados por los
grupos multinacionales, basados en la
concesion de préstamos por entida-
des no residentes que disfrutan de
una imposicion directa privilegiada,
mediante los que se persigue minorar
la tributacion sobre la renta societaria
exigible por el pais de residencia de la
entidad prestataria, la Ley 27/2014, de
27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante, LIS), con-
tiene determinadas medidas especifi-
camente dirigidas a limitar la deduci-
bilidad de los gastos financieros satis-
fechos por los sujetos pasivos de este
impuesto, que fueron incorporadas en
nuestro ordenamiento tributario en el
afno 2012, en un escenario de crisis
econdmica y elevado déficit publicol.

Por una parte, el articulo 15 h) de la
LIS, en consonancia con las ulteriores
recomendaciones de la Accion 4 del
Plan BEPSZ2, limita la deducibilidad de
los gastos financieros derivados de
deudas con entidades del grupo socie-
tario, con independencia de su lugar
de residencia fiscal, destinadas a la
adquisicion, a otras entidades del
grupo, de participaciones en el capital
o fondos propios de cualquier tipo de
entidades (leveraged buyout), o a la
realizacion de aportaciones en el capi-
tal o fondos propios de otras entida-
des del grupo, salvo que el contribu-
yente acredite que existen motivos
economicos validos para la realiza-
cién de dichas operaciones. Por otra
parte, el articulo 16 de la LIS, en linea
con lo establecido en el articulo 4 de

1  Vid. articulo 1 segundo del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen
determinadas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit publico.

2 OCDE, Limitar la erosion de la base imponible por via de deducciones en el interés y otros pagos
financieros, Accion 4 - 2015 Informe Final, OCDE, Paris, 2015, apartado 173.
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la Directiva 2016/1164 3, dispone que
los gastos financieros satisfechos
seran deducibles con el limite del 30%
del beneficio operativo del ejercicio
(EBITDA), si bien se admite la deduci-
bilidad cuando su importe no supere
el millén de euros?.

Como cabe observar, a diferencia
de lo que acontecia con las derogadas
normas de subcapitalizacion®, sendas
normas antielusivas han sido configu-
radas por el legislador espafol evi-
tando incurrir en cualquier distincion
basada en el lugar de residencia del
prestamista, ya que esta divergencia
podria dar lugar a que se declarasen
contrarias al Derecho de la Unidén
Europea, en la medida en que no res-
pondan exclusivamente frente a mon-
tajes puramente artificiales y resulten
proporcionadas para alcanzar los
fines que persigue dicha normativa
antiabuso®. No obstante, pese a no
establecerse expresamente una dife-
rencia de trato basada en el lugar de
residencia de las entidades presta-
mistas, la reciente jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Euro-

pea y del Tribunal de la Asociacion
Europea de Libre Comercio en mate-
ria de deducibilidad de gastos finan-
cieros invita a cuestionar la adecua-
cion de las referidas normas espa-
folas antiabuso al Derecho de la
Unién”.

En la relevante sentencia de 20 de
enero de 2021, dictada en el caso
Lexel AB, el Tribunal de Justicia de la
Union Europea reitera la doctrina
plasmada en pronunciamientos pre-
vios segun la cual las transacciones
realizadas a precio de mercado no
pueden considerarse un montaje
puramente artificial y, por tanto, sus
efectos no pueden desvirtuarse vali-
damente por los Estados miembros
mediante normas antiabuso domésti-
cas, con independencia de que tales
medidas respondan a objetivos tales
como lalucha contra el fraudey la eva-
sion fiscal8.

Lexel AB era una compaifia sueca,
perteneciente al grupo Schneider, que
habia adquirido el 15% de participa-
ciones de una sociedad belga a la filial

3 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.

4  En relacion con esta norma, Vid. Parejo Garcia, B., «La regla de limitacion de deducibilidad de
intereses», en la obra colectiva La armonizacion de las normas contra la elusion fiscal relativas a la
fiscalidad directa en la Union Europea (coords: Almudi Cid, Ferrreras Gutiérrez y Hernandez Gonza-
lez-Barreda), Thomson Reuters - Aranzadi, 2018, Cizur Menor, pp. 171 a 186.

5 Lasustitucion de las normas de subcapitalizacion por la vigente limitacion a la deducibilidad de
gastos financieros se llevo a cabo mediante la aprobacion del previamente citado Real Decreto-Ley
12/2012, de 30 de marzo. En relacion con la adecuacion de la normativa de subcapitalizacion a los
convenios para evitar la doble imposicion y al Derecho de la Union Europea, vid. Vega Borrego, F.A.,
«La norma tributaria en materia de subcapitalizacion: incidencia de los convenios de doble imposi-
cion y del Derecho comunitario», Cronica Tributaria, nim. 104, 2002, pp. 89 a 125.

6  Vid. las sentencias del TIUE de 12 de diciembre de 2002, Lankhorst-Hohorst, C-324/00, EU:C:
2002:749, apartados 33 a 44; de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litiga-
tion, C-524/04, EU:C:2021:34, apartados 82 a 87, de 5 de julio de 2012, SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415,
apartados 52 a 59 y de 21 de diciembre de 2016, Masco Denmark, C-593/14, EU:C:2016:984, apartados
39 a 47, en las que, si bien se admite la incorporacién de medidas antiabuso de esta naturaleza, se
declara que no son proporcionadas para alcanzar el fin antielusivo que las inspira.

7  Vid. Tale, A., «New Targeted Interest Deduction Limitation Rules post Lexel», Intertax, nam. 4,
2023, pp. 335 a 348.

8 Sentencias del TIUE de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
C-524/04, EU:C:2007:16, apartado 83 y de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:2021:34,
apartado 51.
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espafiola de dicho grupo societario. El
85% restante pertenecia a una filial
francesa de la matriz del grupo, tam-
bién residente en Francia. La compra
fue financiada por una filial de la
matriz del grupo Schneider, igual-
mente residente en Francia, con la
que conformaba un grupo fiscal inte-
grado por 60 sociedades.

Durante el proceso, Lexel AB
declaro que habia adquirido las accio-
nes de la sociedad belga a la filial de
Schneider en Espafa porque necesi-
taba capital para acometer la compra
de una empresa ajena al grupo, opera-
cion que se financio mediante présta-
mos. Dicha venta le permitié devolver
los préstamos que habia contraido. En
Francia el tipo de gravamen del
impuesto sobre sociedades relativo a
los afios 2013 y 2014 era del 34,43%.
No obstante, no se recaudd impuesto
alguno envirtud de los intereses satis-
fechos por la sociedad sueca (11,4
millones euros) al compensarse en
Francia con las pérdidas del grupo.

Envirtud de la normativa sueca, los
gastos por intereses resultaban dedu-
cibles si los ingresos correspondien-
tes estaban sujetos a tributacién a un
tipo de gravamen de al menos el 10%
conforme ala normativa del Estado de
residencia de la empresa asociada. No
obstante, se contemplaba que tales

gastos por intereses también resulta-
rian deducibles, pese a incumplirse la
regla anterior, si la deuda se justifi-
caba principalmente por razones
comerciales? y la empresa asociada
beneficiaria estaba radicada en el
Espacio Econdémico Europeo o un
Estado con el que Suecia hubiese cele-
brado un convenio para e evitar la
doble imposicion internacional.

Adicionalmente, 1la normativa
sueca incorporaba una «cldusula de
excepcion» que impedia deducir los
intereses si la razdén principal por la
que se contrajo la deuda es el disfrute
de una ventaja fiscal significatival®.
Conforme a la misma, la carga de la
prueba recae sobre la empresa pres-
tataria que debe acreditar que la
deuda no se ha contraido fundamen-
talmente por razones fiscales. Dicha
clausula no resultaba aplicable a las
operaciones de préstamo entre socie-
dades residentes, gravadas conforme
al régimen general, que contaban con
el derecho a la deduccion de los inte-
reses.

En este escenario, pese a que el
tipo de gravamen del impuesto sobre
sociedades aplicable a la sociedad
prestamista francesa superaba el
10%, la Administracion Tributaria
sueca nego la deducibilidad de los
intereses de demora satisfechos a la

9 Conforme a los trabajos previos a la aprobacion de esta norma antiabuso, el término «principal-

mente» se refiere a un porcentaje de aproximadamente el 75 % o mas. La valoracion debe llevarse a
cabo al nivel de las empresas asociadas y deben tenerse en cuenta tanto la situacion del prestamista
como la del prestatario.

10 De acuerdo con los trabajos previos a la aprobacion de esta norma antiabuso, de cara a la apli-
cacion de la «denominada clausula de excepciéon», que permite a la Administracion denegar la dedu-
cibilidad de los intereses pese a cumplirse los requisitos previamente sefialados, debe comprobarse,
por ejemplo, si el préstamo se obtuvo de otra empresa asociada para financiar la adquisicion de par-
ticipaciones por parte de una empresa asociada. En ese contexto, los elevados tipos de interés pueden
ser un indicador importante. Es también importante determinar si la financiacién podria haber adop-
tadola forma de aportacion de capital enlugar de ser realizada mediante un préstamo. Ademas, deben
tenerse en cuenta las posibles transferencias injustificadas de pagos de intereses a través de otras
empresas asociadas, pero también las situaciones en que las empresas asociadas constituyen, en
relacion con la adquisicion de derechos de accionistas, nuevas sociedades cuya funcion principal es
ser titulares de un crédito. Por ultimo, y con caracter no exhaustivo, se prestara especial atencion
también al origen del capital y al nivel de tributacion del beneficiario de los intereses.
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entidad francesa, al considerar que la
operativa del grupo Schneider perse-
guia garantizar la deducibilidad de los
intereses en Suecia con el fin de obte-
ner unaventaja fiscal significativa (los
intereses no hubiesen resultado dedu-
cibles en Espafia en virtud de la nor-
mativa previamente expuesta).

Ante dicha negativa, Lexel inter-
puso los oportunos recursos en via
administrativa y judicial, lo que dio
lugar a que el Tribunal Supremo sueco
elevase una cuestion prejudicial ante
el Tribunal de Justicia de la Unidén
Europea en la que se planteaba la
compatibilidad conlalibertad de esta-
blecimiento (art. 49 TFUE) de una nor-
mativa que permite denegar a una
sociedad sueca la deduccién de los
intereses satisfechos a una entidad
vinculada residente en un Estado
miembro, al considerarse que la razon
principal para contraer la deuda es
que el grupo de empresas asociadas
va a obtener una ventaja fiscal signi-
ficativa, cuando no se habria conside-
rado que existe dicha ventaja fiscal si
ambas sociedades hubieran sido sue-
cas, ya que en tal caso habrian estado
amparadas por las disposiciones que
regulan las transferencias financieras
entre sociedades del grupo.

Esta diferencia de trato en la dedu-
cibilidad de intereses conduce al Tri-
bunal de Luxemburgo a la conclusion
de que concurre una vulneracion de la
libertad de establecimiento toda vez
que los préstamos realizados por enti-
dades del grupo se consideran situa-
ciones comparables con independen-
cia del lugar de residencia del presta-
mista. No obstante, conforme a

pronunciamientos previos del Tribu-
nal, la divergencia propiciada por la
norma doméstica podria llegar a justi-
ficarse por su condiciéon de norma
antiabuso, mediante la que se reac-
ciona frente a esquemas recurrentes
de fraude o evasion fiscal.

Segun reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, para que una restriccion de la
libertad de establecimiento prevista
en el articulo 49 TFUE pueda estar
justificada por tales motivos, el obje-
tivo especifico del tal restriccion debe
ser evitar comportamientos consis-
tentes en la creacion de montajes
puramente artificiales o ficticios,
carentes de realidad econdmica, con
el objetivo de eludir el impuesto nor-
malmente adeudado sobre los benefi-
cios generados por actividades lleva-
das a cabo en el territorio nacionalll.
Ademas, para determinar si una tran-
saccion presenta el caracter de un
montaje puramente artificial con
fines exclusivamente fiscales, el con-
tribuyente debe poder presentar, sin
estar sujeto a restricciones adminis-
trativas excesivas, elementos o prue-
bas relativas a los posibles motivos
comerciales por los que se celebro
dicha transaccién!2.

Por otra parte, conforme a la doc-
trina previa del Tribunal, en el
supuesto de que la comprobacion de
tales elementos lleve a la conclusion
de que la transaccion de que se trata
corresponde a un montaje puramente
artificial carente de motivos comer-
ciales reales, el principio de propor-
cionalidad exige que la denegacion
del derecho a deducir se limite a la

11 Sentencias del TIUE de sentencias de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury
Schweppes Overseas, C-196/04, EU:C:2006:544, apartado 55; de 22 de febrero de 2018, X y X,
C-398/16 y C-399/16, EU:C:2018:110, apartado 46 y de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:

2021:34, apartado 49.

12 Sentencia del TIUE de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:2021:34, apartado 50.
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fraccion de los intereses que supere lo
que se habria acordado de no haber
existido relaciones especiales entre
las partes13.

Partiendo de esta premisa, el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea
limita el alcance de la clausula sueca
de limitacion de la deducibilidad de
intereses habida cuenta que el ambito
de aplicaciéon de la norma antiabuso
se extiende indebidamente a opera-
ciones de préstamo realizadas por
entidades asociadas en condiciones
de plena competencia. De donde se
colige que las transacciones financie-
ras realizadas en condiciones de mer-
cado no constituyen montajes pura-
mente artificiales o ficticios encami-
nados a erosionar la base imponible
del impuesto sobre sociedades al que
estd sujeto la entidad prestatarial4.

Este mismo planteamiento esta
presente en la sentencia dictada el 1
de junio de 2022 por el Tribunal de la
Asociacion Europea de Libre Comer-
cio en el caso Pra Group Europe
S.a.r.]’®. Esta sociedad luxembur-
guesa habia aportado capital a su filial
noruega, al tiempo que le concedioé un
préstamo, lo que determind que se
abonaran intereses a la matriz en los
afnos 2014 y 2015. La administracion
Tributaria noruega deneg6 la deduci-
bilidad de estos intereses, sin tomar
en consideracion que era parte de un
grupo societario internacional.

En Noruega resultaba aplicable
tanto una norma general de limitacion
a la deducibilidad de los gastos finan-
cieros (pagos a entidades asociadas
—residentes y no residentes— con el
limite del 30% del EBITDA) como un

régimen de «contribucion de grupos,
este ultimo limitado a entidades resi-
dentes en Noruega. En dicho pais no
existe un régimen de consolidacion
fiscal, pero con el denominado régi-
men de «contribucion de grupos» se
alcanzan efectos similares, pues los
beneficios pueden trasladarse de una
sociedad del grupo a otra que genere
pérdidas. De este modo, una «contri-
bucion de grupo» es deducible en sede
de la entidad «aportante» y constituye
un ingreso gravable en cabeza del des-
tinatario, lo que implica la posibilidad
de incrementar el EBITDA en sede de
este ultimo y mitigar los efectos de la
limitacion a la deduccion de intere-
ses.

Como cabe observar, de la interac-
cion de sendas normas se deriva una
diferencia de trato enla deducibilidad
de los intereses satisfechos por las
entidades pertenecientes a los grupos
fiscales noruegos y las entidades inte-
grantes de grupos multinacionales
como consecuencia de la posibilidad
de elevar el monto de intereses dedu-
cibles en las situaciones estricta-
mente domésticas, lo que condujo a la
Corte de Oslo a elevar una cuestion
prejudicial al Tribunal de la Asocia-
cion Europea de Libre Comercio. En la
misma se planteaba si concurre una
restriccion a la libertad de estableci-
miento cuando las «contribuciones»
de sociedades noruegas incrementan
el importe maximo de interés deduci-
ble en aplicacion de la regla de limita-
cion a la deducibilidad de intereses,
mientras que esa posibilidad no existe
cuando se trata de inversiones reali-
zadas por entidades radicadas en el
Espacio Econémico Europeo.

13 Sentencias del TJUE 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
C-524/04, EU:C:2007:16, apartado 83 y de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:2021:34,

apartado 51.

14 Sentencia del TJUE de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:2021:34, apartado 56.
15 Sentencia del TALC de 1 de junio de 2022, PRA Group Europe AS, E-3/21. Este pronunciamiento
puede consultarse en linea en: https://eftacourt.int/download/3-21-judgment/?wpdmdl=7959 .
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En este contexto, el Tribunal debia
dilucidar, en primer lugar, si una com-
paifiia situada en el Espacio Econo-
mico Europeo se encuentra en una
situacion comparable respecto a una
sociedad noruega que integra un
grupo mercantil con otra entidad
noruega, y qué incidencia tiene a efec-
tos de determinar la comparabilidad
que no se haya hecho ninguna «contri-
bucion de grupo» por parte de la enti-
dad no residente en Noruega a la enti-
dad residente en dicho pais, salvo un
préstamo. Asimismo, en caso de que
concurriese dicha discriminacion, se
interroga al Tribunal respecto a las
razones de interés publico que
podrian justificar dicha restriccion.

El Tribunal de la Asociacién Euro-
pea de Libre Comercio se pronuncia a
favor de la comparabilidad de las
situaciones de los grupos nacionales e
internacionales, descartando otorgar
virtualidad a estos efectos el hecho de
que no se haya llevado a cabo ninguna
«contribucion de grupo» con una enti-
dad noruega por parte de las entida-
des no residentes, toda vez que la nor-
mativa noruega lo impedia.

En este marco, se declara que el
articulo 31 del Acuerdo sobre el Espa-
cio Econdmico Europeo (AEEE), leido
conjuntamente con el articulo 34
AEEE, relativo a la libertad de estable-
cimiento, debe ser interpretado en el
sentido de que la normativa nacional
examinada en el procedimiento cons-
tituye una restriccion a la libertad de
establecimiento cuando la compafiia
sujeta a tributacion en Noruega
puede, aprovechando las reglas de
contribucion de grupos, minorar o eli-
minar el impacto de las reglas de limi-
tacion de la deducibilidad de intere-
ses respecto a préstamos concedidos

por entidades vinculadas, cuando
dichas entidades son residentes en
Noruega, mientras que eso no es posi-
ble si se trata de un grupo en el que las
restantes entidades son residentes en
otros Estados del Espacio Econémico
Europeo 16,

Por lo que respecta a las posibles
justificaciones a dicha restriccion, el
Tribunal declaré que, aisladamente
consideradas, las reglas de contribu-
cion de grupos estaban justificadas
por la necesidad de mantener el
reparto equilibrado de la potestad tri-
butaria entre los Estados miembros,
considerandose legitimo limitar cier-
tos beneficios fiscales exclusiva-
mente a los grupos de sociedades resi-
dentes en Noruegal”. No obstante, en
el asunto enjuiciado, se produce una
combinacion del régimen de grupos
con la regla de limitacion a la deduci-
bilidad de intereses, que a juicio del
Tribunal impide invocar la justifica-
cion relativa al reparto equilibrado de
la potestad tributaria, pues afecta a
una situacion en la que la deduccion
se admite en un escenario estricta-
mente nacional, pero no transnacio-
nalls,

Asimismo, en consonancia con los
previamente citados casos Thin Capy
Lexel AB, el Tribunal de la Asociacion
Europea de Libre Comercio declara
que la normativa noruega no tiene
como finalidad reaccionar frente a
montajes puramente artificiales y no
permite acreditar al contribuyente
que el préstamo se ha otorgado en
condiciones normales de mercado.
Asimismo, el ajuste no se limita a la
proporcion de intereses que excede lo
que se habria pactado entre partes
independientes, por lo que va mas alla

16 Sentencia del TALC de 1 de junio de 2022, PRA Group Europe AS, E-3/21, apartado 37.
17 Sentencia del TALC de 1 de junio de 2022, PRA Group Europe AS, E-3/21, apartado 41.
18 Sentencia del TALC de 1 de junio de 2022, PRA Group Europe AS, E-3/21, apartado 48.
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de lo necesario para alcanzar su
objeto9,

Siguiendo la estela de estos dos
pronunciamientos del Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea y del Tribu-
nal de la Asociacion Europea de Libre
Comercio, el 7 de septiembre de 2022
el Tribunal Supremo holandés elevo
una cuestion prejudicial al primero de
los tribunales citados en la que nue-
vamente se pone en tela de juicio la
adecuacion al Derecho originario de la
Unioén de una norma de limitacion de
la deducibilidad de los gastos finan-
cieros en el Impuesto sobre Socieda-
des?0,

En el supuesto que da lugar a la
cuestion prejudicial, la sociedad
holandesa X BV habia adquirido el
100% de las participaciones de otra
sociedad holandesa con la que confor-
maba un grupo fiscal. La adquisicion
de estas participaciones en la entidad
holandesa se financié con un prés-
tamo de una entidad del grupo resi-
dente en Bélgica. Esta entidad se
habia creado a partir de una aporta-
cion de capital de la matriz del grupo,
también residente en Bélgica.

La entidad prestamista residente
en Bélgica estaba acogida al régimen
fiscal de los centros de coordinacion,
disfrutaba de una baja imposicion y
contaba con una relevante estructura
(sustancia) en Bélgica. La normativa
holandesa relativa a la limitacion a la
deducibilidad de intereses de satisfe-
chos a entidades asociadas (residen-
tes o0 no residentes) resulta aplicable
si el tipo de gravamen aplicable es
inferior al 10% y la operacioén reali-
zada y el préstamo no obedecen pri-
mordialmente a consideraciones
empresariales.

Previamente, el Tribunal de Apela-
cion de Arnhem-Leeuwarden habia
declarado que esta normativa no plan-
teaba problemas de compatibilidad
con el Derecho de la Unidén porque la
restriccion a las libertades estableci-
das enlos articulos 49 TFUE, 56 TFUE
y 63 TFUE, causada por dicha norma-
tiva, esta justificada. A juicio de este
Tribunal mediante esta normativa se
pretende impedir la erosion de la base
imponible holandesa como conse-
cuencia de practicas abusivas, consis-
tentes en deducir los gastos por inte-
reses del beneficio, pese a que, por
contra, estos gastos por intereses no
resultan efectivamente gravados. Por
consiguiente, esta normativa es pro-
porcionada, puesto que el sujeto
pasivo tiene la posibilidad de demos-
trar que la decision de financiar la
adquisiciéon o ampliacion de la parti-
cipacion en cuestion mediante un
préstamo concedido por una entidad
asociada obedece a consideraciones
empresariales.

No obstante, la parte recurrente
sostiene que de la previamente citada
sentencia Lexel AB se colige que las
operaciones realizadas en condicio-
nes de plena competencia no consti-
tuyen montajes puramente artificia-
les, lo que conduce al Tribunal
Supremo de los Paises Bajos a cues-
tionar ante el Tribunal de Justicia de
la Union Europea si resulta compati-
ble con las libertades de estableci-
miento, prestacion de servicios o cir-
culacion de capitales (arts. 49, 56, 63
TFUE) una norma antiabuso con arre-
glo a la cual no son deducibles en la
determinacién del beneficio del
sujeto pasivo los intereses devenga-
dos en virtud de una deuda por un
préstamo concedido por una entidad

19 Sentencia del TALC de 1 de junio de 2022, PRA Group Europe AS, E-3/21, apartado 57.

20 Cuestion prejudicial del Tribunal Supremo de los Paises Bajos de 7 de septiembre de 2022, X

BV, C-585/22.
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asociada con el sujeto pasivo, que esta
vinculada a la adquisicion o amplia-
cion de la participacion en el capital
de una entidad que, tras dicha adqui-
sicién o ampliacién, se convierte en
entidad asociada, porque debe consi-
derarse que dicha deuda es parte de
un montaje puramente artificial, con
independencia de que la deuda de que
se trate, en si misma considerada, se
haya contraido en condiciones de
plena competencia.

El Tribunal Supremo holandés tam-
bién plantea si, incluso en el supuesto
de considerarse que dicha normativa
antiabuso es compatible con el Dere-
cho de la Unidn, atentaria contra las
libertades fundamentales previa-
mente citadas que se deniegue la
deduccion integra de los intereses
devengados en virtud de una deuda
por un préstamo concedido por una
entidad asociada al sujeto pasivo,
considerada como parte de un mon-
taje puramente artificial, y vinculada
a la adquisicion o ampliacion de una
participacion en el capital de una enti-
dad que, tras dicha adquisicion o
ampliacion, se convierte en entidad
asociada, incluso en la medida en que
los referidos intereses, considerados
en si mismos, no superen el importe
que se habria pactado entre empresas
independientes.

Asimismo, se interroga al Tribunal
de Justicia de la Unién Europea res-
pecto a si incide de alguna manera en
la contestacion el hecho de que la
empresa que es objeto de adquisicion
apalancada tuviese la condicion de
empresa asociada o vinculada con
caracter previo a la adquisicion.

En nuestro pais, segun se ha indi-
cado previamente, a diferencia de las

normas especificas de limitaciéon de la
deducibilidad de gastos financieros
suecas que fueron enjuiciadas por el
Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea en el caso Lexel AB — que incu-
rrian en una discriminacion entre
residentes y no residentes en la con-
figuracion de la denominada «clau-
sula de salvaguarda»—, el articulo 15 h)
de la LIS limita la deducibilidad de los
gastos financieros derivados de deu-
das con entidades del grupo societa-
rio, destinadas a la adquisicion, a
otras entidades del grupo, de partici-
paciones en el capital o fondos pro-
pios de cualquier tipo de entidades, o
a la realizacion de aportaciones en el
capital o fondos propios de otras enti-
dades del grupo, con independencia
de su lugar de residencia fiscal, salvo
que el contribuyente acredite que
existen motivos econémicos validos
para la realizacion de dichas opera-
ciones.

Prima facie podria considerarse
que la norma espafola resulta compa-
tible con el Derecho de la Union Euro-
pea al otorgar el mismo tratamiento a
los préstamos concedidos por entida-
des del grupo, con independencia de
su condicion de residentes o no resi-
dentes. No obstante, a la luz de la
jurisprudencia previamente expuesta,
estimamos que, a la hora de valorar si
concurren motivos econémicos vali-
dos que, segun se ha dicho, permiten
desvirtuar la aplicacion del articulo 15
h) de l1a LIS, habra de tomarse en con-
sideracion si el préstamo entre enti-
dades del grupo se ha realizado en
condiciones de mercado?l.

Reparese en que la normativa espa-
fnola especifica de limitacion de la
deducibilidad de gastos financieros,
al igual que acontecia con el régimen

21 Cfr. Calderon Carrero, J.M., «Medidas limitadoras de la erosién de bases imponibles a través de
préstamos intragrupo y su compatibilidad con el Derecho de la UE: la doctrina del TIUE en el caso
Lexel», Quincena Fiscal, num. 5, 2021, consultado en linea a través de Aranzadi instituciones.
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sueco, no se limita a reaccionar frente
a montajes puramente artificiales o
ficticios, pudiendo quedar compren-
didas en el ambito de aplicacion de la
norma espafiola «(..) transacciones
celebradas en condiciones de plena
competencia, es decir, en condiciones
analogas a las que se aplicarian entre
sociedades independientes»?2. Por
ello, a la hora de identificar el ambito
objetivo de aplicacién de dicha
norma, no puede obviarse que, en
palabras del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, los préstamos otorga-
dos por entidades del grupo en condi-
ciones de libre competencia «(...) no
constituyen montajes puramente arti-
ficiales o ficticios llevados a cabo con
el fin de evadir el impuesto normal-
mente adeudado sobre los beneficios
generados por actividades desarrolla-
das en el territorio nacional»23,

En virtud de lo anterior, debe per-
mitirse al contribuyente que satisface
los intereses acreditar que el prés-
tamo se ha otorgado en condiciones
normales de mercado. Adicional-
mente, conforme a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea previamente expuesta, el
ajuste que se practique en virtud de lo
previsto en el articulo 15 h) de la LIS no
podra afectar ala deducibilidad de los
gastos financieros que se habrian pac-
tado entre partes independientes?4.

A nuestro juicio, esta jurispruden-
cia debe resultar extrapolable a otras
clausulas antiabuso especificas,
como la contemplada en los articulos

100.3 i) de la LIS y 91.3 i) de la LIRPF,
que obligan a imputar, en virtud del
régimen de transparencia fiscal inter-
nacional, los rendimientos derivados
de actividades crediticias, financie-
ras, aseguradoras y de prestacion de
servicios realizadas, directa o indirec-
tamente, con personas o entidades
residentes en territorio espafol y vin-
culadas en el sentido del articulo 18 de
esta Ley, en cuanto determinen gastos
fiscalmente deducibles en dichas per-
sonas o entidades residentes.

A la luz de la referida jurispruden-
cia, la configuraciéon de esta norma
antiabuso dificilmente puede consi-
derarse proporcionada para reaccio-
nar frente a situaciones de fraude o
abuso toda vez que resulta igualmente
aplicable a transacciones realizadas
en condiciones de mercado que no
necesariamente se habran realizado
por una motivacion fiscal. De donde se
deriva que la clausula de escape pre-
vista en los articulos 100.15 de la LISy
91.14 de la LIRPF, aplicable cuando la
entidad participada es residente en
una pais miembro de la Union Europea
o del Espacio Econémico Europeo,
deba interpretarse y aplicarse
tomando en consideracion los limites
que se derivan de la aplicacion del
principio de plena competencia.

Asimismo, los referidos pronuncia-
mientos del Tribunal de Justicia
habran de tomarse necesariamente
en consideracion de cara a la aplica-
cion de la clausula general antiabuso
prevista en el articulo 15 de la Ley

22 Sentencia del TJUE de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:2021:34, apartado 53.
23 Sentencia del TJUE de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:2021:34, apartado 56.
24 Sentencias del TJUE de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
C-524/04, EU:C:2007:16, apartado 83 y de 20 de enero de 2021, Lexel AB, C-484/19, EU:C:2021:34,

apartados 50y 51.
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General Tributaria y 6 de la Directiva
2016/116425, debiendo sopesarse si
las transacciones financieras que se
estiman fraudulentas por la Adminis-
tracion se han producido entre las
partes contratantes en condiciones
de libre competencia26.

A estos efectos, es importante
tener presente que la doctrina del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea
reiterada en el caso Lexel AB en rela-
cion con el principio de plena compe-
tencia podria ser objeto de matizacion
con ocasion de la anteriormente refe-
rida cuestion prejudicial elevada por
el Tribunal Supremo holandés el mes
de septiembre de 2022. Segun se ha
sefialado previamente, el Tribunal de
Justicia debe dilucidar si el referido
umbral de deducibilidad de los gastos
financieros resulta igualmente aplica-
ble cuando la deuda que da lugar al
gasto financiero adolece de una fina-
lidad empresarial, estando motivada
la concesion del préstamo por razo-
nes fundamentalmente fiscales, con
independencia de que, en si mismo
considerado, se haya contraido en
condiciones de plena competencia?”.

A nuestro juicio, no cabe descartar
que el Tribunal de Justicia matice su
jurisprudencia previa considerado
que pueden concurrir situaciones abu-

sivas pese a realizarse a precio de
mercado, pues determinadas opera-
ciones podrian no llegar a celebrarse
nunca con un tercero, lo que, en deter-
minadas circunstancias, podria ser
considerado un indicio de artificiosi-
dad. De confirmarse este extremo, lo
relevante sera determinar el alcance
del ajuste que podra practicar la
Administracion en la medida que con-
curren transacciones que respetan el
principio de plena competencia.

Por otra parte, por lo que se refiere
a la clausula general de limitacion de
deducibilidad de los gastos financie-
ros prevista en los articulos 16 y 67 de
LIS, cabe plantearse igualmente su
adecuacion al Derecho de la Unién
Europea partiendo de la sentencia
dictada por el Tribunal de la Asocia-
cién Europea de Libre Comercio en el
anteriormente citado caso PRA Group
Europe AS?8.

A la luz de la jurisprudencia previa
en relacién con los grupos fiscales29,
resulta cuando menos dudoso que el
Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea vaya a reconocer una restriccion
a las libertades fundamentales deri-
vada de la combinacién de la citada
clausulay del régimen espafiol de con-
solidacion fiscal, toda vez que tradi-
cionalmente se han justificado las

25 En relacion con este precepto de la Directiva anti-abuso, cfr. Bdez Moreno, A. y Zornoza Pérez,
J., «La norma general contra las practicas abusivas de ATAD», en la obra colectiva La armonizacion
de las normas contra la elusion fiscal relativas a la fiscalidad directa en la Union Europea (coords:
Almudi Cid, Ferrreras Gutiérrez y Hernandez Gonzalez-Barreda), Thomson Reuters - Aranzadi, 2018,
Cizur Menor, pp. 131 a 170.

26 Vid. Calderon Carrero, .M., op. cit., consultado en linea a través Aranzadi instituciones.

27 Cuestion prejudicial del Tribunal Supremo de los Paises Bajos de 7 de septiembre de 2022, X
BV, C-585/22.

28 Sentencia del TALC de 1de junio de 2022, PRA Group Europe AS, E-3/21.

29 Vid. sentencias del TIJUE de 18 de julio de 2007, Oy AA, EU:C:2007:439, apartado 67; de 25 de
enero de 2010, X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89, apartados 42 y 43 y de 22 de febrero de 2018 X
BVy X NV, C-398/16 and C-399/16, EU:C:2018:110, apartado 23.
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divergencias entre situaciones nacio-
nales y transnacionales de esta natu-
raleza en virtud de la necesidad de
garantizar la coherencia del sistema
fiscal de los distintos Estados miem-
bros39,

No obstante, la configuracion de
norma espafiola de limitacion general
de la deducibilidad de intereses
puede dar lugar, al igual que sucedia
con el régimen noruego, a una diferen-
cia de trato a favor de las sociedades
residentes, al excluir a las entidades
no residentes del grupo del calculo del
umbral del endeudamiento corres-
pondiente al 30% del EBITDA con-
junto, pese ala prevision contenida en
el articulo 4.5 de la Directiva
2016/1164, que otorga a los Estados la
posibilidad de tomar como referencia,
al objeto de determinar los intereses
deducibles, el endeudamiento del
grupo en su conjunto a escala mun-
dial3L,

Dicho en otros términos, el hecho
de que la normativa espafiola permita
tomar en consideracion exclusiva-
mente la situacion de las empresas

a efectos de determinar el alcance de
la deducibilidad de los intereses satis-
fechos por grupos nacionales podria
implicar una restriccion injustificada
de la libertad de establecimiento o de
la libre circulacion de capitales, en
linea con lo declarado por el Tribunal
de la Asociacion Europea de Libre
Comercio en el caso PRA Group
Europe AS, pues se impide tener pre-
sente, a la hora de determinar el
monto de intereses deducible, la
situacion de las entidades del grupo
radicadas en otros Estados.

A tal efecto, es preciso tener pre-
sente que el hecho de que los articulos
16 y 67 de la LIS constituyan una trans-
posicion de lo previsto en el articulo 4
de la Directiva 2016/1164, no impide al
Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea analizar la norma interna a la luz
del Derecho de la Union Europea,
maxime en un escenario en el que,
segun dispone el apartado séptimo del
Preambuloy el articulo 4.5 de la Direc-
tiva 2016/1164, es una opcion de los
Estados miembros permitir que la
regla general de limitacion de deduci-

que conforman el grupo fiscal espaﬁol bilidad de gaStOS financieros tome en

30 Vid. CFE ECJ Task Force, «Opinion Statement ECJ-TF 3/2022 on the EFTA Court Decision of 1
June 2022 in PRA Group Europe (Case E-3/21) on the Discriminatory Interaction between the "Interest
Barrier" and Group Contributions», European Taxation, nim. 1,2023, p. 14 y Zalasinski, A., «<Norwegian
Interest Limitation and the EEA Right of Establishment: Comments on the EFTA Court’s Decision in
PRA Group Europe AS (E-3/21)», European Taxation, nam. 1, 2023, pp. 19 a 25.

31 El apartado séptimo del Preambulo 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, dispone que «Cuando el contribuyente forme parte de un
grupo que mantenga cuentas consolidadas obligatorias, a efectos de la concesion a dicho contribu-
yente del derecho a deducir importes mas elevados de los costes de endeudamiento excedentarios,
puede tenerse en cuenta el endeudamiento del grupo en su conjunto a escala mundial. También puede
ser conveniente establecer normas para una disposicién de salida de capital en caso de que la norma
de limitacion de intereses no se aplique si la empresa puede demostrar que su capital por encima de
la razon de activos totales es globalmente igual o superior a la razén del grupo equivalente. La norma
de limitacion de los intereses deberia aplicarse en relacién con los costes de endeudamiento exce-
dentarios de un contribuyente, con independencia de que los costes provengan de deuda contraida
anivel nacional, transfronterizo dentro de la Unién o con un tercer pais, o bien de terceros, empresas
asociadas o del interior del grupo. Cuando un grupo incluya mas de una entidad en un Estado miem-
bro, dicho Estado miembro puede tener en cuenta la posicion global de todo el grupo en el mismo
Estado, e incluso un sistema separado de imposicion de las entidades que permita la transferencia
de beneficios o de intereses entre entidades de un mismo grupo, cuando se apliquen las normas que
limiten la deducibilidad de los intereses».
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consideracion la situacion de las enti-
dades no residentes que conforman el
grupo. No obstante, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia, cuando el legislador de la Unién
Europea aprueba una norma que debe
ser transpuesta por los Estados miem-
bros, sin posibilidad de opcion en su
implementacion, su cuestionamiento
a la luz del Derecho originario de la
Unidén unicamente es posible cuando
concurre un error manifiesto y la dife-
rencia de trato propiciada por el legis-
lador de la Union no esta debidamente
justificada32.

En el mismo sentido, la jurispru-
dencia establecida en Lexel AB tam-
bién podria tener repercusion sobre
las reglas anti-hibridos del articulo
15.bis de la LIS, las cuales en la prac-
tica solamente son aplicables a situa-
ciones transfronterizas y operan de

manera automatica cuando existe un
resultado de deduccion sin inclusion
(o de doble deducciodn), exigiendo uni-
camente la existencia de una relacion
de vinculacion entre las partes involu-
cradas en la asimetria hibrida o bien
de un mecanismo estructurado, meca-
nismo que en ningun caso implica
necesariamente la existencia de un
montaje puramente artificial, bas-
tando que la ventaja fiscal «esté cuan-
tificada o considerada en sus condi-
ciones o contraprestaciones o bien
que haya sido diseflado para producir
los resultados de tales asimetrias»
(apartado 9 del articulo 15.bis de la
LIS)33. No obstante, el hecho de que
las normas anti-hibridos sean trans-
posicion de una Directiva de la Unién
otorga una presuncion de legalidad
dificilmente discutible ante el Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea, tal
y como acabamos de mencionar.

Coémo referenciar: Almudi Cid, J.M. (2023). Las reglas de limitacion de la dedu-
cibilidad de gastos financieros en el Impuesto sobre Sociedades ala luz del
derecho de la Union Europea. Revista Técnica Tributaria (142), 7-18.

32 En los apartados 52 a 54 de la sentencia del TIUE 7 de marzo de 2017, RPO, C-390/15,EU:C:
2017:174, se declara lo siguiente «(c)juando se constate una diferencia de trato entre dos situaciones
comparables, el principio de igualdad de trato no resultara vulnerado en tanto la diferencia de trato
esté debidamente justificada (véase, en este sentido, la sentencia de 16 de diciembre de 2008, Arcelor
Atlantique y Lorraine y otros, C-127/07, EU:C:2008:728, apartado 46). Asi ocurre, segun reiterada
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando la diferencia de trato esta en relacion con un objetivo
legalmente admisible perseguido por la medida que tenga como efecto establecer tal diferencia y
ésta es proporcionada a dicho objetivo (véanse, en este sentido, las sentencias de 17 de octubre de
2013, Schaible, C-101/12, EU:C:2013:661, apartado 77, y de 22 de mayo de 2014, Glatzel, C-356/12, EU:C:
2014:350, apartado 43). En este contexto, se entiende que, al adoptar una medida de naturaleza fiscal,
el legislador de la Unidn esta llamado a tomar decisiones de naturaleza politica, econémica y social
y a establecer una jerarquia entre intereses divergentes o a realizar apreciaciones complejas. Por
tanto, en este marco se le debe reconocer un amplio margen de apreciacion, de forma que el control
judicial de los requisitos mencionados en el apartado anterior de la presente sentencia debe limitarse
a controlar si hay un error manifiesto [véanse, en este sentido, las sentencias de 10 de diciembre de
2002, British American Tobacco (Investments) e Imperial Tobacco, C-491/01, EU:C:2002:741, apartado
123, y de 17 de octubre de 2013, Billerud Karlsborg y Billerud Skédrblacka, C-203/12, EU:C:2013:664,
apartado 35]».

33 Enrelacion con la adecuacion de las normas anti-hibridos con el Derecho de la Unién Europea,
vid. los trabajos de Zubimendi Cavia, A., La doble no imposicién como resultado de la utilizacion de
instrumentos y entidades hibridas, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 378 y ss. y Martinez Laguna, F.D.,
Hybrid Financial Instruments, Double-Non Taxation and Linking Rules, IBFD, 2018, pp. 312 y ss.
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Resumen

Este trabajo tiene como objetivo, en primer lugar, analizar los problemas
que se plantean en el sistema europeo de proteccion multinivel de los
derechos fundamentales y el papel que esta desempefiando la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE) en esta tarea,
repasando las claves para su aplicacion y los problemas sobre su capacidad
para limitar la actuacion de los poderes publicos de los Estados, de acuerdo
con los arts. 51.1y 53 de la Carta. En segundo lugar, el trabajo se centra en
analizar la proyeccion de la CDFUE sobre la reciente jurisprudencia del
TIUE, en particular el alcance del art. 47 de la Carta en relacion con asuntos
planteados en el ambito tributario, donde con frecuencia se trata de dirimir
hasta qué punto existe un vinculo de conexién entre el derecho europeo y
una normativa nacional de contenido procedimental. Esta problematica se
extiende también al ambito de los principios consagrados en la Carta, cuya
escasa claridad juega en detrimento de la eficacia de los derechos, como
muestra la difusa aplicacion del principio de buena administracion en el
ambito tributario.

1 Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion PID 2021-123427NB-100, titulado «Los
nuevos estandares internacionales de imposicion justa y su implementacion en el Sistema Tributario
Espafiol», que tiene como investigadores principales a J. Arrieta Martinez de Pisén y D. Jiménez-
Valladolid.
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of multilevel protection of fundamental rights and the role that the Charter
of Fundamental Rights of the European Union (CDFUE) is playing in this task,
taking into account the keys for its application and the problems regarding
its ability to limit the actions of the public powers of the States, in
accordance with arts. 51.1 and 53 of the Charter. The work also focuses on
analyzing the projection of the CDFEU on the recent jurisprudence of the
CIEU, in particular the scope of art. 47 of the Charter in relation to matters
raised in the tax field, where it is often a matter of deciding to what extent
there is a connection link between European law and a national regulation
of procedural content. This problem also extends to the scope of the
principles enshrined in the Charter, such as the principle of good
administration, that has been applied on tax matters.
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1. Introduccién

La relacion entre el Derecho de la Unién Europea y los ordenamientos nacio-
nales de los distintos Estados miembros es una relacion compleja, porque no
estd basada en el principio de jerarquia y solo relativamente, puede basarse en
el principio de competencia. Ello ha dado lugar a un sistema multinivel de pro-
teccion de los derechos fundamentales en tres dimensiones: una la de los orde-
namientos juridicos nacionales con la Constitucion nacional como centro de su
ordenacion jerarquica, otra la del ordenamiento juridico europeo, con los trata-
dos fundacionales y la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
(CDFUE) como referenciay, unatercera, la del ordenamiento juridico construido
alrededor del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). La aplicacion
de este sistema ha de basarse en puentes de entendimiento entre los distintos
ordenamientos, que son autonomos e independientes, y los Tribunales encar-
gados de su aplicacion, ya que los tres ordenamientos estan basados en la pri-
macia de sus normas de referencia, ya sean las normas constitucionales o las
que integran los tratados fundacionales?. Este «tridngulo jurisdiccional euro-
peo» opera con un intérprete final en cada vértice, los Tribunales Constitucio-
nales nacionales, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TTUE) y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), pero, a su vez todo lo que ocurre aqui es
contemplado con suma atencidon por los jueces nacionales que, al mismo tiempo,
son jueces de aplicacion de los tres ordenamientos sefnalados: el nacional, el de
la Unién Europea y el del CEDH3. En esta encrucijada, la eficacia en la protec-
cion de los derechos fundamentales ocupa un lugar central y es, quiza, el ejem-
plo mas paradigmatico de la interdependencia y al mismo tiempo autonomia de
los distintos 6rdenes constitucionales involucrados en el proceso de integracion
europea?. Es expresion del fenémeno de interaccién que se da en el espacio
politico europeo por la coexistencia de diversas normas constitucionales, que
ha sido objeto de diversas formulaciones tedricas a través de conceptos como
espacio europeo multinivel® o pluralismo constitucional.

En este escenario, tras un corto periodo de cierto agnosticismo, el TIUE
pronto asumio un papel de liderazgo en la proteccién de los derechos funda-
mentales estructurando, a través de su jurisprudencia, un sistema de proteccion
basado en esta pluralidad de fuentes®, pero en donde la CDFUE ha adquirido
una relevancia sin precedentes al dar una mayor visibilidad a los derechos fun-
damentales en el ordenamiento juridico de la Unidén e incrementar, asi, expo-
nencialmente el didlogo prejudicial entre el TTUE y los tribunales nacionales. En

2 Vid., Caloggero Pizzolo (2022)., El sistema europeo de proteccion multinivel de derechos humanos
en su laberinto, UNC 2022. Archivo digital: on line, ISBN 978-987,707-239-6.

3 Vid., Caloggero Pizzolo (2022)., El sistema europeo...cit., p. 45.

4  Perez Fernandes, S., (2018), Fundamental rights at the crossroads of EU constitutionalism. Deco-
ding the Member States’ key(s) to the Charter, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 60, 6777-715,
doi: https://doi.org./10.18042/cepc/rdce.60.06, p. 682.

5 Pernice, I., (2002), Multilevel Constituionalism in the European Union, European Law Review, 27

(5), 511-529.
6 Recuérdese que conforme al art. 6.1 TUE, la CDFUE goza del mismo valor juridico que los Trata-
dos.
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su mayoria, las cuestiones prejudiciales planteadas por los Tribunales Consti-
tucionales nacionales tienen por objeto la proteccion de los derechos funda-
mentales”. A este incremento no es ajeno el ambito de la aplicacién de normas
de caracter tributario. Por otra parte, la importancia de la Carta radica también
en que esta siendo empleada por los jueces ordinarios como un instrumento
interpretativo para la distribucion de competencias normativas entre los Esta-
dos y la UE y como un mecanismo auxiliar en la aplicacién de las directivas
europeas y la determinacion de su eficacia directa8. Esta funcién también esta
adquiriendo una importancia de primer orden para la aplicacion de las normas
tributarias, como muestra la mas reciente jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo.

De ahi la importancia de analizar la forma en que la CDFUE interactua con
las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros y con el
CEDH, asi como las claves de su aplicacion nacional, porque en situaciones en
las que la accidn de los estados miembros no esté totalmente determinada por
el Derecho de la Unién, la Carta abre la puerta a la aplicacion acumulada de
derechos fundamentales siempre y cuando estandares nacionales de protec-
cion mas altos no pongan en riesgo la «primacia, unidad y efectividad del Dere-
cho de la Unidén». Para ello, es preciso, también conocer el papel que desempeia
el principio de primacia en este sistema de proteccion.

2. Elsistema europeo de proteccion multinivel de los derechos
fundamentales: entre el pluralismo constitucional y el principio
de primacia

En el sistema europeo de proteccion multinivel, el principio de primacia
desempeiia un papel fundamental. Constituye la piedra angular sobre la que se
construye una comunidad de jueces nacionales unidos por una serie de dere-
chos y obligaciones comunes y permite a los particulares dejar inaplicadas nor-
mas nacionales que sean contrarias a derechos fundamentales reconocidos en
la CDFUE, siempre y cuando las disposiciones de la Carta en cuestion produzcan
un efecto directo, lo que puede ocurrir tanto en litigios entre un particular y una
autoridad publica, como en litigios entre particulares.

El principio de primacia se haido ha sido construyendo por el propio Tribunal
de Justicia, desde los casos Costa Enel® y Simmenthal 10, para consagrar la pree-
minencia del derecho de la Unidn sobre los derechos internos, sustentar que
ningun tribunal nacional pudiera invalidar o dejar sin efecto sus sentencias y
garantizar una aplicacion uniforme y eficaz del Derecho de la UE en todos los

7  Vid., Lenaerts, K (2021), La Charte dans lordre juridique de I'Union européenne», Cahiers de droit
européen, pp. 29-54.

8 Vid., Calahorro, A., (2018), La aplicacion nacional de la Carta de Derechos Fundamentales de la
UE: una simple herramienta de interpretacion de la eficacia de las directivas, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 61, pp. 973-1011. Doi:https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.61.05.

9 Sentencia de 15 de julio de 1964, Costa, 6/64, EU:C:1964:66.

10 Sentencia de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49.
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Estados miembros!l. También, como una forma de garantizar la igualdad de los
Estados miembros dentro de la UE. Sin embargo, no resuelve todos los posibles
conflictos que puedan surgir en este sistema multinivel, como se ha demostrado
en aquellos casos en que un Tribunal Constitucional de un Estado miembro se
opone explicitamente a una sentencia del Tribunal de Justicia alegando que es
incompatible con su identidad nacional o que es ultra vires.

La razon es que el llamado «pluralismo constitucional» no es una mera posi-
ciéon académica o doctrinal, sino la constatacion de una realidad juridico poli-
tica: que la UE no es un Estado, sino una union de Estados a la que, por virtud
de los Tratados constitutivos, sus miembros han cedido expresa y limitada-
mente competencias. Esto tiene como consecuencia que el Derecho de la UE
coexiste con el Derecho nacional de los Estados miembros en una pluralidad de
jurisdicciones, cuyos conflictos han de dilucidarse con meticulosa atencion a
las competencias expresamente atribuidas por los Estados a la UE. En cuanto a
las férmulas para resolver estos conflictos, se han propuesto diversas, pero fun-
damentalmente deben ser resueltos mediante técnicas de conciliacion norma-
tivay de cooperacion jurisdiccional en su aplicacion, en un ejercicio que no lleve
a suplantar la propia interpretacion nacional de la Constitucion que corres-
ponde a los Tribunales Constitucionales nacionales. El problema se plantea,
mas alla de la interpretacion sobre el ambito de las competencias expresamente
atribuidas a la UE, sobre todo en determinadas «zonas grises, de friccion, en las
que una aplicacion «extensiva» de las competencias atribuidas puede entrar en
colisiéon con una competencia nacional que haya sido reservada a los Estados.
Este efecto se esta produciendo notablemente en materia fiscal, donde se ponen
especialmente de manifiesto las insuficiencias de los Tratados fundacionales
al atribuir competencias a la Union, a través de los efectos colaterales que
determinadas actuaciones pueden proyectar sobre ambitos no cubiertos ente-
ramente por el Derecho de la UE. Esto ha provocado la invocacion, por parte de
los Tribunales Constitucionales y Tribunales de ultima instancia de los Estados,
de principios constitucionales basicos para oponerse a la primacia absoluta e
incondicionada del derecho de la UE.

Recordemos que, de acuerdo con la jurisprudencia del TIUE, en virtud del
principio de primacia no puede admitirse que normas de derecho nacional,
sean del rango que sean, menoscaben la unidad y eficacia del derecho de la
Union y ello opera también sobre las normas internas de rango constitucio-
nal. Sin embargo, esta primacia incondicional y absoluta del derecho de la
UE resulta dificilmente asimilable desde la perspectiva de ordenamientos
internos articulados sobre la base de una jerarquia normativa en la que la
Constitucion ocupa el lugar supremo, pues en un eventual conflicto entre
Constituciéon y derecho de la UE ambos tienen vocacién de supremacial?.
Por ello, los Tribunales Constitucionales de Alemania e Italia, aun habiendo
aceptado las consecuencias del principio de primacia y efecto directo, se
reservaron la posibilidad de ejercer un control de constitucionalidad en

11 Vid., Lopez Escudero, M., (2019), Primacia del derecho de la Unién Europea y sus limites en la
jurisprudencia reciente del TIUE, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 64, 787-825. Doi: https://
doi.org/10.18042/cepc/rdce.64.01, pag. 788.

12 Vid., Lépez Escudero, M., (2019) Primacia del derecho de la Unién Europea ...cit., p. 810.
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casos hipotéticos extremos de contradiccion de las normas de la Unién con
sus principios constitucionales basicos y con los derechos fundamentales
constitucionalmente protegidos13. Y a estos se han unido en fechas recien-
tes los tribunales de otros Estados miembros, a medida que las normas de
la UE inciden cada vez en mayor medida en materias vinculadas con el
ambito del nucleo duro de la soberania nacional, como el ambito del Derecho
Penal y las normas procesales penales!4. Asi, el Tribunal Constitucional
Checo declard ultra vires la STIUE de 22 de junio de 2011, Caso Landtoval®.
A continuacion, el Tribunal Constitucional espafiol (TC) en la célebre sen-
tencia 26/2014, de 13 de febrero, Caso Melloni, aunque no llego a aplicar la
doctrina de los contralimites, si la mencioné como posibilidad para «pre-
servar la soberania del estado, de nuestras estructuras constitucionales
basicas y del sistema de valores y principios fundamentales consagrados en
nuestra Constitucion, en el que los derechos fundamentales adquieren sus-
tantividad propia» y resolvio el caso no aplicando directamente la sentencia
del TIUE, sino modificando su interpretacion del art. 24.2 CE antes de incor-
porar el estandar fijado por el TIUE y mencionando su propia Declaracion
1/2004, de 13 de diciembre16.

Poco después, el Tribunal Constitucional Aleman, tanto en su sentencia de
15 de diciembre de 2015, que tenia por objeto la ejecucion de una orden europea
de detencion en el marco de una sentencia de condena pronunciada in absen-
tial’, como en la sentencia de 26 de junio de 2016, que continda la «Saga OMT/
Gauweiler», no lleg6 a aplicar la doctrina de los contra-limites, pero exhorté al
TIJUE a respetar los principios que constituyen el nucleo duro de la identidad
constitucional nacional. Por su parte, el Tribunal Constitucional de Hungria, en
su sentencia 22/2016, de 16 de diciembre, hizo referencia explicita a la trilogia
Solange-Maastrich-Lisboa'8, dejando claro que la tutela de la identidad consti-
tucional no puede ser puesta en discusion por las exigencias de la integracion
europea y afirmando la propia competencia para examinar si el ejercicio con-
junto con otros estados miembros a través de las instituciones de la UE de las
competencias transferidas ex art. E) (2) de la Ley Fundamental de Hungria , que
contiene la clausula de apertura de este pais a la UE, viola o no la dignidad
humana, otros derechos fundamentales, la soberania de Hungria o su identidad

13 La doctrina del «ultra vires» y del «controlimite».

14 Lopez Escudero, M., (2019) Primacia del derecho de la Unién Europea ...cit., p. 810.

15 C399/09, Landtova, EU:C:2011:415, (Czech Constitutional Court, n, Pl. US 5/12, Slovak Pen-
sions XVII).

16 ES: TC:2014:26. La Declaracion del TC 1/2004, de 13 de diciembre, BOE n.3, de 4 de enero
de 2005, en donde el TC hizo un razonamiento en el que aceptaba con claridad la primacia de
las normas de la Unidn, pero salvando la supremacia de la Constitucién Espaifola, pues afirma
(FI4) que «primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven en 6rdenes diferenciados.
Aquella, en el de la aplicacion de normas validas; ésta, en el de los procedimientos de normacion.
La supremacia se sustenta en el caracter jerarquico superior de una normay, por ello, es fuente
de validez de las que estan infraordenadas (...). La primacia, en cambio, no se sustenta necesa-
riamente en la jerarquia, sino en la distincién entre ambitos de aplicacion de diferentes normas,
en principio validas, de las cuales, sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de des-
plazar a otras en virtud de su aplicacion preferente o prevalente debida a diferentes razones.
Toda supremacia implica, en principio, primacia (de ahi su utilizacion en ocasiones equivalente,
asi en nuestra Declaracién 1/1992, FJ1), salvo que la misma norma suprema haya previsto, en
algun ambito, su propio desplazamiento o inaplicacion».

17 BVerFG, 2 BvR 2735/14.

18 Decision 22/2016 8XII.5), AB on the Interpretation of Article E (2) of the Fundamental Law .

Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023 27



Maria Rodriguez-Bereijo Ledn

constitucional. En esta misma linea, suele citarse la sentencia de 6 de diciembre
de 2016 del Tribunal Supremo danés, que rechazo aplicar la STJUE de 19 de abril
de 2016, caso Dansk Industrie!® considerando que violaba el reparto de compe-
tencias fijado en la ley danesa de adhesién a la UE20,

Estas reticencias a la aceptacion del principio de primacia absoluta e incon-
dicional de cualquier normativa de la UE sobre todo tipo de normas internas,
incluidas las constitucionales constituyen lo que se ha denominado «limites
externos» al principio de primacia, en alusidon a su proveniencia de drganos
jurisdiccionales nacionales constitucionales o supremos, que ha generado un
extenso debate doctrinal sobre los conflictos entre el Derecho nacional y el
Derecho de la UE?2,

Lo cierto es que a estas alturas del proceso de integracion europea parecia
ciertamente dificil imaginar que se produjera un «conflicto radical» entre el
Derecho de la UE y el Derecho Constitucional nacional, que, en si mismo, es un
conflicto insuperable?2. Sin embargo, en tiempos recientes hemos asistido al
estallido de este conflicto en dos ambitos del Derecho relacionados con las nor-
mas fiscales.

Uno de estos ambitos ha sido el relacionado con la aplicacion de las normas
procesales en el ambito de procesos penales en materia fiscal, donde se han
puesto de manifiesto los conflictos planteados respecto a la proteccion de los
derechos fundamentales en el marco del sistema europeo multinivel. Enla cono-
cida «Saga Taricco» (Caso «Ivo Taricco y otros» y Caso «M.A.S y M.B»), se puso
de manifiesto la tension que puede existir entre los principios de Derecho de la
UE y los derechos fundamentales tal y como se encuentran protegidos por las
Constitucionales nacionales de los Estados. Cuestionandose, asi, la facultad de
los Estados de aplicar sus propios estandares nacionales de proteccion de los
derechos fundamentales en su tarea de cumplir con las obligaciones europeas
en materia de persecucion del fraude?23.

Esta saga ha supuesto un paso fundamental en el dialogo jurisdiccional a
proposito del principio de primacia, la doctrina de los contra limites y la pro-

19 C-441/14, EU:C:2016:278.

20 Vid., Lépez Escudero, M., (2019: 58-59); Faggiani, v. (2018) El dialogo jurisdiccional tras la sen-
tencia del TTUE M.A.Sy M.B.: entre estandar europeo de proteccién y tendencias centripetas», Revista
de Derecho Comunitario Europeo, 60, 639-676., doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rdce.60.05, pp.
639-676.

21 Véase, respecto al concepto de limites externos Lopez Escudero, M., (2019) Primacia del derecho
delaUnion Europeay sus limites en la jurisprudencia reciente del TIUE...cit., pp. 809-821. En relacion
con el debate académico sobre los limites del principio de primacia y el didlogo jurisdiccional la
bibliografia es abundantisima, entre otros: Rodriguez Iglesias y Lopez Escudero (2010). El derecho de
la Unién Europea. En M. Diez de Velasco (ed.) Las Organizaciones Internacionales, Madrid, Tecnos,
pp. 695-725; Claes, M. (2015) Belittling the primacy of EU Law in Tarico II. VerfBlog, 7 de diciembre
de 2017; Sarmiento, D., (2018, 1), EI Derecho de la Uniéon Europea, Madrid, Marcial Pons.

22 Loépez Escudero, M., (2019) Primacia del derecho de la Unién Europea y sus limites en la juris-
prudencia reciente del TIUE...cit., p. 814.

23 De este conflicto me he ocupado en Rodriguez-Bereijo Ledn, M. (2016) La sentencia del TIUE en
el caso «Ivo Taricco y otros» y la aplicaciéon extensiva del principio de efectividad en relacién con la
persecucion del fraude en el IVA», Revista Espafiola de Derecho Europeo, REDE, num. 58, pags.
171-198; Rodriguez-Bereijo Leodn, M. (2019), The ECJ Taricco Saga on VAT Fraud: The more there is of
mine, the less there is of yoursy, International VAT Monitor, March-April, IBFD, Amsterdam, pags.
70-80.
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teccion de los derechos fundamentales en el ambito tributario a nivel euro-
peo?4, Y esto se enmarca en un contexto internacional en el que existe una
necesidad creciente de hacer interactuar las normas y reglas recogidas en los
Derechos Tributarios nacionales con el Derecho Europeoy garantizar una mayor
uniformidad en la aplicaciéon del Derecho Tributario por las distintas jurisdic-
ciones fiscales. Este es también un objetivo para asegurar unos estandares
equivalentes de proteccion del derecho de defensa de los contribuyentes y el
derecho a la tutela judicial efectiva garantizado en el articulo 47 de la CDFUE.

La importancia de esta tematica no puede desligarse de la tendencia global
a luchar por la legalidad y la no impunidad del fraude en materia fiscal, tanto a
escala nacional como internacional, que esta produciendo una extension de las
obligaciones penales de los Estados también al ambito fiscal. La cooperacion
judicial en materia penal y la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, se han
convertido en una prioridad de la UE en su conjunto, puesto que de los meca-
nismos de aproximacion de las legislaciones nacionales, sustantivas y proce-
sales, y de la coordinacion entre los tribunales europeos depende la construc-
cion de un sistema de justicia comun y por tanto el proceso de integracion euro-
pea. Por ello, estos ambitos, entre los que se encuentra el Derecho Penal y
Procesal Tributario, especialmente en lo que respecta a tributos armonizados,
han ido asumiendo progresivamente una dimension supranacional, que impone
su reformulacion en clave europea. En este contexto, el TIUE tiene un papel
fundamental en la definicidon de un espacio comun de justicia basado en la coo-
peracion judicial y se esta poniendo de manifiesto un cierto miedo de los Tri-
bunales Constitucionales nacionales a perder el rol que hasta el momento
habian desempefiado en el plano interno, toda vez que la proteccion de los dere-
chos fundamentales ya no corresponde de forma exclusiva a los Estados, sino
que se ha convertido en una tarea compartida. El TJUE ya no es s6lo garante de
los intereses financieros de la UE, sino también de los derechos fundamentales
en el espacio europeo de justicia penal posterior al Tratado de Lisboa.

Los limites al principio de primacia se han puesto también de manifiesto en
otro ambito relacionado con las normas fiscales y la soberania fiscal de los
Estados, en el estallido del conflicto entre el Derecho de la UE y el derecho
constitucional nacional aleman a proposito de la legalidad del Programa de
Compras masivas de Deuda del Sector Publico por el Banco Central Europeo
(BCE)2%y sus efectos colaterales en materia fiscal. Se trata de un ultimo o pentil-
timo episodio en la conocida «Saga OMT/ Gauweiler»: el caso «Weiss26 y la res-
puesta del BVerfG en su sentencia de 5 de mayo de 2020. Este episodio, si bien
puede verse como un capitulo mas del didlogo entre el TIUE y el Tribunal Cons-
titucional Aleman (BVerfG) sobre la legitimidad y responsabilidad en el ejercicio
de las competencias atribuidas al BCE desde la crisis de la zona euro??, ha

24 Vid., Peers, S. (2016), The Italian Job: the CIEU streghtens criminal law protection of the EU’s
finances», Common Market Law Review, pags. 780y ss.

25 Bien conocido por sus siglas en inglés (PPSP) Public Purchase Sector Programme.

26 Caso ¢-493/17, Weiss, ECLI:EU:C:2018:, STIUE de 11 de diciembre de 2018.

27 En este sentido, Hinarejos, A. (2019) On Going Judicial Dialogue and the Powers of the European
Central Bank: Weiss. Revista de Derecho Comunitario Europeo, 63/2019, pag. 664, https.//doi-org/
10.18042/cpec/rdce.63.09.
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supuesto un auténtico desafio al principio de primaciaZ28, al proyecto de inte-
gracién europeay a la estabilidad de 1a moneda tnica2°.

Desde dos perspectivas distintas, estas dos sagas jurisprudenciales han
vuelto a situar en la primera linea el debate sobre el principio de primacia como
principio juridico incondicional y absoluto del Derecho de la UE para garantizar
su autonomia, uniformidad y efectividad frente a los derechos internos de los
Estados. El TIUE se ha visto «obligado» a admitir, primero, limites internos a
este principio y posteriormente limites externos39, que ponen en jaque su ope-
ratividad como principio nuclear del Derecho de la Unidn, pero pueden ser nece-
sarios para salvaguardar la proteccion de principios constitucionales ligados a
la identidad constitucional o la proteccion de derechos fundamentales. No se
trata, claro esta, de un problema nuevo, sino de un problema estructural pro-
fundo de la Unién Europea3l. Por una parte, el principio de primacia es el prin-
cipio que sostiene la arquitectura europea, garantizando una igualdad de trato
para los ciudadanos europeos, pero no puede evitar los conflictos teniendo en
cuenta que la proteccion ofrecida en todos los Estados miembros es diversa y
la solucién no puede consistir simplemente en aplicar el mayor estandar de
proteccion, que puede resultar, en ocasiones, un concepto vacio de contenido.
Al mismo tiempo, es evidente que un Tribunal constitucional nacional no puede
permanecer al margen en aquellos casos en que se ha producido una violacion
de un derecho fundamental o de un principio fundamental de la Constitucion
que esta encargado de proteger. Aqui, en la medida en que nos encontremos en
un ambito de aplicacién del derecho de la Unidn, la ultima palabra debe corres-
ponde13‘2al TIUE y ala CDFUE y, en su caso, entablar una via de didlogo jurisdic-
cional°=,

El conflicto con el principio de primacia presenta, sin embargo, una dimen-
sion distinta cuando de lo que se trata es de delimitar las competencias entre
la Unidén y los Estados miembros, puesto que las competencias de la UE son
competencias atribuidas por delegacion por los Estados miembros, por lo que
si existe un problema relativo a las competencias que han sido atribuidas, cabe
entender que este es un problema que afecta a la norma nacional en virtud de
la cual dichas competencias han sido conferidas. En este sentido, el conflicto
suscitado a propdsito de los programas de compras de deuda publica por el BCE
es sustancialmente diferente, porque claramente este si es un conflicto consti-
tucional, relativo a la atribucion de poderes. Este conflicto, es, a la vez, expre-
sion de las debilidades inherentes al proceso de construccion europea, que
afectan en grado muy importante a la politica fiscal de la UE y a la soberania
fiscal de los Estados. Estas debilidades van unidas a la siempre complicada o

28 Vid., Sarmiento, D., y Utrilla, D. (2020) «La Corte Constitucional de Alemania se ha vuelto nuclear,
ultima actualizacion: 15/05/2020. file:///Users/Euronews.htm; Ziller, J., (2020) The unbearable heavi-
ness of the German constitutional judge». On the judgment of the Second Chamber of the German
Federal Constitutional Court of 5 May 2020 concerning the European Central Bank's PSPP program,
avalaible at https://ssrn.com/abstract=3598179.

29 En relacion con este conflicto, Rodriguez-Bereijo Ledn, M., (2022), Primacia vs. Soberania en el
proceso de integracion fiscal europeo: el conflicto financiero constitucional tras el caso «Weiss»,
REDF num. 194, Civitas. BIB 2022\1696.

30 Vid., Lopez Escudero, M., (2019: 823).

31 Vid., Weiler, J. (2020). Why Weiss?. The ICON symposium Preface, pp.1-12.

32 Weiler, J. Why Weiss?... cit., p.6.
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imposible reforma de los Tratados constitutivos para llegar a lograr «una union
politica cada vez mas estrecha», que ha determinado que la integracion europea
sea un proceso construido fundamentalmente por el TIUE y las instituciones
europeas a través de la llamada «via pretoriana», 10 que resulta algo inherente-
mente conflictivo.

3. Laaplicacion nacional de la CDFUE: el principio de atribucion
competencial y el margen discrecional de los estados

En el proyecto de «Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa» de 2004 se incorporaba directamente la CDFUE como parte segunda
de lanueva Constitucion europea. Fracasado aquél Tratado, el Tratado de Lisboa
de 13 de diciembre de 2007 aunque no incorporaba la Carta al cuerpo de los
Tratados, otorgo pleno valor juridico a la Carta, si bien con una solucion distinta
desde el punto de vista formal: la inclusion en los Tratados de una clausula
expresa de remision en la que se dispone que «la Union reconoce los derechos,
libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales
de 7 de diciembre de 2000 tal y como fue adoptada el 12 de diciembre de 2007
en Estrasburgo», precisando a continuacion que «tendra el mismo valor juridico
que los Tratados»33. El art. 6.1° incluye también un parrafo 3° en el que se esta-
blece expresamente que «los derechos, libertades y principios ennumerados en
la Carta se interpretaran con arreglo a las disposiciones generales del titulo VII
de la Carta por las que se rige su interpretacion y aplicacion, y teniendo debi-
damente en cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que
indican las fuentes de dichas disposiciones». Advirtiéndose en el parrafo 2° que
«las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las competencias
de la Union tal y como se definen en los Tratados».

La integracion con dicha formula de la Carta en el Derecho de los Tratados
le permite ser juridicamente vinculante y tener un estatuto «constitucional», es
decir de norma de Derecho primario en el sistema de fuentes de la Union: fuerza
obligatoria vinculante para todos los 6rganos de la Uniényla primaciay el efecto
directo propios del Derecho comunitario en relacion con el Derecho nacional.
El Tratado de Lisboa respetd el contenido integro de la Carta, incluidas sus
declaraciones de derechos y principios, su preambulo y sus «Disposiciones
generalesy, introduciendo determinados «ajustes técnicos de redaccion» para
confirmar, aclarar y reforzar, desde el punto de vista de la seguridad juridica,
en el ambito de los derechos fundamentales determinados elementos clave del
consenso global logrado por la Convencién de la Carta34.

Porlo que respecta al contenido juridico de la Carta, ésta no viene a suplantar
el sistema de proteccion de los derechos fundamentales ya existente en el espa-
cio europeo, sino mas bien a complementarlo. La Carta no crea, en rigor, dere-

33 Art. 6, aptado 1, parrafo 1° TUE

34 Rodriguez-Bereijo, A. (2015 2), La Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea. Una
perspectiva constitucional, XXXVII Jornadas de Estudio de la Abogacia General del Estado. 40° Ani-
versario de la Integracion de Espafia en la Union Europea, Ministerio de Justicia, Centro de Estudios
Juridicos, Madrid, (inédito), p. 7.
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chos nuevos que no estuviesen formulados ya en los Convenios y Tratados inter-
nacionales, en los Tratados constitutivos de la Union Europea o en las tradicio-
nes constitucionales comunes a los Estados Miembros. Indudablemente, otorga
centralidad y visibilidad a los derechos fundamentales, pero mantiene inalte-
rado el triple sistema de fuentes para su proteccion disefiado por el articulo 6
TUE: (i) las fuentes de Derecho Primario de la UE, al que se afiade la CDFUE, (ii)
las fuentes de Derecho nacional (las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados)y (iii) las fuentes de Derecho internacional, especialmente el CEDH.
Pero esta estructurada red o sistema de proteccion de los derechos fundamen-
tales ha de ser aplicada, a su vez, en el marco de la estructura y objetivos de la
UE, que pretende garantizar la autonomia del Ordenamiento juridico de la UE,
respetando los de sus Estados miembros3°. Este entrelazamiento de ordena-
mientos aboca inevitablemente a tensiones entre ellos, porque el marco de pro-
teccion de los derechos fundamentales en cada uno de ellos puede conllevar
diferencias en cuanto a su ambito de aplicacién, contenido, condiciones de
ejercicio, limites o garantias procesales. El valor afiadido de este sistema inter-
normativo radica en su habilidad para convertir esa tension en mayor proteccion
juridica, procurando soluciones en beneficio de las personas individuales cuyos
derechos fundamentales se trata de proteger36. Sin embargo, este sistema
internormativo de proteccion de los derechos fundamentales constituye un pro-
blema «de los buenosy, de los que no se resuelven rapidamente, de los que con-
tinuamente conducen a quienes se enfrentan a ellos a la busqueda activa de
soluciones, que impliquen un balance entre la propia estructura y objetivos del
proceso de integraciéon europea y la proteccion de los derechos fundamenta-
les3’.

Los obstaculos a la eficacia juridica de la Carta, sea como fuente directa
creadora de derechos, sea, incluso, como fuente de inspiracion o referencia
en el reconocimiento jurisprudencial de un derecho por el TIUE, pueden
provenir, sin embargo, de la estructura y contenido mismo de algunos dere-
chos incluidos en la Carta porque no siempre se establece con claridad y
precision la naturaleza de cada derecho en ella proclamado, cuya estructura
normativa responde, segun los casos, a derechos subjetivos, derechos pro-
gramaticos, principios, objetivos de la Union o mandatos para la accion diri-
gidos a las instituciones de la UE.

Al mismo tiempo, el hecho de que en la Carta se proclame un determinado
derecho o libertad no significa que la UE tenga por ello competencia para
legislar sobre tal derecho, sino sencillamente que debera respetarlo cuando
ejerce correctamente —esto es, en los ambitos de competencia de la Union
y en el respeto al principio de subsidiariedad— los poderes de accién que le
atribuyen los Tratados. Los derechos fundamentales son «condicion de vali-
dez» de los actos comunitarios. Por otro lado, muchos de los derechos y

35 Vid., Lenaerts, K., y Gutiérrez-Fons, J.A. (2014) The Place of the Charter in the EU Constitutional
Edifice, en Peers et al (eds), The EU Charter of Fundamental Rights. A Commentary (pp.1600-1637),
Oxford, Hart Publishing, pp. 1600-1637; Perez Fernandes, S. (2018) Fundamental rights at the cross-
roads of EU constitutionalism. Decoding the Member States’ key(s) to the Charter, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 60, 6777-715, doi: https://doi.org./10.18042/cepc/rdce.60.06, p. 682. 685.

36 Perez Fernandes, S (2018)) Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 686.

37 Vid., Perez Fernandes, S (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., pp. 710-711.
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libertades de la Carta estan dirigidos esencialmente no a la UE, sino a los
Estados miembros «unicamente cuando apliquen» Derecho de la UE, sea
derecho primario u originario sea derecho derivado, reglamentos o directi-
vas asi como su trasposicion al Derecho interno. Lo que permitira el control
de dicha trasposicion también a la luz de la Carta38. La cuestion es, pues,
mas bien que la Carta impone/condiciona/limita el ejercicio de las compe-
tencias de los poderes de la UE, puesto que el respeto de los derechos fun-
damentales es condicion de validez del Derecho de la UE, de sus normas y
actos. Lo cual, indirectamente, afecta a la extension o ampliacion de las
competencias comunitarias hasta donde sea preciso para asegurar el res-
peto a un derecho fundamental reconocido en la Carta. Aunque, eso si, a
condicién de que la UE disponga de una base juridica en los Tratados para
actuar (clausula de «poderes implicitos», art. 308 TUE, propia de la concep-
cion «funcionalista» de las competencias comunitarias)39. Ello podria dar
lugar a la transformacion de la competencia juridica de la Unidon, de una
competencia de atribuciéon para convertirse en un poder casi general,
ampliando asi, por la via de la proteccion de los derechos fundamentales, el
ambito de concurrencia del poder juridico de la UE con los de los Estado
miembros.

El problema, por tanto, es la vis expansiva del ambito de la Carta. Como
sefala PEREZ FERNADES, la Carta no confiere poderes a la UE, sino Iimites
al ejercicio de los poderes conferidos. Y en la medida en que la Carta ni crea
ni modifica los poderes de la UE, no puede ser invocada como base para la
atribucion de una competencia o como base para la extension de la propia
jurisdiccion del TIUE en relacion con una situacion que cae dentro del
ambito de aplicacion del Derecho de la UE49. Esto es algo que fue cuidado-
samente establecido por el TIUE en su «leading case» en esta materia, caso
Akerber Franssonl, y ha sido reiterado por el TIUE recientemente con oca-
sion de un asunto relativo a un procedimiento fiscal, el caso IN and IM/
Belgium, donde el TIUE vuelve a hacer una interpretacion restrictiva del
ambito de aplicacion de la CDFUE, a la luz de su art. 51y de los derechos
fundamentales en ella conferidos, en ambitos que caen dentro de la esfera
del derecho nacional de los Estados, como era el caso de autos, un procedi-
miento tributario en relacién con una regularizacién por el IRPF belga42.
Este caso se alinea, asi, con una jurisprudencia del TIUE en torno a la apli-
cabilidad de la Carta y el estandar de proteccién de los derechos fundamen-
tales en los procedimientos tributarios, que merece ser analizada por su
interés, tanto desde el punto de vista académico, como de la practica fiscal.

38 Rodriguez Bereijo, A. (2015, 2) La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea...
cit., p. 9.

39 Rodriguez Bereijo, A. (2015, 2 ) La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea...
cit.,, p. 7.

40 En este sentido, Pérez Fernandes, S. (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., pp.
710-711.

689).

41 c¢-617/10, eu:c:2013:105, para.22.

42 Vid., Sarmiento, D. (2019), The Scope of Application of the Charter of Fundamental Rights is
Redefined Once Again-A Comment on IN and IM/Belgium, https://eulawlive.com/2019/10/25.
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3.1. Las claves para la interpretacion del ambito de aplicacion de la
Carta: el art. 51y su proyeccion al ambito tributario

La aplicabilidad del Derecho de la UE y, por tanto, de la CDFUE, debe partir
siempre del reparto de competencias establecido entre la UE y los Estados
miembros, tal y como resulta del propio art. 51.2 de la CDFUE, donde junto con
la segunda frase del apartado 1, se reafirma la idea de que la Carta no puede dar
lugar a una ampliacion de las competencias y funciones conferidas a la UE por
los Tratados, de acuerdo con el principio de subsidiariedad y las competencias
de atribucion de la UE. Asimismo, el art. 51.2 confirma que la CDFUE no puede
ampliar el ambito de aplicacion del Derecho de la UE mas alla de las competen-
cias definidas en los Tratados. Este es el punto de partida, pero no basta para
determinar la aplicabilidad del Derecho de la UE y de la CDFUE a una medida
nacional. Es necesario que la medida en cuestion requiera de la interpretacion
o aplicacion de una norma que forma parte del Derecho de la UE o de la propia
Carta, que actué como un catalizador para la aplicacion de la CDFUE por los
Estados miembros. A este respecto, el TIUE ha exigido, ademas, que la existen-
cia de una conexioén con el Derecho de la UE tenga una entidad suficiente y no
sea meramente incidental, indirecta o hipotética43. Como lacénicamente expre-
sara el AG Sharpston, siempre que resulte aplicable el Derecho de la UE, resulta
aplicable la Carta?4. Sin embargo, la interpretacion de lo que deba entenderse
por «aplicacion del Derecho de la Union» en el sentido de lo dispuesto en el art.
51.1 CDFUE, en conjuncion con lo dispuesto en el art. 53 CDFUE, tal y como éste
ha sido interpretado por la jurisprudencia del TIUE, pone de manifiesto que la
aparente simplicidad de la féormula contenida en el art. 51.1 cuando sefiala que
sus disposiciones estan dirigidas a los Estados miembros «unicamente cuando
apliquen el Derecho de la Union», es soOlo eso, una apariencia de simplicidad,
porque la cuestion es en realidad mucho mas compleja®®. ;En qué medida es
aplicable el Derecho de la UE en una determinada situacion?. Esta es la cuestion
y la respuesta estd cargada de matices. Como ha sefialado CRUZ VILLALON,
ningun pasaje de la Carta ha suscitado tanta expectacion como el contenido en
esa sencilla docena de palabras con la que concluye el primer inciso del art. 51.1
CDFUE, por medio de las cuales el legislador constitucional de la Union pro-
clamala aplicacion directa de la Carta al ordenamiento de los Estados miembros
y atrae el control ultimo iusfundamental de los actos nacionales al ambito de
competencia del TTUE46,

La interpretacion del «<ambito de aplicacion» de la Carta ha sido desarrollada
por el TIUE en conexion con el «nivel de protecciéon» de los derechos de la Carta
(Art. 53 CDFUE). A este respecto, es preciso tener en cuenta el caracter «cons-
titucionalista» de la Carta, que incorpora las tradiciones constitucionales comu-
nes de los Estados miembros a través del apartado 4 del art. 52 para facilitar la
incorporacion de la CDFUE como instrumento juridico vinculante y prevenir el

43 Caso Siragusa, C-206/13, EU:C:2014:126.

44 Perez Fernandes, S (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 690.

45 Perez Fernandes, S (2018), Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 691.

46 Cfr., Cruz Villalon, P (2020), Sobre la «especial» responsabilidad del Tribunal de Justicia en la
aplicacion de la Carta de Derechos Fundamentales, Revista de Derecho comunitario Europeo, 66, pp.
363-384, doi: https.//doi.org./10.18042/cepc/rdce.66.02, p. 377.
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enfoque de «minimo comun denominador»4’. Bajo estos parametros, el TIUE ha
realizado una interpretacion «extensiva» del ambito de aplicacion de la Carta en
su conocida Sentencia Akerberg Fransson, que posteriormente conectaria con
la interpretacién de la clausula del «nivel de proteccién» en Melloni48. Lalectura
combinada de ambos pronunciamientos en relacion con la interpretacion de la
cldausula contenida en el art. 53 CDFUE, es el punto de partida para ordenar las
claves paralaaplicacion de la carta por parte de los Estados miembros, teniendo
en cuenta que, a la vista de ambos pronunciamientos, el estandar de proteccion
de los derechos fundamentales dependera del margen de discrecionalidad que
el Derecho de la UE deje a los Estados miembros49.

Las coordenadas de aplicacion de la CDFUE pueden sistematizarse en torno
a tres escenarios®9:

1) Un primer escenario es aquel en que la accion de los Estados miembros
esta totalmente determinada por el Derecho de la UE, de modo que los
actos normativos de la UE en cuestion no requieren de medidas naciona-
les que complementen o implementen su aplicacion. En este contexto, el
nivel de proteccion de los derechos fundamentales vendra determinado
por el Derecho de la UE y, en particular, por la CDFUE, sin que resulten
aplicables los estandares nacionales de proteccion de los derechos fun-
damentales, incluso aunque establezcan una estandar de proteccion mas
elevado que el garantizado por la CDFUE. Este fue precisamente el esce-
nario del caso Melloni, en el que no era posible, sobre la base del art. 53
CDFUE, condicionar la ejecucion de una orden europea de detencion al
respeto de los derechos fundamentales tal y como se encuentran garan-
tizados en la Constitucion del Estado miembro que ejecuta la orden, por-
que ello menoscabaria el principio de primacia, permitiendo que un
Estado pusiera obstaculos a la aplicacion de actos del Derecho de la UE
plenamente conformes con la CDFUE.

2) Un segundo escenario es el de aquellas situaciones de «parcial determi-
nacion» por el Derecho de la UE, porque las actuaciones o actos norma-
tivos de la UE en cuestion requieren de medidas nacionales que comple-
menten su aplicacion. En este escenario, si es posible la aplicacion de
estandares nacionales de proteccion de los derechos fundamentales, ya
que la actuacion de los Estados esta determinada en parte por su derecho
nacional y en parte por el Ordenamiento de la UE. Este fue precisamente
el caso en Akerberg Fransson, en donde el punto de partida de la resolu-
cion fue el hecho de que el Derecho de la UE reconozca un margen de

47 Sefalaasiel Art. 52.4: «En la medida en que la presente Carta reconozca derechos fundamentales
tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los estados miembros, esos dere-
chos se interpretaran en consonancia con dichas tradiciones».

48 Vid.,Cruz Villalon, P (2020), Sobre la «especial» responsabilidad del Tribunal ...cit., p. 378. Véase
también casos Fransson, C-607/10, EU:C:2013:105; Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107.

49 Sarmiento, D (2013), Who's afraid of the Charter» The Court of Justice, national courts and the
new framework of fundamental rights protection in Europe. Common Market Law Review, 50 (5),
1267-1289.

50 Seguimos aqui la sistematizaciéon de Sarmiento, D (2013), Who's afraid of the Charter» The Court
of Justice, national courts and the new framework of fundamental rights protection in Europe. Com-
mon Market Law Review, 50 (5), 1267-13041294-1296) y Perez Fernandes, S. (2018) Fundamental rights
at the crossroads...cit., p. 692-697.
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maniobra a los Estados en su forma de cumplir la obligacion , ex art. 325
TFUE, de combatir las actividades ilegales que afecten a los intereses
financieros de la Union mediante medidas disuasorias y efectivas, en
particular, en materia de IVA, a raiz de los dispuesto en la Directiva
2006/112 en relacién con el art. 4 TUE®L En funcién de ello, el TJUE
entiende que es posible, sobre la base de lo dispuesto en el art. 53 CDFUE,
que las autoridades y tribunales nacionales apliquen sus estandares
nacionales de proteccion de los derechos fundamentales®2. De modo que
alli donde el Derecho de la UE deje un margen de discrecion a los Estados
miembros, resulta aplicable lo siguiente: (i) que tanto la CDFUE como los
estandares nacionales respecto a la proteccion de los derechos funda-
mentales pueden aplicarse de forma concurrente, y (ii) que el estandar
mas elevado de proteccion puede resultar aplicable de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 53 CDFUE®%3, Esta deferencia hacia la aplicacion de
un estandar de proteccion mas elevado bajo el paraguas de la ley nacional
muestra hasta que punto, incluso en aquellos casos en que el Derecho de
la UE resulta aplicable a los efectos del art. 51.1 CDFUE, queda margen
para la aplicacion del estandar nacional de proteccion de los derechos
fundamentales al amparo del art. 53 CDFUE en todas aquellas situaciones
que no vengan enteramente determinadas por el Derecho de la UE®4, Aun
asi, incluso en casos en que resulte aplicable un estandar nacional de
proteccion mas elevado que el que resulta de la CDFUE, la CDFUE siem-
pre es aplicable para salvaguardar los «principios estructurales del Dere-
cho de la UE»%5,

3) Un tercer escenario es el de aquellas situaciones que caen por completo
fuera del ambito de aplicacion del Derecho de la UE. Ahora bien, esto no
incluiria unicamente situaciones estrictamente domésticas sino también
aquellas situaciones no suficientemente determinadas por el Derecho de
la UE, legalmente libres de la aplicacién de la CDFUE?®6, En estos casos,
resultara aplicable el estandar nacional de proteccion de los derechos
fundamentales, incluso aunque entrafie un nivel mas bajo de proteccién
que el asegurado por la CDFUE. En estos casos, sin embargo, es posible
que los Estados contemplen cldusulas nacionales que permitan la apli-
cabilidad de la Carta®’. En este tercer escenario, la aplicacién de la
CDFUE no queda asi completamente excluida, siempre en la medida en
que proporcione un nivel de proteccion mas elevado que el resultante del
estandar nacional. De este modo, la apertura de los 6rdenes constitucio-
nales nacionales a la posible aplicacion de la Carta a situaciones internas
0 no enteramente determinadas por el Derecho de la UE tendria como
limite que ello no implique un nivel mas bajo de proteccion respecto del

51 Sobre el andlisis de este escenario, Rodriguez-Bereijo Ledn, M. (2016) La sentencia del TIUE en
el caso «Ivo Taricco y otros»...cit., p.173.

52 Vid., Caso Akerberg Fransson, C-617/10, para. 26 y 34.

53 Asi, Perez Fernandes, S.(2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 694.

54 Pérez Fernandes, S (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 695.

55 Sarmiento, D (2013) Who's afraid of the Charter...cit., p. 1295.

56 vid., Pérez Fernandes, S (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 695. Casos Siragusa,
C-206/13; Julian Hernandez, C-198/13; Willems, C-446/12 y X and X, C-638/16.

57 Pérez Fernandes, S (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 696.
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derecho fundamental implicado que el que resultaria de la exclusiva apli-
cacion de los estandares nacionales de proteccion, de tal modo que la
autonomia de los sistemas nacionales de proteccion de los derechos fun-
damentales queda a salvo siempre que no supongan una suerte de pro-
teccion «a la baja»58.

En este marco, la determinacion de hasta que punto los hechos en litigio
estan o no enteramente determinados y, en qué medida, por el Derecho de la UE
exclusivamente, por el Derecho de la UE y el Derecho nacional o exclusivamente
por éste ultimo, continua siendo una cuestion abierta al analisis caso por caso.
No es, desde luego, el mejor escenario desde el punto de vista de la seguridad
juridica, pero parece un resultado inevitable dada la interdependencia que
existe entre los distintos Ordenamientos juridicos en juego.

3.2. Laconciliacion del principio de primacia y el principio de mayor
proteccion del art. 53 CDFUE

El principio del mayor nivel de proteccion contenido en el art. 53 CDFUE, tal
y como el TIUE lo interpreté en Fransson y Melloni, tiene sus limites®9: En pri-
mer lugar, el principio no es aplicable en una situacion que venga completa-
mente determinada por el derecho de la UE (caso Melloni), porque en este esce-
nario la aplicacion de estandares nacionales de proteccion pondria en cuestion
la uniformidad en la proteccion de los derechos fundamentales en el ambito del
Derecho de la UE, minando los principios de unidad, primacia y efectividad, en
un ambito donde no se requiere el concurso del derecho nacional. En segundo
lugar, el principio también se ve neutralizado en las situaciones del segundo
escenario (caso Fransson), situaciones no enteramente determinadas por el
Derecho de la UE, si la aplicacion del estandar nacional de proteccion de los
derechos fundamentales, incluso aunque sea mas elevada, compromete la uni-
dad, primacia y efectividad del Derecho de la UE®9. Esto se corresponde con la
propia funcion del TIUE, que no es exclusivamente un Tribunal encargado de la
proteccion de los derechos fundamentales, sino un Tribunal al servicio del pro-
yecto de integracion europea, que debe procurar un equilibrio entre su objetivo
de la integracién europea y la proteccién de los derechos fundamentales 1.

En el ambito tributario, el TTUE ha mostrado tradicionalmente una posicion
no muy enfatica en lo que respecta a la defensa de los derechos fundamentales
de los contribuyentes, incluso pareciera que olvidando el principio del nivel de
proteccion mads elevado consagrado en el art. 53 de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea (CDFUE), en especial si se atiende a las tradi-
ciones constitucionales comunes de los Estados miembros. Por un lado, porque
en los casos relativos a los procesos de cooperacion administrativa y asistencia
mutua en materia tributaria, se otorga una fuerte preponderancia a la lucha

58 Parafraseando a De Witte, B. (2014). Article 53, en Peers, S et al (eds) (2014) ) The EU Charter of
Fundamental Rights. A Commentary (pp. 1523-1538), Oxford, Hart Publishing, 1523-1538.

59 Vid., Pérez Fernandes, S (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 698.

60 Vid., Caso Fransson, C-617/10, para. 69.

61 Pérez Fernandes, S (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., p. 698.
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contra el fraude y la evasion fiscal, asi como al principio de confianza mutua
entre las Administraciones Tributarias, de forma que los derechos de los con-
tribuyentes que se afirman quedan restringidos a supuestos muy excepcionales
o de garantia de acceso minimo al proceso. Por otro lado, porque incluso en los
casos relacionados con la posible utilizacion a efectos tributarios de pruebas
obtenidas en procesos distintos, el TIUE se ha limitado, con frecuencia, a afir-
mar la necesidad de respetar los derechos fundamentales de los contribuyentes,
sin concretar, frecuentemente, cuales son los supuestos en que se consideren
infringidos, adoptando asiuna posicion muy cauta que no termina por armonizar
el grado de proteccion de los contribuyentes a nivel europeo.

Sin embargo, este panorama tuvo un importante punto de inflexion con la
llamada «Saga Taricco», que vino a demostrar lo dificil que es esa tarea y la
construccion de ese equilibrio. La segunda de las decisiones del TIUE en esta
Saga, la sentencia M.A.S y M.B%2, supone un nuevo «leading case» en la juris-
prudencia del TIUE en lo que respecta a la construccion de este equilibrio®3,
marcando un quiebro jurisprudencial en la aplicacion incondicionada y sin fisu-
ras del principio de primacia del Derecho de la UE. El caso inicial que originé la
tension entre el TIUE y el Tribunal Constitucional Italiano dando lugar a la cono-
cida como «Saga Tariccoy, el caso «Ivo Taricco y otros» (C-105/14) de 8 de sep-
tiembre de 2015, es una especie de reverso del caso Akerberg Fransson: la cues-
tion era si resultaba aplicable el Derecho de la UE en una situacién en la que,
sin tratarse de un ambito armonizado por el Derecho de la UE, porque la con-
troversia juridica versaba sobre la interrupcion del coémputo de la prescripcion
en el marco de un procedimiento penal por fraude carrusel en el IVA, la protec-
cion de los derechos fundamentales individuales de los afectados podia suponer
una limitacion en la recaudacion de los recursos propios de la UE (recaudacion
por IVA)y por ende unalimitacién externa al principio de primacia. El TIUE parte
de las obligaciones que dimanan para los Estados miembros, ex art. 325 TUE,
en cuanto a combatir las actividades ilegales que afectan a los intereses finan-
cieros de la UE mediante medidas disuasorias y efectivas. Lo cual afecta muy
especialmente al IVA, ya que de la Directiva 2006/112 en relacién con el art. 4
TUE se desprende que los Estados no solo tienen la obligacion general de adop-
tar todas las medidas legislativas y administrativas necesarias para garantizar
su recaudacion integra, sino que ademas, deben luchar contra el fraude a través
de sanciones administrativas, penales o una combinacion de ambas, pero en
todo caso de manera «efectiva y disuasoria».

El caso evidencio la tendencia a la superproteccion de la recaudacion del IVA
como ingreso publico comunitario y la lucha contra el fraude como objetivo
prioritario para la UE, incluso a costa de un conflicto entre el Derecho de la UE
y los derechos consagrados en las Constituciones nacionales de los Estados. El
TJUE fall6 que era incompatible con el Derecho de la UE (art. 325.1 TUE), la apli-
cacion de las reglas italianas sobre la interrupcion del coémputo de la prescrip-

62 Sentencia de 5 de diciembre de 2017, C 4/17.

63 Véase, entre otros, Sarmiento, D. (2018, 2), Adults in the (Deliberation) Room. A comment on
M.A.S, EU Law Live Blog; Pérez Fernandes, S. (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., p.
699; Faggiani, V. (2018: 665-771); Rodriguez-Bereijo Leén, M. (2016) La sentencia del TIUE en el caso
«Ivo Taricco y otros...cit., pp. 171-198); Rodriguez-Bereijo Ledn, M. (2019) The ECJ Taricco Saga on VAT
Fraud...cit.
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cién y su ampliacion a tan sdélo una cuarta parte de su duracion inicial, por lo
que los tribunales nacionales debian aplicar las consecuencias del principio de
primacia: esto es, inaplicar la normativa nacional contraria al Derecho de la UE,
colocando al 6rgano judicial nacional ante un vacio legal o una decision contra-
ria a su propia Constitucién nacional®4. Ya en su momento se advirtié que era
evidente que la cuestion podia abrir la puerta a un eventual conflicto entre el
Derecho de la Union y los derechos fundamentales, tal y como se encuentran
consagrados en la Constitucién nacional italiana©° y asi fue. El detonante, ade-
mas, lo proporciond el propio TIUE al incluir en su fallo la consideracion de que
si los tribunales nacionales decidian, de acuerdo con lo sefialado por el propio
TIUE, inaplicar la normativa nacional controvertida «debian, asimismo, asegu-
rarse de que los derechos fundamentales de las personas implicadas no se
verian comprometidos»%6. No consideré el TIUE que dicha inaplicacién de la
normativa nacional italiana suponia una infraccion de los derechos fundamen-
tales de los acusados, incluso tal y como se encuentran garantizados por el art.
49 CDFUE, que consagra los principios de legalidad y proporcionalidad de los
delitos y las penas, pero aqui radica el punto fundamental de la friccion entre el
Tribunal Constitucional Italiano y el TIUE a propdsito de este caso. Una friccion
que estallo en un momento en el que la tension entre el TIUE y los Tribunales
Constitucionales de varios Estados miembros habia alcanzado sus cotas mas
altas, tras los sucesivos casos Landtova, Melloni y OMT, y en un momento en el
que Europa estaba sumida todavia en una de sus peores crisis econdmicas y
politicas®”.

Por ello, el desenlace de este conflicto con la posterior sentencia del TIUE
en el caso M.A.S Y M.B (Tarico II), de 5 de diciembre de 2017, es histérica®d y
constituye un hito jurisprudencial en varios sentidos69:

En primer lugar, por la forma en que se desarrolld y resolvio este conflicto
sobre los efectos de la primacia de las normas de la UE, a través de lo que se ha
dado en llamar el «didalogo entre tribunales, a partir de la postura tomada por el
Tribunal constitucional italiano que ofrece al TIUE una oportunidad para, sin
modificar la interpretacion del art. 325 TUE, clarificar su postura al respecto.
El Tribunal Constitucional Italiano opta por una estrategia de no confrontacion,
en contraste con la actitud mantenida por el BVerfG en la Saga OMT, sin ame-
nazar al TIUE por las consecuencias de su posible respuesta negativa. Abierta-
mente, le muestra al TIUE las alternativas. Recogiendo el guante, el TIUE
comienza poniendo de manifiesto en Tarico II, que la carga fundamental para
cumplir con las obligaciones dimanantes del art. 325 TUE recae sobre el legis-
lador nacional, a la vez que envia un mensaje a los tribunales nacionales como
actores del proceso de integracion europea, en la medida en que tienen enco-

64 Rodriguez-Bereijo Ledn, M. (2016) La sentencia del TIUE en el caso «Ivo Taricco y otros...cit., p.
173.

65 vid., Rodriguez-Bereijo Ledn, M. (2016) La sentencia del TIUE en el caso «Ivo Taricco y otros...cit.,
p. 173.

66 Caso Ivo Taricco y otros, C-105/14, para. 53.

67 Sarmiento, D. (2018, 2), Adults in the (Deliberation) Room...cit., p. 1.

68 Vid., Lopez Escudero, M (2019) Primacia del derecho de la Unién Europea y sus limites en la
jurisprudencia reciente del TJUE...cit., p. 819.

69 Vid., Sarmiento, D. (2018, 2), Adults in the (Deliberation) Room...cit., p. 1.

2-3); Pérez Fernandes, S (2018) Fundamental rights at the crossroads...cit., pp. 701-706.
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mendado un doble papel de garantizar los objetivos de esta integracion europea
y la proteccion de los derechos fundamentales, relevandoles de la tarea de ina-
plicar la norma nacional contraria ala norma de la UE. Con ello se hace historia,
porque es la primera vez que el TIUE admite un limite externo al principio de
primacia sin rodeos, aceptando que el efecto de exclusion y sustitucion del
principio de primacia ceden al entrar en conflicto con un derecho fundamental
protegido por el derecho interno de un Estado miembro?©.

En segundo lugar, la sentencia M.A.S Y M.Ble di6 al TIUE la oportunidad para
pulir su jurisprudencia en relacion con el nivel de proteccion de los derechos
fundamentales y el articulo 53 CDFUE, aceptando por primera vez una quiebra
expresa del principio de primacia en funcion del principio del estandar mas
elevado de proteccion contenido en el art. 53 CDFUE. Conforme a su jurispru-
dencia anterior de los casos Melloni (situaciones integramente determinadas
por el Derecho de la UE) y Akerberg Fransson (situaciones parcialmente deter-
minadas por el Derecho de la UE), el margen de aplicacion de los estandares
nacionales de proteccion no podia comprometer la primacia y efectividad del
Derecho de la UE, pero en su rectificacion al asunto Taricco I, en el caso M.A.S
vy M.B, el TITUE amplia el margen de maniobra de los Estados miembros, permi-
tiendo que apliquen sus estandares nacionales de proteccion de los derechos
fundamentales, incluso aunque ello comprometa la primacia y la recaudacion
de los ingresos propios de la UE"L,

Por ultimo, la sentencia del TIUE en el caso M.A.S y M.B evidencia un cambio
de paradigma en el entendimiento de la funcion jurisprudencial del TIUE res-
pecto a la proteccion de los derechos fundamentales y de la importancia de
tener una jurisprudencia solida al respecto, que se apoye sobre estandares equi-
valentes de proteccion de los derechos fundamentales con independencia del
tipo de caso sobre el que versen.

4. Eldesarrollo jurisprudencial de la aplicacion de la CDFUE y su
reflejo en el ambito tributario

4.1. Lainterpretacion del art. 47 CDFUE tras la Saga Taricco: el
derecho de defensa y las garantias procesales

Hasta este momento, la jurisprudencia del TIUE en relacion con la aplicacion
de la CDFUE y la proteccion de los derechos fundamentales habia mostrado
«inconsistencia y hasta «un cierto toque «oportunista», evidenciando una
«superproteccion» a los derechos fundamentales en casos en que el terreno
politico es seguro, pero no en otros terrenos mas delicados’2. Ejemplo de ello,
es la superproteccion otorgada al derecho a la privacidad en casos de gran
repercusion publica y politica como Digital Rights Ireland, Google Spain,

70 Lopez Escudero, M (2019) Primacia del derecho de la Unién Europea y sus limites en la jurispru-
dencia reciente del TJUE»...cit., p. 819.

71 En este sentido, Sarmiento, D. (2018, 2), Adults in the (Deliberation) Room...cit., p. 3; Rodriguez-
Bereijo Ledn, M. (2019) The ECJ Taricco Saga on VAT Fraud...cit., pp. 70-80.

72 Sarmiento, D. (2018, 2), Adults in the (Deliberation) Room...cit...., pp. 3-4.
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Schrems”3 o en los posteriores Quadrature du Net y Privacy International™,
donde el TIUE ha realizado un sutil ejercicio de ponderacion en relacion con las
injerencias en el derecho fundamental a la intimidad, en su doble vertiente de
respeto a la vida privada y a la proteccion de los datos personales reconocidos
en los articulos 7y 8 de la CDFUE en relacion con el articulo 47 de la Carta, por
las exigencias derivadas de la seguridad publica y la persecucion de delitos gra-
ves’®. En esta ponderacion, el TIUE ha entendido que no respeta el principio de
proporcionalidad el establecimiento de un deber generalizado de cesion de
informacion que no responda a necesidades especificas de investigacion o
venga respaldado por la existencia de indicios razonables que permitan susten-
tarlacreencia de que la obtencion de esa informacion, en concreto, puede servir
a la persecucion o prevencion de delitos. En el ambito tributario, ello abre la
puerta a cuestionar la adecuacion a derecho de requerimientos de informacion
masivos y sus requisitos procesales cuando puedan afectar a la intimidad de las
personas y no existan razones individualizadas que justifiquen la cesion de los
datos requeridos?®.

Esta jurisprudencia, contrasta, sin embargo, con la actitud mas cautelosa
mostrada por el TIUE en otra serie de casos relativos también a las injerencias
en el derecho fundamental a la vida privada, protegido en el art. 7 CDFUE y 8
CEDH, en relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 47 CDFUE),
ante las facultades de los 6rganos de Inspeccion de los Tributos respecto a la
obtencion de pruebas a partir de la interceptacion de telecomunicaciones y
registros domiciliarios y su posterior utilizacién para determinar la existencia
de practicas abusivas. En relacion con ello, en ocasiones el TIUE se ha limitado
a enunciar la necesidad de respetar los derechos fundamentales, sin concretar
los casos en que tales derechos pueden entenderse infringidos, en una actitud
tan cautelosa que, en la practica, termina por no armonizar la proteccién de los
derechos fundamentales a nivel europeo””.

Esta actitud es la que puede verse que sufre una quiebra con el cierre de la
Saga Taricco en la sentencia M.A.S y M.B, que pone de manifiesto que, a pesar
de que siempre existira un margen de apreciacion a tener en cuenta, el estandar
de proteccion debe ser equivalente y no asimétrico en funcion de los derechos
que estén en juego’S. Este caso también evidencia un cambio de actitud res-
pecto a la forma de entender su jurisdiccion por parte del TIUE, reconociendo
no ser el unico y exclusivo intérprete de la CDFUE?, asi como la consagracion
del dialogo jurisdiccional europeo como instrumento indispensable para la pro-
teccion multinivel de derechos en el ambito de la Unidn, tras la severa adver-
tencia de la Corte Constitucional italiana al TIUE de que éste no puede hacer
«lecturas propias» de la CDFUE, que prescindan del resto de las fuentes en

73 Sentencias Digital Rights Ireland, de 8 de abril de 2014; Google Spain y Schrems (C-311/18), de 6
de octubre de 2015.

74 Quadrature du Net (asuntos acumulados C-511/18, C_512/18 C-520/18) y Privacy Internatio-
nal(C-623/17).

75 Vid., Delgado Pachecho, A. (2020) Intercambio de informacion tributaria y protecciéon de datos:
la postura del TJUE, entrada de 17/11/2010 en Blog Nuestra Fiscalidad, https://www.expansion.com/.
76 Delgado Pachecho, A. (2020) Intercambio de informacion tributaria...cit.

77 Sentencia de 17 de diciembre de 2015, caso WebMindLicenses, C-419/14, EU:C:2015:832.

78 Sarmiento, D. (2018) Adults in the (Deliberation) Room...cit., p. 4.

79 Sarmiento, D. (2018) Adults in the (Deliberation) Room...cit., p. 4.
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juego: el CEDH, la jurisprudencia del TEDH vy las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros 890

Esta tendencia se ha visto reafirmada en asuntos posteriores en relacion con
el enjuiciamiento de las medidas tomadas al amparo de la autonomia procesal
de los Estados miembros y la aplicacion de medidas sancionadoras, que han de
tener un caracter efectivo y disuasorio, pero respetar los derechos fundamen-
tales establecidos en la CDFUE. En esta linea, pueden mencionarse los asuntos
Scialdone, de 2 de mayo de 2018 o Luca Menci, de 20 de marzo de 201881, ambos
en el ambito del IVA. En la sentencia Scialdone, el TIUE reconoce que la Direc-
tiva del IVA no armoniza las sanciones aplicables, por lo que ello pertenece al
ambito de la autonomia procesal e institucional de los Estados miembros, aun-
que esta autonomia esta limitada por los principios de proporcionalidad, efec-
tividad y equivalencia. En aplicacion de este ultimo, las infracciones del Dere-
cho de la Unidn, incluidas las de normas armonizadas en el ambito del IVA,
deben ser sancionadas en condiciones de fondo y procedimiento analogas a las
aplicables a las infracciones del Derecho nacional de naturaleza e importancia
similares82. En el asunto Menci, se cuestionaba la aplicacién del principio ne
bis in idem, garantizado en el art. 50 CDFUE en un caso donde tras la imposicion
de una sancién administrativa por no haber pagado IVA, se inicia un proceso
penal por los mismos hechos, a propdsito de lo cual el TIUE recoge la doctrina
del TEDH que no se opone a la acumulacion de procedimientos y sanciones tri-
butarios y penales, siempre que tales procedimientos tributarios y penales pre-
senten un vinculo material y temporal suficientemente estrecho 3.

Al mismo tiempo, en la estela de la jurisprudencia afirmada en el caso M.A.S
y M.B, conviene resaltar algunos casos posteriores en los que se ha planteado
la articulacion del art. 47 de la CDFUE, en su vertiente del derecho a un proceso
equitativo, en relacion con las garantias procesales con que desde el punto de
vista del derecho interno de los Estados se blinda el derecho a la tutela judicial
efectiva. Al respecto, conviene recordar que el blindaje de este derecho ademas
en el articulo 6.1 CEDH y en la jurisprudencia del TEDH hacen de él un principio
fundamental del derecho de la Union, que ha de ser respetado en todos los pro-
cesos, incluidos los de caracter administrativo, por lo que su aplicacion se
extiende indudablemente al ambito de los procedimientos tributarios previos a
laincoacion de un proceso penal por delito fiscal. No obstante, conviene advertir
que con respecto al contenido y aplicacion de este articulo 47 CDFUE se pone
de manifiesto una de las importantes carencias de la CDFUE y del sistema de
proteccion de los derechos fundamentales en la arquitectura constitucional de
la UE, que es la existencia de un importante déficit de legislacion de desarrollo
de los derechos fundamentales, que se proyecta a la hora de identificar el con-
tenido esencial de cada uno de los derechos y, consecuentemente, en la tarea

80 Laexpresion es de Ricardo Alonso en Alonso Garcia, R., (2021). La puesta en practica por la Corte
Costituzionale de la proteccion multinivel de derechos en la UE, REDCE num. 35. Enero-Junio de 2021.,
p. 10.

81 Sentencia de 2 de mayo de 2018, asunto Scialdone, C-574/15, EU:C:2018:295 y sentencia de 20
de marzo de 2018, asunto Menci, C-524/15.

82 Sentencia de 2 de mayo de 2018, asunto Scialdone, C-574/15, EU:C:2018:295, apartados 26 y 27.
83 Sentencia de 20 de marzo de 2018, asunto Menci, C-524/15, apatdo 61y remision a la STEDH de
15 de noviembre de 2016, A y B ¢. Noruega
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de fijar el Iimite de las restricciones de los mismos 84. Ademads, que las disposi-
ciones generales de la CDFUE guardan un silencio llamativo sobre la cuestion
de los «remedios procesalesy, Io que en el constitucionalismo historico se lla-
maba «garantias», a través de las cuales se hacen operativos los derechos para
los ciudadanos mediante las herramientas procesales adecuadas 8°.

Paradigmatica a este respecto es la STIJUE de 2 de febrero de 2021, en el
Asunto Consob (C-481/19), dictado a raiz del Auto emitido por la Corte Constitu-
cional italiana 117/2019, de 10 de mayo, en donde ésta cuestionaba la compati-
bilidad del derecho fundamental a guardar silencio protegido por la CDFUE con
la trasposicion de una normativa europea que obligaba a sancionar a quien se
niegue a responder a preguntas de la autoridad competente de las que pueda
resultar su propia responsabilidad por una infraccion castigada con sanciones
administrativas de caracter penal.

Los hechos de este caso son sucintamente los que siguen®6. E1 2 de mayo de
2012, la Comision Nacional del Mercado de Valores de Italia (Consob) sancion6
administrativamente al Sr. DB por un importe total de 300.000 euros por un uso
indebido de informacién privilegiada, imponiéndole ademas otra multa de
50.000 euros por falta de cooperacion, ya que tras solicitar el administrado D.B
un aplazamiento de la fecha de la audiencia, se habia negado a responder a las
preguntas que se le habian formulado cuando comparecio en dicha audiencia.
También fue sancionado por la misma Consob con la pérdida temporal de la
honorabilidad para el ejercicio de la profesion (durante 18 meses), al tiempo que
veia sus bienes confiscados por un valor equivalente al beneficio obtenido. Tras
la desestimacion de su recurso contra las citadas sanciones, DB interpuso un
recurso de casacion ante el Tribunal Supremo de Casacion de Italia y éste
o6rgano jurisdiccional remitié al Tribunal Constitucional italiano una cuestion
incidental de constitucionalidad en relacion con la disposicion italiana sobre
cuya base se habia impuesto la sancion por falta de cooperacioén. La disposicion
de que se trataba habia sido introducida por la legislacion italiana con el fin de
cumplir con la obligacion especifica impuesta por la Directiva 2003/6, en apli-
cacion del Reglamento n® 596/2014. Por lo que se pregunta al TIUE acerca de la
compatibilidad de estas disposiciones con el derecho de defensa tal como se
encuentra consagrado en los arts. 47 de la CDFUE, 6 del CEDH y el 14 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, enla medida en que la potestad
sancionadora de la Consob no respetara el derecho de toda persona a no decla-
rar o cooperar en su propia contra en el marco de procedimientos administra-
tivos para la imposicion de sanciones de caracter punitivo. En relacion con ello,
la Corte constitucional Italiana pregunta al TIUE sobre la correcta interpreta-
cién de esta normativa europea a la luz de los articulos 47 y 48 de la CDFUE®”.

84 Vid., Cruz Villalén, P (2020) Sobre la «especial» responsabilidad del Tribunal de Justicia en la
aplicacion de la Carta de Derechos Fundamentales, cit., p. 379.

85 Vid., Cruz Villalén, P (2020) Sobre la «especial» responsabilidad del Tribunal de Justicia en la
aplicacion de la Carta de Derechos Fundamentales, cit., p. 380; Ward, A. (2017) Remedies under the
EU Charter of Fundamental Rights. En S.Douglas-Scott, N.Hatzis, N. (eds). Research Handbook on EU
Law and Human Rights (pp-162-185), Edward Elgar Publishing 162-185.

86 Vid., Alonso Garcia, R., (2021). La puesta en practica por la Corte Costituzionale...cit., p. 15 y ss;
Caloggero Pizzolo (2022)., El sistema europeo de proteccion multinivel de derechos humanos en su
laberinto, UNC 2022. Archivo digital: on line, ISBN 978-987,707-239-6.

87 Alonso Garcia, R., (2021). La puesta en practica por la Corte Costituzionale...cit., p. 15 y ss.
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El caso es interesante desde el punto de vista del derecho tributario, en la
medida en que se centra en cuestionar unas acciones que son al mismo tiempo
una infraccion administrativa y una infraccion penal. De hecho, en el plantea-
miento de su cuestion prejudicial ante el TIUE, la Corte Constitucional italiana
hizo especial hincapié enla STEDH J.B contra Suiza de 3 de mayo de 2001, donde
el TEDH habia afirmado la necesidad de reconocer las garantias procesales
anudadas al derecho de defensa que el CEDH atribuye en materia penal, en par-
ticular el derecho a no declarar contra uno mismo, a una persona contra la que
se habia cursado un procedimiento administrativo de inspeccion y a la que se
habian impuesto sanciones administrativas de naturaleza punitiva por haberse
negado en reiteradas ocasiones a responder a las solicitudes de aclaracion de
informacion de la autoridad competente.

En el Asunto Consob, la Corte Constitucional italiana trata de lograr una
interpretacion de los arts. 47y 48 de la CDFUE «a la luz de la jurisprudencia del
TEDH concerniente al art. 6 del CEDH y de las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miembros», que es distinta a la mantenida por el propio
TIJUE hasta el momento, que venia sosteniendo que sdlo podria existir una vul-
neracion del derecho de defensa en caso de que se formularan a la empresa
preguntas encaminadas en esencia a que ésta admitiera haber cometido una
infraccion. Ello puede conducir, en definitiva, tal como sostiene la Corte Cons-
titucional italiana, a que las declaraciones obtenidas por la autoridad adminis-
trativa bajo la amenaza de padecer una sancion, proporcionen a la autoridad
datos esenciales concretos para permitirle obtener elementos de prueba adi-
cionales sobre la conducta ilicita, allanando el camino para la incriminacion
correspondiente.

Pues bien, el TIUE realiza un ejercicio de interpretacion integradora y dina-
mica del sistema de proteccion de derechos multinivel europeo para llegar a
matizar su jurisprudencia anterior en relacion con el derecho a la no autoincri-
minacion de las personas juridicas, no fisicas. Este matiz permite al TIUE dar
un quiebro a su doctrina anterior y sostener que respecto a las personas fisicas,
los articulos 14.3 de la Directiva 2203/6 y 30.1b del reglamento 596/2014, leido
alaluz de los articulos 47 y 48 de la CDFUE,

«(...) deben interpretarse en el sentido de que permiten a los Estados miem-
bros no sancionar a una persona fisica que, en el marco de una investigacion a
la que le someta la autoridad competente con arreglo a dicha Directiva o al
citado Reglamento, se niegue a dar a ésta respuestas de las que pueda resultar
su propia responsabilidad por una infraccion que conlleve sanciones adminis-
trativas de cardcter penal o su responsabilidad penal»S8.

Para llegar a este resultado, es interesante tener en cuenta no sélo el razo-
namiento efectuado por el TIUE, sino la forma en que la cuestion prejudicial le
es presentada al Tribunal por la Corte Constitucional italiana, que siguiendo la
estela de la saga Taricco le sugiere al TIUE una guia para llegar a la interpreta-
cién que desea en sede constitucional 89. A este respecto, la Corte Constitucio-
nal italiana se refiere a su reiterada jurisprudencia constitucional relativa al

88 Vid., Apartado 59 de la sentencia.
89 Caloggero Pizzolo (2022)., El sistema europeo de proteccion multinivel...cit., p. 292.
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derecho a no declarar del imputado, segun la cual, ese derecho, pese a no estar
expresamente reconocido por la Constitucion, constituye el «corolario esencial
de la inviolabilidad del derecho de defensa» y que aunque hasta el momento la
Corte no ha tenido oportunidad de apreciar siy en qué medida forma parte de
los derechos inalienables de la persona «que caracterizan la identidad consti-
tucional italiana», sefialan al TJUE que «resulta de aplicacion en procedimientos
administrativos dirigidos a la imposicion de una sancion de caracter «punitivo»
segtin los criterios Engel» 99,

Con estos mimbres, el TJUE realiza un razonamiento en dos partes, una dedi-
cada a la interpretacioén de los articulos 47 y 48 de la CDFUE y otra, a las dispo-
siciones de derecho derivado cuestionadas, interpretadas a la luz de la
CDFUE®! En su primera parte, el TIUE comienza advirtiendo dos importantes
parametros de su interpretacion. El primero, referido al ambito de aplicaciéon de
la CDFUE, pues el TIUE recuerda que las disposiciones de la Carta «estan diri-
gidas a las instituciones de la Unién Europea y a los Estados miembros cuando
apliquen el Derecho de la Union». En segundo lugar, el TIUE advierte que el
CEDH no es un parametro directo de control del Derecho de la Unidn, pues no
es un instrumento juridico integrado formalmente en el ordenamiento juridico
de la Unidn, aunque reconoce el rol que el CEDH puede llegar a desempefiar en
el sistema europeo de proteccion multinivel, como «instrumento configurador
de los principios generales de la Unién» (art. 6.3 TUE) y como fuente de inspira-
cién de la CDFUE (art. 52.3 CDFUE)92, Por ello y dada la correspondencia de los
arts. 47.2 y 48 de la CDFUE con el art. 6 CEDH, el TIUE asume la obligacion de
interpretar éste «como nivel minimo de proteccion en el Derecho de la Uniony,
aun reservandose el derecho a la ultima palabra a los efectos de preservar su
propia autonomia y la del ordenamiento juridico de la Unién 93.

Respecto a la interpretacion de los articulos 47y 48 de la CDFUE en relacion
con la jurisprudencia del TEDH sobre el alcance del derecho a guardar silencio,
llama la atencion el esfuerzo del TIUE para asentar su interpretacion al res-
pecto, que se asienta sobre los siguientes puntos, de gran relevancia futura para
evaluar su impacto sobre las relaciones interprocedimentales que tienen lugar
en el ambito tributario:

1)el derecho a guardar silencio conforma, implicitamente, la base misma del
concepto de proceso equitativo, contribuyendo a proteger al acusado de la coac-
cion indebida por parte de las autoridades publicas, a evitar errores judiciales
y a garantizar los objetivos de dicho proceso; 2) el derecho a guardar silencio,
en una causa penal, resulta particularmente vulnerado cuando un sospechoso,
bajo amenaza de ser sancionado si no confiesa, o bien confiesa, o bien es cas-
tigado por haberse negado a hacerlo; 3) el derecho a guardar silencio no puede
limitarse razonablemente a la confesion de actos ilicitos o a las observaciones
que inculpen directamente al interesado, sino que abarca también informacion

90 Apartado 7.1 de la Ordenanza n° 117/2019, de 10 de mayo de la Corte Constitucional italiana.

91 Seguimos la exposicion de Alonso Garcia, R., (2021). La puesta en practica por la Corte Costitu-
zionale...cit., p. 16 y ss.

92 Vid., Alonso Garcia, R., (2021). La puesta en practica por la Corte Costituzionale...cit., p. 16.

93 Vid., Alonso Garcia, R., (2021). La puesta en practica por la Corte Costituzionale...cit., p. 16.
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sobre cuestiones de hecho que puedan utilizarse posteriormente en apoyo de la
acusacion y afectar asi a la condena o sancion impuesta a dicha persona.

Tras ello, el TJUE, haciendo suya la doctrina Engel, sefala los tres criterios
relevantes para evaluar el caracter penal de una sancion administrativa: 1) la
calificacion juridica de la infraccion en derecho interno, 2) la propia naturaleza
de la infraccion ; y 3) la gravedad de la sancion que puede imponerse al intere-
sado.

Pero ademas, por su relevancia con respecto a la tramitacion de procedi-
mientos sancionadores en el ambito tributario del ordenamiento juridico espa-
nol, es relevante resenar las afirmaciones vertidas por el TTUE en el FI° 45 de la
sentencia, donde sefiala que el derecho a guardar silencio de una persona fisica
«acusada» se opone a que una persona fisica sea sancionada por su negativa a
dar a la autoridad competente «respuestas de las que pueda resultar su propia
responsabilidad por una infraccion que conlleve sanciones administrativas de
caracter penal o su responsabilidad penal»94.

Lo que estda por ver es si tal diferenciacion de trato de las personas fisicas
con respecto a las personas juridicas pasa la «criba» de los estandares nacio-
nales y del TEDH®%, aunque para el TIUE su jurisprudencia anterior sobre el
alcance del derecho a guardar silencio referida a «empresas y asociaciones de
empresas» «no puede aplicarse por analogia cuando se trata de determinar el
alcance del derecho a guardar silencio de personas fisicas que, como DB, son
objeto de un procedimiento por una infraccion de uso de informacion privile-
giada»9%, quedando intacta respecto a las personas juridicas la obligacion de
facilitar toda la informacion necesaria relacionada con hechos de los que pueda
tener conocimiento y a presentar, si fuese preciso, los documentos correspon-
dientes que obren en su poder, incluso aunque puedan resultar incriminatorios
de su propia conducta¥”.

4.2. Lainterpretacion del art. 47 CDFUE en relacion con la obtencion
y utilizacion de pruebas en el ambito de procedimientos de
caracter punitivo

Es evidente que el complejo entramado que representa la proteccion multi-
nivel de derechos en la Union europea impone una participacion colectiva de
todos los protagonistas implicados (TJUE, TEDH y Tribunales Constitucionales

94 Como sefiala R. Alonso Garcia, aunque el TJUE circunscribe el derecho a guardar silencio al
«acusado» en el sentido del art. 48 de la CDFUE, recurriendo al art. 6 del CEDH y a su interpretacion
por el TEDH, habria que considerar interpretar esta condicién de acusado a los efectos de considerar
aplicable el derecho a guardar silencio en los términos proclamados en la sentencia Consob, «lo cual
también nos situaria en el contexto de una persona fisica que se encuentre formalmente inmersa en
un procedimiento en el que se estaria dilucidando, precisamente, la comision por su parte de una
infraccion (susceptible de desembocar en una sancion de naturaleza penal). Cfr., al respecto STEDH
MacFarlane c. Irlanda, de 10 de septiembre de 2010. Alonso Garcia, R., (2021). La puesta en practica
por la Corte Costituzionale...cit., p. 27.

95 Alonso Garcia, R., (2021). La puesta en practica por la Corte Costituzionale...cit., p. 20.

96 Vid. FI° 46 de la sentencia.

97 Vid. FI° 46 de la sentencia.
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de los Estados miembros)y ello, conjugado el principio de la autonomia procesal
de los Estados miembros ha hecho que estemos asistiendo a un crecimiento
exponencial del planteamiento de cuestiones prejudiciales ante el TIUE, lo cual
se ha extendido también al ambito tributario y, especialmente, al de los proce-
sos penales tributarios. Especialmente en relacion con el IVA, donde la compe-
tencia es primordialmente comunitaria y solo subsidiariamente de los Estados
miembros.

En este ambito, se esta apreciando un considerable impacto de la CDFUE en
el ambito procesal penal tributario, que viene a sumarse al conjunto de instru-
mentos juridicos a disposicion del TIUE a la hora de enjuiciar asuntos fiscales,
recordando al legislador nacional que a pesar de hallarse en un ambito sdélo par-
cialmente determinado por el Derecho de la Union (escenario 2 de aplicacion de
la CDFUE), tiene siempre como limite el respeto a los Principios Generales del
Derecho de la Union.

El impacto de esta tendencia en nuestro derecho interno plantea varias cues-
tiones de interés:

a) En primer lugar, como afecta al esquema clasico de recursos en cuanto a
la tutela de los derechos fundamentales, pues en definitiva por esta via
puede darse un cierto adelantamiento por parte de los tribunales de ins-
tancia nacionales frente a los Tribunales supremos o constitucionales, a
través del llamamiento al TIUE, dando lugar a una suerte de desplaza-
miento en la distribucion de la responsabilidad en la garantia de los dere-
chos fundamentales entre la Unién Europea y los Estados.

b) En segundo lugar, cabe plantearse hasta qué punto puede resultar des-
proporcionado que el TIUE esté llamado a pronunciarse € imponer su
interpretacion en relaciéon con todo el haz de garantias procesales que
rodean el derecho de defensa por el mero hecho de que esté implicado,
por ejemplo, un recurso financiero de la Union. jEs esta conexion sufi-
ciente para procurar un desplazamiento en la distribucion de competen-
cias entre la UE y los Estados a propdsito de la garantia de los derechos
fundamentales en el ambito tributario?. Piénsese en todo el haz de garan-
tias constitucionales que rodean el ejercicio de la potestad penal/sancio-
nadora, que no constituyen una materia armonizada por el Derecho de la
UE y en la que por esta via puede imponerse una determinada interpre-
tacion del derecho de defensa. Es el caso, por ejemplo, de las cuestiones
relacionadas con la admisibilidad o suficiencia de la prueba practicada a
efectos de enervar la presuncion de inocencia. Es evidente que la extrac-
cion de consecuencias respecto al derecho a la tutela judicial efectiva, le
permite al TIUE incidir de manera (in)directa en el Derecho nacional.

c) Por ultimo, la posible desigualdad en la aplicacién de la ley que puede
producirse por la diferente proyeccion de la CDFUE y su proteccion sobre
casos intrinsecamente iguales pero con distinta conexion con el Derecho
de la Union.

Una buena muestra de estas cuestiones puede apreciarse en la comparacion
de algunos casos planteados ante el TIUE a proposito de las garantias procesa-
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les que rodean la obtencion de pruebas por parte de la Administracién y su uti-
lizacion en el marco de un procedimiento administrativo o penal en relacion con
la posible vulneraciéon del derecho a la intimidad (respecto a la vida privada)
garantizado en el art. 7 de la CDFUE. En la medida en que la obtencion de prue-
bas a partir de la interceptacion de telecomunicaciones constituye una injeren-
cia en el derecho a la vida privada consagrado en el art. 7 de la Carta, de acuerdo
con el art. 52.1 CDFUE esta injerencia sdlo puede admitirse si esta prevista por
la Ley, respeta el contenido esencial del derecho a la vida privada y el principio
de proporcionalidad.

La problematica se ha planteado ya en varias ocasiones, y con seguridad se
volvera a plantear, en la medida en que se refiere a una cuestion, la practica de
la prueba, que no esta armonizada por el Derecho de la UE, por lo que corres-
ponde a los Estados la regulacion de las normas relativas a las modalidades de
la practica de las prueba. Es decir, que es una materia que pertenece al ambito
de la autonomia procesal e institucional de los Estados, pero dicha autonomia
esta limitada por los derechos fundamentales amparados y reconocidos en la
CDFUE, como el derecho de defensa (art. 47 CDFUE) y el respeto a principios
generales del derecho de la UE, como los principios de proporcionalidad, equi-
valencia y efectividad. Ello ha permitido al TIUE entrar a enjuiciar casos rela-
cionados con la posible vulneracion de las garantias que deben rodear la prac-
tica de la prueba en asuntos relativos al desarrollo de procedimientos penales
incoados por infracciones en materia de IVA, que constituyen un ambito de apli-
cacion del Derecho de la UE, en el sentido del articulo 51. 1 CDFUE, como los
casos WebMindLicenses y Dzivev y otros98,

El asunto Dzivev y otros 99 confirma la senda iniciada en la sentencia M.A.S
y M.B, en relacion con la proteccion de los derechos fundamentales como limite
alos efectos del principio de primacia y vuelve a plantear la cuestion del alcance
de la obligacion que incumbe a los Estados miembros de proteger los intereses
financieros de la Unidn, en virtud del art. 325 TUE, mediante la aplicacion de
sanciones efectivas y disuasorias. Pero recuerda, de nuevo, que esta obligacion
no exime a los 6rganos jurisdiccionales nacionales de respetar los principios
generales del Derecho de la UE y garantizar los derechos fundamentales con-
sagrados en la CDFUE cuando se trate de una situacion que constituya una apli-
cacién del Derecho de la UE, en el sentido del articulo 51.1 CDFUE!00, v
recuerda, asimismo, que en el ambito penal estos derechos y principios gene-
rales deben ser respetados no sdlo en los procedimientos penales, sino también
durante la fase de investigacion preliminar, desde el momento en que se acuse
a la persona de que se tratal0l, Una advertencia, que convendra tener muy en
cuenta a efectos de derecho interno con respecto a la aplicacién de los arts. 250
a 259 LGT, en la medida en que la regulacion de las actuaciones tributarias en

98 Asunto WebMindLicenses, C-419/14, EU: C:2015:832, sentencia de 17 de diciembre de 2015 y
asunto Dzivev y otros, C-310/16, EU: C: 2019:30, sentencia de 17 de enero de 2019.

99 Sentencia de 17 de enero de 2019, asunto Dzivev y otros, C-310/16, EU: C: 2019:30.

100 Vid., asunto Dzivev y otros, C-310/16, aptado 33 de la sentencia. Un comentario a esta sentencia
puede verse en Barciela Pérez, J.A. (2019) La proteccion de los intereses financieros de la Unién y los
Derechos fundamentales. El asunto Dzivev y otros, C310/16. Revista Aranzadi Unién Europea, nim.
10/2019, BIB 2019\8454.

101 Sentencia de 17 de enero de 2019, asunto Dzivev y otros, apatdo 33.
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los supuestos de delito contra la Hacienda Publica permiten, la tramitacion en
paralelo de procesos penales y procedimientos tributarios102,

En este caso, se trataba de la inaplicacion de una norma bulgara que obligaba
al juez nacional a descartar del procedimiento penal determinados medios de
prueba, como la interceptacion de telecomunicaciones, que requieren de una
autorizacion judicial previa, cuando dicha autorizacion ha sido emitida por una
autoridad jurisdiccional sin competencia para ello193. En este caso, el TIUE
concluye que el Derecho de la UE no puede obligar a inaplicar dicha norma
nacional bulgara ni a pesar de que la utilizacion de esas pruebas obtenidas ile-
galmente pudiese incrementar la eficiencia de los procedimientos penales que
permiten sancionar los incumplimientos del Derecho de la Union. En este caso,
opera una limitacion al principio de primacia del Derecho de la UE, aunque mas
parece tratarse de un limite interno, ya que el TJIUE funda su razonamiento en
los arts. 7y 52 de la CDFUE104,

Esta sentencia enlaza conla doctrina sentada en la sentencia de 17 de diciem-
bre de 2015, asunto WebMindLicenses, también relativa a la obtencién de prue-
bas a partir de la interceptacion de telecomunicaciones y la incautacion de
correos electronicos. En este caso, se planteé la posibilidad la utilizar las prue-
bas obtenidas a partir de dichas interceptaciones efectuadas en el marco de un
procedimiento penal paralelo atin no concluido en un procedimiento adminis-
trativo para determinar la existencia de una practica abusiva en materia de IVA.
El TIUE sefald que el Derecho de la UE no se opone a la utilizacion de dichas
pruebas en el marco del procedimiento administrativo «siempre que no se vul-
neren los Derechos de la Unién», sefialando que el érgano jurisdiccional tiene
el deber de comprobar si, con arreglo al principio general del respeto del dere-
cho de defensa, el sujeto pasivo tuvo la posibilidad, en el marco del procedi-
miento administrativo, de tener acceso a esas pruebasy ser oido en relacion con
éstas.

«Si constata que el sujeto pasivo no tuvo esa posibilidad o que dichas pruebas
se obtuvieron en el marco del procedimiento penal o se utilizaron en el marco
del procedimiento administrativo con infraccion del articulo 7 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, dicho organo jurisdiccional debe
Iinadmitir dichas pruebas y anular la referida resolucion si, por este motivo,
queda privada de fundamento. Asimismo, deben inadmitirse tales pruebas si el
organo jurisdiccional no esta facultado para controlar que se obtuvieron en el
marco del procedimiento penal de conformidad con el derecho de la Union o no
puede al menos asegurarse, basandose en un control, ya ejercido por un organo
jurisdiccional penal en un procedimiento contradictorio, de que dichas pruebas
se obtuvieron de conformidad con ese Derecho!0°. En el caso, el TIUE nego la
posible utilizacion o traslado de las pruebas que habian sido obtenidas con vul-
neracion de las garantias procesales del derecho defensa en el marco de un

102 Barciela Pérez, J.A. (2019) La proteccion de los intereses financieros de la Union...cit., p. 9.

103 Barciela Pérez, J.A. (2019) La proteccion de los intereses financieros de la Union...cit., p. 9.

104 Vid., Lopez Escudero, M (2019), Primacia del derecho de la Union Europea y sus limites...cit., p.
820.

105 Asunto WebMindLicenses, C-419/14, STIUE de 17 de diciembre de 2015, aptado 91.
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proceso penal en curso, para determinar la existencia de una practica abusiva
en materia de IVA (posterior procedimiento administrativo en el ambito de IVA).

Esta misma doctrina ha sido invocada en un caso reciente planteado ante el
TIJUE, el asunto C- 469/18, IN-Belgische staat y IM-Belgische Staat, resuelto por
TIUE en la sentencia de 24 de octubre de 2019, en relacion con la posibilidad de
valorar en un procedimiento administrativo de liquidacion por IRPF, pruebas
obtenidas en el marco de diligencias penales incoadas para investigar un fraude
en cascada en materia de IVA196, Los hechos del caso son, muy sucintamente,
los siguientes: En el curso de una investigacion en relacion con un fraude en
cascada en el IVA de unas empresas dedicadas a la comercializacion y distri-
bucion de ordenadores y componentes informaticos, la Administracion tributa-
ria belga obtuvo, através de una comision rogatoria, unos documentos bancarios
de un banco luxemburgués sin observar los procedimientos previstos para esta
obtencion en el ordenamiento belga. En concreto, los documentos fueron entre-
gados por el director del banco luxemburgués, en presencia de su homaologo
belga, pero sin haberse solicitado «el acuerdo de la sala colegiada de primera
instancia» del lugar en que se produjo el registro domiciliario y la incautacion,
tal como resultaba preceptivo en el derecho belga, por lo que se alega por los
recurrentes que la Administraciéon Tributaria belga habria incurrido en una vul-
neracion de los arts. 7 CDFUE y 8 CEDH. Se cuestiona asi en qué medida el
Derecho de la UE permite que se utilicen pruebas obtenidas contrariamente a
Derecho en la recaudacion del IVA de acuerdo con el articulo 47 de la Carta, o si
acaso deja margen para una regulacion nacional con arreglo a la cual el 6rgano
jurisdiccional pueda hacer esa valoracién!97. Sin embargo, el TJUE inadmite la
cuestion, de acuerdo con los parametros de aplicaciéon de la Carta, ya que al
referirse la cuestion a un procedimiento de liquidacion por el IRPF «se trata de
una materia no comprendida en el Derecho de la Union» y no ocurre la circuns-
tancia excepcional que hubiera permitido su enjuiciamiento, esto es, que este-
mos ante una situacion solo parcialmente determinada por el Derecho de la UE
y exista un elemento de conexion con el Derecho de la Union que permita su
enjuiciamiento. En este caso, en concreto, concurria la doble circunstancia de
que se trataba de un procedimiento de liquidacion por IRPF, tributo no armoni-
zado, enrelacion auna cuestion de pruebay no existen en el Derecho de la Union
normas relativas a las modalidades de practica de la prueba en materia de fraude
de IVA, por lo que la admisibilidad del caso tampoco podia basarse en la posible
remisién de la normativa belga a disposiciones del Derecho de la Unién108, Se
trata del tercer escenario descrito anteriormente: una situacion que cae por
completo fuera del ambito de aplicacion del art. 51.1de la Cartay est4, por tanto,
legalmente libre de su aplicacion

En este tipo de casos., en principio, resultara aplicable el estandar nacional
de proteccion de los derechos fundamentales, incluso aunque entrafie un nivel
mas bajo de proteccion que el asegurado por la CDFUE, aunque es posible que

106 Enrelacion con este caso, véase el comentario de Litagoé Lledd, R. (2020) La aplicacién en materia
tributaria de la regla de exclusion de pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales
y su incidencia en el principio de igualdad, Revista Técnica Tributaria, n® 129/2020, pp. 1-18.

107 Véase apartado 11 de la sentencia.

108 Vid., Litago Lledo, R. (2020) La aplicacion en materia tributaria de la regla de exclusién de prue-
bas...cit., p. 5 y apartados 21, 22 y 23 sentencia
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los Estados contemplen clausulas nacionales que permitan la aplicabilidad de
la Carta. Esta seria la hipotesis en que una normativa nacional para resolver una
situacion interna se remite a las soluciones aplicadas en el Derecho de la Unidn,
con el objeto de «evitar discriminaciones de nacionales propios o (...) incluso de
garantizar un procedimiento unico en situaciones comparables»199, que impida
una desigual proteccion sobre dos situaciones en igualdad de condiciones, en
funcion de si estan o no dentro del ambito de aplicacion de la Carta. Es la cono-
cida como doctrina Guimont, formulada por el TIUE para los supuestos de dis-
criminacion inversa, esto es, como una férmula para resolver determinados
supuestos, que amparados por la libre circulacion de movimientos encontrarian
proteccion bajo el Derecho de la UE, pero en donde al faltar el elemento trans-
fronterizo de conexién quedan extramuros de la protecciéon del Derecho de la
UE. Para estos supuestos, esta doctrina permite que el tribunal nacional pre-
gunte al TIUE cual seria la respuesta si la situacion tuviera un elemento trans-
fronterizo y resolver la situacion de discriminacion bajo el prisma del derecho
nacionall10,

La cuestion prejudicial en el asunto IN and IM/Belgium se plantea bajo este
prisma: si la cuestion litigiosa hubiera versado sobre un procedimiento tributa-
rio relativo al IVA, a pesar de que no exista regulaciéon sobre la practica de la
prueba en el Derecho de la Union, resultaria aplicable la doctrina de la STIUE
de 17 de diciembre de 2015, caso WebMindLicenses, analizada mas arriba. En
suvirtud, el 6rgano jurisdiccional tiene el deber de comprobar silas pruebas que
se pretenden utilizar en un procedimiento paralelo fueron obtenidas sin vulne-
racion de los derechos consagrados en los arts. 7 CDFUE, en relacion con las
garantias procesales que rodean el respeto a la tutela judicial efectiva protegida
en el art. 47 de la Carta. Asi, si las pruebas sobre las que la Administracion Tri-
butaria pretende fundamentar una liquidaciéon complementaria (interceptacion
de telecomunicaciones e incautacion de correos electronicos) proceden de
medios de investigacion previstos por la ley, su utilizacion estd también autori-
zada por la ley, es necesaria y el sujeto ha podido tener acceso a esas pruebas
y ser oido en relacion con ellas!ll. De no ser asi, el érgano jurisdiccional debe
inadmitir dichas pruebas y anular la resolucion que se fundamenta sobre ellas.
Tratandose, en cambio, de un procedimiento tributario por IRPF, a pesar de que
los hechos que se discuten sean practicamente idénticos (en ambos casos, una
decision administrativa tomada sobre la base de una prueba ilicitamente obte-
nida), la CDFUE no resulta de aplicaciony el caso queda extramuros del Derecho
de la UE.

El TIUE elude, en este caso, la aplicacion de la doctrina Guimont y su posible
resolucion bajo el paraguas de la proteccion de los derechos fundamentales
otorgada por la Carta, no quedando del todo claro si se trata de un error de con-
sideracion por parte del TIUE , si deliberadamente 1o ha hecho con la intencién
de restringir el ambito de aplicacion de esta doctrina exclusivamente a aquellos

109 Vid., apartado 17 de la sentencia.

110 Vid., Sarmiento, D. (2019) The Scope of Application of the Charter of Fundamental Rights...cit., p.
4.

111 Litagé Lledd, R. (2020) La aplicacion en materia tributaria de la regla de exclusién de pruebas...
cit.,, pp.5y7.

Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023 5] |



Maria Rodriguez-Bereijo Ledn

casos en que este en juego alguna de las libertades comunitarias!!? o si se trata
de un error de planteamiento de la cuestion prejudicial por parte de los recu-
rrentes. En todo caso, se puede apreciar que el TIUE envia un mensaje a los
tribunales nacionales de que refrenen su creatividad a la hora de explorar el
potencial aplicativo de la CDFUE, aunque ello puede conllevar situaciones de
deslpgroteccién en los derechos fundamentales amparados por el Derecho de la
UES,

La investigacion sobre la proyeccion y aplicacion de esta doctrina al ambito
de nuestro Derecho Tributario interno es sumamente interesante en tiempos en
que se esta poniendo de manifiesto la falta de una adecuada regulacion de las
facultades de investigacion de los organos de Inspeccion de los Tributos en
relacion conlos derechos de los contribuyentes respecto a multiples cuestiones.
Entre ellas, las facultades de obtencion de informacion o indagacion respecto
de un contribuyente concreto antes del inicio de un procedimiento de ins-
peccion, asi como las garantias que deben rodear las facultades de entrada y
registro domiciliario. En relacion con estas ultimas, mas acuciante, si cabe tras
las Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2020, que ha reinterpre-
tado el ordenamiento tributario vigente, en el sentido de que éste no permite
autorizar judicialmente la entrada en el domicilio constitucionalmente prote-
gido cuando todavia no se ha comunicado al obligado tributario el inicio del pro-
cedimiento de inspeccion.

También es oportuno el contraste de esta jurisprudencia del TIUE respecto
a la aplicacion en el ambito tributario de la doctrina de la prueba ilicitamente
obtenida, tras la revision en nuestro derecho interno en el conocido asunto Fal-
ciani, Sentencias del Tribunal Supremo 116/2017, de 23 de febrero y del Tribunal
Constitucional 97/2019, de 16 de julio, donde se hace una flexibilizaciéon de esta
doctrina al amparo de la «conexion de antijuridicidad», que permite el uso de
las pruebas derivadas de otras obtenidas con vulneracion de derechos funda-
mentales, cuando no se les haya transmitido la ilegitimidad de las pruebas ori-
ginarias!14,

4.3. LaCDFUEylaproyecciondel principio de Buena Administracion
al ambito tributario

En cualquier caso, el estudio de esta proyeccion de la CDFUE y su interpre-
tacion por el TIUE en relacion con la proteccion de los derechos fundamentales
del contribuyente debe servir también para repensar el actual modelo del pro-
cedimiento de Inspeccion regulado en la LGT, pues frente a 1o que ha ocurrido
con otros procedimientos, como los de gestion o recaudacion, el procedimiento
de Inspeccién mantiene una regulacion basada en la existencia de un procedi-
miento unico centrado en la comprobacion de los contribuyentes «a posteriori»,

112 Sarmiento, D. (2019) The Scope of Application of the Charter of Fundamental Rights...cit., p. 5.
113 En este sentido, Sarmiento, D. (2019) The Scope of Application of the Charter of Fundamental
Rights is Redefined...cit., p. 5.

114 Sobre ello, véase Litagoé Lledo, R. (2020) La aplicacion en materia tributaria de la regla de exclu-
sion de pruebas...cit., pp. 8-18.
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mediante técnicas basicamente basadas en la auditoria contable y documental,
cuyos limites de actuacién son cuando menos inciertos!!®. La necesidad de
actualizar la regulacion de las facultades inspectoras teniendo en cuenta los
derechos de los contribuyentes resulta cada vez mas imperiosa por la propia
evolucion social, econdmica e internacional, que se va plasmando también en
el desarrollo de la doctrina jurisprudencial. Esta actualizacion deberia distin-
guir, de una vez por todas, la regulacion de lo que son actuaciones «de pura
investigacion» de la Administracion tributaria, de las que no lo son y se pueden
vincular al llamado «cumplimiento cooperativo» de las obligaciones tributarias,
que exige que los contribuyentes actuen desde la transparencia y que la Admi-
nistracion responda de acuerdo con los principios de confianza legitima y buena
administracion116,

Es notable la creciente apelacion al principio de buena administracion o
«buena gobernanza» en la expresion empleada por la jurisprudencia del TEDH,
como parametro para valorar la actuacién administrativa en situaciones que
afectan o pueden afectar a los derechos fundamentales y limitar la discrecio-
nalidad administrativa. Como principio, en la jurisprudencia del TEDH se ha
vinculado con el principio de confianza legitima y el principio de proporciona-
lidad!”. En la jurisprudencia del TJUE, el principio de buena administracion,
como principio general del Derecho de la UE, se ha vinculado a diversas garan-
tias procedimentales relacionadas con el derecho de defensa y la prohibiciéon
de indefension, funcionando como una suerte de principio «marco» (framework
principle), que sirve para exigir a las instituciones y organismos de la UE una
actuacion conforme a Derecho, equitativa y eficaz!l8, Este articulo 41 de la
CDFUE establece:

«Derecho a una buena administracion

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, organos y organismos
de la Union traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo
razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

a) Elderecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya
una medida individual que le afecte desfavorablemente.

b) EI derecho de toda persona a acceder al expediente que le concierna,
dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del
secreto profesional y comercial.

c) Laobligacion que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones.

115 En este sentido se dirige también la reflexion de Delgado Pacheco, A. (2018) Repensando el pro-
cedimiento de inspeccion...cit., pp. 14-12.

116 Vid., Delgado Pacheco, A. (2018) Repensando el procedimiento de inspeccion...cit.

117 Vid., SSTEDH de 20 de mayo de 2010, Lelas c. Croacia (55555/08), ap.74; de 4 de mayo de 2017,
Osipkovs y otros c. Letonia (39210/07) ap. 80 y de 31 de mayo de 2016, Vukusic c. Croacia (68735/11),
ap. 64.

118 Vid., Sanz Gémez, R. (2021) «Buena administracién y procedimiento tributario justo» en Merino
Jara, 1. (Dir.) (2021), La proteccion de los derechos fundamentales en el ambito tributario, Ed. La Ley,
2021, pp. 232-233.

Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023 53



Maria Rodriguez-Bereijo Ledn

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Union de los dafios cau-
sados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los Esta-
dos miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Union en una de las
lenguas de los Tratados y debera recibir una contestacion en esa misma len-
gua».

Como se puede apreciar, el articulo confirma garantias y principios ya cono-
cidos en el ambito de nuestro Ordenamiento interno, pero cuya codificaciéon en
la CDFUE le han conferido una nueva dimension y un estatus de «derecho sub-
jetivo»119, que si bien resulta aplicable exclusivamente a las «instituciones y
organos de la Union», puede ser objeto de una aplicacion expansiva a partir de
la interpretacion del ambito de aplicacion de la Carta, art. 51, pues en la medida
en que un Estado miembro aplique Derecho de la Union, debe cumplir con las
exigencias derivadas de este principio, en tanto principio general del Derecho
de la Unién, como ha recordado el TTUE120, Debe advertirse, no obstante, que la
aplicacion extensiva de este principio, no deberia traducirse en un desconoci-
miento por parte de los Tribunales nacionales del ambito de aplicacién de los
derechos y principios consagrados en la Carta, contenido en el articulo 51. Una
desviacion que ya ha sido sefialada por la propia Comision europea en su
Informe de 2018 sobre la aplicacion de la CDFUE, sefialando que «los jueces
nacionales no sélo mencionan la Carta en asuntos que entran en el ambito de
aplicacion del Derecho de la UE. En la mayoria de las decisiones judiciales que
citan la Carta, no se plantea la cuestion de si la Carta es aplicable y el motivo de
ello. Rara vez el articulo 51 de la Carta y su ambito de aplicacion son analizados
por los jueces»'?l, Una nueva muestra de que la cuestién del &mbito de aplica-
cion de la CDFUE, como ya hemos puesto de manifiesto, se ha convertido en una
de las cuestiones cruciales de la interrelacion de ordenamientos en el marco del
espacio europeo!?2? y en el ambito tributario reviste una importancia radical. Es
preciso llamar la atencién sobre los peligros de esta omisiéon en la aplicaciéon
del principio de buena administracion a la materia tributaria por parte de nues-
tros Tribunales. En este sentido, la mencién conjunta (y mezclada) de los arti-
culos 9.3y103 dela CE con el art. 41 de la CDFUE en la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo pudiera hacer pensar que la impronta del principio de buena
administracion «se extiende mas alla del ambito que le es propio, el del art. 51

119 Vid., Casas Aguado, D (2020) Derecho a una buena administracion y ordenamiento tributario, en
Derechos Fundamentales y tributacion, Nueva Fiscalidad. Monégrafico, pags. 61-101.

120 Vid., STIUE de 14 de mayo de 2020, Agrobet CZ (C-446/18), ap.43. A propdsito de un caso rela-
cionado con una devolucion por IVA paralizada por un procedimiento de inspeccioén parcial, donde el
TIUE emplea el principio de buena administracién como criterio de interpretacion de la adecuaciéon
a derecho de la actuacion administrativa, en particular respecto al rechazo del contribuyente a ser
oidoy a presentar documentos probatorios a su favor que permitieran certificar su derecho a percibir
una parte de la devolucion de IVA que no habia sido cuestionada por el procedimiento.

121 Como recoge Marin-Barnuevo Fabo, D (2020), El principio de buena administraciéon en materia
tributaria, REDF, Civitas, n° 186, Abril-Junio 2020, pp. 15-38 (versién on line)

122 Cruz Villalén, P (2020) Sobre la «especial» responsabilidad del Tribunal de Justicia en la aplica-
cion de la Carta de Derechos Fundamentales...cit.
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de la propia Carta, y permite dotar de un nuevo contenido los principios consti-
tucionales consagrados en aquellos dos preceptos»123,

Desde nuestro punto de vista, como estan demostrando los cada vez mas
numerosos asuntos planteados ante el TIUE en relacion con la aplicacion de la
Carta en asuntos de contenido tributario, esta cuestion no resulta en absoluto
baladi. Por ello, pese a compartir la utilidad del principio de buena administra-
cion para mejorar el control de la actuacion de la Administracion Tributaria en
todos sus ambitos de actuacion, no creemos que sea juridicamente aceptable
que quepa hacer una invocacion indiscriminada del art. 41 CDFUE en la resolu-
cién de conflictos de Derecho nacional'?4, desconociendo los limites del 4mbito
de aplicacion de la Carta que se desprenden del art. 51 CDFUE.

Por otra parte, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo respecto a la
aplicacion de este principio en toda una serie de casos recientes forma una
doctrina jurisprudenciall?®, que cabria tildar de confusa, no sélo por su cam-
biante configuracion juridica, unas veces como «principio» y otras como «dere-
cho», sino por una aplicacién poco escrupulosa con la delimitacién de su con-
tenido y funcion juridica. El principio de buena administracion debe servir para
tutelar los derechos de los obligados tributarios y exigir a la Administracion una
actuacion equitativa y eficaz, pero no debe enturbiar la correcta aplicacion de
otros principios juridicos clave del ordenamiento administrativo, ni del ordena-
miento tributario 26, Esto es lo que puede apreciarse en algunas sentencias en
las que la aplicacion del principio de buena administracion puede enmascarar
la pulcra resolucion del caso enjuiciado a través de la aplicacion de las conse-
cuencias juridicas concretas previstas en el ordenamiento tributario para el
incumplimiento de las garantias procedimentales y los derechos de los contri-
buyentes, como pueden ser el deber motivacion, el cumplimiento del tramite de
audiencia o el deber de resolucion en plazo razonable. Porque en el ordena-
miento tributario, como ha sefialado MARIN-BARNUEVO, «no hay un unico régi-
men juridico predeterminado», por ejemplo, para los supuestos de incumpli-
miento del plazo de finalizacion del procedimiento y esto puede ser un problema
para «identificar la consecuencia juridica aplicable en caso de que los tribunales
justificaran dicho incumplimiento en la vulneracion del principio de buena admi-
nistracion»12?. Por otra parte, la correcta aplicacién del principio de buena
administracion tampoco debe servir para apartar o enturbiar la correcta apli-
cacion de los principios constitucionales de justicia tributaria, como el principio

123 Vid., Litago Lledd, R. (2020) La aplicacion en materia tributaria de la regla de exclusion de prue-
bas...cit., p. 262.

124 Si parece sugerirlo, en cambio, Marin-Barnuevo, aunque sefala, al mismo tiempo, que seria
deseable «una mayor concrecion en relacion con el principio o regla directamente aplicable» vid.,
Marin-Barnuevo Fabo, D (2020), El principio de buena administracion...cit., p. 13.

125 Vid. SSTS de 30 de septiembre de 2019 (rec. 6276/2017); de 27 de marzo de 2019 (rec. 1418/2017);
de 15 de octubre de 2020 (rec.1652/2019); de 16 de julio de 2020 (rec.810/2019) o de 28 de mayo de
2020 (rec. 5751/2017).

126 Como se puede deducir de la critica efectuada por Marin-Barnuevo Fabo, D (2020), El principio
de buena administracion...cit, pp. 6 y ss.

127 Vid., Marin-Barnuevo Fabo, D (2020), El principio de buena administracién...cit., p. 8 y ss, quien
hace esta observacion a propdsito de su critica a la doctrina aplicada por el Tribunal Supremo en
relacion con la dilacién en la ejecucion contenida en las sentencias de 5 de diciembre de 2017 y 18
de diciembre de 2019, en donde el Tribunal no aprecié vulneracion del principio de buena adminis-
tracion, pese a ser dos supuestos con evidentes visos de incumplimiento.
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de capacidad econdmica o el principio de igualdad, aunque la resolucion
mediante la aplicacion de estos principios pueda resultar mas dificultosa al Tri-
bunal, porque ello inflige graves perjuicios a la aplicacion del sistema tributario:
por un lado, los principios juridicos de justicia en la imposicion van quedando
despojados de su funcién juridical?® y, por otro, se distorsiona claramente el
significado y alcance del principio de buena administracion129,

5. Reflexiones finales

El actual debate sobre el papel que juega la CDFUE en el sistema de protec-
cion multinivel de los derechos fundamentales esta centrado en el andlisis de
la vis expansiva de su ambito de aplicacion en conexion con la clausula del
mayor nivel de proteccion de su art. 53. La CDFUE se encuentra con una serie
de trabas para su eficacia, que rigen su interpretacion y aplicacion, pero que
pertenecen a la forma en la que la Carta fue concebida en el marco de las dis-
posiciones de los Tratados. Entre ellas, la nebulosa distincion entre principios
y derechos, la vinculacion de la eficacia de los derechos al reparto competencial
explicitado en los Tratados y la delimitacion del ambito de aplicacion de la
Carta. La delimitacion de su eficacia y alcance se torna problematica en la
medida la CDFUE interactia en un espacio ocupado por la Constitucionales
nacionales de los estados miembros. Por lo tanto, su capacidad para limitar el
poder publico de los estados exige determinar previamente sobre qué base juri-
dica actuan éstos. Estas cuestiones, que pertenecen al actual debate sobre la
proteccion multinivel de los derechos en el espacio europeo, resultan de impe-
rativo interés en ambito del Derecho Financiero y Tributario, pues algunos de
los principales envites a este sistema de proteccion han venido en los ultimos
tiempos de la mano de cuestiones relacionadas con la soberania fiscal de los
Estados.
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1. Introduccién

Como es sabido, la naturaleza juridica de las contraprestaciones por los ser-
vicios publicos, y en particular las exigidas en el ambito local, es una de las
cuestiones mas controvertidas que existen en el Derecho Financiero y Tributa-
rio. En efecto, desde hace mas de cincuenta afos la legislacion y la jurispru-
dencia han ofrecido diversas soluciones que, por desgracia, con frecuencia han
sido contradictorias. Se ha de tener presente que se trata de una materia en la
que se dan cita, al menos, tres perspectivas distintas: la tributaria, que pone su
acento en la exigencia al sujeto pasivo de una cantidad pecuniaria de forma
coactiva por el uso del servicio; la administrativa, que se centra normalmente
en la remuneracion acordada con el contratista y en el equilibrio econdmico de
la concesion; y, por ultimo, la presupuestaria, que —como es l6gico— se preocupa
por la integracion de las cantidades en el estado de gastos e ingresos de la
Administracion y, ultimamente también, por la influencia que estos ingresos
puedan tener a los efectos de consolidar las cuentas de la contratista con las de
la entidad contratante.

Por mas que se reconozca que se trata de un asunto intrincado y espinoso,
cumple admitir que la doctrina, por su parte, en no pocas ocasiones —aunque
existen honrosas excepciones— no ha hecho sino oscurecer aiin mas la cuestion,
mediante la publicacion de informes de parte camuflados bajo la aséptica apa-
riencia de escritos académicos. En el presente trabajo, que actualiza y continua
otro anterior!, se pretende ofrecer una evolucién objetiva de la cuestién, sin
perjuicio de que, cuando sea oportuno, apareceran opiniones personales sobre
alguna de las cuestiones mas delicadas. En consecuencia, se comenzara aten-
diendo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional relacionada con la defi-
nicion de prestacion patrimonial de caracter publico, para dar paso a continua-
cion a la referida a la nocion de tributo. Tras lo anterior, se ofrecera una con-
clusion acerca de la relevancia que ha de tener la forma de gestion utilizada para
la prestacion de un servicio publico. Asimismo, se prestara atencion a la reforma
del articulo segundo de la Ley General Tributaria operada en 2011y, por ultimo,
se analizara la nueva figura de las prestaciones patrimoniales de caracter
publico no tributario, de cuya constitucionalidad, a pesar del criterio favorable
expresado ya por el Tribunal Constitucional en la STC 63/2019, puede fundada-
mente dudarse.

2. Lacoactividad como elemento integrante de los conceptos
constitucionales de prestacion patrimonial de caracter publico
y de tributo

Este trabajo ha de partir de la definicion que el Tribunal Constitucional ha
dado del concepto de prestacion patrimonial publica. A este respecto, es nota-

1 Martinez Sanchez (2013).
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blemente relevante lo establecido en la STC 185/1995, de 14 de diciembre. En
particular, esta sentencia analizo la constitucionalidad de la creacion de la
entonces «nueva» figura denominada como precio publico. Tal y como constaba
en la exposicion de motivos de la ley impugnada, la distincion entre la tasa y el
precio publico radicaba en que, respecto del precio, «la relaciéon que se establece
es contractual y voluntaria para quien lo paga, (mientras que) en la tasa aparece
la coactividad propia del tributo».

Asi, al desentrafiar el significado de la expresion constitucional «prestacion
patrimonial de caracter publico» (art. 31.3 CE) razona el Tribunal Constitucional,
de forma analoga a como previamente lo habia realizado la Corte Constituzio-
nale italiana?, que su imposicion coactiva, esto es, «el establecimiento unilate-
ral de la obligacion de pago por parte del poder publico sin el concurso de la
voluntad del sujeto llamado a satisfacerla es, pues, en ultima instancia, el ele-
mento determinante de la exigencia de reserva de ley; por ello, bien puede con-
cluirse que la coactividad es la nota distintiva fundamental del concepto de
prestacion patrimonial de caracter publico» (FT 3°).

Toda vez que serd la coactividad la nota decisiva para dilucidar si se esta o
no ante una prestacion patrimonial de caracter publico, cumple definir exhaus-
tivamente qué ha de entenderse por prestacion coactiva. En buena légica con
este fin, sera decisivo averiguar «si el supuesto de hecho que da lugar a la obli-
gacion ha sido o no realizado de forma libre y espontanea por el sujeto obligado
y si en el origen de la constitucion de la obligacion ha concurrido también su
libre voluntad al solicitar el bien de dominio publico, el servicio o la actuacion
administrativa de cuya realizacion surge dicha obligacion» (FJ 3°).

Evidentemente, habra una prestacion coactivamente impuesta cuando la
realizacion del supuesto de hecho es una obligacion que el poder publico exige
al particular al tratarse de la prestacion de servicios o actividades de solicitud
orecepcion obligatoria. Un ejemplo de este supuesto seria la tasa de expedicion
del D.N.I., cuya obtencién es obligatoria a partir de los catorce afios3.

El razonamiento del Tribunal Constitucional continua con la afirmacién de
que la libertad o espontaneidad en la realizacion del hecho imponible ha de ser
«real y efectivar». Esto significa, en primer lugar, que se consideraran coactivas
no solo aquellas prestaciones que sean consecuencia de una obligacion legal,
sino también aquellas en las que «el bien, la actividad, o el servicio requerido es
objetivamente indispensable para poder satisfacer las necesidades basicas de

2 El art. 23 de la Constitucion italiana dispone que «[n]Jinguna prestaciéon personal o patrimonial
puede ser impuesta si no es de acuerdo con la ley (in base alla legge)» y su influjo es innegable sobre
el tenor del art. 31.3 CE «[s]6lo podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de
caracter publico con arreglo a la Ley». De ahi que el Tribunal Constitucional espafiol haya acudido a
la jurisprudencia constitucional italiana para precisar el contenido de dicho articulo. En este sentido,
la doctrina italiana afirma que la jurisprudencia de la Corte Constituzionale «se ha basado, de hecho,
para la identificacion de las prestaciones impuestas, sobre el presupuesto de que la reserva de ley
del articulo examinado (art. 23) se ordena a la tutela de la libertad personal y patrimonial de los sujetos
privados» (traduccion nuestra), Fedele (1978), p. 32. Asimismo, se puede consultar una referencia a la
jurisprudencia de la Corte Constituzionale sobre la materia en Aguallo Avilés (1992), pp. 290 y ss.

3 Esobligatorio, en la actualidad, de conformidad con lo dispuesto en el art. 9.1 de la Ley Organica
4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana. La tasa que grava su expedicion se
rige aun por la Ley 84/1978, de 28 de diciembre, por la que se regula la tasa por expedicion del Docu-
mento Nacional de Identidad.
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la vida personal o social de los particulares de acuerdo con las circunstancias
sociales de cada momento y lugar o, dicho, con otras palabras, cuando la renun-
cia a estos bienes, servicios o actividades priva al particular de aspectos esen-
ciales de su vida privada o social» (FJ 3°). La concurrencia de estas circunstan-
cias, como advierte el propio Tribunal, debera apreciarse caso por caso, sin que
se haga una delimitacion a priori de qué bienes, actividades o servicios revisten
el mencionado caracter esencial.

Como segunda precision, la realizacion del hecho imponible también se
debera considerar coactiva en los casos en los que las prestaciones pecuniarias
deriven de la utilizacion de bienes, servicios o actividades prestadas o realiza-
das por los entes publicos en posicion de monopolio, tanto de iure como de
facto, en tanto que «[l]a libertad de contratar o no contratar, la posibilidad de
abstenerse de utilizar el bien, el servicio o la actividad no es a estos efectos una
libertad real y efectiva» (FJ 3°).

Analogamente, el Tribunal razona que la utilizacion privativa o el aprovecha-
miento especial de los bienes de dominio publico pueden asimilarse a la situa-
cion de monopolio, toda vez que estan supeditados ala autorizacion o concesion
correspondiente que solo puede ser emitida por la Administracién competente.
Esta afirmacion resultd especialmente relevante puesto que la norma impug-
nada consideraba, de forma novedosa, que la utilizacion privativa y el aprove-
chamiento especial del dominio publico podrian dar lugar a la exigencia de un
precio publico y no de una tasa.

La transcendencia de este pronunciamiento judicial fue evidente y deparé la
modificacion de la definicion legal de forma que, atendiendo a los criterios
anteriormente expuestos, pasaron a ser tasas todas las prestaciones patrimo-
niales exigidas por la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del
dominio publico; y por la prestacion de un servicio publico que no pudiera con-
siderarse como voluntario, bien porque su recepcion viniera prescrita por la ley,
bien por suministrarse en régimen de monopolio (tanto de iure como de facto),
o bien por tratarse de un bien o servicio «esencial»4.

Esta doctrina de la coactividad presenta un innegable atractivo dogmatico
en tanto que conecta el principio de la autoimposicion® en materia fiscal con el
principio general de libertad, de forma que toda imposicion proveniente del
poder politico en materia patrimonial, en las palabras de la Constitucion ita-
liana, ha de estar respaldada por una norma de rango legal y, por tanto, promul-

4  Asi, el art. 20.1 TRLHL quedé redactado como sigue: «[e]n todo caso, tendran la consideracion de
tasas las prestaciones patrimoniales que establezcan las entidades locales por: A) La utilizacion pri-
vativa o el aprovechamiento especial del dominio publico local. B) La prestaciéon de un servicio publico
olarealizacion de una actividad administrativa en régimen de derecho publico de competencia local
que se refiera, afecte o beneficie de modo particular al sujeto pasivo, cuando se produzca cualquiera
de las circunstancias siguientes: a) Que no sean de solicitud o recepcion voluntaria para los admi-
nistrados. A estos efectos no se considerara voluntaria la solicitud o la recepcion por parte de los
administrados: Cuando venga impuesta por disposiciones legales o reglamentarias. Cuando los bie-
nes, servicios o actividades requeridos sean imprescindibles para la vida privada o social del solici-
tante. b) Que no se presten o realicen por el sector privado, esté o no establecida su reserva a favor
del sector publico conforme a la normativa vigente». Asimismo, vid. art. 2.2 a) LGT y art. 6 LTTPP.

5 Acerca del origen histoérico y desarrollo de este principio, vid. Sainz de Bujanda (1975), pp. 119 y
ss.
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gada por el 6rgano en que reside la soberania popular (art. 66.1 CE). A este res-
pecto, como recuerda el Tribunal Constitucional, se ha de tener presente que
«el principio de legalidad en materia tributaria responde en su esencia a la vieja
idea, cuyo origen se remonta a la Edad Media®, de garantizar que las prestacio-
nes que los particulares satisfacen a los Entes publicos sean previamente con-
sentidas por sus representantes; la reserva de ley se configura como una garan-
tia de la libertad patrimonial y personal del ciudadano» (STC 185/1995, FI 3°).

Asi, es encomiable el esfuerzo argumentativo realizado por el Tribunal Cons-
titucional, que ha redundado en una mejor ordenacion de las exacciones exigi-
das por la Administracion con ocasion de la prestacion de bienes o servicios
publicos. El criterio de la coactividad, mas alla de los problemas practicos que
plantea, sirve para distinguir cabalmente qué exacciones exigidas por los entes
publicos tendran caracter de prestacion patrimonial publica y, ex art. 31.3 CE,
estaran sometidas a la reserva de ley.

No obstante, la valoracion de esta doctrina juridica —que cabe denominar
como criterio de la coactividad— ha de tener presente, en primer lugar, que dicho
criterio ha recibido importantes criticas por parte de la doctrina especializada.
Asi, se ha sostenido que «el resultado final de la confusa distincion entre tasas
y precios publicos no es otro que la calificacion como no tributario de este ultimo
tipo de ingreso, que puede resultar acertada en determinados supuestos, pero
que no se justifica por las notas incorporadas a las correspondientes definicio-
nes legales. Ello es relevante porque de dicha calificaciéon derivan consecuen-
cias significativas, por cuanto implica la aplicacion de un régimen juridico par-
ticular, ajeno tanto a las exigencias del principio de legalidad como a las del
principio de capacidad contributiva y restantes principios tributarios, aunque
al tiempo —de forma un tanto contradictoria— se pretenda aplicar a tales figuras
determinados aspectos del régimen juridico de los tributos»”.

Desde mi punto de vista, la aplicacion del criterio de la coactividad, como
correlato del principio de autoimposicion, resulta muy adecuada para discernir
qué prestaciones patrimoniales estan sujetas alareservade ley, de conformidad
con lo establecido en el art. 31.3 CE. No obstante, como apunta la doctrina, la
coactividad es una caracteristica externa, en muchas ocasiones relacionada con
aspectos meramente facticos, que no agota el contenido de la figura del tributo,
puesto que en el articulo 31 de la Constitucion no solo se proclama el principio
de legalidad respecto de toda prestacion patrimonial de caracter publico, «sino
que se establece un deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
de acuerdo con la capacidad econémica que no aparece compartimentado en
funcion del tipo de gasto, de servicio o actividad que se trate de financiar. Pre-

6 Unejemplo de este origen medieval del principio de autoimposicion es la clausula duodécima de
la Carta Magna inglesa (1215), que establece que «no se podra exigir «fonsadera» («<scutage») ni «auxi-
lio» («aid») en nuestro Reino sin el consentimiento general, a menos que fuere para el rescate de
nuestra persona, para armar caballero a nuestro hijo primogénito y para casar (una sola vez) a nuestra
hija mayor. Con este fin solo se podra establecer un «auxilio» razonable y la misma regla se seguira
con las «ayudas» de la ciudad de Londres». En el mismo sentido, la cldusula decimocuarta dispone
que «para obtener el consentimiento general al establecimiento de un «auxilio» —salvo en los tres
casos arriba indicados— o de una «fonsadera» haremos convocar individualmente y por carta a los
arzobispos, obispos, abades, duques y barones principales».

7  Zornoza Pérez y Ortiz Calle (2010), p. 809.
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cisamente por ello, dicho precepto dificilmente permite esa ruptura que se pre-
tende realizar en el concepto de tasa, en el concepto de tributo y, sobre todo, en
esanocion unitaria de la Hacienda Publica y de sus modos de financiacion, para
dar paso a un modelo financiero no contributivo alternativo al que consagra el
texto constitucional»8.

Asi, no cabe duda de que toda prestacion impuesta, retomando la terminolo-
gia de la Constitucion italiana, debe estar sujeta a la reserva de ley, si bien, tam-
bién existen en nuestra Constitucion principios de justicia material en el ambito
tributario que no pueden ser ignorados y que, en consecuencia, han de informar
la financiacion de los servicios publicos. En efecto, como se ha expuesto, el Tri-
bunal Constitucional, notablemente influido por la doctrina de su homologa
Corte Costituzionale® italiana, declaré que debian reputarse como prestaciones
patrimoniales publicas del art. 31.3 CE, y por tanto sujetas a la reserva de ley,
todas aquellas que se exigiesen con ocasion de servicios cuya solicitud o recep-
cion no fuese voluntaria o, aun siéndolo, fuesen prestados en régimen de mono-
polio (tanto de hecho como de derecho) o resultasen imprescindibles parala vida
personal o social. Con posterioridad, el Tribunal Constitucional afiadié enla STC
182/1997, de 28 de octubre, una nueva nota definitoria de las prestaciones patri-
moniales publicas, que se afiadia a la coactividad ya expuesta, y que se resumia
en que «la prestacion, con independencia de la condicion publica o privada de
quien la percibe, tenga una inequivoca finalidad de interés ptiblico» (FJ 15°)10,

Como resultado de esta jurisprudencia, el concepto de prestacion patrimo-
nial de caracter publico quedo definido por tres elementos: ha de tener un con-
tenido patrimonial; ha de perseguir una finalidad de interés publico; y, por
ultimo, ha de presentar el caracter coactivo que se ha estudiado anterior-
mentell, La consecuencia juridica serd la aplicacion de la reserva de ley esta-
blecida en el art. 31.3 CE.

Asimismo, la doctrina ha denunciado las dificultades que podria plantear la
efectiva aplicacion de este criterio que, al basarse en elementos de hecho ajenos
a las propias prestaciones, va a sufrir los inevitables devaneos de una realidad
que cambia de continuo (v.gr. el monopolio de hecho puede desaparecer con la
subita aparicion de un privado que preste el servicio). Esta relatividad puede
conllevar que idénticos servicios prestados en poblaciones diferentes estén en

8 Ibid. pp. 810y 811.

9 Especialmente la Sentencia num. 72, de 9 de abril de 1969, en el que se declar6 que las tarifas
telefonicas deberian considerarse «impuestas» a pesar de la relacion contractual que obligaba a los
clientes de estos servicios. La Corte entendi6 que la libertad del usuario para contratar los servicios
telefonicos era meramente formal a través del siguiente razonamiento: «esta libertad se reduce a la
posibilidad de elegir entre la renuncia a la satisfaccion de una necesidad esencial y la aceptacion de
condicionesy de obligaciones unilateral y autoritariamente fijadas. Se trata, en suma, de una libertad
meramente formal, porque la eleccion en el primer sentido comporta el sacrificio de un interés bas-
tante relevante». Concluyendo mas adelante que «cuando se trata de un servicio esencial (...) prestado
en régimen de monopolio publico, la determinacion de las tarifas no puede ser dejada al arbitrio de
la autoridad, sino que debe ser asistida por las garantias que la Constitucion ha querido asegurar
mediante la reserva de ley». Sentencia extractada (traducida al espafiol) en Aguallo Avilés (1992), pp.
232y ss.

10 Parauna exposicion sistematica de la doctrina hasta entonces del Tribunal Constitucional sobre
la materia, vid. Palao Taboada (2001), pp. 451y ss.

11  Asi se resumio la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al respecto en Lozano Serrano
(2002), pp. 625-626.
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unos casos sujetos a la reserva de ley y en otros casos no'2, lo cual no deja de
resultar problematico.

En cualquier caso, lo que resulta fundamental es identificar con claridad cual
es el alcance y la funcidon de este criterio. Como ya se ha dicho, el razonamiento
del Tribunal Constitucional, que en este sentido me parece adecuado, pretende
evitarlaimposicion unilateral de prestaciones patrimoniales por parte del poder
ejecutivo, esto es, «el establecimiento unilateral de la obligacion de pago por
parte del poder publico sin el concurso de la voluntad del sujeto llamado a satis-
facerla es, pues, en ultima instancia, el elemento determinante de la exigencia
de reserva de ley» (STC 185/1995, FJ 3°). De ahi que, a fin de garantizar la auto-
Iimposicion, en tanto que concrecion de los principios de libertad y democracia
y, en menor medida, como proteccion del derecho a la propiedad, se requiera la
participacion del poder legislativo para el establecimiento de dichas prestacio-
nes mediante la pertinente reserva de ley 1.

Ahora bien, esta proteccion del patrimonio de los ciudadanos frente a las
prestaciones «impuestas» por el Ejecutivo no tendria mas reflejo en la materia
tributaria, en principio, que lo que se refiere a su inclusion en el ambito de la
reserva de ley. Esto es, como ha sostenido Palao Taboada, afirmar que una pres-
tacion es efectivamente una prestacion patrimonial de caracter publico «no
altera la naturaleza que el legislador le haya adjudicado: precio privado, precio
publico o tasa. La unica consecuencia es que estara sometido a la reserva de
ley»14,

Esta conclusion que se acaba de apuntar no ha sido ni por asomo una cuestion
pacifica entre la doctrina. De hecho, autores como Lozano Serrano!® y Martin
Jiménez atribuyeron naturaleza tributaria a todas las prestaciones patrimonia-
les publicas con finalidad financiera, llegando a afirmar este ultimo que la dis-
tincion entre estas prestaciones y los tributos, llevada a cabo en1la STC 182/1997,
«no tiene demasiado sentido en el ambito financiero y debiera ser objeto de
"matizacion expresa"», puesto que ambas categorias «deben responder a prin-
cipios formales y materiales idénticos y cumplen la misma finalidad»16.

Esta polémica es ciertamente compleja e interesante. Sin embargo, parecio
disiparse tras las reformas legislativas que introdujeron el concepto de tasa
tanto en el art. 2 LGT como en el art. 20.1 TRLHL y en el art. 6 LTTPP. El tenor
de estos preceptos legales recogio la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
acerca de las prestaciones patrimoniales publicas con lo que, a estos efectos,

12 Esta situacion ha sido elocuentemente calificada como «absurda», vid. Zornoza Pérez y Ortiz
Calle (2010), p. 806.

13 Este razonamiento del Tribunal Constitucional acerca del consentimiento en la imposicion a
través de la reserva de ley ha sido criticado por considerarlo ficticio y contradictorio, por todos vid.
Garcia Novoa (1997), p. 61.

14 Palao Taboada (2001), p. 457.

15 Cf. Lozano Serrano (1998). Asimismo, este mismo autor, unos afos después, afirma que el con-
cepto de prestacion patrimonial publica es, como tal, mas amplio que el de tributo e incluye también
una variada gama de instituciones juridicas no tributarias, como las multas o la expropiacién forzosa,
sometidas todas a la reserva de ley. Ahora bien, si en dicha prestacion concurre el propdésito finan-
ciero, entonces si se ha de concluir que «cualquier prestaciéon coactiva impuesta a los particulares
con finalidad financiera debera regularse como tributo, no teniendo libertad el legislador para
extraerla de esta categoria y de sus criterios de ordenacién», Lozano Serrano (2002), p. 676.

16 Martin Jiménez (2000), p. 211.
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la identificacion entre estas y los tributos (en este caso, las tasas) se hizo
patente.

Ahora bien, en términos generales no cabe calificar sin mas a las prestacio-
nes patrimoniales publicas como tributos. En efecto, no cabe duda de que, tanto
en la teoria como en la practica, los conceptos juridicos de «prestacion patri-
monial de caracter publico» y «tributo» no son idénticos. Asi, se puede sostener
que el tributo es una especie del género prestacion patrimonial de caracter
publico, de suerte que todo tributo habra de comprenderse dentro de este
género. Por el contrario, cabe la existencia de prestaciones patrimoniales publi-
cas que no tengan cardcter tributario. No en vano, asi lo corrobord el propio
Tribunal Constitucional cuando abordo la naturaleza de la prestacion por inca-
pacidad laboral transitoria que los empresarios habian de abonar a los trabaja-
dores (STC 182/1997, FI 15°). En aquel caso, toda vez que los destinatarios de la
prestacion en cuestion eran los trabajadores y no los entes publicos, el TC des-
carté «a radice» su naturaleza tributaria. En ese mismo fundamento, el Tribunal
sostuvo que «los tributos (...) son prestaciones patrimoniales coactivas que se
satisfacen, directa o indirectamente, a los entes publicos con la finalidad de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1 C.E.)». De esta doc-
trina, que fue reiterada en varias ocasiones (entre otras, vid. SSTC 233/1999, FI
18° y 102/2005, FJ 6°), se extraen tres elementos que caracterizan el concepto
de tributo: i) se trata de prestaciones patrimoniales coactivas; ii) que se satisfa-
cen, directa o indirectamente, a los entes publicos; iii) con la finalidad de con-
tribuir al sostenimiento de los gastos publicos.

A los efectos de este estudio, el elemento mas relevante sera el segundo, en
el sentido de que ha de precisarse qué ha de entenderse por el hecho de que
estas prestaciones hayan de satisfacerse «directa o indirectamente» a los entes
publicos. Esta doctrina constitucional da pie al analisis de la existencia de una
posible potestad tarifaria, distinta de la tributaria.

3. Larelevancia de la forma de gestion del servicio publico en la
calificacion de la contraprestacion

3.1. Latradicional potestad tarifaria

Durante décadas, la doctrina y la jurisprudencia entendieron que la Admi-
nistracion, especialmente en lo que se refiere al ambito local, gozaba de una
potestad tarifaria relativa a los servicios publicos prestados por la misma. Asi,
se ha definido a la tarifa como «el precio que paga el usuario para poderse bene-
ficiar de un servicio publicoy, si bien, a nuestros efectos, ha de tenerse presente
que segun esta misma doctrina «no tiene naturaleza fiscal», puesto que al fijarse
una tarifa se ejerce «la potestad tarifaria, potestad inherente a la calificacion
de una actividad como servicio publico»”.

17 Tornos Mas (1982), p. 339.
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Esta doctrina fue plenamente acogida por el Tribunal Supremo el cual, de
forma paradigmatica, afirmo en su Sentencia de 12 de noviembre de 1970 que
«dentro de la actividad econémica propia de la competencia de las Corporacio-
nes locales se hace preciso distinguir y puntualizar dos categorias bien diferen-
ciadas: de una parte la actividad tributaria o administracion de todos los ingre-
sos 0 medios que nutren con caracter general ala Hacienda Municipal, y de otro
lado, la correspondiente a la prestacion de servicios y suministros de caracter
social para atender las necesidades determinadas por las exigencias de la
comunidad de vecinos (...) no pueden confundirse con la actividad tributaria de
los municipios por ser dos conceptos bien diferenciados, uno el precio de los
servicios y otro el de las tasas fiscales»18.

Asimismo, no solo se distinguia entre la tasa y la tarifa, sino también entre
la tarifa de servicio publicol®y el precio de actividad privada de interés publico.
Asi, la tarifa se caracterizaba por ser el precio remunerativo del servicio pres-
tado en régimen concesional, en tanto que en el otro caso existe un precio fijado
por la Administracién para una entidad privadaZ0. A esta ultima distincién se
anudaba la diferencia existente entre el denominado servicio publico propio y
el servicio publico impropio. La nota distintiva entre ambos servicios residia en
que en el servicio publico impropio solo existia una intervencion administrativa
que limitaba la actividad privada en razon de su especial interés publico, mien-
tras que en el caso de los servicios publicos propios la Administracion asumia
la responsabilidad de la prestacion del servicio de que se trataba. Correlativa-
mente a esta distincion, correspondia la tarifa al servicio publico propio y el
precio al servicio publico impropio. De forma muy ilustrativa, el Tribunal
Supremo, en su Sentencia de 24 de mayo de 2002 (rec. num. 1391/1997), senalé
que «se trata de esferas juridicas distintas, que responden a finalidades dife-
rentes y representan ambitos competenciales también separados, ya que, en el
caso de la potestad tarifaria, se trata de materia que concierne al desarrollo de
un servicio publico gestionado en régimen de concesion administrativa, y por
ello esa potestad compete a la entidad concedente del servicio; mientras que la
politica de precios lo que expresa es la intervencion publica en la economia,
tendente a controlar los procesos inflacionarios» (FJ 3°).

Esta distincion entre la potestad tributaria y la potestad tarifaria tiene, aun
hoy, cierto eco formal en la legislacion. En particular, en el Reglamento de Ser-
vicios de las Corporaciones Locales (RSCL), en el marco de la gestion indirecta
de servicios, se establece que una de las clausulas necesarias en el otorgamiento
de la concesion de servicios sera la que fije las «[t]arifas que hubieren de perci-
birse del publico, con descomposicion de sus factores constitutivos, como base
de futuras revisiones» (art. 115.6° RSCL). No obstante, a pesar de la confusion que
pueda generar esta referencia a las tarifas, se ha de tener presente el tenor del
art. 155 del Reglamento que resuelve la cuestion, sin tener en cuenta las modi-
ficaciones producidas por la Ley 9/2017, de la siguiente forma: «en los servicios
prestados directamente por la Corporacion, con o sin érgano especial de admi-
nistracion o mediante fundacion publica del servicio, o indirectamente por con-

18 Sentencia extractada en ibid., p. 339.

19 Acerca de la nocion de servicio publico y su relacion con la exigencia de tasas o precios, vid.
Martin Fernandez (1995), pp. 205y ss.

20 Cf. Tornos Mas (1982), p. 340.
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cesion otorgada a particular o Empresa Mixta o por Consorcio con otros Entes
publicos, las tarifas que hayan de satisfacer los usuarios tendran la naturaleza
de tasa y seran exaccionables por la via de apremio. 2. Si el servicio se prestare
con arreglo alas formas de Derecho privadoy, en especial, por Sociedad privada,
municipal o provincial, arrendamiento o concierto, las tarifas tendran el carac-
ter de precio o merced, sometido a las prescripciones civiles o mercantiles. 3.
Cualquiera que fuere la forma de prestacion, tendran, no obstante, caracter de
tasa las tarifas correspondientes a los servicios monopolizados y a los que fue-
ran de recepcion obligatoria para los administrados»?!. Asimismo, el Real
Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones vigentes en materia de Régimen Local, vuelve a
referirse a las tarifas al establecer en su articulo 107 que «[l]a determinacién de
las tarifas de los servicios que, con arreglo a la politica general de precios, deban
ser autorizados por las Comunidades Autéonomas u otra Administracién compe-
tente, deberad ir precedida del oportuno estudio econémico...». Como se puede
comprobar a primera vista, en estos casos el término «tarifa» se utiliza con un
caracter genérico, de suerte que se orilla la siempre enojosa cuestion de diluci-
dar cuadl es el concepto juridico preciso (tasa o precio, anteriormente, y ahora
también prestacion patrimonial de caracter publico no tributario) que corres-
ponde a cada situacién?2.

Asi, a los meros efectos expositivos, podria resumirse la potestad tarifaria
como un criterio relativo a la financiacion de los servicios publicos, que se basa
en la forma de gestion de los mismos y que tendria como consecuencia que «la
naturaleza de la contraprestacion dependera de la forma de gestion del servicio,
de modo que, si aquélla deriva de un contrato suscrito para poder acceder a €l,
la contraprestacion debera considerarse un ingreso propio del
concesionario»23, En consecuencia, la tasa se corresponderia con la gestién
directa y la tarifa, con la gestion indirecta.

Esta distincion no es sino el correlato de la que realiza el Derecho Adminis-
trativo respecto de la forma de gestion de los servicios publicos. Sin embargo,
esta por demostrar que responda a los principios propios del Derecho Finan-
ciero y Tributario. De hecho, hace ya mds de medio siglo, Eduardo Garcia de
Enterria licidamente llamaba la atencion sobre el hecho de que, en la gestion
indirecta de los servicios, «de la adopcion de una forma privada en la entidad
gestora del servicio, de la utilizacion procedimental por la misma del régimen
privadoy, en concreto, de la contabilidad privada, se pasa casi insensiblemente
a la calificacion de los ingresos que la nutren como privados y a su tratamiento
consiguiente» para, acto seguido, concluir que «la aplicacion al orden adminis-
trativo de los procedimientos de gestiéon privada no alcanza a alterar por si
misma la naturaleza rigurosamente publica de estos ingresos; son cuestiones
distintas las del titulo de la obligacion tributaria, que afecta al publico, y la del
modo de gestionar los ingresos asi obtenidos por la entidad

21 En este sentido, vid. Moreno Gonzalez (2008), pp. 39-66.

22 Para una profundizacion critica en los diversos significados del concepto «tarifa», vid. Pages i
Galtés (2005), pp. 325-355.

23 Moreno Gonzalez (2008), pp. 42y 43.

74 Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023



Evolucién y situacion actual de la calificacion juridica de las ...

correspondiente»?4. Esta opinién es particularmente acertada ya que, desde el
punto de vista de la obligacion tributaria, no parece relevante que el servicio
publico sea prestado directamente por la Administracién competente o, en su
caso, por una entidad concesionaria2°. Asi, el hecho imponible lo constituye la
prestacion del servicio publico, ya sea este prestado mediata o inmediatamente
por la Administracion. De aceptarse lo contrario, se daria la paradoja de que la
propia Administracion encargada de prestar el servicio podria, a su sola volun-
tad, sujetarse o no a los principios propios de los tributos, lo que vaciaria de
contenido la figura de la tasa.

Al mismo tiempo, hay que llamar la atencion acerca de la relativa indefension
que en los contribuyentes podria generarse si se permitiera a la Administracion
competente decidir si las exacciones que se van a exigir por el uso de los servi-
cios publicos van a tener o no el caracter de tasa. En efecto, se acierta cuando
se afirma que «parece que la forma juridica utilizada para prestar el servicio
carece de relevancia, pues si la titularidad de aquél es publica siempre estare-
mos ante una tasa» a fin de «evitar que a través de la interposicion de una socie-
dad mercantil o de cualquier otra personificacion de Derecho privado se pueda
percibir un precio privado y escapar asi al régimen tributario de las tasas»26. En
este sentido, piénsese, por ejemplo, en las limitaciones cuantitativas que la
figura de la tasa lleva aparejadas conforme al principio de equivalencia. Mas
aun si se tiene en cuenta que la caracteristica definitoria de los servicios publi-
cos en virtud de los cuales cabe exigir una tasa es, precisamente, la falta de
libertad de los llamados al pago, bien porque se presten los servicios en régimen
de monopolio?” (tanto de jure como de facto) por la Administracion, bien porque
sean consecuencia de una obligacion legal o porque se esté ante bienes o ser-
vicios esenciales para la ciudadania.

En este sentido, la contundencia de la doctrina emanada de la STC 185/1995
llevé a que buena parte de la doctrina concluyera que «desaparece absoluta-
mente la relevancia de la forma a través de la cual realice el «poder publico» la
actividad o preste el servicio»28y que, en consecuencia, el concepto de potestad

24 Garcia de Enterria (1953), pp. 131-133. Por el contrario, existen también autores que sostuvieron,
hace ya décadas, la existencia de una potestad tarifaria distinta de la tributaria, en este sentido vid.
Arifio Ortiz (1976), pp. 101y ss.

25 En este sentido compartimos la opinion de que «el dato de quien sea el gestor material del ser-
vicio o prestador inmediato de la actividad, una persona publica, o por el contrario, juridico privada,
no desvirtua la naturaleza de la prestacion correspondiente, ni convierte en privada la prestacion
pecuniaria que satisface el usuario o destinatario de la actuacion correspondiente, resultandole apli-
cable con ello la reserva de legalidad, con independencia de la forma de gestion del servicio, siempre
que quien detente la titularidad sobre dicho servicio publico o actividad administrativa sea un ente
publico», Fernandez Pavés (2005), p. 30.

26 Zornoza Pérez y Ortiz Calle (2010), p. 821.

27 Precisamente, el propio Tribunal Supremo no dudé en otorgar la calificacion de tasas a los pre-
cios exigidos por la empresa mixta viguesa «Emorvisa» encargada de los servicios mortuorios,
teniendo en cuenta que dichos servicios eran prestados en régimen de monopolio, STS de 26 de junio
de 1996 (rec. num. 16/1993), FD 5°.

28 Ramallo Massanet (1996), p. 263. Asimismo, Palao Taboada (2001), pp. 451y 452, afirma, en refe-
rencia a la postura sostenida por el Tribunal Constitucional en dicha sentencia, que «prescinde por
completo del régimen juridico tanto del servicio o actividad del ente publico como de la obligacién
del particular, de manera que, de acuerdo con su construccion, es posible calificar como prestaciéon
patrimonial de caracter publico a un precio satisfecho por un servicio del ente publico prestado en
virtud de un contrato sometido plenamente al Derecho privado». En un sentido andlogo, vid. inter alia
Rubio de Urquia (2001); asi como Lago Montero (2005), pp. 54 y 55.
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tarifaria se veia sometido a una importante redefinicion que ponia en cuestion
incluso su propia existencia2°.

Asimismo, la cuestion parecié que quedaba superada, al menos en el plano
normativo, con la definicién de tasa consagrada en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, que se referia a toda prestacion de servicios o
realizacion de actividades en régimen de derecho publico, teniendo en cuenta
que «[s]e entendera que los servicios se prestan o las actividades se realizan en
régimen de derecho publico cuando se lleven a cabo mediante cualquiera de las
formas previstas en la legislacion administrativa para la gestion del servicio
publico y su titularidad corresponda a un ente publico» [art. 2.2.a) in fine
LGT]30. Si bien es cierto que esta aclaracion tan elocuente, que aparecia en la
Ley General Tributaria, no se llevo a los textos de la Ley de Tasas y Precios
Publicos ni de la Ley de Haciendas Locales, se entendia, junto con buena parte
de la doctrina3!, que esta omisién no era ébice para que este precepto fuera de
aplicacion general a todas las tasas y, de manera especial, a las exigidas en el
ambito local. Habia de ser asi puesto que no se trataba de una decision volun-
taria del legislador, sino que respondia al cumplimiento de la doctrina del Tri-
bunal Constitucional32 que, como se verd a continuacion, se hizo mas explicita
dos aflos después de la aprobacion de la Ley General Tributaria.

En particular, el Tribunal Constitucional —en referencia a las llamadas
tarifas portuarias— sentencio que dichas prestaciones pecuniarias habian
de considerarse como «tributos, con independencia de que los denominados
servicios portuarios sean prestados por la Autoridad portuaria de forma
directa o indirecta, tal y como se desprende, en la actualidad, del parrafo
segundo del art. 2.2 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre» (STC 102/2005,
de 20 de abril, FJ 6°33. No obstante, a pesar de la claridad y contundencia
con que se expreso el Tribunal Constitucional en esta sentencia, el Tribunal
Supremo mantuvo hasta el afio 2009 la tradicional distincion entre potestad

29 En este sentido, vid. Garcia Novoa (1997), pp. 67y ss.

30 Laremision que se realizaba a la legislacion administrativa, habia de entenderse, en lo que hacia
al &mbito estatal, al Titulo II, arts. 212 y ss., de la entonces vigente Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, asi como, en el ambito local, al art. 85 LBRL.

31 Cf. Pérez Royo (2010), p. 43; y Zornoza Pérez y Ortiz Calle (2010), p. 821.

32 Asi, analizando la doctrina de la coactividad sentada en la STC 185/1995, se sostuvo que el régi-
men juridico en el que se prestara el servicio seria «irrelevante» para la calificacion de la prestacion,
afadiendo que «no so6lo el régimen con que esté organizado el servicio, que siempre sera de Derecho
publico, sino incluso el régimen juridico de su prestacion al particular. Esto es, si la relacion que se
entabla entre prestador del servicio y usuario esta sometida al Derecho publico o al Derecho privado»,
concluyendo que «sea cual seala modalidad de organizacion del servicio y la cualidad de su prestador,
puede dar lugar a una prestaciéon patrimonial de caracter publico», Lozano Serrano (2002), pp. 630 y
631.

33 En el mismo sentido se han pronunciado los Tribunales Superiores de Justicia (verbigracia
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 29 de junio de 2007, rec. num.
9051/2005; y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn (Valladolid), de 28 de
septiembre de 2008, rec. num. 1667/2005). De forma paradigmatica, se puede resaltar el voto
particular de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Valladolid), de 8
de junio de 2005 (rec. num. 167/2003), que tajantemente afirma que «la duda que pudiera surgir
sobre si la forma de gestion del servicio publico afecta la naturaleza de la tasa la ha despejado
el Legislador».
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tributaria y potestad tarifaria34, si bien —en buena medida— a causa de la
aplicacién de normativas hoy ya derogadas3®. En ese momento, sin
embargo, se produjo un cambio explicito en su doctrina, que tuvo como
resultado la consideracion de que es «aplicable en el ambito local 1a refe-
rencia a que la forma de gestion del servicio no afecta a la naturaleza de la
prestacion, siempre que su titularidad siga siendo publica, como sucede en
los supuestos de concesion»36.

Por mi parte, en consonancia con la jurisprudencia constitucional que se
acaba de citar, he sostenido en varias ocasiones que no cabe admitir la
potestad tarifaria en el sentido expuesto, puesto que se pretende atribuir
per saltum consecuencias tributarias a meras decisiones de gestion admi-
nistrativa. En efecto, anudar el caracter tributario (en este caso el de tasa) a
la técnica de gestion empleada por la Administracion para un servicio o
actividad publica supone atribuir a aquella la decision acerca de la natura-
leza del ingreso en cuestion. Evidentemente, esto es tanto como afirmar que
cada Administracion sera libre para someterse o no, segin convenga a sus
intereses, a los principios tributarios, los cuales se verian reducidos a una
simple declaracién de intenciones3”. Es mas, de aceptar este criterio, podria
darse la indeseable situacion de que el mismo servicio publico prestado en
diferentes poblaciones a través de técnicas de gestion dispares, diese lugar
en unos casos a la exigencia de una tasa y en otros casos no, lo que, aparte
de resultar contradictorio en si mismo, seria dificil de sostener a la luz del
principio de igualdad. Asi, he sostenido que, tratandose de servicios publi-
cos, la particular forma en que se gestionen los mismos no deberia tener
consecuencias en el ambito tributario, toda vez que la situacion del sujeto
pasivo permanece invariada tanto en el caso en que le sea exigida una pres-

34 Buena prueba de ello es, entre otras, la STS de 20 de octubre de 2005 (rec. num. 3857/2000)
que afirma lo siguiente: «[e]sta Sala ha razonado reiteradamente (...) que hay que distinguir entre
la potestad tarifaria que, respecto de los servicios publicos municipales prestados por empresas
concesionarias, corresponde a los Ayuntamientos y la politica de precios, que se superpone a
aquélla y que corresponde al Estado y por transferencia de competencias a la Comunidad Auté-
noma, pero en el caso presente nos hallamos ante una tasa, es decir, un tributo, cuya aprobacion
se rige por el art. 17 y otras disposiciones de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de
las Haciendas Locales, que no prevé en absoluto «autorizacion» alguna por parte de la Adminis-
tracion General del Estado o de las Administraciones de las Comunidades Autonomas» (FJ 4°).
35 Asi, en algunas sentencias posteriores el Tribunal Supremo explicd, con un encomiable
esfuerzo ilustrativo, su evolucion jurisprudencial en esta materia, como, por ejemplo, en las SSTS
de 16 de julio de 2012, rec. num. 62/2010, FD 3; y de 24 de septiembre de 2012, rec. num.
4788/2010, FD 2°.

36 STSde 12 de noviembre de 2009, rec. num. 9304/2003, FD 4°. Esta doctrina se reiter6 en las
SSTS de 1 marzo de 2012, rec. num. 2133/2008, FD 2° y de 16 de julio de 2012, rec. num. 62/2010,
FD 4°.

37 En este sentido, se ha llamado la atencion sobre el hecho de que si se vincula el concepto
constitucional de tributo a la forma de gestion del servicio publico de que se trate, se deja «en
manos de la Administracion la posibilidad de determinar que nos encontremos o no ante un
tributo desde el punto de vista constitucional (es decir, ésta podria tener entre sus manos un
expediente sencillo que le permitiria eludir las exigencias «materiales» del concepto de tributo)»,
Martin Jiménez (2000), p. 196.
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tacion pecuniaria mediata (en el caso de la gestion indirecta) o inmediata-
mente (en los supuestos de gestiéon directa) por la Administracion38.

3.2. La modificacioén del art. 2 LGT por la Ley 2/2011

Con ocasion de la aprobacion de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, se llevo a cabo una reforma del art. 2 LGT que, cuando menos, puede
calificarse de criptica, tanto por la forma en que se materializé como por su
contenido, o mas bien por la ausencia de este. Por un lado, la modificacion legal
no se sabe qué vinculacion puede tener con dicha ley, por mas que el objeto de
la misma sea tan amplio que pretenda «introducir en el ordenamiento juridico
las reformas estructurales necesarias para crear condiciones que favorezcan un
desarrollo economico sostenible». Quizas esta remota relacion con el propdsito
de la norma fue la causa de que la enmienda legal se colocara en la disposicion
final quincuagésima octava, situandose en el lugar antepenultimo de una lista
de proporciones practicamente inabarcables. Asi, sin entrar aun en el contenido
de esta modificacion, lo primero que se debe advertir es la forma manifiesta-
mente inapropiada que adopt639. Por mas que sea ya habitual en la practica
legislativa espanola, es muy censurable la redaccion de leyes en las que se
ensartan, con notable artificiosidad, reformas de textos legales completamente
dispares, sin que exista, o al menos sin que se explicite, un motivo loégico que
justifique tan extravagante conducta. Precisamente, la ausencia de motivacion
y su aparicion inopinada en una norma que dista mucho de tener relacion alguna
con el hecho imponible de las tasas, hicieron aun mas criptico el sentido de la
supresion del parrafo final del art. 2.2.a) LGT, en el que se hacia una aclaracion,
muy util como se ha visto, en relacion con lo que debia entenderse por activida-
des o servicios prestados en régimen de derecho publico.

El propdsito incierto de esta reforma y su opaca tramitacion posibilitaron el
surgimiento de voces que la interpretaron como una suerte de rehabilitacion de
la potestad tarifaria, sosteniendo que esta supresion «invita a reflexionar sobre

38 A estamisma conclusionllegd, en su Informe de 26 de octubre de 2007, la Direcciéon General
de Tributos, a través de la Subdireccion General de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Precios
Publicos. En él se afirmaba, muy acertadamente segiin mi opinién, que la naturaleza de la con-
traprestacion que se exija por un servicio publico «no queda alterada por el mero hecho de que
el servicio o actividad de que se trate no se preste o realice directamente por la Entidad Local
sino que preste o realice por medio de cualquiera de las formas previstas en la legislacion admi-
nistrativa para la prestacion del servicio. En consecuencia, a la vista de la doctrina del Tribunal
Constitucional en su Sentencia 185/1995, de 14 de diciembre, como en las nums. 102/2005, de
20 de abril y 121/2005, de 10 de mayo (...) y de la traslacion legal de los criterios jurisprudenciales
primero a la reforma de la Ley de Haciendas Locales por la Ley 25/1998, de 13 de julio y hoy dia
en el Texto Refundido de 2004, asi como en la Ley General Tributaria, esta Subdireccién General
no alberga dudas sobre la calificacion como tasa de las contraprestaciones que satisface el
usuario del servicio de suministro de agua potable, con independencia de la modalidad de ges-
tion adoptada». En este mismo sentido, se habia manifestado ya la Direccion General de Coor-
dinacion de las Haciendas Territoriales en su Resolucion de 1 de septiembre de 1999.

39 En este sentido, se ha de recordar que, como tiene declarado el Tribunal Constitucional, ha de
existir una correlacion material entre la enmienda y el texto enmendado. Es mas, la admision a tra-
mite de enmiendas que no guarden esa debida correlacion material puede dar lugar a la vulneracion
de los derechos fundamentales de los parlamentarios, tal y como se puso de manifiesto en la STC
119/2011 (en especial, vid. FI 7°), cuya doctrina se aquilaté en la posterior STC 136/2011, FJ 8°.
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el concepto de tributo que viene manejando la jurisprudencia constitucional,
asi como «viene a confirmar que la finalidad de dicho parrafo nunca ha sido la
de reconvertir las tarifas en tasas»4°. Aun admitiendo que la confusién que
rodeo a la modificacion legislativa podia dar lugar a interpretaciones como la
anterior, no fue esa mi opinion, sino que defendi que el modelo de gestion de un
servicio publico seguia sin ser relevante a la hora de calificar juridicamente las
prestaciones pecuniarias que se exigen en su virtud.

En efecto, sostuve que el andlisis de la tramitacion parlamentaria de esta
disposicion podia esclarecer, aunque sea levemente, el sentido de tan laconica
reforma. En origen, el Grupo Parlamentario Catalan traté de incluir una modifi-
cacion tanto de la Ley General Tributaria como de la Ley de Haciendas Locales,
con el propdsito declarado de realizar «una clarificacion por la que quede esta-
blecido que la contraprestacion de servicios publicos tendra la naturaleza de
precio privado (tarifa) cuando sea satisfecho por el usuario al gestor del servicio
cuando su naturaleza juridica sea de Derecho privado, y de tasa cuando se trate
de una gestion directa realizada por la Administracién»4!. Tras un enrevesado
debate, en el que se valoraron mas de seiscientas enmiendas, el Grupo Socialista
en el Senado acordo una enmienda transaccional que en nada recogio el conte-
nido de la enmienda originaria del Grupo Cataldn, sino que opto6 por la elimina-

40 En este sentido se expreso Falcon y Tella (2011a), pp. 7y ss. También se compartié esta misma
opinion en Tornos Mas, 2011, pp. 22 y ss. Asimismo, la Direccion General de Tributos, en su Informe
2011-28394, de 26 de julio de 2011, concluy6, de forma ciertamente apresurada desde mi punto de
vista, que «la supresion del segundo parrafo del articulo 2.2.a) de la LGT ha supuesto la vuelta a un
esquema similar al anterior establecido por el Tribunal Supremo, que, en sentencias de 2 de julio de
1999 y 20 de octubre de 2005, establecio un criterio diferenciador para distinguir entre tasa y tarifa
en relacion a la prestacion de los servicios publicos locales en base a la condicion del ente gestor de
los mismos». Este informe parece que no tuvo en cuenta lo expresado por ese mismo organismo cuatro
afos antes cuando, en el Informe de 26 de octubre de 2007 ya citado, se sostuvo justamente lo con-
trario en atencion no a lo contenido en el modificado art. 2 LGT, sino a la doctrina del Tribunal Cons-
titucional (con cita expresa de las SSTC 185/1995, 102/2005 y 121/2005) que seguia vigente.

41 En particular, la enmienda proponia las siguientes reformas: «Uno. Se modifica el segundo
parrafo de la letra a) del apartado 2 del articulo 2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, que tendra la siguiente redaccion: «Se entendera que los servicios se prestan o las activi-
dades se realizan en régimen de derecho publico cuando se lleven a cabo mediante cualquiera de las
formas previstas en la legislacion administrativa para la gestion del servicio publico, su titularidad
corresponda a un ente publico, y siempre y cuando las contraprestaciones satisfechas por los usua-
rios a la Administracion titular del servicio lo sean en el marco de una relacion tributaria figurando
como tales en los Presupuestos de la respectiva Administracion». Dos. Se afiade un nuevo apartado
3 al articulo 2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, con el siguiente tenor literal:
«3. No tendran la consideracion de tasas la contraprestacion por las actividades que realicen y los
servicios que prestan las entidades u organismos publicos que actuan segun normas de derecho
privado, y que prestan los particulares que indirectamente gestionan servicios publicos o concesio-
nes de obras publicas siempre y cuando sea satisfecha directamente por los usuarios al gestor del
servicio en el marco de una relacion contractual de derecho privado entre el usuario y el gestor, y no
aparezcan como ingresos publicos en los Presupuestos de la respectiva Administracion.» Tres. Se
afiade un nuevo apartado 5 al articulo 20 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, con la siguiente
redaccion: «5. No tendran la consideracion de tasas la contraprestacion por las actividades que rea-
licen y los servicios que prestan las entidades u organismos publicos que actuan segun normas de
derecho privado, y que prestan los particulares que indirectamente gestionan servicios publicos o
concesiones de obras publicas siempre y cuando sea satisfecha directamente por los usuarios al
gestor del servicio en el marco de una relacion contractual de derecho privado entre el usuario y el
gestor, y no aparezcan como ingresos publicos en los Presupuestos de la respectiva Administracion.»,
enmienda n° 443 del Grupo Parlamentario Catalan en el Senado de Convergéncia i Unié, Boletin Ofi-
cial de las Cortes Generales Senado, n° 9, 28 de enero de 2011.
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cion del parrafo comentado del art. 2 LGT. Toda vez que dicha enmienda tran-
saccional se anunci6 sin explicacion alguna#2, algin autor entendié que el pro-
posito no era sino el mismo que tenia la enmienda catalana que esta en su
origen43,

No obstante, no fue esa mi interpretacion. Sin duda, una enmienda transac-
cional tiene que estar necesariamente conectada con aquella de la que trae
causa. Ahora bien, no es menos cierto que el término transaccional proviene del
verbo transigir, que, como indica el DRAE, significa «consentir en parte con lo
que no se cree justo, razonable o verdadero, a fin de acabar con una diferencia»
y, por tanto, implica siempre una diferencia entre la propuesta originaria y la
que finalmente se acepta. La necesaria distincion entre unay otra se agudiza en
el presente caso, toda vez que el texto de la enmienda originaria y el que final-
mente se transigié son completamente disimiles. Asi, frente a la propuesta de
modificacion de sendos preceptos de la Ley General Tributaria y de la Ley de
Haciendas Locales mediante un texto que se compadecia sin problemas con el
proposito de la enmienda, que no era otro que el de reintroducir la potestad
tarifaria, finalmente se aprob¢ la supresion de un precepto, olvidando lo que
hacia a la normativa local, cuyo significado no encaja sic et simpliciter con la
justificacion primigenia. Si el propdsito de la enmienda transaccional hubiese
sido el mismo que el de la enmienda catalana primitiva, o bien se habria apro-
bado directamente esta, o bien se habria optado por un texto similar que man-
tuviera los rasgos principales de la propuesta originaria. Por el contrario, como
ya se ha dicho, se trata de una modificacion normativa que ha querido enten-
derse como una medida tendente a rehabilitar la potestad tarifaria, si bien tam-
bién puede entenderse en un sentido opuesto, esto es, que el legislador no hizo
sino eliminar un pasaje legal que resultaba superfluo, puesto que, como se ha
argumentado anteriormente, la irrelevancia de la gestion del servicio en la cali-
ficacion de su respectiva prestacion pecuniaria se desprendia necesariamente
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional44.

En cualquier caso, parece que es facil convenir en que la actividad legislativa
fue manifiestamente mejorable y en que esta modificacion no hizo sino entur-
biar aiin mds una cuestion sobre la que se llevaba discutiendo durante afios4°®y
que, al menos aparentemente, parecia estar resuelta. Con todo, sostuve que la
interpretacion de la normativa a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional es contraria al mantenimiento de la tradicional potestad tarifaria, si

42 Segun consta en el Diario de Sesiones, la sefiora Duran Fraguas, en nombre del Grupo Parlamen-
tario Socialista, simplemente anuncio que «hay una transaccional sobre la base de 1a 443y de la 338,
que propone una disposicion adicional nueva. Se ha llegado a una transaccional para mejorar el sis-
tema de concesion de visados relacionados con la actividad econdmica de investigacion o interna-
cionalizaciény», Diario de Sesiones del Senado, n° 109, 9 de febrero de 2011, pag. 6032. La enmienda
n° 338, en efecto, se referia al sistema de concesion de visados. Sin embargo, de la n° 443, que es la
que nos ocupa, nada se dijo.

43 Falcony Tella (2011b), pp. 12y 13.

44 En este sentido, comparto plenamente que «la doctrina constitucional es sumamente clara a este
respecto, pues de la misma se deduce sin ningtin género de dudas que la forma o régimen con que se
preste el servicio publico por parte de su titular no afecta en absoluto a la naturaleza de la contra-
prestacion desde un punto de vista constitucional», Pages i Galtés (2011), p. 91.

45 Muy elocuentemente se ha apuntado que se trata de una «historia interminable», Fernandez
Rodriguez (2004), p. 3125. Asimismo, también se mostro critica con esta reforma, en tanto que pueda
resultar como un respaldo al criticable fenémeno de «huida de la tasa», Ruiz Garijo (2011), p. 124.
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bien es cierto que la modificacion del art. 2 LGT que se llevo a cabo no hizo sino
aportar mas incertidumbre a una situacion ya de por si compleja.

En efecto, cumple traer de nuevo a colacion la STC 102/2005, relativa a la
calificacion juridica de las tasas portuarias. En particular, se trataba de diluci-
dar si los apartados 1y 2 del art. 70 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de
puertos del Estado y de la marina mercante (en su version original), vulneraban
el principio de reserva de ley, establecido en el art. 31.3 CE, puesto que en ellos
se calificaban ciertas prestaciones portuarias como «precios privados», cuanti-
ficados —sin que existiera limite maximo legal alguno— por Orden Ministerial.
El TC comenzd su razonamiento aclarando que, mas alla del nomen iuris utili-
zado, las tarifas portuarias habian de ser calificadas necesariamente como
«verdaderas prestaciones patrimoniales de caracter publico sujetas al art. 31.3
CE, dado que (...) dichas tarifas se exigen, bien efectivamente por servicios que
—al margen de que, como sefiala el 6rgano judicial proponente de la cuestion,
puedan o no calificarse como «objetivamente indispensables»— se prestan en
régimen de monopolio, bien por la utilizacion u ocupacién de los bienes o ins-
talaciones portuarias» (FJ 5°). Sin embargo, el Tribunal Constitucional no se
limito a afirmar lo anterior, sino que dedico un fundamento juridico en exclusiva
a clarificar que, conforme a su anterior jurisprudencia (seflaladamente, la sen-
tada en la STC 182/1997), «<no cabe la menor duda de que, con independencia de
la calificacion formal que les otorga la Ley 27/1992 (STC 233/1999, FJ 18), las
llamadas «tarifas» por servicios portuarios constituyen prestaciones patrimo-
niales de caracter publico de naturaleza tributaria. Y son tributos, con indepen-
dencia de que los denominados servicios portuarios sean prestados por la Auto-
ridad portuaria de forma directa o indirecta, tal y como se desprende, en la
actualidad, del parrafo segundo del art. 2.2 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, general tributaria» (FJ 6°, subrayado nuestro). Asi, resulta evidente la con-
tundencia con la que el Tribunal Constitucional afirma la irrelevancia de la
forma de gestion en la que se preste el servicio publico, a la hora de calificar
juridicamente como tributo las prestaciones que se exijan en su virtud.

A este respecto, se ha de aclarar el significado del ultimo inciso de la cita
jurisprudencial que se acaba de reproducir («tal y como se desprende...»), ya que,
sacado de contexto, podria dar lugar a equivocos. En efecto, tras aclarar que la
irrelevancia de la forma de gestion del servicio era una consecuencia clara y
directa de la propia doctrina anterior del Tribunal Constitucional, en la senten-
cia se expresa que —a mayor abundamiento— dicha doctrina habia sido recogida
expresamente por el legislador en la redaccion del parrafo posteriormente
suprimido del art. 2.2 a) LGT. Ahora bien, en ningun caso cabe entender que el
Pleno estuviera invocando la letra de la Ley General Tributaria de 2003 para
justificar la naturaleza tributaria de unas tarifas recogidas en una norma de
1992. No puede ser asi por una razon tan elemental como que el tenor de una ley
ordinaria no puede justificar por si solo doctrina constitucional. En todo caso,
de existir una contradiccion entre una ley y otra posterior, no se trataria de un
supuesto de inconstitucionalidad sino de derogacion (lex posterior derogat
priori.) En realidad, como no podia ser de otro modo, el fallo de la STC 102/2005
traia causa de, como ya se ha expuesto, la doctrina anterior del propio Tribunal
Constitucional, en particular de la sentada en la STC 185/1995 en lo tocante a la
reserva de ley relativa a las prestaciones patrimoniales publicas y de la que
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emana de las SSTC 182/1997 y 233/1999, que se refieren al concepto de tributo,
en las cuales expresamente se afirma que los tributos son prestaciones patri-
moniales coactivas que se satisfacen «directa o indirectamente» a los entes
puiblicos 46,

Pues bien, ante las dudas interpretativas suscitadas por el cambio legislativo
que se acaba de comentar, la Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo pronuncio una muy relevante sentencia (de 23 de noviembre de 2015,
rec.4091/2013) en la que, por primera vez, se refirio a la interpretacion que habia
de darse al art. 2.2.a) LGT, tras la supresion del segundo apartado de dicho pre-
cepto que se produjo en virtud de lo dispuesto en la Ley 2/2011, de Economia
Sostenible. Asi, tras varias sentencias en las que el Tribunal Supremo no tuvo
que pronunciarse —por razon de aplicacion temporal de la norma— acerca de las
consecuencias de la mencionada reforma legal, en la sentencia citada sostuvo
claramente que seguia vigente su propia jurisprudencia, que traia causa a suvez
de la del Tribunal Constitucional, en la que se declaraba «que la forma gestora
es irrelevante para delimitar el ambito de aplicacion de las tasas, y que lo esen-
cial era determinar si estamos ante prestaciones coactivas por servicios de
caracter obligatorio, indispensables o monopolisticos» (STS de 23 de noviembre
de 2015, rec. 4091/2013, FD 7°). Esta conclusion, que expresamente matizé6 otra
anterior cuya ratio decidendi no resultaba féacil de entender?’, fue reiterada
posteriormente#8, con lo que quedaba establecida la jurisprudencia del Alto
Tribunal al respecto, que coincidia con la postura que habiamos defendido dos
anos antes.

4. Las nuevas prestaciones patrimoniales de caracter publico no
tributario

Cuando la jurisprudencia del Tribunal Supremo parecia haber aclarado la
cuestion de forma definitiva, de nuevo se produjo un cambio legal que alter6 la
situacion por completo. En particular, la disposicion final duodécima de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trans-
ponen al ordenamiento juridico espaniol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP) afiadio
un nuevo apartado 6 al art. 20 TRLHL, con el siguiente tenor:

6. Las contraprestaciones economicas establecidas coactivamente que se
perciban por la prestacion de los servicios publicos a que se refiere el apartado
4 de este articulo, realizada de forma directa mediante personificacion privada
o mediante gestion indirecta, tendran la condicion de prestaciones patrimonia-
les de caracter publico no tributario conforme a lo previsto en el articulo 31.3 de
la Constitucion.

En concreto, tendran tal consideracion aquellas exigidas por la explotacion
de obras o la prestacion de servicios, en régimen de concesion, sociedades de

46 Doctrina que fue reiterada en la STC 121/2005, FJ 7°.
47 STS de 28 de septiembre de 2015 (rec. 2042/2013).
48 STS de 24 de noviembre de 2015 (rec. 232/2014).
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economia mixta, entidades publicas empresariales, sociedades de capital inte-
gramente publico y demas formulas de Derecho privado.

Se altero el precepto que regula el hecho imponible de las tasas locales por
lo que, como ahora se explicara, algunas contraprestaciones que anteriormente
eran tasas, pasaron a ser calificadas como prestaciones patrimoniales de carac-
ter publico no tributario4®. En este sentido, se puede hablar —una vez mas— de
una «huida» del Derecho Tributario 9.

4.1. Supuesto de hecho

Como se acaba de decir, el supuesto de hecho que dard lugar a la exigencia
de este tipo de prestaciones es el mismo que el de las tasas por la prestacion de
servicios publicos, con la diferencia de la forma en la que se preste el referido
servicio. Asi pues, 1o mas sencillo es delimitar el hecho imponible de las tasas
del supuesto de hecho de las prestaciones patrimoniales de caracter publico no
tributario.

En primer lugar, si se esta ante una contraprestacion exigida por el uso pri-
vativo o el aprovechamiento especial del dominio publico local, en todo caso se
estara ante una tasa de las previstas en el art. 20.1.A) TRLHL (cuya lista ejem-
plificativa aparece en el art. 20.3 TRLHL). En estos casos, no habra duda a la
hora de calificar como tasa la contraprestacion.

En segundo lugar, si se trata de una prestacion patrimonial exigida por un
servicio publico o actividad administrativa de competencia local que se refiera,
afecte o beneficie de modo particular a los sujetos pasivos, habra de dilucidarse
en primera instancia si puede ser calificada o no como coactiva. Como se ha
adelantado, para que se considere coactiva la prestacion, basta con que concu-
rra alguno de estos tres supuestos:

a) Que se trate de un servicio o actividad administrativa cuya solicitud o
recepcion venga impuesta por disposiciones legales o reglamentarias.

b) Cuando los bienes, servicios o actividades requeridos sean imprescindi-
bles para la vida privada o social del solicitante.

c¢) Que exista monopolio de iure (reserva a favor del sector publico) o de
facto.

49 Se ha de resaltar que esta reforma legal va en la direccion contraria a lo que unanimemente
recomend¢ la Comision de expertos sobre la revision del modelo de financiacion local, que propuso
«a fin de ofrecer un marco juridico claro y previsible, parece oportuno especificar en el texto legal,
como hiciera el anterior articulo 2 LGT, que la forma de gestion del servicio no afecta a la naturaleza
de la prestacion exigida» (pag. 65, texto completo en http://www.hacienda.gob.es/Documentacion/
Publico/CDI/Sist%20Financiacion%20y%20Deuda/InformacionEELLs/2017/Informe_final_Comisi
%C3%B3n_Reforma_SFL.pdf).

50 A pesar de que difiera en alguna de las conclusiones que alcanza, resulta muy interesante la
argumentacion desplegada acerca de esta cuestion en Ortiz Calle, 2013. Por otro lado, también se ha
afirmado que esta nueva figura constituye una «huida del Derecho Financiero» (Aneiros Pereira, 2018).
En cuanto a las consecuencias de dicha huida, vid. Marin-Barnuevo (2022).
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Si no se da ninguno de los supuestos anteriores, la prestacion patrimonial
merecera la calificacion de precio publicoy se regira por lo dispuesto en los arts.
41-47 TRLHL. Si, por el contrario, si se diera cita alguno de los supuestos ante-
riores, procederia calificar como coactiva a la prestacion y, por tanto, merecera
la calificacion juridica de tasa o de prestacion patrimonial de caracter publico
no tributario, en funcion de la forma en que se preste el servicio.

Llegados a este punto, se ha de cohonestar la normativa tributaria con la
administrativa, lo cual, como se verd, no siempre resulta facil. Como es sabido,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 85 LBRL, se distingue entre los servicios
locales prestados mediante gestion directa de los que lo son de manera indi-
recta. Se calificara como gestion directa cuando se dé alguno de los siguientes
supuestos:

a) Gestion por la propia Entidad Local.
b) Organismo autéonomo local.
c) Entidad publica empresarial local.

d) Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad publica.

Asi, las prestaciones patrimoniales coactivas que se exijan por servicios ges-
tionados por la propia entidad local, por un organismo auténomo local o por una
entidad publica empresarial local, habran de ser calificadas como tasas. Por el
contrario, a pesar de tratarse de un supuesto de gestion directa, si el servicio se
presta a través de una sociedad mercantil local (en tanto que se trata de una
gestion directa «mediante personificacion privaday), la contraprestacion tendra
el caracter de prestacion patrimonial de caracter publico no tributario.

Por otro lado, en el art. 85.2.B) LBRL se establece que mereceran la cali-
ficacion de gestion indirecta los servicios publicos prestados «mediante las
distintas formas previstas para el contrato de gestion de servicios publicos
en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre». Resulta muy sor-
prendente que el legislador no haya advertido lo necesario que resultaba
modificar el precepto transcrito, toda vez que el contrato de gestion de ser-
vicios publicos del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP)
ya no existe como tal en la LCSP. En efecto, en el derogado art. 277 TRLCSP
se establecia que la contratacion de la gestién de los servicios publicos
podria adoptar las siguientes modalidades:

a) Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio
riesgo y ventura.

b) Gestion interesada, en cuya virtud la Administracion y el empresario par-
ticiparan en los resultados de la explotacion del servicio en la proporcion
que se establezca en el contrato.

c) Concierto con persona natural o juridica que venga realizando prestacio-
nes analogas a las que constituyen el servicio publico de que se trate.
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d) Sociedad de economia mixta enla que la Administracion participe, por si
o por medio de una entidad publica, en concurrencia con personas natu-
rales o juridicas.

A pesar de que se trate de un precepto derogado, no ha de olvidarse que tanto
los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en vigor de la
LCSP, como los adjudicados con anterioridad a esa fecha, seguiran rigiéndose
por la normativa anterior, en virtud de lo dispuesto en las DDTT 1° 1y 2 LCSP.
Asi pues, en cuanto a los contratos vigentes en la actualidad regulados por el
TRLCSP, se puede concluir que la contraprestacion de cualquiera de las moda-
lidades del contrato de gestion de servicios publicos tendrd, en la actualidad, el
caracter de prestacion patrimonial de caracter publico no tributario. Esto es
muy relevante, en tanto que hasta esta modificacion legal algunas de las con-
traprestaciones por estos servicios eran calificadas como tasas y aparecian
reguladas en la ordenanza fiscal correspondiente. En lo que se refiere a los nue-
vos contratos que se adjudiquen conforme a la LCSP, no esta completamente
claro lo que deba entenderse por gestion indirecta de servicios publicos. En
consecuencia, las afirmaciones que se realicen a continuacion necesitan de la
obligada cautela que impone un marco regulatorio incierto y una ausencia de
jurisprudencia que lo interprete.

En cualquier caso, cabe entender que la gestion indirecta de los servicios
publicos locales a través de un operador econdémico va a seguir existiendo. No
obstante, en vez de utilizarse el derogado contrato de gestion de servicios publi-
cos, se utilizaran las actuales modalidades contractuales de la concesion de
servicios y contrato de servicios (arts. 15y 17 LCSP)?L. En lo que aqui interesa, no
hay duda de que la contraprestacion exigida en las referidas modalidades con-
tractuales revestira la forma de prestacion patrimonial de caracter publico no
tributario, siempre que, evidentemente, se den los requisitos necesarios a los
que se aludio anteriormente. De hecho, el texto legal se ha redactado de forma
que no quede lugar a la duda interpretativa, afirmando explicitamente que ten-
dran dicha consideracion «aquellas exigidas por la explotacion de obras o la
prestacion de servicios, en régimen de concesion...» (art. 20.6 TRLHL). No en
vano, una de las intenciones de la reforma legal operada es, segun parece, evitar
la consideracion de tasa de las prestaciones publicas coactivas exigidas por
servicios gestionados en régimen de concesion, que habia sido el resultado de
la ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la materia.

Igualmente, se puede interpretar que seguiran existiendo el resto de moda-
lidades de gestion indirecta de los servicios publicos locales. Asi, aun con la
cautela a la que me he referido anteriormente motivada por una ausencia de
regulacion clara, parece que se puede entender que la LCSP no ha suprimido a
la empresa mixta como forma de gestion indirecta de los servicios publicos.
Siendo esto asi, se habra de concluir que las contraprestaciones coactivas exi-
gidas por medio de esta modalidad mereceran la calificaciéon de prestacion
patrimonial de caracter publico no tributario. A estos efectos, con la nueva regu-
lacion sera irrelevante que se trate de una sociedad mixta o de una sociedad con

51 Vid. Villar Rojas (2018).
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capital integro municipal, ya que en ambos casos la contraprestacion exigida
tendra la misma naturaleza.

Por ultimo, el resto de formulas que puedan utilizarse para la prestacion de
servicios publicos daran lugar a la exigencia de una prestacion patrimonial de
caracter publico no tributario, en la medida en que puedan reconducirse al con-
cepto de gestion indirecta al que hace alusion expresa el art. 20.6 TRLHL.

4.2 Constitucionalidad de esta nueva figura

Esta nueva regulacion suscitdo muchas dudas acerca de su inconstitucionali-
dad®2, que se plasmaron en un recurso de inconstitucionalidad resuelto, con
inusitada velocidad, en la STC 63/2019. En sintesis, los recurrentes sostenian
que la regulacion era contraria a la doctrina constitucional relativa a las tasasy
precios publicos desarrollada, entre otras, en las SSTC 185/1995; 102/2005;
121/2005 y 122/2005, de 11 de mayo; a la reserva de ley establecida en el articulo
31.3 CE, en tanto que el legislador ha empleado «una pirueta juridica para tra-
vestir el viejo término de «tarifa», que pretende ahora ampararse de manera
nominal bajo el paraguas del principio de reserva de ley, pero conservando su
naturaleza de precios privados»; a la prohibicion de discriminacion establecida
en el articulo 14 de la CE, puesto que la forma de gestion del servicio va a deter-
minar que se trate de tasas o prestaciones patrimoniales de caracter publico no
tributario (PPCPNT), lo que implica garantias juridicas para los ciudadanos; vy,
por ultimo, al principio de universalidad presupuestaria consagrado en el
articulo 134.2 de la CE, toda vez que, al carecer de naturaleza tributaria, no seran
considerados como ingresos publicos y, por ende, no apareceran en los presu-
puestos del ente publico titular del servicio prestado.

Entre las razones que conducen a la completa desestimacion del recurso, el
TC sefnala que, segun su criterio, «las disposiciones impugnadas no alteran el
régimen juridico de las tasas y los precios publicos [...] porque no se modifican
los preceptos legales que regulan estas figuras en la LTPP, la LGT y la LHL» [FJ
6.° a)]. Se afirma, ademas, que las tarifas objeto de este litigio tampoco se apli-
caran a los supuestos de servicios publicos sujetos a contraprestacion general,
ya que asi lo excluye el articulo 11.2 de la LCSP. Aun es mas, se sostiene como
colofén del argumento que, frente a lo alegado en la demanda, con la regulacion
de estas tarifas «no se modifica el régimen de financiaciéon de servicios publicos
ya existente, y que sigue determinando la obligatoriedad de emplear tasas en
los supuestos legalmente previstos de acuerdo con las exigencias y limites deri-
vados de la Constitucion» [FJ 6.° a) in fine].

Tras lo anterior, se afiade que el recurrente ha extraido conclusiones equi-
vocadas de la doctrina del TC en relacion con los mecanismos de financiacion
de los servicios publicos. A ese respecto, razona que, puesto que «el legislador
dispone de un amplio margen de configuracion para establecer el modo de pres-
tacion y gestion de los servicios publicos, es 16gico concluir que este margen se
proyecta igualmente sobre su modo de financiacion» [FJ 6.° b)].

52 Entre otros, Alias Canton (2018); Ortiz Calle (2019) y Martinez Sanchez (2019a).
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Asimismo, interesa destacar que expresamente se confirma la licitud cons-
titucional de un régimen juridico y financiero que difiera segun si el servicio
publico se presta directamente por la Administraciéon, o bien mediante perso-
nificacion privada o a través de modalidades propias de gestion indirecta. Se
trata de una eleccion que solo corresponde al legislador, por lo que al TC no le
corresponde ni interferir ni predeterminar dicho margen de apreciacion. En
definitiva, se concluye que ni se predetermina en la Constituciéon un modelo
unico de gestion de los servicios publicos, «ni tampoco de la doctrina constitu-
cional se infiere que la financiacion de los costes asociados a su prestacion deba
ser siempre necesariamente tributaria» [FJ 6.° b) in fine].

A continuacion, se aborda una de las cuestiones mas relevantes del pleito: la
posible contravencion de lo previsto en el articulo 31.3 de la CE. Frente a la pre-
tension de los recurrentes, se sostiene que debe descartarse la vulneracion de
la reserva de ley, en tanto que la CE «no exige que todos los elementos de las
prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias estén delimitados
en una ley, sino que sea una norma legal la que establezca los criterios a partir
de los cuales debe cuantificarse». Si se tiene en cuenta que la LCSP regula en el
capitulo I del titulo III del libro I las reglas para establecer la cuantia de los con-
tratos del sector publico, debe concluirse —a su juicio— que esta regulacion
«colma la reserva de ley para este tipo de contraprestaciones» [FJ 6.° ¢)]. Acto
seguido, se aclara que a las PPCPNT, por no tratarse de tributos, no les seran de
aplicacion los principios generales contenidos en el articulo 31.1 de la CE.

Como ya expresé en un trabajo anterior®3, no puedo compartir la afirmacién
relativa a que la LCSP no ha alterado el régimen juridico de las tasas. Bien al
contrario, me parece claro que silo ha hecho. En este sentido, es paradigmatico
el nuevo articulo 20.6 del TRLHL, que expresamente se refiere al apartado
cuarto de dicho articulo, en el que se regulan las tasas por la prestacion de ser-
vicios o la realizacion de actividades administrativas de competencia local. Sin
duda, el apartado sexto que se ha introducido ex novo modifica el contenido del
elemento objetivo del hecho imponible de este tipo de tasas, de tal manera que
la forma de gestion del servicio publico se ha convertido en una caracteristica
definitoria del mismo. Asi, solo podran ser calificadas juridicamente como tasas
aquellas contraprestaciones por servicios publicos locales que, siendo coacti-
vos para el solicitante, sean prestados por medio de una técnica de gestion
directa con personificacion publica (por ejemplo, a través de un organismo auto-
nomo). En efecto, tanto se ha afectado a este elemento esencial del tributo, que
muchas contraprestaciones que, hasta este momento eran calificadas como
tasas, a partir de ahora dejaran de serlo. Ejemplo de la mutacion que va a deparar
esta reforma es la calificacion de la contraprestacion exigida por el servicio de
abastecimiento de agua potable a domicilio prestado por una concesionaria.
Hasta ahora, estas prestaciones eran definidas como tasas. En adelante, habran
de ser consideradas como PPCPNT. Por tanto, la alteracion del hecho imponible
de las tasas me parece evidente.

En segundo lugar, es necesario referirse a la doctrina del TC en relacion con
varios conceptos que son determinantes para la resolucion de esta controversia.
La definicion de prestacion patrimonial de caracter publico, en particular su

53 Martinez Sanchez (2019b).
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conexion con su caracter coactivo como consecuencia del principio de autoim-
posicion, es una cuestion relativamente clara desde la STC 185/1995 y la STC
182/1997. No obstante, esta era una ocasion muy oportuna para precisar qué es
lo que convierte en tributarias, desde un punto de vista constitucional, a las
genéricas prestaciones patrimoniales de cardcter publico. A este respecto, se
apunta que segun la doctrina del propio TC seran tributarias las que «"se satis-
facen, directa o indirectamente, a los entes publicos con la finalidad de contri-
buir al sostenimiento de los gastos publicos" (SSTC 182/1997, de 28 de octubre,
FI15,y102/2005, de 20 de abril, FJ 6)» [F] 5.° d)]; mientras que: «|...] en los casos
de las prestaciones patrimoniales no tributarias, su finalidad podra no ser el
sostenimiento de los gastos publicos de forma general, sino que se trata de
prestaciones con «inequivoca finalidad de interés publico» [...] De esta manera,
la prestacion no sera, estrictamente, una nueva fuente de ingresos publicos,
pues con ella «no se persigue derechamente buscar una nueva forma de allegar
medios econdémicos con los que financiar el gasto publico, aunque tenga como
efecto econdmico indirecto el de servir también a dicha financiacién» (STC
83/2014)» [FI 5.° e)]. De lo anterior se deduce que la «inequivoca finalidad de
interés publico» (expresion ciertamente amplia e inconcreta) es una caracteris-
tica comun a todas las prestaciones patrimoniales de caracter publico®4. Asi
pues, lo que distinguira a las tributarias de las que no lo son es su contribuciéon
a allegar medios econémicos con los que financiar los gastos ptiblicos .

Llegados a este punto, la referencia al caracter directo o indirecto de esta
financiacién de lo publico no hace sino complicar aun mas la cuestion y eviden-
cia un criterio vacilante, que bien merece ser precisado. En todo caso, he defen-
dido que se deberia haber llegado a la conclusion de que este tipo de contra-
prestaciones si merecen ser calificadas como tributarias por, al menos, dos
razones que se desarrollan a continuacion.

En primer lugar, porque, tal y como exige la propia doctrina del TC que se
acaba de traer a colacion, este tipo de contraprestaciones «se satisfacen,
directa o indirectamente, a los entes publicos con la finalidad de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos». Fijémonos en el caso prototipico de la
concesion de un servicio publico. En efecto, en funcion de lo que establezca el
pliego, las cantidades se abonaran a la Administracion o a la concesionaria
(«directa o indirectamente»)y, desde luego, sirven al sostenimiento de los gastos
publicos, en tanto que constituyen una fuente de financiacion de los servicios
publicos, ya que, en funcion de los casos, complementaran la cantidad que
abone el ente publico a la concesionaria o, en el supuesto de que lo perciba
directamente la Administracion, reduciran la cuantia del canon concesional que
deba abonarse. Mas alla del sistema concreto de remuneraciéon que se haya
establecido, parece clara la conexion entre estas contraprestaciones y la finan-
ciacion del servicio publico de que se trate.

54 En este sentido, vid. STC 44/2015, en la que se concluyo que el descuento por volumen de ventas
al Sistema Nacional de Salud tiene la naturaleza de una prestacion patrimonial de caracter publico,
pero no de naturaleza tributaria.

55 Igualmente, se ha propuesto una distincion adicional entre las prestaciones patrimoniales de
caracter publico no tributario que son contraprestacion por el uso de los servicios publicos, que son
las que se consideran aqui, de aquellas otras que se exigen sin contraprestacion, vid. Sanz Gémez
(2021) y Palao Taboada (2023).
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En segundo lugar, no debe olvidarse que, aunque incidentalmente, esta
cuestion ya fue abordada en la STC 102/2005, sobre tarifas portuarias, en la
que se llegd a la conclusion de que las contraprestaciones que los usuarios
abonan por la prestacion de esos servicios publicos, gestionados en régimen
de concesion, han de ser calificadas como tasas. En la referida sentencia se
dijo claramente que «[...] las llamadas «tarifas» por servicios portuarios cons-
tituyen prestaciones patrimoniales de caracter publico de naturaleza tribu-
taria. Y son tributos, con independencia de que los denominados servicios
portuarios sean prestados por la Autoridad portuaria de forma directa o
indirecta, tal y como se desprende, en la actualidad, del parrafo segundo del
art. 2.2 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria» (FJ 6.°).
Resulta evidente la contundencia con la que el TC afirmd la irrelevancia de
la forma de gestion en la que se preste el servicio publico, a la hora de cali-
ficar juridicamente como tributo las prestaciones que se exijan en su virtud.
A este respecto, de nuevo se ha de aclarar el significado del ultimo inciso de
la cita jurisprudencial reproducida («tal y como se desprende...»), ya que,
sacado de contexto, podria dar lugar a equivocos. En efecto, tras aclarar que
lairrelevancia de la forma de gestién del servicio era una consecuencia clara
y directa de la propia doctrina anterior del TC, en la sentencia se expresa
que —a mayor abundamiento— dicha doctrina habia sido recogida expresa-
mente por el legislador en la redaccion del parrafo posteriormente supri-
mido del articulo 2.2 a) de la LGT. Ahora bien, a mi juicio no cabe entender,
como hizo posteriormente el TS®6, que el Pleno esté invocando la letra de la
LGT para justificar la naturaleza tributaria de unas tarifas recogidas en una
norma de 1992. No puede ser asi porque el tenor de una ley ordinaria no
puede justificar por si solo un canon de constitucionalidad para enjuiciar
otro texto del mismo rango legal. En todo caso, de existir una contradiccion
entre una ley ordinaria y otra posterior, no se estaria ante un supuesto de
inconstitucionalidad sino de derogacion (lex posterior derogat priori). En
realidad, el fallo de la STC 102/2005 trae causa, como ya se ha expuesto
varias veces, de la doctrina anterior del propio TC, en particular de la sen-
tada en la STC 185/1995 en lo tocante a la reserva de ley relativa a las pres-
taciones patrimoniales publicas y de la que emana de las SSTC 182/1997 y
233/1999, que se refieren al concepto de tributo, en las cuales expresamente
se afirma que los tributos son prestaciones patrimoniales coactivas que se
satisfacen «directa o indirectamente» a los entes publicos. Asi, el TC parece
que ha cambiado de criterio, lo cual es perfectamente posible, pero habria
sido deseable que se hubieran explicitado las razones que han motivado tal
modificacion.

En cuanto a la reserva de ley, discrepo también de la conclusion que se
alcanza en la sentencia porque, en mi opinion, la regulacion sustantiva de
las PPCPNT es insuficiente y no se colma con la remision a la normativa de
contratos®”. De hecho, me parece contradictorio que el TC haga alusién al
articulo 11.2 de la LCSP («[s]e excluyen, asimismo, de la presente ley las rela-
ciones juridicas consistentes en la prestacion de un servicio publico cuya

56 STS de 25 de junio de 2019, rec. num. 5108/2017, FD 8°.
57 El mas que dudoso cumplimiento de la reserva de ley se explica en profundidad en Ortiz
Calle (2019).
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utilizacion por los usuarios requiera el abono de una tarifa, tasa o precio
publico de aplicacion general») y, al mismo tiempo, se afirme que la reserva
de ley queda salvada por la remision a esta norma reguladora de la contra-
tacion publica. Esto es, la LCSP rige la relacion entre Administracion y con-
cesionario, pero no, salvo de manera incidental, entre este y el usuario final.
De ese modo, es necesario que la ley regule respecto a las PPCPNT quién
sera el obligado al pago, en qué plazo, qué consecuencias tendra el impago,
cuando prescribira la accion para reclamar el impago, etc. En ese sentido,
la remision que en el articulo 20.6 del TRLHL se hace a la ordenanza resulta
un ejemplo de deslegalizacion de los elementos esenciales de las PPCPNT,
en tanto que lo unico que consta en la norma legal es el nomen iuris de las
contraprestaciones, pero no su régimen sustantivo. Aun es mas, tengo la
impresion de que el TC no ha sido consciente de que las actuales PPCPNT
van mucho mas alla del arquetipico contrato de concesion de obra o servi-
cios. En efecto, desde el momento en que se ha incluido también en este
ambito a todas aquellas personificaciones privadas de la Administracion,
que constituyen técnicas de gestion directa de los servicios publicos de
acuerdo con el articulo 85 LBRL, pueden producirse situaciones en las que
no haya ningun contrato. Asi, por ejemplo, puede ocurrir en los casos en los
que se haya encomendado, por medio de un acuerdo plenario, a una socie-
dad mercantil completamente publica la prestacion de un servicio determi-
nado; e igualmente podria ocurrir con los encargos a medios propios que
regula el articulo 32 de la LCSP.

5. Conclusion

En definitiva, como se ha expuesto a lo largo de los epigrafes anteriores, en
los ultimos afnos se han producido cambios muy relevantes tanto en la normativa
como en la jurisprudencia. De forma que, en la actualidad, la calificacion juri-
dica de la contraprestacion que se exija por los servicios publicos va a depender
de dos elementos fundamentales: de su caracter coactivo (Qque vendra determi-
nado bien por prestarse en régimen de monopolio de facto o de iure o, en su
caso, por tratarse de un servicio imprescindible para el solicitante) y de la con-
creta forma de gestion del servicio publico de que se trate. La combinacion de
estas dos variables puede dar lugar, como se explica esquematicamente a con-
tinuacion, a cuatro resultados distintos: tasa; PPCPNT; precio publico y precio
privado.

En todo caso, se ha de tener presente que la distincion entre precio publico
y precio privado en los casos en los que el servicio o actividad administrativa no
sea de solicitud obligatoria no responde a un criterio estrictamente legal, sino
que reflejala opinion de la Direccion General de Tributos expresada, entre otras
resoluciones, en la Consulta Vinculante n® V1024-19, de 9 de mayo; asi como la
actual posicion del Tribunal Supremo (inter alia SSTS de 23 de junio de 2020,
ECLI:ES:TS:2020:1839; v de 23 de junio de 2021, ECLI:ES:TS:2021:2628).

En proximos trabajos sera necesario abordar las dudas pendientes que exis-
ten en relacién con el régimen juridico de las PPCPNT, como son —entre otras—
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la posibilidad de que sean exigidas mediante los procedimientos de recauda-
cion, la prescripcion de las deudas, la posibilidad de la existencia de sustitutos
y su compatibilidad con el IVAS5S,

Por ultimo, ante el criterio oscuro y vacilante expresado por el TC en sus ulti-
mas sentencias (sefilaladamente en la STC 63/2019), corresponde a la doctrina
retomar la reflexion acerca del concepto constitucional de tributo, de modo que
se ofrezca una definicion sélida con caracteristicas claramente perfiladas. La
discusion, por tanto, continuara.

Cuadro-resumen para la calificacion juridica de la contraprestacion por un servicio
publico local®®

-
"
g2

58 Existen también dudas sobre los procedimientos formales que se han de seguir en la aprobacion
de las PPCPNT. En este sentido, por ejemplo, por medio del ATS de 6 de julio de 2022 (ECLI:ES:TS:
2022:10575A), la seccion de admision aprecio que presenta interés casacional objetivo para la for-
macion de jurisprudencia la siguiente cuestion: «determinar si en la elaboracion de las ordenanzas
locales reguladoras de prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributarias, ha de obser-
varse el tramite previsto en el articulo 133.1 de la Ley 39/2015, con caracter previo a su aprobacion
inicial o, por el contrario, es suficiente, en la confecciéon de este tipo de disposiciones, atender al
procedimiento previsto en el articulo 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local, a los efectos de discernir, en caso de no cumplir con el tramite del articulo 133, si se
esta ante un defecto formal insubsanable constitutivo de nulidad de pleno derecho o no».

59 Adviértase que, en directa aplicacion del art. 20.6 TRLHL, las prestaciones coactivas satisfechas
a una entidad publica empresarial han de ser calificadas como PPCPNT, a pesar de tener
personificacion publica y tratarse de gestion directa.
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actuacion danosa.
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Abstract

This work carries out a synthesis of the jurisprudential evolution of the
figure of the patrimonial responsibility of the State, which has resulted in
the current regulation, provided for in laws 39 and 40/2015, which has been
subject to examination by the Court of Justice of the European Union in its
judgment of June 28, 2022. As a result of said resolution, the regime of
reparation for damages caused by the legislator in tax matters is examined,
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culminating all this with the analysis of a recent regulatory project to adapt
the Spanish regulations on the matter to the aforementioned ruling.
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1. Laresponsabilidad patrimonial del estado en materiatributaria
antes de las leyes administrativas siamesas de 2015

Afamados administrativistas interpretaron en tiempos pretéritos que, mas
alla de las facultades expropiatorias, la generaciéon de un derecho a indemniza-
cion es una reflexion puramente tedrica, insostenible bajo la unica base del
articulo 9.3 de la Constituciénl.

Esta postura exegética venia originada por la ausencia, hasta la llegada de la
Ley 30/1992, de un régimen legal de responsabilidad patrimonial del Estado por
sus actuaciones dafinas para el ciudadano, mdas alla del precepto citado de la
Carta Magna que regula como uno de los principios constitucionales el de segu-
ridad juridica.

Asi las cosas, si ha de otorgarse un papel destacado a algun organismo por
acrisolar un sistema de accion aquiliana frente a las actuaciones dafiosas de las
administraciones publicas, sin duda debe mencionarse al Tribunal Supremo,
cuya evolucion jurisprudencial e inquietud en la materia ha favorecido la ins-
tauracion de un régimen normativo propio.

En efecto, la hoy vetusta STS de 15 de julio de 1987, R] 1988/10105, ya sefal6
que la ausencia de un régimen de responsabilidad de la Administracion Publica
implicaria una absoluta falta de ética en sus actuaciones, y el desconocimiento
de unosvaloresy principios reconocidos en la Constitucién al inspirar preceptos
concretos de la misma; si a nadie le es licito dafiar a otro en sus intereses sin
venir obligado a satisfacer la pertinente indemnizacién, menos puede hacerlo
el Estado al establecer sus regulaciones generales mediante normas de cual-
quier rango, incluso leyes.

En un sentido similar merece la pena mencionar la STC n.° 108/86, de 29 de
julio, que sostuvo que una variacion legal concreta —en el caso alli enjuiciado,
un escalonamiento en la edad de jubilacion— pudiera «producir en cuanto ori-
gine una frustracion de las expectativas existentes y, en muchos casos, perjui-
cios economicos. Es posible, incluso, que esta finalidad no quede suficiente-
mente asegurada y que esos efectos negativos, de no ser corregidos, puedan
merecer algun género de compensacion» —apartado 11.22—.

Con estos precedentes se llega a la mencionada Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, cuyo Titulo X establecia un régimen «de la res-
ponsabilidad de las Administraciones Publicas y de sus autoridades y demas
personal a su servicio», con cinco escasos preceptos.

Merece destacar, de dicha regulacion, el establecimiento —articulo 139.3—de
una accion indemnizatoria «por la aplicacion de actos legislativos de naturaleza
no expropiatoria de derechos» que los particulares «no tengan el deber juridico

1 Sefaladamente, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, en Curso de Derecho Administrativo,
Tomo I, 22° ed., Civitas, Madrid, 2022.
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de soportar», siempre y cuando se cumplieran dos requisitos: de un lado, que la
propia ley previera la indemnizacion; de otro, que dicha reclamacion hubiera
sido acordada con los parametros —en los términos— exigidos en ella —en el
propio acto legislativo danino—.

La parquedad de estos preceptos generd una enorme e inevitable controver-
sia en su aplicacion practica, lo que determind que esos cimientos normativos
vinieran a consolidarse a través de una construccion de argamasa jurispruden-
cial.

Fue, asi, la STS de 29 de febrero de 2000, n.° 1574/00, recurso 49/1998, la
que trata por vez primera la responsabilidad patrimonial del estado legislador
derivada de una declaracion de inconstitucionalidad de una norma tributaria.
Concretamente, esa resolucion es consecuencia de la previa STC n.® 173/96, de
31de octubre, que estima la inconstitucionalidad del gravamen complementario
a la tasa fiscal que grava los juegos de suerte, envite o azar.

En la resolucion suprema, se tratan aspectos novedosos como que «la accion
de responsabilidad ejercitada es ajena al ambito de la cosa juzgada derivada de
la sentencia» ya que «la sentencia firme dictada, al no corregir el perjuicio cau-
sado por el precepto inconstitucional mediante el planteamiento de la cuestion
de inconstitucionalidad a la que acudieron otros tribunales, consolidé la actua-
cion administrativa impugnada, que en ningtin momento fue consentida por la
entidad interesada, la cual agoto todos los recursos de que dispuso. Con ello se
Impidio la devolucion de lo indebidamente ingresado consiguiente a la anulacion
de la actuacion viciada» —FJ 6°—.

Por su parte, la STS de 13 de junio de 2000, n.° 4836/00, recurso 567/98,
establecio que «el resarcimiento de los dafios causados por la aplicacion de la
ley inconstitucional no equivale a la devolucion de los ingresos realizados»
—afirmacion realizada en el FJ 9° de la resolucion, que tendra importancia por lo
que se expondra en el ultimo apartado de este trabajo—. La ley goza de una pre-
suncion de constitucionalidad y, por consiguiente, dota de presuncion de legi-
timidad a la actuacion administrativa realizada a su amparo. Por otra parte, los
particulares no son titulares de la accion de inconstitucionalidad de la ley, sino
que unicamente pueden solicitar del Tribunal que plantee la cuestion de incons-
titucionalidad con ocasion, entre otros supuestos, de la impugnacion de una
actuacion administrativa.

La STS de 15 de julio de 2000, n.° 5880/00, recurso 736/97, instaura el para-
lelismo procesal, hoy pacifico, frente a actuaciones viciadas de las administra-
ciones, sefalando que «los interesados tienen a su alcance la via de pedir, en
cualquier momento, la revision» de un acto nulo de pleno derecho de acuerdo
con la normativa general —administrativa o tributaria— «y, simultanea o sucesi-
vamente, de no tener éxito dicha revision, estan legitimados a su vez para exigir
responsabilidad patrimonial derivada de actos del legislador» —FJ 4°—.

Es destacable la STS de 29 de enero de 2004, n.© 442/04, recurso 52/02, pues
es la primera que trata acerca de la responsabilidad patrimonial del Estado por
una accion legislativa que viola el derecho de la Unién en materia tributaria.
Dicha resolucion trae causa de la STIUE de 21 de marzo de 2000 (asuntos acu-
mulados C-110/98 a C-147/98, Gabalfrisa y otros), que resolvia una peticiéon de
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decision prejudicial planteada por el TEAR de Cataluiia acerca de la contrarie-
dad con el derecho europeo del articulo 111 de la Ley del IVA, estimando el Alto
Tribunal europeo que el articulo 17 de la Sexta Directiva «se opone a una nor-
mativa nacional que condiciona el ejercicio del derecho a la deduccion del
Impuesto sobre el Valor Afiadido soportado por un sujeto pasivo con anteriori-
dad al inicio de la realizacion habitual de las operaciones gravadas al cumpli-
miento de determinados requisitos, tales como la presentacion de una solicitud
expresa al efecto antes de que el impuesto sea exigible y el respeto del plazo de
un afio entredicha presentacion y el inicio efectivo de las operaciones gravadas,
y que sanciona el incumplimiento de dichos requisitos con la pérdida del derecho
a la deduccion o con el retraso del ejercicio del derecho hasta el inicio efectivo
de la realizacion habitual de las operaciones gravadas».

EI TS considera que, a pesar de la evidente oposicion con la norma europea
de la transposicion espafiola en materia de IVA, no existia en el caso concreto
una violacion suficientemente caracterizada y, a mayor abundamiento, el recla-
mante se habia aquietado a la accion legislativa espuria, al no haber impugnado
los actos administrativos aplicativos de la norma espafiolaZ2.

Siguiendo con este analisis jurisprudencial diacroénico, otra sentencia del
Tribunal de Luxemburgo, de 6 de octubre de 2005, genero peticiones de res-
ponsabilidad patrimonial que llevaron al Tribunal Supremo, ante las dudas que
le planteaba la redaccion de los preceptos reguladores de la responsabilidad
patrimonial en la Ley 30/1992, a plantear una cuestion prejudicial ante el propio
Tribunal de Justicia de la Unidn.

Nos estamos refiriendo, como no, a la STIUE de 6 de octubre de 2005, Comi-
sion/Espafa (asunto C-204/03), en virtud de la cual el Tribunal de Justicia
declard, en esencia, que la limitacion del caracter deducible del IVA establecida
por los articulos 78 y 102 de la Ley 37/1992 —el conocido como régimen de pro-
rrata— era incompatible con los articulos 17, apartados 2 y 5, y 19 de la Sexta
Directiva.

La compaiia Transportes Urbanos, que habia presentado autoliquidaciones
por los ejercicios 1999 y 2000 con arreglo a la Ley 37/1992, no ejercio su derecho
a solicitar la rectificacion de dichas liquidaciones de forma que, en el momento
de la publicacion de la sentencia del Tribunal de Luxemburgo, tal derecho habia
prescrito. Asi las cosas, el particular inici6 el peregrinaje litigioso para conse-
guir la reparacion del dafio a través de una reclamacion de responsabilidad
patrimonial que dio lugar a una resolucion desestimatoria del Consejo de Minis-
tros, que incidia en la pasividad del particular al no haber solicitado iniciado
una via de recurso dentro del plazo de prescripcion.

Frente a la desestimacion administrativa de su reclamacion, la citada mer-
cantil interpuso un recurso ante el Tribunal Supremo, el cual se vio obligado a
plantear una cuestion prejudicial ante el TTUE —mediante Auto de 1 de febrero

2  José Andrés SANCHEZ PEDROCHE centra su brillante andlisis de la responsabilidad patrimonial
tras la sentencia de Luxemburgo, precisamente, en esta cuestion, en su trabajo a dia de hoy «Tributos
y responsabilidad patrimonial del estado legislador tras la STJUE de 28 de junio de 2022. Criterios
del Tribunal Supremon», capitulo de un libro colectivo coordinado por Isaac MERINO JARA, inédito,
passim.
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de 2008— ante sus dudas sobre la compatibilidad con el derecho de la UE de los
diferentes requisitos previstos en la normativa espafiola para obtener una
indemnizacioén por la responsabilidad de los actos administrativos dictados, por
un lado, en cumplimiento de una ley declarada inconstitucional y, por otro, los
que se derivan de una norma contraria al derecho europeo.

La decision prejudicial C-118/08 da lugar, asi, a la STIUE de 26 de enero de
2010, Transportes Urbanos y Servicios Generales SAL, que conmina al legislador
espanfol a la equiparacion de los requisitos para obtener la indemnizacién por
responsabilidad patrimonial tanto por vulneracion del derecho europeo como
por vulneracion de la Constitucion. El fallo, concretamente, establece que «el
Derecho de la Union se opone a la aplicacion de una regla de un Estado miembro
en virtud de la cual una reclamacion de responsabilidad patrimonial del Estado
basada en una infraccion de dicho Derecho por una ley nacional declarada
mediante sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas dic-
tada con arreglo al articulo 226 CE solo puede estimarse si el demandante ha
agotado previamente todas las vias de recurso internas dirigidas a impugnar la
validez del acto administrativo lesivo dictado sobre la base de dicha ley, mientras
que tal regla no es de aplicacion a una reclamacion de responsabilidad patrimo-
nial del Estado fundamentada en la infraccion de la Constitucion por la misma
ley declarada por el organo jurisdiccional competente».

Esta sentencia dio lugar a que el TS resolviera el asunto prejudicializado
mediante su sentencia de 17 de septiembre de 2010, n.© 4974/10, recurso 153/07,
en la que considera que la responsabilidad patrimonial no puede quedar cerce-
nada por la cosa juzgada, pues la firmeza de una sentencia no legitima el per-
juicio padecido por el particular3.

Como ultimo hito en materia de responsabilidad patrimonial antes de las
leyes administrativas de 2015 deben mencionarse las consecuencias derivadas
de otra resolucion luxemburguesa que ha puesto de manifiesto las vergiienzas
legislativas patrias. Nos referimos, obviamente, a la STIUE de 27 de febrero de
2014, asunto C-82/12, que tuvo por objeto una peticion de decision prejudicial
planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia, mediante Auto de 29 de noviembre de 2011, en el procedimiento
entre Transportes Jordi Besora y la Generalidad de Catalufia, en virtud del cual
se le denegaba a aquella empresa la devolucion del vulgarmente conocido como

3 Merece la pena transcribir el fundamento de derecho undécimo de esta resolucion: «EI recono-
cimiento de principio de responsabilidad patrimonial del Estado constituye una clausula de cierre del
sistema que regula las relaciones entre el Derecho Comunitario y los ordenamientos nacionales al
garantizar la plena eficacia del ordenamiento comunitario y la tutela judicial efectiva de los particu-
lares, alver reparados los perjuicios que les causa la infraccion o incumplimiento del Derecho Comu-
nitario por parte de las autoridades nacionales. En este sentido la Sentencia de esta Sala de 12 de
junio de 2003 (Rec. 46/1999 ) indico que «Ante todo debe sentarse la premisa de que la interpretacion
del instituto de la responsabilidad patrimonial debe ser siempre de caracter extensivo en el sentido
de que ha de ser siempre favorable a la proteccion del particular frente al actuar del Estado, de una
parte porque asi lo exige el caracter objetivo de esa responsabilidad en el ambito del derecho interno
y de otra porque no es sino una forma de paliar las deficiencias que otras técnicas de proteccion de
esos intereses presentan, no siendo en consecuencia razonable que el particular vea minorado su
derecho a la tutela judicial efectiva en beneficio del Estado infractor. La interpretacion pro particular
de la responsabilidad se infiere con claridad del hecho de que los requisitos establecidos por el Tri-
bunal de Justicia no excluyen la aplicacion de criterios menos restrictivos derivados de la legislacion
estatal, lo que por otra parte resulta tremendamente importante en la esfera de nuestro ordenamiento
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«céntimo sanitario», esto es, el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Deter-
minados Hidrocarburos.

EITIUE resuelve que, tal y como presumia la empresa, dicho tributo resultaba
contrario al derecho de la Unidn, ya que no podia considerarse que tal impuesto
persiguiera una finalidad especifica en el sentido de la Directiva 92/12/CEE del
Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa al régimen general, tenencia, circu-
lacion y controles de los productos objeto de impuestos especiales, «ya que no
puede considerarse que tal impuesto persiga una finalidad especifica en el sen-
tido de dicha disposicion, toda vez que el mencionado impuesto, destinado a
financiar el ejercicio, por parte de los entes territoriales interesados, de sus
competencias en materia de sanidad y de medioambiente, no tiene por objeto,
por si mismo, garantizar la proteccion de la salud y del medioambiente».

Esta resolucién del Tribunal de Luxemburgo, de la que se derivo un alud de
solicitudes de reclamacion de responsabilidad patrimonial, pesé mucho en la
mente del legislador espafiol de 2015, como se tratara de exponer en el apartado
siguiente, siendo facilmente inteligibles los incumplimientos detectados en el
nuevo régimen de responsabilidad por parte de la STIUE de 28 de junio de 2022,
objeto de este comentario.

2. Laresponsabilidad patrimonial del estado en materia tributaria
en las leyes administrativas siamesas de 2015

Se ha intentado demostrar, hasta ahora, la evolucion (basicamente, jurispru-
dencial) del régimen de responsabilidad patrimonial del estado por los dafios
causados a los particulares hasta llegar a 2015, un auténtico caldo de cultivo
idéneo para las restricciones al acceso a indemnizaciones que intent6 perpetrar
el legislador en aquel entonces.

El primer ataque a la reclamacion de dafios a la Administracion se produjo
en el Anteproyecto de modificacion de la LGT que fructificé en la Ley 34/2015,

Merece la pena transcribir el fundamento de derecho undécimo de esta resolucion: «juridico en cuyo
marco el instituto dela responsabilidad patrimonial del Estado tiene caracter objetivo, de modo que
basta la existencia de un dafio antijuridico e individualizado para que, de existir nexo causal entre el
actuar de la administracion y el resultado producido, opere el citado instituto juridico». Pues bien, se
dan en el presente caso todos los requisitos exigidos por la jurisprudencia del TICE para que prospere
la accion de responsabilidad patrimonial. De un lado, la norma juridica vulnerada —Sexta Directiva—
conferia derechos a los particulares, concretamente el derecho a la deduccion de IVA soportado sin
mas excepciones o limitaciones que las establecidas en ella, limitando tal derecho la normativa espa-
fola tantas veces resefiada al establecer una limitacion adicional a las previstas en la norma comu-
nitaria. De otro, se ha producido una infraccion suficientemente caracterizada del Derecho Comuni-
tario, habiéndonos ya referido extensamente a esta cuestion en el fundamento anterior. Finalmente,
puede afirmarse que existe una relacion de causalidad directa entre la infraccion de la obligacion que
incumbe al Estado y el dafio sufrido por el particular, sin que tal relacion de causalidad pueda enten-
derse rota por el hecho del que el reclamante no agotara los recursos administrativos o judiciales
frente a la liquidacion tributaria practicada, segun lo expuesto en el fundamento noveno de esta Sen-
tencia. En este sentido, no ofrece duda de que concurre el nexo de causalidad directa entre la apli-
cacion de la norma interna declarada por la STICE de 6 de octubre de 2005 contraria a la Sexta
Directiva y el dafio ocasionado a la sociedad Transportes Urbanos y Servicios Generales, S.A.L., que
tuvo que abonar a la Hacienda Publica unas cantidades superiores a las que le hubieran correspondido
de haberse respetado por la legislacion espafiola los mandatos contenidos en la norma comunitaria».
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de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, que proyectaba un nuevo articulo 219 bis y una reforma
de su articulo 120, regulador del régimen de rectificacion de autoliquidaciones.

El Anteproyecto pretendioé crear una nueva via para la reclamacion de res-
ponsabilidad del Estado legislador en el ambito tributario, a través de un pro-
cedimiento especial para la revision de actos dictados al amparo de normas
tributarias que hubieran sido declaradas inconstitucionales, ilegales 0 no con-
formes con el derecho de la Unidn Europea, previsto en el proyectado articulo
219 bis LGT4.

Por su parte, se introducia también en el articulo 120 LGT, regulador del régi-
men juridico de las autoliquidaciones en el sistema tributario, un nuevo apar-
tado 4, con el siguiente tenor: «4. Cuando como consecuencia de una autoliqui-
dacion del obligado tributario en la que se hayan aplicado normas tributarias
declaradas inconstitucionales, ilegales o no conformes al Derecho de la Union
Europea, se pretenda exigir responsabilidad patrimonial del Estado legislador,
el unico procedimiento que podra instarse sera el de rectificacion de autoliqui-
daciones al que se refiere el apartado anterior, resultando de aplicacion lo esta-
blecido en el articulo 219 bis. 2 y 3 de esta ley en lo relativo a los efectos tem-
porales y prescripcion».

De la lectura conjunta de ambos preceptos, resultaba facil colegir que dicha
propuesta normativa pretendia contornear la ya consolidada jurisprudencia en
materia de responsabilidad patrimonial del Estado, circunscribiendo las posi-
bilidades de instar la responsabilidad patrimonial del Estado al encorsetado
procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones del articulo 120 LGT.

4  Elliteral del nuevo precepto sefialaba lo siguiente: «I. La Administracion tributaria revocara sus
actos en beneficio de los interesados cuando hubiesen sido dictados al amparo de normas tributarias
declaradas inconstitucionales, ilegales o no conformes al Derecho de la Uniéon Europea. También se
revocaran los actos sobre los que hubiera recaido resolucion econémico-administrativa. La respon-
sabilidad patrimonial del Estado legislador en materia tributaria que pudiera derivarse de la incons-
titucionalidad, ilegalidad o no adecuacion al Derecho de la Union Europea de las normas tributarias,
se determinara exclusivamente a través de este procedimiento, salvo lo establecido en el articulo
120.4 de esta ley. 2. La resolucion que se dicte estara condicionada por los efectos retroactivos que
se deriven de la sentencia que declare la inconstitucionalidad o la ilegalidad de la norma o su confor-
midad con el Derecho de la Unién Europea. Para la determinacion de los efectos retroactivos se aten-
dera al contenido de la sentencia y, en el caso de que ésta no contenga pronunciamiento al respecto,
a la doctrina de los tribunales en materia de inconstitucionalidad, ilegalidad o no adecuacion de la
norma al Derecho de la Unidon Europea. 3. La revocacion de los actos dictados al amparo de normas
tributarias declaradas inconstitucionales, ilegales o no conformes al Derecho de la Union Europea
solo sera posible mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcion desde que se haya producido
el ultimo acto con facultad interruptiva de la misma dictado con anterioridad a la sentencia que
hubiese declarado la inconstitucionalidad, ilegalidad o no conformidad al Derecho de la Union Euro-
pea. 4. La devolucion que se pudiese acordar como consecuencia de la revocacion regulada en este
articulo solo podra reconocerse en favor de quién acredite haber sufrido el dafio efectivo derivado del
ingreso realizado como consecuencia del acto revocado. 5. El procedimiento para declarar la revoca-
cion a que se refiere este articulo podra iniciarse: a) Por acuerdo del érgano que dicté el acto o de su
superior jerarquico; b) A instancia del interesado. Sera competente para declararla el 6rgano que se
determine reglamentariamente, que debera ser distinto del organo que dicté el acto. En el expediente
se dara audiencia a los interesados. En todo caso debera emitirse informe por el 6rgano con funciones
de asesoramiento juridico, que podra tener caracter individual o genérico, sobre la procedencia de la
revocacion. Cuando se pretenda la revocacion de actos confirmados por resoluciones economico-
administrativas, se solicitara informe al Tribunal que dicto la resolucion».
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La voluntad del legislador era, pues, conseguir un vaciamiento de contenido
del régimen, a través de un tan sencillo como malévolo expediente: eliminando
el plazo prescriptivo de un afio, amparado en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992,
para reclamar la responsabilidad patrimonial del Estado legislador desde la
produccion del dafio, se aplicaria automaticamente, segun el previsto articulo
219 bis.3 LGT, el unico plazo prescriptivo para las obligaciones tributarias, 1o
que hubiera tenido como efecto la ausencia de reparacion por los dafios oca-
sionados mas alla de los cuatro afios desde el cumplimiento de la obligacion
tributaria indemnizable. Veremos que, en la propuesta normativa para adaptar
el régimen de responsabilidad patrimonial a la jurisprudencia del TIUE, el legis-
lador vuelve por sus fueros a intentar cometer este mismo exceso.

Esa prevision fue objeto de severas criticas por parte del preceptivo dictamen
—n.% 130/2015— del Consejo de Estado, que centro sus primeras objeciones en
cuestiones dogmaticas, como la anomalia de asimilar procesalmente figuras tan
juridicamente dispares como son la responsabilidad patrimonial de las admi-
nistraciones publicas y la revocacion de actos?®.

Asi las cosas, para el organismo consultivo «unificar» este régimen en mate-
ria tributaria, bajo las reglas de la revocacion (y haciendo pasar por ellas las
reclamaciones de responsabilidad del Estado legislador), hubiera producido
mas inconvenientes que ventajas porque no se trata de instituciones compara-
bles, 1o que le lleva a sefialar que «este Consejo es de la opinion de que no debe
incrustarse el régimen de la responsabilidad del Estado legislador entre los
supuestos de revision extraordinaria de actos administrativos firmes. Aquella
encuentra sus propios presupuestos —que a su vez son distintos en el caso de
que la contravencion declarada sea del Derecho de la Union Europea— y no
deben mezclarse ambas instituciones, ni tampoco desde un punto de vista for-
mal ambos cauces de reclamar».

Dejando de lado esta cuestion de técnica normativa, el Consejo de Estado
centro sus objeciones al nuevo régimen de responsabilidad patrimonial que se
pensaba instaurar en la exacerbada limitacion temporal que se ha comentado.

El informe venia a sefialar que, con la pretendida regulacion del apartado 3
del articulo 219 bis LGT se pasaria del plazo de un afio para efectuar la recla-
macion —propio de la responsabilidad patrimonial— desde la sentencia que
declare la anulacion (segun la teoria de la actio nata, aplicada multisecular-
mente en la materia por parte del Tribunal Supremo), al computo mucho mas
gravoso derivado de fijar el dies a quo en el ultimo acto con capacidad de inte-
rrumpir la prescripcion, aclarandose incluso en la memoria que acomparfiaba al
proyecto que «sin que a estos efectos la sentencia declaratoria de la inconstitu-
cionalidad, ilegalidad o no conformidad con el Derecho de la Union Europea,
produzca efectos interruptivos».

Esta circunstancia le llevé a considerar, como observacion esencial, que
«principalmente por el hecho de que podrian devenir prescritos —firmes e ina-

5 Sefala, en este sentido, el informe que «la configuracion del régimen de revocacioén no es correcta
desde un punto de vista dogmatico (se trata mas bien de un nuevo supuesto de revision de oficio) y
después, y principalmente, porque se confunde su régimen con el de la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador, como seguidamente se tratara por extenso».
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tacables— determinados actos aun en contradiccion con la eficacia que se deter-
mine por las sentencias del TC o del Tribunal de Justicia, se considera que debe
suprimirse la comentada regla del articulo 219 bis.3 LGT segtn la redaccion del
anteproyecton.

Paraddjicamente, el mecanismo pergefiado por el proyecto de reforma de la
LGT para socavar las posibilidades de obtener indemnizaciones por dafos en
materia tributaria paso inadvertido para el Consejo General del Poder Judicial,
en el informe que emitio sobre el texto normativo en ciernes, si bien una vocal
emitio una durisima opinion sobre esta concreta cuestion en el apartado VI de
su voto particular.

Incide también el voto particular al informe del CGPJ en el dislate proce-
sal derivado de intentar convertir la reclamacién de responsabilidad por
danos derivados de actos del legislador en una suerte de medio de revision
tributaria®.

Tras estas criticas, afortunadamente, los cambios normativos propuestos no
se recogieron en la definitiva modificacion de la LGT, lo que determino al legis-
lador, inasequible al desaliento en su tarea limitativa frente ala responsabilidad
patrimonial del Estado, a incluir el nuevo régimen en la tramitacion de la
reforma que entonces se estaba llevando a cabo en la principal norma procesal
administrativa —la LRIPAC— que dio lugar, en un inusual desdoblamiento juri-
dico, a las leyes 39 y 40 de 2015.

Fue la reforma que daria lugar a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas —LPAC—, la que
recabo nuevamente los dictdmenes de Consejo de Estado y Consejo General del
Poder Judicial que trataron la cuestion que nos interesavy, ello, a pesar de que el
nudo gordiano del régimen de responsabilidad patrimonial no venia regulado en
dicho texto normativo sino en la que seria la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico —LRISP—.

El dictamen n.° 275/2015, del Consejo de Estado fue constructivo, hasta el
punto de que alguna de sus apreciaciones fue atendida mediante cambios en la
norma proyectada —asi ocurre, integramente, con el apartado 3 del articulo 32
LRISP—, a pesar de que no dejo de poner de manifiesto la nefasta técnica legis-

6 El voto emitido por M® Concepcion Saez Rodriguez concluye, de esta manera, que: «La con-
version de la responsabilidad patrimonial en un procedimiento de revision acarrea la conse-
cuencia practica de eliminar el plazo general de un afio para la reclamacion de responsabilidad
patrimonial desde que la norma de la que deriva el prejuicio patrimonial se declara ilegal, incons-
titucional o contraria al ordenamiento de la UE contenido en el articulo 4.2 del RD 429/1993. Plazo
que resulta esencial para interponer esta clase de reclamaciones y evitar la prescripcion, dados
los retrasos de los procedimientos judiciales, sefialadamente los de inconstitucionalidad o los de
disconformidad con el derecho de la UE. Este plazo, sin embargo, desaparece con el nuevo pro-
cedimiento de revision, sélo sera posible mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcion
desde que se haya producido el ultimo acto con facultad interruptiva de la misma dictado con
anterioridad a la sentencia que hubiese declarado la inconstitucionalidad, ilegalidad o no con-
formidad al Derecho de la Union Europea. Con ello, se evita o, al menos, se obstaculiza la decla-
racion de responsabilidad patrimonial del Estado legislador via prescripcion de acciones en claro
prejuicio para los ciudadanos, por lo que considero que este nuevo procedimiento especial
debiera suprimirse».
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lativa empleada’. Por lo que se refiere al informe del CGPJ, se limitd a tratar
cuestiones de matiz, carentes de relevancia conceptual.

Finalmente, el régimen de responsabilidad patrimonial de las administracio-
nes publicas quedo regulado en las dos normas citadas, desglosando asi el
marco normativo del régimen en dos textos legales, en un inédito caso de bipo-
laridad legislativa: la LPAC le dedica su articulo 67 y, en cuanto a la LRISP, se
regula en su capitulo 1V, titulado «Responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Publicas».

En apretada sintesis, las novedades que aportan estos textos normativos a la
responsabilidad de las administraciones publicas por dafios causados al parti-
cular se centran en los siguientes aspectos:

En primer lugar, podria decirse que se establece una suerte de cuestionario
para la iniciacion del procedimiento de reclamacion de responsabilidad, cuyo
incumplimiento puede dar lugar a la inadmision o desestimacion, requiriéndose
a estos efectos al particular perjudicado que individualice la lesién que se le ha
infligido, la relacion de causalidad del dafio con el funcionamiento del servicio
publico, una evaluaciéon econémica, de resultar posible cuantificarla y, por
ultimo, que indicara el momento de produccion de la lesion.

En segundo lugar, se sefiala que no inhibe la responsabilidad derivada de la
inconstitucionalidad de una ley el hecho de que hubieran recaido sentencias con
fuerza de cosa juzgada desestimando la impugnacion de actos administrativos
que aplicaron la norma inconstitucional, adaptandose asi a la jurisprudencia del
TS en la materia, de modo que unicamente podria quedar vedada la via de la
responsabilidad si el Tribunal Constitucional excluyera los efectos ex tunc de
la resolucion que da origen a la accion indemnizatoria frente al Estado.

Fijémonos en que este cambio normativo ejerce una fuerza pendular sobre
la situacioén previa, haciendo ahora de mejor condicién al incumplimiento de la
norma constitucional —antes, en peor situacion— que al incumplimiento del
derecho europeo —sometido, ahora, al test del articulo 32.5 LRISP—. En efecto,
debe recordarse que el Alto Tribunal tenia dicho —en su precitada sentencia de
13 de junio de 2000— que no podia imponerse a los perjudicados por los actos
de aplicacion de normas legales declaradas inconstitucionales la carga de
impugnarlos hasta agotar todas las instancias procesales. En cambio, en
supuestos de responsabilidad derivada de actos aplicativos de una norma con-
traria al derecho europeo, resultaba exigible el agotamiento de todas las ins-

7  Merece ser transcrito el mensaje que aqui lanza el dictamen: «En todo caso, la regulacion de la
potestad sancionadora y de la responsabilidad patrimonial debera siempre realizarse de forma inte-
gral (...) no puede dejar de apuntarse que el tratamiento que en el anteproyecto reciben ambas insti-
tuciones perjudica, en ultima instancia, la calidad técnica de la norma y su coherencia interna. Y ello
porque, al intercalar en la regulacion del procedimiento administrativo comun las llamadas «espe-
cialidades» aplicables en materia sancionadora y de responsabilidad, se dificulta la comprension
general de la Ley y se oscurece el conocimiento completo y unitario del régimen juridico aplicable a
tales materias. De este modo, el objetivo de clarificacion y simplificacion que la regulacion proyectada
se propone alcanzar queda frustrado, lograndose precisamente el efecto contrario: aumentar la con-
fusion y complejidad de la norma al regular en ella de forma dispersa las reglas propias y especifica-
mente aplicables a los procedimientos a través de los cuales se ejerce la potestad sancionadora o se
encauza el régimen de la responsabilidad patrimonial, rompiendo ademas con ello la continuidad en
la ordenacion de lo que ha de ser, en sentido estricto, el procedimiento administrativo comun».
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tancias judiciales invocando el derecho de la Unidn infringido —segun las tam-
bién ya dichas sentencias del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2004 y de 24
de mayo de 2005—, si bien dicha tesis fue rechazada trasla STIUE de 26 de enero
de 2010, que considero que esa restriccion no era acorde con el derecho euro-
peo.

Ahora, tanto en quebrantamientos de derecho europeo como de la Carta
Magna, se exige una sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la
actuacion administrativa que ocasiono el dafio, si bien el incumplimiento del
derecho de la Union tiene una exigencia adicional: que se acredite que se ha
producido una infraccion suficientemente caracterizada, de acuerdo con inve-
terada jurisprudencia del TIUE.

Esto supone que, en la nueva regulacion, se genera una nueva diferencia de
trato, en perjuicio de los quebrantamientos de derecho europeo, al exigirse en
este caso una triple condiciéon —art. 32.5 LRISP— que no se exige para la respon-
sabilidad por infracciones de la norma constitucional —art. 32.4 LRISP—.

Por ultimo, como gran novedad in peius para el administrado, se le obliga a
una exigencia procesal quimérica: haber alegado la infraccion del derecho euro-
peo o la de la norma constitucional que le ha generado el dafio en todas las ins-
tancias8.

Como no podia ser de otra manera, la Comision Europea inicié un procedi-
miento de infraccion, por un posible quebrantamiento de los principios consti-
tucionales por parte de las leyes 39 y 40/2015, frente al Reino de Espafa. En
fecha 31 de enero de 2018, la Guardiana de los Tratados emitio una nota de
prensa informando acerca de la remision de un dictamen motivado a Espafa
debido a que, en su opinion, las normas administrativas de 2015 incumplian los
principios de equivalencia y efectividad, al establecer condiciones menos favo-
rables en lo relativo a la responsabilidad por una infraccion de la legislacion de
la UE que por la responsabilidad debida a una infraccion de la Constitucion
espanola, disponiendo ademas de condiciones de procedimiento no acordes
con la consolidada jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, al hacer exce-
sivamente gravoso para el particular el incoar el procedimiento.

Mediante comunicado de prensa de 27 de noviembre de 2019, la Comision
anuncia la decision de llevar el asunto ante el TIUE, interponiendo recurso por
incumplimiento el 24 de junio de 2020, asunto C-278/20, al considerar contra-
rios a los principios de efectividad y equivalencia los articulos 32, apartados 3

8 Merece ser transcrito el mensaje que aqui lanza el dictamen: «En todo caso, la regulacion de la
potestad sancionadora y de la responsabilidad patrimonial debera siempre realizarse de forma inte-
gral (...) no puede dejar de apuntarse que el tratamiento que en el anteproyecto reciben ambas insti-
tuciones perjudica, en ultima instancia, la calidad técnica de la norma y su coherencia interna. Y ello
porque, al intercalar en la regulacion del procedimiento administrativo comun las llamadas «espe-
cialidades» aplicables en materia sancionadora y de responsabilidad, se dificulta la comprension
general de la Ley y se oscurece el conocimiento completo y unitario del régimen juridico aplicable a
tales materias. De este modo, el objetivo de clarificacion y simplificacion que la regulacion proyectada
se propone alcanzar queda frustrado, lograndose precisamente el efecto contrario: aumentar la con-
fusion y complejidad de la norma al regular en ella de forma dispersa las reglas propias y especifica-
mente aplicables a los procedimientos a través de los cuales se ejerce la potestad sancionadora o se
encauza el régimen de la responsabilidad patrimonial, rompiendo ademas con ello la continuidad en
la ordenacion de lo que ha de ser, en sentido estricto, el procedimiento administrativo comun».
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a6,y 34, apartado 1, segundo parrafo, de la Ley 40/2015 y al articulo 67, apartado
1, tercer parrafo, de la Ley 39/2015.

3. Laresponsabilidad patrimonial del estado en materia tributaria
tras la STIUE de 28 de junio de 2022.

Con estos precedentes, el 28 de junio de 2022 se hacia publica la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea que condenaba nuevamente a
Espafia por su regulacion restrictiva de la responsabilidad patrimonial por
dafios causados por actos normativos, al concluir que vulnera el derecho de la
Union.

Los parametros de los que se sirve el Tribunal de Justicia de la Unién para
evaluar la bondad del sistema indemnizatorio espafnol son los principios de
efectividad y de equivalencia y, segun la sentencia, es el primero de ellos el que
resulta vulnerado por diversos preceptos de la norma espafiola, a pesar de que
la Comisiéon Europea también alegaba un incumplimiento del ultimo, como se
vera.

En efecto, por un lado, el TIUE estudia la novedosa exigencia impuesta al
ciudadano de haber alegado en todas las instancias, y con acierto, la contrarie-
dad de la norma impugnada con la Constitucion o con el derecho europeo. Para
el maximo o6rgano jurisdiccional europeo, ello supone una «complicacion pro-
cesal excesiva, contraria al principio de efectividad» —apartado 144 de la sen-
tencia— dado que al comun de los mortales le puede resultar dificil, o incluso
imposible, prever qué infraccion del Derecho de la Union declarard finalmente
el Tribunal de Justicia®.

Sobre esta macabra ruleta rusa procesal ya habia tenido ocasion de pronun-
ciarse nuestro Tribunal Supremo a través de una exégesis que flexibilizaba,
hasta convertirlo en papel mojado, el estricto tenor literal de la LRISP.

En efecto, es destacable en este orden de cuestiones la STS de n.° 1404/20,
de 27 de octubre, que establecid, en relacion con los requisitos de la impugna-
cion e invocacion de la inconstitucionalidad contenidos en el articulo 32.4 de la
Ley 40/2015 que, en los casos en los que la inconstitucionalidad se predique de
una norma con rango de ley de aplicacion directa, sin previa actividad adminis-
trativay reconociendo derechos favorables a los ciudadanos, no pueden exigirse
dichos requisitos por ser de imposible cumplimiento.

Asi las cosas, este punto de la sentencia no va a tener mayor trascendencia
practica, mds alla de que resultaria deseable un cambio normativo que otorgara

9 Concretamente, la STIUE sefiala que «el hecho de exigir que el particular perjudicado haya invo-
cado, desde la fase previa del recurso contra la actuacion administrativa que ocasion¢ el dafio, y que
tiene por objeto evitar dicho dafio o limitarlo, la infracciéon del Derecho de la Union posteriormente
declarada, so pena de no poder obtener la indemnizacion del perjuicio sufrido, puede suponer una
complicacion procesal excesiva, contraria al principio de efectividad. En efecto, en esa fase puede
resultar excesivamente dificil, o incluso imposible, prever qué infraccion del Derecho de la Union
declarara finalmente el Tribunal de Justicia».
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mayor seguridad juridica al afectado por el dafio generado por el legislador, fle-
xibilizando los términos de la ley en vigor1°.

En otro orden de cuestiones, el TJUE analiza las dos condiciones temporales
para poder obtener la indemnizacion por el dafio causado por la actuacion legis-
lativa como son, por un lado, el plazo de prescripcion de un ano —articulo 67.1
LPAC- para reclamarla, desde la publicacion de la sentencia del Tribunal de
Justicia que declare el caracter contrario al derecho de la Union de la norma con
rango de ley aplicada y, por otro lado, el de caducidad de cinco afios —articulo
34.1 LRISP—, que impediria reclamar los dafios producidos mas alla de cumplido
ese término, desde su produccion hasta la publicacion de la sentencia del TIUE
que declare el incumplimiento.

Laresolucion del Tribunal de Luxemburgo constata que estos condicionantes
temporales del régimen de responsabilidad quebrantan el principio de efectivi-
dad, pues «ademas de que la indemnizacion de un dafio ocasionado por el legis-
lador como consecuencia de la infraccion del Derecho de la Uniéon no puede
estar subordinada, en ningun caso, a la existencia de una sentencia de esa natu-
raleza, este requisito tiene como efecto —teniendo en cuenta la duracion del
procedimiento al final del cual se dicta tal sentencia, esto es, un procedimiento
por incumplimiento en el sentido del articulo 258 TFUE o un procedimiento pre-
judicial con arreglo al articulo 267 TFUE— hacer en la practica imposible o exce-
sivamente dificil obtener una indemnizacion».

Nuevamente, el Tribunal Supremo ya habia tenido ocasién de ponderar los
resultados practicos de la aplicacion estricta de estos plazos, llevando a cabo
una interpretacion extensiva de ambos preceptos para llegar a la consideracion
de que, el primero de ellos —el de prescripcion anual— es susceptible de sus-
pension en el caso, harto habitual en la praxis diaria dada la dilatacion temporal
de los litigios tributarios, de que el particular estuviera pendiente del resultado
de un litigio en curso.

Concretamente, la STS de 18 de noviembre de 2020, recurso 404/2019, habia
sefialado que, «en tales supuestos y siempre que la impugnacion se haya reali-
zado con anterioridad a la sentencia del TIUE pero la sentencia firme que se
dicte en el proceso impugnando el acto de aplicacion adquiera firmeza después
del mencionado plazo del afo, éste debera computarse desde esa firmeza. En
otro caso, el derecho de resarcimiento quedaria ineficaz y, ademas, siendo esa
firmeza presupuesto del ejercicio del mismo, dicha interpretacion es acorde a
la romanista doctrina de la «actio nata» que rige en materia de prescripcion. Y
asi lo hemos declarado en nuestra sentencia 1158/2020, de 14 de septiembre».

Lo mismo ha ocurrido con los cinco afios de caducidad desde la produccion
del daiio, frente a los que nuestro Alto Tribunal también ha tenido en cuenta los
efectos de la alta litigiosidad tributaria en el ambito patrio. En efecto, con rela-

10 Esta circunstancia ha determinado que el CGPJ, en su informe sobre la reforma proyectada del
régimen de responsabilidad patrimonial de 20 de julio de 2023, de la que se hablara mas adelante,
considere que «en definitiva, no puede exigirsele al particular que alegue en toda su extension y
exactitud la contrariedad al Derecho de la Unién, debiendo bastar una puesta de manifiesto del posi-
ble motivo de incompatibilidad, a fin de que el tribunal ordinario pueda examinar, valorar, y actuar en
consecuencia» —pagina 15, apartado 3°—.
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cioén a este punto, la STS de 14 de septiembre de 2020, recurso 2486/2019, ha
interpretado el concepto de «danos producidos» del que habla el articulo 34.1
LRISP en el sentido de que «esta aludiendo a aquellos incuestionables y defini-
tivos que no estan sujetos o pendientes de revision. (...) En este sentido y cuando
el dafio se imputa a un acto administrativo que se considera ilegal, la produccion
del dano viene referida al momento en que se consolida la situacion perjudicial
derivada del acto causante, que tiene lugar al agotarse las vias para corregir o
evitar la efectividad del perjuicio».

Expuesto lo anterior, el nudo gordiano de la STIJUE de 28/6/2022 se encuentra
en la contrariedad con el principio de efectividad que Luxemburgo detecta en
dos aspectos de la norma espaiiola.

En primer lugar, se cuestiona la exigencia de «que exista una sentencia del
Tribunal de Justicia que haya declarado el caracter contrario al Derecho de la
Union de la norma con rango de ley aplicada». Se trata de un requisito legal sor-
prendente, como es supeditar la reparacion del dafio a una declaracion judicial
previa del maximo 6rgano jurisdiccional europeo, pues la jurisprudencia del
propio TIUE ya lo habia considerado como contrario al derecho de la Union en
resoluciones ya clasicas (destacables, en este sentido, la STIUE de 5 de marzo
de 1996, Brasserie du Pecheur y Factortame, C-46/93y C-48/93 y la STIUE de 26
de enero de 2010, Transportes Urbanos y Servicios Generales, C-118/08) y que,
por tanto, el legislador espafiol a buen seguro conocia al redactar el texto nor-
mativo en cuestion, lo que supone una evidente actuacion maliciosa por su
partell,

Como avanzé BERBEROFF AYUDA, «esta exigencia encaja mal con la juris-
prudencia del Tribunal Supremo y, lo que es mas grave, con la del Tribunal de
Luxemburgo, dada la fuerza vinculante de su jurisprudencia y la interaccion de
los principios de primacia y de cooperacion leal»'2. En este sentido, el TS ya
venia interpretando el articulo 32.6 LRISP con suma laxitud, entendiendo —STS
de 18 de noviembre de 2020— que en realidad «no se impone esa exclusividad
en el precepto de manera expresa y parece que (...) lo que hace el legislador es
acoger la hipotesis mas normal».

En segundo lugar, el TIUE también considera contraria al principio de efec-
tividad la exigencia de «que el particular perjudicado haya obtenido, en cual-
quier instancia, una sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la
actuacion administrativa que ocasiono el dano, sin establecer ninguna excep-
cion para los supuestos en los que el dafio deriva directamente de un acto u

11 IBANEZ GARCIA expone con meridiana claridad la motivacién de este criterio jurisprudencial:
«A diferencia de lo que sucede con la declaracion de inconstitucionalidad de una ley (monopolizada
por el Tribunal Constitucional) y la accion de dafios derivada de la aplicacion de esa ley, el juez nacio-
nal ordinario, cuando ha de pronunciarse sobre una reclamacion por dafos derivados de la aplicacion
de una ley supuestamente contraria al Derecho de la Union, puede —en ejercicio de una facultad que
esta fortisimamente desconcentrada— analizar y resolver en primer término la cuestion de si, en
efecto, dicha ley incumple ese Derecho supranacional», en «;Réquiem por la accién de responsabili-
dad patrimonial por actos legislativos tributarios?», en ECJ Leading Cases (UNED), de 15/04/2015,
www.ecjleadingcases.wordpress.com.

12 Vide BERBEROFF AYUDA, «Responsabilidad patrimonial del Estado legislador por incumpli-
miento del Derecho de la Unidn: algunas reflexiones sobre su nuevo régimen juridico», en Revista de
Jurisprudencia EI Derecho, n.° 1, de junio de 2016, El Derecho Editores.
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omision del legislador, contrarios al Derecho de la Union, cuando no exista una
actuacion administrativa impugnable».

En este punto, la sentencia empieza recordando que el derecho de la Unidn
no se opone a la aplicacion de una norma nacional que establezca que un parti-
cular no puede obtener la reparacion de un perjuicio que no ha evitado, delibe-
rada o negligentemente, ejerciendo una accion judicial, si bien esto solo es
posible siempre y cuando el ejercicio de dicha accion judicial no ocasione difi-
cultades excesivas al perjudicado o cuando pueda razonablemente exigirse a
este dicho ejercicio3.

Asi las cosas, tal y como ya tenia establecido la jurisprudencia europeal?, el
perjudicado «debe dar pruebas de que ha adoptado una diligencia razonable para
limitar la magnitud del perjuicio, si no quiere correr el riesgo de tener que sopor-
tar el dafio ella sola. En cambio, seria contrario al principio de efectividad obligar
a los perjudicados a ejercitar sistematicamente todas las acciones de que dis-
pongan aunque ello les ocasiones dificultades excesivas o no pueda exigirseles
razonablemente que las ejerciten».

La norma espafiola enjuiciada unicamente permite que, impugnando en
tiempo oportuno la actuacion administrativa que ocasiona el dafo, el particular
afectado pueda resarcirse del perjuicio o, al menos, reducir su magnitud, sin
exigir un agotamiento de todas las instancias judiciales nacionales, «lo que
puede facilitar el cumplimiento de este requisito» segun el criterio del TJUE
(apartado 126 de su sentencia).

Nuevamente el Tribunal Supremo habia venido, con caracter previo a la reso-
lucién europea, a flexibilizar el cumplimiento de este requisito para practicar
una accion resarcitoria frente al Estado. En efecto, el TS ha interpretado en
varias sentencias —por todas, las SSTS de 14 y 21 de septiembre de 2020, n.° 1158
y 1186/20— este requisito, de modo que no se exige que el acto administrativo
haya sido recurrido por los cauces ordinarios, sino que se entiende cumplido
también cuando el acto hubiese alcanzado firmeza y posteriormente, pero siem-
pre con cardacter previo al dictado la sentencia (en los casos enjuiciados, del
Tribunal Constitucional) que generara el efecto indemnizatorio, se solicite la
revision de oficio de actos nulos de pleno derecho, alegandose la inconstitucio-
nalidad de la norma en la impugnacion jurisdiccional que se dirija contra la
denegacion de la revision 1o,

13 Como nos recuerda CAMPOS MARTINEZ, esta es la posicién que habia adoptado, también, el
Abogado General Poiares Maduro en sus conclusiones a los asuntos acumulados C-222 y C-225 de
2005, al considerar que un requisito de estas caracteristicas no resulta contrario al derecho europeo
porque, al impugnarse previamente el acto administrativo que da origen al perjuicio, el perjudicado
habria tenido acceso a una via judicial en la que su derecho se hubiera podido ver protegido. Contra-
rios a esta postura se habian mostrado con anterioridad, continia indicando este autor, otros abo-
gados generales, como Tesauro (en sus conclusiones a los asuntos acumulados C-46 y C-48 de 1993)
y Léger (en el asunto C-5/94), reconociendo que la ausencia de una previa interposicion de recurso
judicial en el que se cuestione la legalidad del acto no determina, per se, una negligencia del perju-
dicado que inhiba la responsabilidad por el dafio, puesto que el perjuicio causado preexiste alaacciéon
u omision del afectado.

14 STJUE de 24 de marzo de 2009, Danske Slagterier, C-445/06 y de 4 de octubre de 2018, Kantarev,
C-571/16.

15 Idem, con relacion a la nulidad de pleno derecho, la STS n.° 1384/2020, de 22 de octubre.
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Sin embargo, y este es un dbice basilar para el Tribunal de Luxemburgo, el
administrado carece, segun las disposiciones nacionales objeto de anadlisis, de
la posibilidad de impugnar aquellos dafios que se generan directamente de la
norma, es decir, de aquellos perjuicios causados por la ley espafiola sin necesi-
dad de una actuacion administrativa y, ello, supone imponerle en tales circuns-
tancias, es decir, cuando el dafio proviene de una accion o una omision directa
del legislador, unas dificultades excesivas para obtener la pertinente indemni-
zacion16,

Asi las cosas, el TIUE acaba considerando que, «como alega la Comision,
cuando el dafo deriva de un acto u omision del legislador contrarios al Derecho
de la Union, sin que exista una actuacion administrativa que el particular pueda
Impugnar, la citada disposicion hace imposible obtener una indemnizacion, ya
que el particular perjudicado no puede, en tal caso, interponer ante un érgano
jurisdiccional un recurso como el requerido. A este respecto, teniendo en cuenta
la jurisprudencia citada en el apartado 124 de la presente sentencia, se descarta
que el particular perjudicado que se encuentre en tal situacion esté obligado,
mediante un comportamiento activo, a provocar la adopcion de un acto admi-
nistrativo que pueda impugnar a continuacion, ya que no cabria considerar en
ningun caso que tal acto hubiese causado el dafio alegado».

El universo fiscal espafiol es, desgraciadamente y merced a la imposicion al
ciudadano de cargas fiscales que deberian corresponderle a la Administracion,
el habitat natural de actuaciones del legislador que pueden ser generadoras de
dario sin precisar un acto administrativo que las ejecute, al predominar un régi-
men de autoliquidacién —una gestién privada, en realidad— de los tributos por
parte del contribuyente.

Con anterioridad a la resolucion comentada, nuestro Alto Tribunal ya habia
intentado flexibilizar el cauce indemnizatorio para estos dafios derivados direc-
tamente de la ley, a través de una asimilacion jurisprudencial a estos efectos de
las autoliquidaciones tributarias con los actos administrativos. En efecto, 1a STS
de 18 de noviembre de 2020, que considera idoneo como presupuesto de la res-
ponsabilidad el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos, sefiala en
este sentido que «sin perjuicio de la naturaleza que, a la postre y en funcion de
que finalidad, puedan atribuirse a las autoliquidaciones tributarias, es lo cierto
que las mismas se realizan sin intervencion inmediata de la Administracion, sino
directamente por los propios sujetos pasivos del impuesto. Pero ello es asi por
la imposicion de una norma legal que impone esa obligacion, no deber. De ahi
que a todos los efectos debemos considerar dichas autoliquidaciones cuando
menos, de actuacion administrativa. Aunque no existe acto formal, que es lo que

16 El Consejo de Estado ya habia advertido este déficit normativo en su dictamen al proyecto de
reforma de la LPAC, al considerar que «conviene hacer notar que también en los supuestos en que la
responsabilidad derive de la inactividad del legislador espaiiol por falta de incorporacion del Derecho
europeo es posible el cumplimiento de este requisito, pues para que en tal caso pueda reclamarse una
indemnizacion por los perjuicios sufridos es preciso que la norma que no ha sido objeto de transpo-
sicion reconozca derechos a los particulares; sera, por tanto, el acto en virtud del cual se deniegue
ese derecho el que haya de ser impugnado hasta obtener una sentencia firme desestimatoria, si bien
seria preferible que este supuesto recibiera tratamiento especifico, toda vez que el apartado 4 tni-
camente hace referencia a los casos en que exista una norma contraria al Derecho de la Unién Euro-
pea y no a aquéllas en que la infraccion derive de la falta de transposicion».
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requiere el tantas veces citado articulo 32. Después de todo, debera reconocerse
que la Administracion tributaria recibe la autoliquidacion y, lo que es decisivo,
acepta el pago que se hace, evidenciando que actuacion hay, aunque no acto en
sentido formal. Baste lo expuesto a los efectos que ahora interesa de la existen-
cia de una concreta actuacion administrativa que aplica la norma contraria al
Derecho de la Uniony».

Hasta este momento, se han tratado los obices de conformidad con el dere-
cho europeo de las normas administrativas espafiolas de 2015 que habia plan-
teado la Comision Europea desde la perspectiva del principio de efectividad.

Queda por analizar la alegada vulneracion de la normativa espafiola desde el
punto de vista del principio de equivalencia, al que se refirio por primera vez el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la Sentencia de 19 de
noviembre de 1991 (asunto Francovich), en la que quedé perfilado el principio
general de la responsabilidad estatal por incumplimiento del Derecho comuni-
tario, confirmado posteriormente en numerosos pronunciamientos.

En dicha sentencia el TIUE sento que, para declarar la responsabilidad patri-
monial del estado legislador, no basta con constatar la existencia de una infrac-
cion del Derecho comunitario, sino que es preciso, ademas, que tal violacion
esté suficientemente caracterizada, que exista una relacion de causalidad entre
el incumplimiento de la obligacion que incumbe al Estado y el dafio sufrido por
los reclamantes y que tal lesion sea evaluable econémicamente e individuali-
zada.

La realidad es que, en este punto, la norma espafiola —art. 32.5 LRISP— se
habia limitado a reproducir aséptica y fielmente los requisitos para exigir la
responsabilidad del Estado legislador por infracciones del Derecho de la Unidn
que, segun la citada jurisprudencia europea, darian cumplimiento al principio
de equivalencial”.

El dislate se produce, en este caso, porque tales requisitos no se exigen para
obtener una indemnizacion por la responsabilidad patrimonial del estado por
incumplimiento de la norma constitucional, segun el articulo 32.4 LRISP. Asi las
cosas, parala Comision Europealas exigencias del art. 32.5 LRISP hacen de peor
condicion al perjudicado por incumplimientos de derecho europeo que al que
reclama por dafios causados por normativa contraria a la Constitucion. De esta
manera, «solo puede imponer estos tres requisitos sin vulnerar el principio de
equivalencia si estos también se aplican a las pretensiones de reparacion simi-
lares de caracter interno».

A pesar de ello, para el Tribunal de Luxemburgo esa circunstancia —«aun
suponiendo que los requisitos para exigir la responsabilidad del Estado legisla-
dor por las infracciones del Derecho de la Union que le sean imputables sean
menos favorables que los requisitos para exigir la responsabilidad del Estado
legislador en caso de vulneracion de la Constitucion»— no resulta contraria al
principio de equivalencia.

17 Enpalabras de BERBEROFF AYUDA, op.cit., «nuestro legislador parece haberse tomado al pie de
la letra la obligacion de respetar el principio de equivalencia aunque, en mi opinion, ha equiparado
por abajo ambos regimenesy».
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A pesar de la pendular deriva normativa y jurisprudencial interna sobre la
cuestion de la disparidad de requisitos para obtener la reparacion de un dafo si
deriva de una norma inconstitucional o si deriva una norma contraria al derecho
delaUnion, fruto del citado asunto Transportes Urbanos, lo cierto es que el TTUE
ya habia dicho (asuntos acumulados C-609 y 619/17) que los Estados miembros
tienen la facultad de establecer disposiciones mas favorables en su Derecho
nacional, por lo que no resulta obligado que las acciones por dafos y perjuicios
del Derecho de la Union deban recibir obligatoriamente el mismo tratamiento.

Con respecto al requisito de que la infraccion del derecho europeo resulte
suficientemente caracterizada, se trata de una cuestion que debera determi-
narse en cada caso concreto, en funcion de la actuacion o pasividad del legis-
lador y de las autoridades nacionales a la hora de aplicar la norma interna antes
de su declaracion como contraria a Derecho.

Los parametros para llevar a cabo tal apreciacion fueron establecidos ya en
la STIUE de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pecheur, asi como en otras reso-
luciones posteriores como Dillenkofer, de 26 de marzo de 1996 y British Tele-
comunications, de 8 de octubre de 1996, siendo asimilados por la Sala Tercera
del Tribunal Supremo en sentencias de 12 de junio de 2003 —recurso 46/1998—,
18 de enero de 2016 —recurso 194/2015— y, mas recientemente, en la de 19 de
marzo de 2018, recurso 4777/2016, en la cual se senala, textualmente, que «el
calificativo de suficientemente caracterizada o, lo que es lo mismo, si la infrac-
cion debe reputarse como manifiesta y grave, ha de tenerse en cuenta una rei-
terada jurisprudencia que si bien reconoce que es el organo jurisdiccional nacio-
nal el que debe apreciar la concurrencia de ese requisito, ha venido estable-
ciendo pautas orientativas, entre las que cabe citar las siguientes: a) el grado o
nivel de claridad o precision de la norma vulnerada; b) el mayor o menor margen
de apreciacion de que disponga el estado miembro respecto a la norma vulne-
rada; c) el caracter intencionado o voluntario de la infraccion o del perjuicio; d)
la naturaleza excusable o inexcusable de un eventual error de derecho; e) la
hipotética contribuciéon de una institucion comunitaria en la comision de la
infraccion; y f) el mantenimiento en el tiempo de medidas contrarias al derecho
comunitario».

En definitiva, de todo lo que se acaba de exponer se deriva que el Tribunal
de Justicia declarara en su sentencia de 28 de junio de 2022 que la normativa
espafola reguladora de la responsabilidad patrimonial, prevista en las leyes 39
y 40 de82015, resulta contraria al principio de efectividad, pero no al de equiva-
lencials.

18 Concretamente, el fallo del maximo organismo jurisdiccional europeo sefiala que los preceptos
contrarios al derecho de la Unidn son los articulos 32, apartados 3 a 6 y 34, apartado 1, parrafo
segundo de la LRISP y el articulo 67 LPAC, «en la medida en que dichas disposiciones someten la
indemnizacion de los dafios ocasionados a los particulares por el legislador espaifiol como conse-
cuencia de la infraccion del Derecho de la Union: — al requisito de que exista una sentencia del Tri-
bunal de Justicia que haya declarado el caracter contrario al Derecho de la Union de la norma con
rango de ley aplicada;— al requisito de que el particular perjudicado haya obtenido, en cualquier ins-
tancia, una sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa que oca-
siond el dafio, sin establecer ninguna excepcion para los supuestos en los que el dafio deriva direc-
tamente de un acto u omision del legislador, contrarios al Derecho de la Union, cuando no exista
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4. Laresponsabilidad patrimonial del estado en materiatributaria
en la reforma proyectada para dar cumplimiento a la STIUE de
28 de junio de 2022

El119 de mayo de 2023 se publicé la apertura del tramite de audiencia e infor-
macion publica de un Anteproyecto de Ley de modificacion parcial de la LPAC
y la LRISP en materia de responsabilidad patrimonial del estado legislador por
dafos derivados de infracciones del derecho de la Union!9.

A pesar de lo que se senala en su titulo, incumpliendo el mandato del articulo
9.1 LGT, la norma proyectada no solo modifica las leyes 39 y 40 de 2015, sino
que incluye también una reforma de la LICA que, segun se indica, es una adap-
tacion procesal derivada de la reforma del régimen de responsabilidad del
Estado29.

Junto al texto se incluye la memoria de analisis del impacto normativo —-MAIN—,
estableciéndose un plazo para formular observaciones ala vista de su contenido que
vence el 2 de junio de 2023, al tramitarse bajo el procedimiento de urgencia?l.

El articulo 1 del anteproyecto de Ley modifica el tercer parrafo del apartado
1 del articulo 67 LPAC, desdoblandose en dos: uno, para regular la prescripcion

una actuacion administrativa impugnable;— a un plazo de prescripcion de un afio desde la publicacion
en el Diario Oficial de la Union Europea de la sentencia del Tribunal de Justicia que declare el caracter
contrario al Derecho de la Union de la norma con rango de ley aplicada, sin abarcar aquellos supuestos
en los que no exista tal sentencia, y — al requisito de que solo son indemnizables los dafios producidos
en los cinco afnos anteriores a la fecha de dicha publicacion, salvo que la sentencia disponga otra cosa.
19 Sedalaparticularidad de que la MAIN que acompafia al proyecto normativo indicaba falazmente
que se habian solicitado informes que, a dicha fecha, todavia no se habian requerido, tal y como
atestigua el emitido posteriormente por el Consejo General del Poder Judicial, fechado el 20 de julio
y en cuyo antecedente primero se indica que la solicitud se evacu6 por la Secretaria de Estado de
Justicia el 24 de mayo.

20 Porlo que se refiere a los apartados del texto proyectado que reforman la Ley de la Jurisdiccion,
resumidamente puede decirse lo siguiente: (i) se modifica el apartado 1 del articulo 86 LICA, afia-
diendo un tercer parrafo para permitir el recurso de casacion frente a las sentencias que declaren la
contradiccion de una norma nacional con el derecho de la Union; (ii) con idéntico objetivo se modifica
el articulo 88.3 de la Ley Jurisdiccional, para afiadir un nuevo supuesto de presuncion de interés
casacional —letra f)— «cuando la resolucién impugnada haya declarado que una norma con rango de
ley aplicable al caso es contraria al Derecho de la Unién Europea, sin haber planteado previamente
cuestion prejudicialy; (iii) se modifica el articulo 89.1 LICA para establecer la legitimacion activa de
la Administracion competente para recurrir en casacion las sentencias dictadas en unica o primera
instancia que hayan declarado la contradiccion entre el derecho nacional y el derecho de la Unidn,
si se hubieran dictado en procedimientos en los que no haya sido parte y cuando de las referidas
sentencias pudiera resultar responsabilidad patrimonial por vulneracion del derecho de la Unidn; y
(iv) por ultimo, también se modifica el articulo 107 de la Ley Jurisdiccional, para establecer la obliga-
cion de publicar en el diario oficial correspondiente, y dentro del plazo de cinco dias siguientes a su
notificacion, las sentencias que declaren la inaplicacion de una norma del derecho nacional por con-
siderarla contraria al derecho de la Union. Es destacable la severa critica lanzada sobre el proyectado
articulo 89.1 LICA por parte del CGPJ, cuyo informe sefiala que —apartado 74—, sin advertencia alguna
en la MAIN o en la Exposicion de Motivos, «produce un desdoblamiento de la personalidad juridica
de la Administracién», contrario al principio de igualdad de armas.

21 Como se haresaltado previamente, resulta paraddjico que, en la MAIN, se indique que se han evacuado
ya hasta ocho tramites con relacion al texto normativo proyectado de, entre los cuales, destacan unos
ignaros informe del CGPJ —punto vi— y dictamen del Consejo de Estado —punto viii— que, en realidad, se
solicitaron con posterioridad y sin esperar a que, como es practica comun, se disponga asimismo de las
observaciones efectuadas por particularesy otros organismos, lo que no parece precisamente el paradigma
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parareclamar en el supuesto de inconstitucionalidad de la norma, que mantiene
su anterior redaccion; y otro para regular la prescripcion para reclamar en el
supuesto de norma contraria al Derecho de la Unidon Europea.

De esta forma, segun reza la Exposicion de Motivos del texto, «se somete el
ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial al plazo de prescripcion de
un afo, pero ya no se vincula exclusivamente a la publicacion de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea. El dies a quo para el computo de
dicho plazo se anuda a la publicacion de la sentencia del Tribunal Supremo, la
publicacion de la sentencia del Tribunal de Justicia, o a la fecha de firmeza de
la sentencia dictada por un organo jurisdiccional nacional que declare que la
norma nacional es contraria al Derecho de la Union Europea en un proceso ini-
ciado por el particular, siempre que no hubiera sido indemnizado en dicho pro-
cesoy.

Cabe entender que, lo que se pretende en la norma proyectada al ampliar el
espectro de resoluciones judiciales que puedan generar el inicio de la accion
resarcitoria, es dar cumplimiento al requisito de no anclar la obtencién de una
indemnizacion por dafos al requisito inexcusable de que exista una sentencia
del TIUE que haya declarado el caracter contrario al Derecho de la Unidn de la
norma con rango de ley aplicada.

Por tal motivo, se pasa a someter el plazo prescriptivo del afio de la accion
no solo a la publicaciéon de una sentencia del TIUE, sino también a la de otras
sentencias de 6rganos jurisdiccionales nacionales —seflaladamente, el Tribunal
Supremo— que declaren dicha contrariedad con el derecho europeo sin necesi-
dad de acudir al auxilio del Tribunal europeo.

Esta prevision tiene sentido desde el prisma de que los 6rganos jurisdiccio-
nales —y aun los administrativos— deben someterse al derecho de la Unién hasta
el punto de inaplicar la norma nacional, no resultando por tanto obligados al
planteamiento de una cuestion prejudicial si su contradiccion con el derecho de
la Unidn resultara evidente.

Sin embargo, el texto proyectado continua dejando fuera del espectro indem-
nizatorio los actos autoaplicativos de la norma contrarios al derecho de l1a Unién
y, de la misma manera, sigue sin contemplarse la posibilidad de suspender los
efectos de dicho plazo en virtud del principio de actio nata, cuando el particular
afectado se encontrara pendiente de una resolucion administrativa o judicial
mientras transcurre el plazo para accionar.

El articulo 2 del texto proyectado, por su parte, modifica en su primer apar-
tado el articulo 32.5 LRISP, a fin de establecer dos supuestos diferenciados para
que proceda la indemnizacion.

de la buena regulacion prevista en el articulo 129 LPAC. Como bien sefiala el informe del CGPJ, el
animo de mantener la estructura normativa dual de las leyes 39 y 40/2015 «parece haber pesado mas
en el animo del prelegislador que el desarrollo de una regulacion de la responsabilidad patrimonial
(...) que, presidida por el principio de claridad juridica, diese cumplimiento de forma completa y cohe-
rente a la Sentencia del TJUE (...), acogiese la jurisprudencia del Tribunal Supremo y, por extension,
se adecuase correctamente al principio de efectividad».
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En el primero de estos supuestos, la declaracion de la norma nacional como
contraria al derecho de la Union se puede efectuar por sentencia del Tribunal
de Justicia o del Tribunal Supremo. Sera necesario en estos casos, para que pro-
ceda la indemnizacion, que el particular haya obtenido, en cualquier instancia,
sentencia firme desestimatoria del recurso contra la actuacién administrativa
que ocasiono el dafo, siempre que se hubiera alegado la infraccion del derecho
de la Unién posteriormente declarada?2.

Ahora bien, a fin de evitar dificultades excesivas o imponer requisitos que no
puedan exigirse razonablemente a la persona perjudicada, este apartado dis-
pone expresamente que la obtencion de sentencia firme desestimatoria no sera
exigible en los supuestos en los que no exista una actuacion administrativa
impugnable.

En el segundo de los supuestos contemplados, procedera la indemnizacion
cuando el particular haya obtenido, en un proceso iniciado a su instancia ante
cualquier 6rgano jurisdiccional nacional, sentencia estimatoria firme en la que
se declare que la norma nacional es contraria a derecho de la Unién Europea,
siempre que no hubiera sido debidamente restablecido o indemnizado en el
seno de dicho proceso?3.

En ambos casos se mantienen los requisitos derivados de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, relativos a que la norma ha de tener por objeto conferir
derechos a los particulares, el incumplimiento ha de estar suficientemente
caracterizado y ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incum-
plimiento de la obligacién impuesta a la Administracién responsable por el
derecho de la Union Europea y el perjuicio sufrido por los particulares.

El prelegislador pretende, en este caso, dar cumplimiento a dos aspectos de
la LRISP que habian sido considerados contrarios al principio de efectividad por
parte del Tribunal de Luxemburgo.

Por un lado, nuevamente, se pretende dar salida a la posibilidad de obtener
una indemnizacion sin precisar una resolucion del TIUE que declare la contra-
riedad con el derecho europeo, lo que ocurrira cuando el incumplimiento resulte
flagrante de modo que la norma espafiola pueda ser inaplicada sin necesidad de
recabar la opinion del alto tribunal europeo.

Por otro lado, se busca exonerar al particular de obtener una sentencia firme
desestimatoria de un recurso planteado contra la actuacion administrativa que
ocasiono el dafo cuando éste proceda directamente de la ley, esto es, cuando
no exista una actuacion administrativa impugnable.

Este parrafo podria haber sido una magnifica noticia en el terreno tributario,
dominado por actuaciones de particulares —me refiero a las autoliquidaciones

22 Se observa como el texto proyectado mantiene, a pesar de la critica del TIUE al considerarlo una
complicacién procesal excesiva, el requisito de la alegacion de la infraccion de derecho europeo por
el perjudicado.

23 Talycomo sefiala el informe del CGPJ, este supuesto resultara patolégico en la practica pues, lo
normal, serd que las sentencias estimatorias lleguen al Tribunal Supremo a través de los pertinentes
recursos de la Administracién que, a mayor abundamiento, goza de una legitimacién duplicada, como
se ha advertido.
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tributarias— que, stricto sensu, no tienen caracter de actuacion administrativa,
siendo asi que su lectura aislada permitiria entender que no resulta preciso dis-
cutir judicialmente, a todo trance, las autoliquidaciones tributarias para poder
obtener una indemnizacion del dano que se pudiera derivar de ellas. Sin
embargo, como se vera seguidamente, esta norma viene acompafada de otro
cambio normativo que no beneficia, sino que empeora, la posicion del contri-
buyente afectado en tales casos.

En efecto, dejando de lado otros dos cambios de caracter técnico, la norma
proyectada modifica también el articulo 34.1 LRISP, segun su Exposicion de
Motivos, «para precisar que en los supuestos de la responsabilidad patrimonial
que se regulan en el apartado 5 del articulo 32 seran indemnizables los dafios
en los téerminos que disponga la sentencia firme que declare la norma nacional
contraria al Derecho de la Union, sin que puedan verse afectadas situaciones
juridicas ya prescritas. Con esta modificacion se elimina el Iimite temporal para
la reparacion de los dafios que se hayan producido en los cinco afios anteriores
a la publicacion de la sentencia en el Diario Oficial de la Union Europea, garan-
tizandose asi el principio de efectividad que exige que la reparacion del dafo
por infracciones del Derecho de la Union sea adecuada al perjuicio sufrido en el
sentido de que permita, en su caso, compensar integramente ese perjuicio y
preservar al propio tiempo el principio de seguridad juridica».

La interpretacion que realiza el prelegislador, en este caso concreto, de la
STIUE de 28 de junio de 2022 no es que resulte desacertada, sino que clara-
mente busca obstaculizar hasta un punto insoportable juridicamente la obten-
ciondelareparacion de un dafio normativo por parte del particular. Mas todavia,
teniendo en cuenta la romeria procesal tradicional por la que se desplaza toda
discusion en materia tributaria en nuestro pais.

En efecto, regresando a la pretension insatisfecha en la reforma de la LGT
de 2015, se busca en la norma proyectada eliminar el establecimiento de un
plazo razonable desde que se produjo el hecho dafiino, acorde con la seguridad
juridica, para poder plantear la accion indemnizatoria, sustituyendo la caduci-
dad a los cinco afos anteriores a la fecha de la publicacién de la sentencia pre-
vista por el legislador de 2015 por, directamente, la eliminacion de la reparacion
de dafios sobre situaciones prescritas.

Concretamente, el precepto en cuestion sefala que «En el supuesto de la
responsabilidad patrimonial que se regula en el apartado 5 del articulo 32, seran
indemnizables los danfos producidos en los términos que disponga la sentencia
firme que declare la norma nacional contraria al Derecho de la Union, sin que
puedan verse afectadas situaciones juridicas ya prescritas».

Lo primero que debe advertirse es la deficiente técnica legislativa, en primer
lugar, al utilizar un verbo —afectar— juridicamente ambiguo, pues tal afectacion
puede ser positiva o negativa, por lo que no acaba de comprenderse si esa afec-
tacion es beneficiosa o no para el particular; en segundo lugar, se anuda el efecto
de la prescripcion a «situaciones juridicas» (sic) que, como hechos que son no
prescriben nunca porque, en nuestro Derecho, 1o que prescriben son las accio-
nes (juridicas), y no los actos ni las potestades.
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Mas alla de esta cuestion, la norma propuesta supone un disparo en la linea
de flotacion de la eficacia o alcance temporal de las resoluciones del Tribunal
de Luxemburgo.

Como es sabido, en este orden de cuestiones la regla es que, si el propio TIUE
no limita los efectos de sus resoluciones en cuanto al tiempo (limitacion que solo
puede establecerse excepcionalmente si se acredita que las autoridades del
Estado miembro adoptaron cierta normativa en virtud de una «incertidumbre
objetiva e importante en cuanto al alcance de las disposiciones comunitarias en
cuestion», segun la STICE de 12 de septiembre de 2000 Comision/Reino Unido,
C-359/97), la sentencia que declara el incumplimiento de un Estado miembro
tiene efectos «ex tuncy», en virtud de los principios de efecto directo y de prima-
cia propios del derecho de la Unién24.

Ello implica, para las autoridades de dicho Estado miembro, de un lado, la
prohibicidon de aplicar el régimen incompatible y, de otro, la obligacién de adop-
tar todas las disposiciones necesarias para que surta pleno efecto el derecho de
la Uniodn (sentencias del TICE de 22 de junio de 1989 Fratelli Constanzo, 103/88
y de 19 de enero de 1993, Comision/Italia, C-101/91, entre otras).

A suvez,ypuesto que no cabe que el Tribunal de Justicia anule una actuacion
nacional contraria al derecho de la Unién (dado que su potestad es declarar su
incumplimiento), respecto de los medios para hacer efectiva dicha obligacion,
el Tribunal viene dejando en manos de los Estados miembros la designacion de
los 6rganos jurisdiccionales competentes y la configuracion de la regulacion
procesal de los recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguardia de
los derechos que el derecho europeo concede a los justiciables (STJUE de 13 de
enero de 2004 Kiihne y Heitz, C-453/00).

Por ello, la regulacion de la limitacion de los efectos temporales para la repa-
racion del dafno causado por una norma nacional contraria al derecho de la
Uniodn através de una meraremision a los efectos temporales de la prescripcion,
como hace el precepto proyectado, resulta erronea y debe suprimirse, porque
vuelve a tratarse de una regulacion contraria al principio de efectividad al impe-
dir o complicar excesivamente al particular la obtencion de la reparacion del
dafo que se le ha causado y suponer, tomando las duras palabras del informe
emitido por el CGPJ acerca de esta reforma —apartado 64—, un «evidente exceso
de competencia normativa, toda vez que entre las sentencias firmes que pueden
declarar la contrariedad de la norma con el Derecho europeo se encuentran

24 En este orden de cuestiones, SESMA SANCHEZ en «Efectos de las sentencias anulatorias de
normas en el ambito tributario», arroja dudas sobre si la eficacia de sentencias en materia respon-
sabilidad patrimonial prevista en el articulo 32.6 LRISP supone una interferencia en la eficacia «natu-
ral» de las sentencias del TIUE —Crénica Tributaria, n.° 177/2020, Instituto de Estudios Fiscales—. En
idéntico sentido, BERBEROFF AYUDA, en op.cit. lleva a cabo una exégesis de la norma en el sentido
de que «puede y debe ser aplicada por el juez nacional (y, obviamente, por la Administracion) incluso
sobre relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva la peticiéon de
interpretacion o el recurso por incumplimiento».
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aquellas dictadas por el TIUE, al que se le impone, ademas, un limite ex lege a
su pronunciamiento»25.

En mi opinidn, el incumplimiento sefialado en el fallo del TJUE por la norma
espafola al prever un plazo de caducidad de cinco afios para accionar frente a
los dafnos indemnizables, debe subsanarse mediante la simple eliminacion de
requisito temporal alguno o permitiendo, si se quiere, una suspension del plazo
de la accionresarcitoria para el caso de existencia de una reclamacion o recurso
en el ambito interno, administrativo o jurisdiccional, que no se hubiera resuelto,
tal y como viene siendo aceptado jurisprudencialmente por parte del Tribunal
Supremo.
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Resumen

El presente articulo aborda de manera critica el acceso a los dos
mecanismos de resolucion de disputas en la aplicacion de Convenios para
evitar la doble imposicion que existen en la Unién Europea, a saber, el
Convenio de 1990 relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de
correccion de los beneficios de empresas asociadas y la Directiva de 2017
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1. Introduccién

Los mecanismos de resoluciéon de disputas en el contexto de la interpreta-
cién y aplicacion de los Convenios para evitar la doble imposicion (CDI en ade-
lante), previstos en los propios CDI y en otras normas internacionales y de la
Unioén Europea, cumplen una funcion de coordinacion muy relevante, cuyo obje-
tivo es abordar los desacuerdos que puedan surgir en este ambito entre las
administraciones fiscales de los Estados concernidos, y que en ultima instancia
afectan al obligado tributariol. Llegar a una interpretacion comun de los CDI es
de suma importanciaZ?, pues ello redunda en un aumento de la eficacia de estos
instrumentos en la eliminaciéon de la doble imposiciéon internacional y en una
mayor certidumbre, todo ello en linea con finalidad de los CDI que no es otra
que fomentar la inversion y los intercambios comerciales a nivel transfronte-
rizo3.

Con todo, en ocasiones se deniega el acceso a estos mecanismos por distin-
tas razones, entre las cuales se encuentra la posible existencia de fraude fiscal.
El trasfondo para el establecimiento de limites consiste en considerar que el
«privilegio» de acceder a los recursos alternativos de resolucion de litigios —y el
supuesto ahorro de costes y tiempo que supone— no deberia concederse a eva-
sores, y ello a pesar de que la discusion sobre la existencia de fraude y la apli-
cacion de normas que luchan contra este fendmeno suelen dar lugar a proble-
mas de interpretacion muy complejos. Precisamente esto ultimo llevé a la OCDE
a recomendar, en el marco del estandar minimo de la Accion 14 de BEPS, el
«facilitar el acceso al MAP en los casos en los que exista un desacuerdo entre el
contribuyente y las autoridades fiscales que realizan la regularizacion sobre si
se cumplen las condiciones para la aplicacion de una disposicion antiabuso de
un tratado o sobre si la aplicacion de una disposiciéon antiabuso de derecho
interno entra en conflicto con las disposiciones de un tratado»4. Asiy todo hay
Estados, entre los que se encuentra Espafia, que no estan dispuestos a conceder
un acceso sin restricciones a los recursos de resolucion de disputas actual-
mente existentes.

1 OECD (2020). BEPS Action 14: Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective - 2020
Review. OECD Publishing, par. 1. Vid. Groen, G. (2002). Arbitration in Bilateral Tax Treaties. Inter-
tax, 30(1), 3-27, 5. De Heer, L. (2016). In for a Penny, in for a Pound: Anti-Tax Avoidance Initiatives and
Dispute Resolution. European Taxation. 56(8), 323-327, 329. Ismer, R. y Piotrowski, S. (2016). A BIT
Too Much: Or how Best to Resolve Tax Treaty Disputes? Intertax 44(5), 348-359, 353.

2 Vid. Inter alia, Vogel, K. y Rust, A. (2022). Introduction, en E. Reimer y A. Rust (eds.), Klaus Vogel
on Double Taxation Conventions (5 ed., par. 87-134). Kluwer Law International. Un resumen de la
bibliografia y los argumentos sobre el concepto de interpretacion conforme en el ambito de los con-
venios fiscales, vid. Pleil, C. y Schwibinger, S. (2018). Confronting Conflicts of Qualification in Tax
Treaty Law: The Principle of Common Interpretation and the New Approach Revisited. World Tax
Journal 10(3), 427-470.

3 OCDE (2017). Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio. Version Abre-
viada, 21 de noviembre de 2017, traducido por el Instituto de Estudios Fiscales (CMCOCDE en Ade-
lante), introduccion, par. 15.2.

4  OECD (2015). Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective - Action 14: 2015 Final
Report. OECD Publishing, punto 1.2.
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Dentro del contexto descrito, el presente articulo aborda el acceso a los dos
mecanismos de resolucion de conflictos en la aplicacion de CDI que existen en
la Unién Europea, en supuestos de fraude fiscal, entendido de forma amplia
como cualquier supuesto en que exista ocultacion, medios fraudulentos o en que
resulten de aplicaciéon medidas antiabuso de cardcter interno o convencional®.
En concreto, el Convenio de 1990 relativo a la supresion de la doble imposicion
en caso de correccion de los beneficios de empresas asociadas (en lo sucesivo
el CA, el Convenio de Arbitraje o el Convenio de 1990) prevé la resolucion de
disputas para supuestos de conflicto en la interpretacion y aplicacion del prin-
cipio de plena competencia en el contexto de empresas vinculadas o supuestos
de atribucién de beneficios a establecimientos permanentes, incluyendo un
mecanismo de arbitraje si las autoridades no llegan a un acuerdo®. El CA per-
mite a las autoridades competentes implicadas denegar el acceso alos recursos
de resolucion de litigios en los casos en que una de las empresas esté sujeta a
una sancién grave’, circunstancia que en ocasiones se deriva de la existencia
de fraude fiscal. Por su parte, la Directiva de 2017 sobre mecanismos de resolu-
cion de litigios fiscales en la Union Europea (en lo sucesivo, DMRLF, la Directiva
de resolucion de litigios fiscales o la Directiva de 2017) prevé mecanismos de
resolucion de litigios en forma de procedimiento amistoso y arbitraje, disponi-
bles para residentes fiscales de los Estados miembros de la UE cuando surjan
conflictos referidos a CDI suscritos con otros Estados Miembros8. Ahora bien,
este mecanismo permite a las autoridades denegar el recurso cuando se hayan
impuesto sanciones en relacion con la renta o el capital ajustados por fraude
fiscal, dolo o negligencia grave, asi como en los casos en que el litigio no se
refiera a la doble imposicion®.

Dado que sendos instrumentos presentan un ambito de aplicacion distinto y
los supuestos de restriccion difieren en su configuracion —si bien coincidiendo
en algunos aspectos— el trabajo llevara a cabo un analisis critico de cada uno
separadamente y ofrecera conclusiones conjuntas tras dicho ejercicio, de
acuerdo con la siguiente estructura: la seccion 2 trata de manera descriptiva el
marco juridico para la resolucion de disputas en supuestos de abuso, sobre el
que se asentaran los mecanismos europeos sefialados en el parrafo anterior. En
la seccion 3 se examinard en detalle el acceso a los mecanismos de resoluciéon
de litigios del Convenio de 1990 (3.1) y su aplicacion en Espafia (3.2). La seccion
4 lleva a cabo lo propio con la Directiva de 2017 sobre mecanismos de resolucion
de litigios fiscales en la Union Europea, con la misma distincion entre los requi-
sitos de acceso de la Directiva (4.1) y su aplicaciéon en Espaiia (4.2). La seccion 5
contiene las conclusiones.

5 El autor llevo a cabo un andlisis similar en el contexto de la normativa convencional sobre pro-
cedimientos amistosos en casos de abuso, vid. Navarro, A. (2022). Access to Tax Treaty Dispute Reso-
lution Mechanisms in Cases of Abuse. Intertax, 50(4), 341-355.

6 Convenio 90/436/CEE relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los
beneficios de empresas asociadas, firmado el 23 de julio de 1990.

7  Articulo 8.1AC.

8 Directiva UE 2017/1852 del Consejo, de 10 de octubre de 2017, relativa a los mecanismos de reso-
lucion de litigios fiscales en la Union Europea.

9  Articulos 16.6 y 16.7 DMRLF.
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2. Marco juridico para la resolucion de disputas en supuestos de
fraude

Los procedimientos de resolucion de disputas referidas a la interpretaciony
aplicacion de los CDI tradicionalmente han venido dados en el propio articulado
de estos Convenio. La posibilidad de utilizar este tipo de mecanismos existe en
practicamente todos los CDI en vigor a nivel mundial, ya que han formado parte
del Modelo OCDE desde su primera version en 196310, Dado que el marco juri-
dico general viene definido en este tipo de clausulas, analizaremos primero su
contenido (2.1), para a continuacion abordar el desarrollo en la normativa y prac-
tica en Espanfa (2.2), con la finalidad de establecer un marco adecuado sobre el
que asentar el analisis critico del Convenio de 1990 y la Directiva de 2017 para
la resolucion de conflictos en la UE.

2.1. Estandar internacional de resolucion de disputas por aplicacion
de CDIs

El estandar internacional en materia de resolucion de litigios fiscales en el
contexto de la interpretacion y aplicacion de CDIs se recoge en el articulo 25
del Modelo de Convenio OCDE, que coexiste con el articulo 25 del Modelo de la
Organizacién de Naciones Unidas!!, precepto éste que a pesar de presentar
algunas variaciones en cuestiones menores sigue en lineas generales el conte-
nido del primero. De manera muy resumida, estos articulos establecen el marco
normativo de hasta cuatro tipos de procedimientos, a saber, 1) el procedimiento
amistoso de supuesto especifico, iniciado por el obligado tributario en el con-
texto de supuestos en que exista el riesgo de una imposicién no acorde con las
disposiciones del Convenio, previsto en los articulos 25.1y 25.2 MCOCDE, que
es en el que el presente trabajo se centra. 2) El procedimiento amistoso de reso-
lucion de dudas interpretativas del articulo 25.3 MCOCDE, primera frase, que
invita y faculta a las autoridades competentes para resolver cuestiones de
indole general que pueden referirse a una categoria particular de contribuyen-
tes, incluso en el caso de que se hayan suscitado con ocasiéon de un caso con-
creto12, 3) El procedimiento amistoso del articulo 25.3 MCOCDE, segunda frase,
para la eliminacion de la doble imposicidon en casos no previstos en el propio
Convenio. 4) La posibilidad de resolver dudas interpretativas mediante arbitraje
en caso de que los Estados contratantes no hayan alcanzado un acuerdo en un
determinado plazo, previsto en el articulo 25.5 MCOCDE pero adoptado —a dife-
rencia de los otros tres procedimientos— por un numero relativamente escaso
de CDIs.

10 Los modelos de la Sociedad de Naciones de 1927 y 1928 ya incorporaban clausulas de procedi-
miento amistoso. Vid. Wilkie, J.S. (2021). Article 25: Mutual Agreement Procedure en R.J. Vann
(ed.), Global Tax Treaty Commentaries, IBFD, sec. 1.2.1.

11  United Nations (2021). Model Double Taxation Convention between developed and developing
countries. United Nations.

12 CMCOCDE articulo 25, par. 50.
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La configuracion de dichos procedimientos han sido objeto de revision en el
contexto del proyecto BEPS impulsado por la OCDE, en concreto a través de su
accion 14, enfocada a hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de
controversias!3,y considerado estandar minimo por el Marco Inclusivo —del que
Espafia forma parte—14, cuyos miembros se comprometieron a adoptar con el
objeto de armonizar y actualizar las politicas seguidas en materia de resolucion
de disputas, compuesto de 21 elementos, completados por 12 buenas practicas
cuya adopcioén se recomiendal®. Entre otras medidas16, el punto 1.1 del estandar
minimo requiere la adopcion de las reglas previstas en los articulos 25.1 a 25.3
MCOCDE en su version de 2017, para garantizar que se lleve a cabo un esfuerzo
razonable en la resolucion de supuestos de gravamen contrario a las disposi-
ciones del CDI". Ademas, para facilitar la implementacion del estandar minimo,
el articulo 16 del Convenio multilateral para aplicar las medidas relacionadas
con los tratados fiscales para prevenir la erosion de las bases imponibles y el
traslado de beneficios (El Convenio Multilateral en adelante) permite una actua-
lizacion rapida de los CDI cubiertos en materia de resolucion de disputas para
adaptar su contenido al estandar minimo arriba descrito!8. El Convenio Multi-
lateral también incluye un mecanismo opcional de arbitraje para impulsar la
adopcion de este tipo de instrumentos de resolucién de disputas!®. Es por ello
que, para conocer la configuracion de los mecanismos aplicables para la reso-
lucion de disputas en un supuesto concreto, no basta con atender a lo dispuesto

13 OECD (2015). Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances. Action
6: 2015 Final Report. OECD Publishing, par. 22-23.

14 La lista de los 143 paises que conforman el Marco Inclusivo puede consultarse en https://
www.oecd.org/tax/beps/inclusive-framework-on-beps-composition.pdf. Para un andlisis critico de
este grupo, vid. Christians, A. y van Apeldoorn, L. (2018). The OECD Inclusive Framework. Bulletin for
International Taxation, 72(4/5), 226-233. Schoueri, L. y Galdino, G. (2020). Obligations to MLI Non-
Signatories within the Inclusive Framework en A.P. Dourado (ed.), International and EU Tax Multila-
teralism: Challenges Raised by the MLI, (161-196). IBFD. Brauner, Y. (2022). Serenity Now!: The (Not so)
Inclusive Framework and the Multilateral Instrument. Florida Tax Review, 25(2), 489-544.

15 OECD (2015). Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective, Action 14: 2015 Final
Report. OECD Publishing.

16 Las medidas propuestas en el estandar minimo se ven complementadas por un proceso de peer-
review en dos fases llevado a cabo en el marco del Foro de Administraciones Tributarias (FTA MAP
Forum). Vid. OECD (2015). Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective, Action 14: 2015
Final Report. OECD Publishing, punto 1.6 del estandar minimo. OECD (2015). BEPS Action 14 on More
Effective Dispute Resolution Mechanisms - Peer Review Documents, OECD Publishing. Para los resul-
tados de la primera fase en Espafia, vid. OECD (2018). Making Dispute Resolution More Effective -
MAP Peer Review Report, Spain (Stage 1), OECD Publishing. Para la segunda fase, vid. OECD (2020).
Making Dispute Resolution More Effective - MAP Peer Review Report, Spain (Stage 2), OECD Publis-
hing. El estdandar minimo (punto 2.2) también incluye un compromiso de publicacion de un perfil
informativo de la regulacion del procedimiento amistoso en cada pais, que se pueden consultar en
https://www.oecd.org/tax/dispute/country-map-profiles.htm.

17 Vid. OECD (2015). Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective, Action 14: 2015 Final
Report. OECD Publishing, par. 10. OECD (2016). Explanatory Statement to the Multilateral Convention
to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publis-
hing, par. 192.

18 El texto del Convenio en espaifiol se encuentra disponible el BOE del 22 de diciembre de 2021,
nam. 305, p. 156873 y ss, asi como en la web https://www.oecd.org/tax/treaties/beps-multilateral-
instrument-text-translation-spanish.pdf. La OCDE prepar6 también unos comentarios al Convenio
bajo el nombre de Explanatory statement to the multilateral convention to implement tax treaty rela-
ted measures to prevent base erosion and profit shifting, documento accesible en https://
www.oecd.org/tax/treaties/explanatory-statement-multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-
related-measures-to-prevent-BEPS.pdf (texto no disponible en espafiol).

19 Articulos 18-26 del Convenio Multilateral.
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en el CDI que resulte aplicable, sino que también hay que consultar las disposi-
ciones del Convenio Multilateral en caso de que el CDI se viese afectado por su
contenido.

En cuanto a la posibilidad concreta de acceder a mecanismos de resolucion
de disputas a nivel convencional en supuestos de fraude fiscal, interesa analizar
las disposiciones de los CDI equivalentes a los articulos 25(1) y 25(2) del Modelo
de Convenio OCDE de 2017 (MCOCDE en adelante), pues establecen los requisi-
tos personales, sustantivos y formales que deben cumplirse para acceder a un
procedimiento amistoso de caso especifico. En concreto, se determina que
cuando una persona considere que las medidas adoptadas por uno o por ambos
Estados contratantes implican o pueden implicar para ella una imposicion no
acorde con las disposiciones del CDI aplicable, esta persona podra, con inde-
pendencia de los recursos previstos por el derecho interno de esos Estados,
someter su caso a la autoridad competente de cualquiera de los Estados con-
tratantes. El caso debe presentarse en un plazo determinado —el estandar pro-
puesto por la OCDE es de tres afios— a partir de la primera notificacion de la
accion que da lugar a una imposicion contraria al Convenio.

Desde un punto de vista sustantivo, el acceso a un CDI requiere una imposi-
cion no conforme con las disposiciones del convenio fiscal, formulacién que
excluye el tratamiento de problemas de Derecho interno no relacionadas con la
aplicabilidad del propio convenio, si bien la normativa interna que influya sobre
la aplicaciéon de un CDI si se situaria dentro del ambito de aplicacién de los pro-
cedimientos amistosos. Asisucederia por ejemplo en supuestos en que se denie-
gue el acceso a los beneficios de un CDI a partir de la aplicacion de una norma
interna general antiabuso, supuesto paradigmatico de imposicion potencial-
mente no conforme con un CDI29. Junto con la aplicacién de normas antiabuso
previstas en los propios CDI, como pueden ser la regla del test del proposito
principal, o la norma de limitaciéon de beneficios, la aplicacion de normativa
antiabuso interna tanto de caracter general —por ejemplo, el articulo 15 LGT—
como de caracter especial, deberian considerarse dentro del ambito de aplica-
cién de los procedimientos amistosos?2l. Sin duda, una aplicacién incorrecta de
estas normas podria dar lugar a una imposicion contraria al CDI, ya que pueden
afectar al acceso al propio convenio o a la correcta aplicacion de sus normas. Si
se cumplen todos los demas requisitos, se deberia permitir el acceso al proce-
dimiento amistoso en casos de abuso fiscal, a menos que una disposicion espe-
cifica incluida en el tratado fiscal lo prohiba, ya que esto es lo que se deriva de
la literalidad de este tipo de preceptos.

En este contexto, no obstante, existe el riesgo de que las autoridades fiscales
impidan discrecionalmente el acceso a un MAP en casos de abuso fiscal. La
OCDE abordé en su momento esta cuestion, en el Manual de 1a OCDE sobre Pro-
cedimientos Eficaces de Acuerdo Mutuo (MEMAP, en lo sucesivo) de 2007. En
este informe, se afirmaba que «la mera afirmacion de que una disposiciéon nacio-
nal contra la evasion puede aplicarse a un caso concreto no basta para justificar
que se excluya del procedimiento amistoso la cuestion de si existe o puede
existir una imposicion contraria al Convenio» y se sugiere que se permita el

20 CMCOCDE articulo 25, par. 26.
21 Vid. Navarro, nota 5, 346.
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acceso al procedimiento amistoso cuando una accidon emprendida por una admi-
nistracion fiscal se realice en virtud de disposiciones contra el fraude y se cum-
plan los requisitos del apartado 1del articulo 2522, Adema4s, la OCDE sefial6 que
la denegacion rotunda de la asistencia de la autoridad competente en estos
casos puede tener un «efecto punitivo afiadido no deseado»23.

Tal y como se ha mencionado mas arriba, la OCDE volvid a plantear la cues-
tion en el marco de la accion 14 del proyecto BEPS, pues uno de los puntos del
estandar minimo exige garantizar el acceso al procedimiento amistoso en caso
de desacuerdo sobre las condiciones de aplicacion de una disposicion antiabuso
de un tratado o en caso de que la aplicacion de una disposicion antiabuso de la
legislacion nacional entre en conflicto con las disposiciones de un tratado24. En
este contexto, a menos que la redaccion de una cldausula especifica del proce-
dimiento amistoso excluya explicitamente los casos de abuso en la configura-
cion de su ambito de aplicacion, es indudable que puede producirse una impo-
sicion contraria al convenio si se deniega al contribuyente el acceso a los bene-
ficios de un convenio fiscal debido a la aplicaciéon de una norma antiabuso. Por
lo tanto, el estdandar minimo se limita a reiterar la necesidad de interpretar las
disposiciones del procedimiento amistoso de acuerdo con su redaccion y su
finalidad. Asi y todo, existen supuestos en que la administracion tributaria
deniega de forma unilateral la posibilidad de solicitar el inicio del procedi-
miento en casos de fraude, tal y como se mostrara en el siguiente apartado en
el caso de Espana.

2.2. Estado de la cuestion en el Ordenamiento espaiiol

Espafia cuenta con una red extensa de clausulas de procedimiento amistoso,
pues todos y cada uno de los CDI en vigor de la red espafiola —en torno a 100 CDI—
cuenta con un precepto que introduce la posibilidad de resolver cuestiones de
interpretacion y aplicacion dentro de un marco de funcionamiento similar al
descrito en el apartado anterior. Y en ninguno de estos Convenios se establecen
restricciones explicitas al acceso en supuestos de abuso.

Espafa también es uno de los Estados que ha suscrito el Convenio multila-
teral, mencionado en el apartado anterior, y uno de los hasta ahora 31 Estados
que ha optado por aplicar la cldusula de arbitraje prevista en los articulos 18 a
26 de dicho texto25. A este respecto resulta interesante resaltar que el articulo
28.2.a) del Convenio Multilateral permite formular reservas en relacion con el
ambito de aplicacion del arbitraje, reservas que Espafia ha introducido, entre
las que se encuentra la posibilidad de denegar el acceso al arbitraje previsto en
el Convenio Multilateral en casos que conlleven la aplicacion de normas anti-

22 OECD (2007). Manual on Effective Mutual Agreement Procedures. OECD Publishing, apartado
3.2.3.

23 Id., best practice n°11.

24 OECD (2015). Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective - Action 14: 2015 Final
Report. OECD Publishing, punto 1.2. OECD (2020). BEPS Action 14: Making Dispute Resolution Mecha-
nisms More Effective - 2020 Review. OECD Publishing, par. 13.

25 La lista de paises que han decidido optar por el mecanismo de arbitraje se encuentra disponible
en https://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf
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abuso en un convenio fiscal comprendido, con las modificaciones introducidas
por el Convenio o la legislacién interna26. A estos efectos, la reserva indica que
«las normas antiabuso contenidas en la legislacion interna incluiran los casos
a los que se refieren los articulos 15 y 16 de la Ley General Tributaria (Ley
58/2003, de 17 de diciembre). También estaran comprendidas las normas pos-
teriores que sustituyan, modifiquen o actualicen dichas normas» asi como «los
casos en los que se dé una conducta por la que una persona directamente afec-
tada por el asunto haya sido objeto, mediante resolucion definitiva resultante
de un procedimiento judicial o administrativo, de una sancién por fraude fiscal,
incumplimiento doloso o negligencia grave. A estos efectos, tendran la consi-
deracion de sanciones por fraude fiscal, incumplimiento doloso o negligencia
grave las reguladas por los articulos:

i) 305y 305 bis del Cdédigo Penal;

ii) 1ii) 191, 192 y 193 de la Ley General Tributaria siempre que concurra algun
criterio de calificacion alos que se refiere el articulo 184 de la Ley General
Tributaria;

iii) iii) 18.13.2° de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades, siempre que concurra algun criterio de calificacion a los que
se refiere el articulo 184 de la Ley General Tributaria. A estos efectos, las
referencias en el citado articulo 184 de la Ley General Tributaria a las
declaraciones deberan entenderse realizadas a la documentacion de pre-
cios de transferencia».

Sin dnimo de realizar un analisis exhaustivo acerca de la configuracion de
esta exclusion —pues no es el objeto de este trabajo— al apuntar dichas exclu-
siones se quiere resaltar que a salvo de lo que sucede con la clausula de arbitraje
del Convenio multilateral, no existe ninguna otra restriccion a nivel convencio-
nal sobre el acceso a los mecanismos de resolucion de disputas adoptados por
Espafa en supuestos de fraude, a pesar de que Espafa, en negociaciones bila-
terales, podria haberlo establecido. Dicha realidad a nivel convencional contra-
sta sin embargo con el contenido de la normativa interna de desarrollo sobre la
aplicacion de estos mecanismos, prevista en la disposicion adicional primera
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No residentes (IRNR)2” y el Reglamento
de procedimientos amistosos en materia de imposicién directa28, pues en este
ultimo texto se recogen condiciones adicionales para el acceso a cualquiera de
los mecanismos de resolucion de disputas aplicable en Espafia que no se prevén
en la normativa convencional, dando lugar a un posible supuesto de incumpli-

26 Vid. el apartado del articulo 28.2.a), punto 1° del documento de reservas y notificaciones con
arreglo al convenio multilateral para aplicar las medidas relacionadas con los tratados fiscales para
prevenir la erosion de las bases imponibles y el traslado de beneficios preparado por el Ministerio
de Hacienda y Funcién Publica, disponible en https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/
NormativaDoctrina/Tributaria/CDI/Documentacion/Convenio%20multilateral _ES_Posicion
%?20espanola.PDF

27 Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

28 Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de procedi-
mientos amistosos en materia de imposicion directa (en adelante el Reglamento de procedimientos
amistosos). Vid. Lopez Ribas, S. (2009). Procedimientos Amistosos En Materia De Imposicion
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miento de obligaciones convencionales (treaty override) que nuestra Constitu-
ci6n?9 y las normas consuetudinarias del derecho internacional prohiben3°,

En concreto, y en lo que se refiere al acceso en supuestos de fraude, hasta
2021 el reglamento de procedimientos amistosos permitia denegar la solicitud
de inicio del procedimiento amistoso cuando «se tenga constancia de que la
actuacion del obligado tributario trataba de evitar una tributacion en alguno de
los Estados afectados»3l, denegacién que llegé a ser calificada por la mejor
doctrina como una sancion encubierta32. La reforma del reglamento que tuvo
lugar ese ano eliminé dicha causa de denegacion de admision del inicio del pro-
cedimiento33, seguramente para cumplir con el estdndar minimo determinado
por el Marco Inclusivo de la OCDE en los términos comentado en el subapartado
anterior. No obstante, en el texto del articulo 11.1.c), todavia en vigor, se prevé la
posibilidad de impedir el acceso «cuando no proceda iniciar un procedimiento
amistoso por ser una cuestion de derecho interno y no una divergencia o dis-
crepancia enla aplicacion del convenio», aspecto de gran relevancia, pues como
veremos a continuacion, la administracion tributaria ha planteado en varias
ocasiones que la aplicacion de normativa interna antiabuso —sefialadamente el
articulo 15 LGT— no puede ser objeto de un procedimiento amistoso por afectar
en exclusiva al derecho interno, aun cuando la consecuencia seala no aplicacion
de un CDI o una aplicacion diferente de su contenido. Precisamente esta cues-
tion ha sido debatida a nivel jurisprudencial por parte de la Audiencia Nacional
y el Tribunal Supremo, en sentencias cuyo contenido comentaremos en detalle
al tratar la cuestion especifica del acceso en Espaifia a los instrumentos previs-
tos en el acervo de la Union. Con esto queremos senalar que el acceso a meca-
nismos de resolucion de disputas en casos de fraude en el Ordenamiento espa-
nol es un problema todavia abierto, aspecto que justifica la pertinencia del pre-
sente trabajo.

Una vez definido el marco existente a nivel convencional e interno sobre los
mecanismos de resolucion de disputas acerca de la aplicacion e interpretacion

Directa. Cronica Tributaria, (131), 35-78. Palao Taboada, C. (2010). E1 Reglamento De Procedimientos
Amistosos. Noticias De La Unién Europea, (300), 107-134. Vega Borrego, F.A. (2011). Algunos Aspectos
Sobre La Regulacion Espafiola De Los Procedimientos Amistosos: Suspension E Intereses De
Demora. Crénica Tributaria, (141), 211-243. Serrano Antén, F. (2019). El procedimiento amistoso y el
arbitraje en la fiscalidad internacional en F. Serrano Antoén (ed.), Fiscalidad internacional, (1419-1472).
Centro de Estudios Financieros.

29 Articulo 96.1 de la Constitucion Espafiola.

30 Articulo 26 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

31 Articulo 8.2.d) del Real Decreto 1794/2008 en su redaccion original. En la fase 2 del proceso de
revision por pares sobre el cumplimiento del estdndar minimo de la accion 14 de BEPS, una de las
recomendaciones incluidas en el informe sobre Espafa se refiere a la eliminacion sin demora de la
condicion prevista en dicho precepto. Vid. OECD (2020). Making Dispute Resolution More Effective -
MAP Peer Review Report, Spain (Stage 2). OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. OECD
Publishing, par. 92.

32 Vid. Martin Jiménez, A. (2019). Procedimiento amistoso en J.M. Calderén Carrero, N. Carmona
Fernandez, A. Martin Jiménez and M. Trapé Viladomat (eds.), Convenios de doble imposi-
cion, (887-976). CISS Wolters Kluwer, 898, con apoyo en la recomendacién 11 del Manual on Effective
Mutual Agreement Procedures (MEMAP), que sugiere un caracter punitivo en la denegacion de inicio
del procedimiento amistoso por motivo de la existencia de abuso. Vid. OECD (2007). Manual on Effec-
tive Mutual Agreement Procedures, OECD Publishing.

33 Real Decreto 399/2021, de 8 de junio, por el que se modifican el Reglamento de procedimientos
amistosos en materia de imposicion directa, aprobado por el Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviem-
bre, y otras normas tributarias, articulo unico, apartado once.
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de los CDI, a continuacion abordaremos los mecanismos previstos en el acervo
de la Union Europea, a saber, el Convenio de Arbitraje y la Directiva de resolu-
cion de litigios fiscales, cuya ldgica y configuracion son muy similares a los ya
explicados en el ambito convencional, si bien en la cuestion concreta que
aborda este trabajo —el acceso a este tipo de mecanismos en supuestos de
fraude— existen desviaciones notables que analizaremos en detalle en el con-
texto de sendos instrumentos junto con su desarrollo en el Ordenamiento espa-
nol.

3. Acceso al Convenio de Arbitraje en supuestos de fraude

3.1. Configuracion del ambito de aplicacion del Convenio de
Arbitraje de la UE

El Convenio de Arbitraje aborda supuestos de doble imposicion econdmica
derivados de la realizacion ajustes al alza por aplicacion de la normativa sobre
precios de transferencia en operaciones transfronterizas en la Unién Europea,
asicomo supuestos de doble imposicion juridica que afectan a establecimientos
permanentes situados en la UE de empresas residentes en otro pais de la Unidn
por aplicacién del principio de plena competencia34. El CA establece una pri-
mera fase de procedimiento amistoso, en que los representantes de las admi-
nistraciones tributarias de los Estados Miembros que intervienen en el litigio
deben tratar de solventar la disputa de manera transaccional3%. Si dichas auto-
ridades no llegasen a un acuerdo en el plazo de dos afnos, el litigio seria resuelto
en una segunda fase por la denominada comisién consultiva, a través de un pro-
cedimiento de arbitraje36. La 16gica de la resolucién de litigios en el seno del
CA sigue en general la ldgica los mecanismos de procedimiento amistoso y arbi-
traje de los CDI tratados en el apartado 2.1.

No obstante, el articulo 8.1 CA establece un supuesto en la que la autoridad
competente puede negarse a iniciar el procedimiento amistoso o a formar la
Comisién consultiva, aunque se cumplan el resto de requisitos para ello, a saber,
puede negarse la incoacion del procedimiento cuando «algun procedimiento
judicial o administrativo decida con caracter definitivo que una de las empresas
de que se trate, mediante actos que den lugar a una correccion de los beneficios
con arreglo al articulo 4, puede ser objeto de una sancion grave» (la cursiva es
nuestra)3’. Ademds, el articulo 8.2 permite suspender el desarrollo de los pro-
cedimientos previstos en el CA si existiese «un procedimiento judicial o admi-
nistrativo encaminado a declarar que una de las empresas de que se trate,
mediante actos que den lugar a una correccion de beneficios con arreglo al
articulo 4, puede ser objeto de una sancion grave.

34 Articulo1(1)y1(2) CA. Un resumen de los procedimientos previstos en el AC se encuentra en Kofler,
G.y Wittendorff, I. (2010). Article 9 - Associated Enterprises in: Vogel on Double Taxation Conventions.
Volume 1, par. 244-259 (E. Reimer & Alexander Rust eds., Kluwer Law International, 2022).

35 Vid. seccion 3 CA.

36 Articulo 7 CA.

37 Articulo 8(1) CA.
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A este respecto, cabe destacar que el articulo 8 CA no se incluyo6 en el borra-
dor de la norma preparado en su momento por la Comision Europea, sino que la
insercion de la clausula fue exigida por los Estados miembros, ya que desde un
punto de vista politico se consider6 que no resultaba aceptable ofrecer meca-
nismos de resolucién de disputas en casos de fraude38. De hecho, la Comisién
opinaba lo contrario, pues sostenia que el fraude debia castigarse con medidas
internas de los Estados miembros y no denegando el acceso al CA39, postura
ésta que como resulta evidente de la simple lectura de la version del CA en vigor,
no se extrapol6 a la redaccion de dicha disposicion.

Evidentemente, definir el alcance del concepto de sancién grave es funda-
mental en este contexto, ya que la constatacion de la existencia de fraude puede
ir acompafiada de la imposicion de sanciones, no solo en Espafia sino también
en otros Estados miembros. Sin embargo y a pesar de la relevancia de este pre-
cepto, el CA no ofrece definicidon alguna, por lo que los Estados miembros pue-
den decidir sobre el significado de esta expresiony, por tanto, modular el acceso
los remedios previstos por el Convenio49, dando lugar a disparidades significa-
tivas tal y como ha seflalado de manera reiterada la doctrina4!. De hecho, el
alcance de esta expresion se define por parte de cada Estado miembro de
manera independiente42, y lo cierto es que algunos paises decidieron configurar
la definicidn sin remision a su normativa interna, dejando asi sin respuesta la
cuestiéon de cémo encajar la definicién en su sistema tributario interno43. El
grado de disparidad en las definiciones puede ilustrarse con algunos ejemplos,
como el de Bulgaria, que se refiere a sanciones de todo tipo, impuestas por
acciones que constituyan infracciones administrativas o fiscales, incluidas las
infracciones de la legislacion procesal relativa a la liquidacion y recaudacion de

38 Vid. Scholsem, J.C. (1982). The Proposal for a Council Directive on the Elimination of Double
Taxation. Intertax, (11/12), 424-435, 432. Pit, H.M. (2018). Dispute Resolution in the EU. IBFD, sec.
12.5.4.1.

39 Vid. Pit, H.M. (2016). Commission Initiative to Improve Dispute Settlement Mechanisms within
the European Union: The EU Arbitration Convention (90/436). European Taxation, 56(11), 507-523,
5009. Sass, G. (1988). Effectiveness of Current Competent Authority Procedures for Relief of Interna-
tional Double Taxation: Future Developments. Intertax, 16(4), 111-113, 112.

40 Vid. Una compilacion de las definiciones que cada Estado ha establecdo para el concepto de
«sancion grave» en Pit, nota 38, Annex VI - Unilateral definitions by each Member State on the term
«serious penalty» in Articulo 8 of the EU Arbitration Convention.

41 Vid. Killius, J. (1990). The EC Arbitration Convention. Intertax, 18(10), 437-447. Hinnekens, L.
(1992). The Tax Arbitration Convention. Its Significance for the EC Based Enterprise, the EC itself,
and for Belgian and International Tax Law. EC Tax Review, 1(2), 70-105, 97. Hinnekens, L. (1996b). The
European Tax Arbitration Convention and its Legal Framework-II. British Tax Review, (3), 272-311,
284-285. Lahodny-Karner, A. (1997). Transfer Pricing, Mutual Agreement Procedure and EU Arbitra-
tion Procedure,en W. Gassner et al. (eds.), Tax treaties and EC law, (185-210). Kluwer Law International,
199. Bricker, M.P. (1998). Arbitration Procedures in Tax Treaties-A First Israeli Tax Treaty Includes an
Arbitration Clause-but do such Clauses really Matter. Intertax, 26(3), 97-108, 107. Joseph, G. (2002).
Transfer Pricing: The EC Arbitration Convention as a Dispute Resolution Mechanism. International
Tax Journal, 28(2), 37-57, 52. Tropin, M.J. (2006). EU Faces Unresolved Arbitration Issues, Questions
Over Number of Cases, Penalties. Tax Management Transfer Pricing Report, 15(2), 65. Van Herksen,
M. y Fraser, D. (2009). Comparative Analysis: Arbitration Procedures for Handling Tax Controversy,
International Transfer Pricing Journal, 16(3), 143-160, 155. Valente, P. (2012). Arbitration Convention
90/436/EEC: Inapplicability in Case of Serious Penalties. Intertax, 40(3), 220-224, 223. Van Vlem, X.,
Markey, B., Leclercq, A. y Verlinden, I. (2014). The EU Arbitration Convention: Reinforcing the Proce-
dure to Cope with an Expected Flood of Double Taxation Disputes. International Transfer Pricing
Journal, 21(4), 231-235, 233.

42 Vid. las declaraciones unilaterales referidas anexas al Convenio de 1990.

43 Vid. Pit, nota 38, sec. 12.5.4.2.2.
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impuestos; Irlanda por su parte incluye entre las sanciones graves el hecho de
no presentar una declaracion o no llevar un registro adecuado, mientras que
Luxemburgo emplea una clausula abierta al referirse a las sanciones graves que,
segun la declaracion del otro Estado contratante, se consideren como tales.
Cierta doctrina también ha sefialado que la intencion original de limitar el
alcance del CA a los supuestos de sanciones impuestas para castigar el fraude
fiscal se ve claramente desbordada por el estado de cosas descrito, obstaculi-
zando por ello la posibilidad de acceder al CA en casos en que no existe
abuso44. A este respecto, en 2009 el Foro Conjunto de Precios de Transferencia
(FCPT) senalo que algunas declaraciones unilaterales contienen una definicion
muy amplia del término «sancion grave» 49, y observé que algunos Estados miem-
bros imponen sanciones de forma casi automatica siempre que se produce un
ajuste de beneficios, independientemente de la existencia de fraude o supues-
tos analogos46.

Para abordar las disparidades mencionadas, el Cédigo de Conducta de
2009 recomendo a los Estados miembros que aclarasen o revisasen sus
declaraciones unilaterales en el anexo del Convenio de Arbitraje para refle-
jar mejor que una sancion grave solo debe aplicarse en casos excepcionales
como el fraude?’. Sin embargo no sélo se obvié dicha recomendacion, sino
que la revision del Codigo de 2015 volvio a modificar el enfoque adoptado,
esta vez en el sentido opuesto, con una recomendacion para abarcar la
exclusion del CA no solo de los casos de fraude fiscal, sino también aquellos
en que exista incumplimiento deliberado o negligencia grave48, pues se
entendio que no es la sancion impuesta como tal la que impide el acceso a
la AC, sino el tipo real de comportamiento subyacente del contribuyente que
da lugar a la sancion, todo ello a pesar de que dicha postura contradice el

44 Schelpe, D. (1995). The Arbitration Convention: Its Origin, its Opportunities and its Weaknes-
ses. EC Tax Review, 4(2), 68-77, 75. Bricker, Arbitration Procedures in Tax Treaties-A First Israeli Tax
Treaty Includes an Arbitration Clause-but do such Clauses really Matter, nota 41, 107. Pit, Pit, nota 39,
517. Hinnekens, nota 41, 97. Di Cesare, F. (2010). How to Revitalize the EC Arbitration Convention: The
New Recommendations Joint Transfer Pricing Forum. International Transfer Pricing Journal, 17(4),
276-282, 278. Pit, nota 38, sec. 12.5.4.4.

45 EU Joint Transfer Pricing Forum (2009). Final Report of the EU Joint Transfer Pricing Forum on
the Interpretation of some Provisions of the Arbitration Convention, COM (2009) 472 final, par. 14.
46 Vid. EU Joint Transfer Pricing Forum (2012). Compilation of proposals received from JTPF Mem-
bers for improving the functioning of the Arbitration Convention, JTPF/020/2012/EN, 14 y EU Joint
Transfer Pricing Forum (2013). Discussion paper on ways to improve the functioning of the Arbitration
Convention, JTPF/002/2013/EN, par. 5. Vid. Pit, nota 38, sec. 12.5.2.3.

47 EU Council (2009). Revised Code of Conduct for the effective implementation of the Con-
vention on the elimination of double taxation in connection with the adjustment of profits of
associated enterprises, 2009/C 322/01, par. 3 y EU Joint Transfer Pricing Forum (2009). Final
Report of the EU Joint Transfer Pricing Forum on the Interpretation of some Provisions of the
Arbitration Convention, COM(2009)472 final, 6 y 99. Vid. Gibert, B. y Daluzeau, X. (2008). EU Joint
Transfer Pricing Forum: Overview of Pending Mutual Agreement Procedures Under EU Arbitra-
tion Convention and of Advance Pricing Agreement Possibilities. International Transfer Pricing
Journal, 15(6), 251-260, 253. Hann, P. (2009). Revised Code of Conduct for the Implementation of
the Arbitration Convention. Transfer Pricing International Journal, 10(12), 20-23, 21. Damsma, B.
(2010). Proposed Changes to the Code of Conduct for the Arbitration Convention. International
Transfer Pricing Journal, 17(1), 34-40, 36. Sporken, E. y den Besten, P. (2010). EU Council Adopts
the Revised Code of Conduct for the Effective Implementation of the EU Arbitration Conven-
tion. International Transfer Pricing Journal, 17(3), 213-214. Valente, nota 41, 223.

48 EU Joint Transfer Pricing Forum (2015). Final Report on Improving the Functioning of the
Arbitration Convention, JTPF/002/2015/EN, par. 32.
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tenor literal del Convenio de Arbitraje, que se refiere a la «sujecion a una
sancion grave», mientras que el fraude fiscal, el dolo o la negligencia grave
pueden existir aunque no se hayan impuesto sanciones. Es cierto que la
exclusion prevista en el articulo 8(1) CA no aplica de manera automatica, es
decir, que el Estado miembro de que se trate puede conceder el acceso a los
recursos del Convenio de Arbitraje aunque se hayan impuesto sanciones
graves. Sin embargo, lo contrario no es cierto, ya que los Estados miembros
no pueden bloquear el acceso al CA en los casos en que no se haya acordado
la imposicion de sanciones graves. En definitiva, si se leen las declaraciones
realizadas por los Estados miembros en las que definen el significado de
dicha expresion, la mayoria de las definiciones encajarian dentro de los
conceptos de «fraude fiscal, dolo y negligencia grave», debido al alcance mas
amplio frente a los casos de fraude fiscal unicamente. Con todo, la solucion
es francamente insatisfactoria, ya que consiste en ampliar de forma consi-
derable el ambito de los casos «excepcionales» a los que debe aplicarse el
articulo 8(1) CA, sobre el que cabe preguntarse si la configuracién supuesta-
mente excepcional de la exclusion de los mecanismos de resolucion de liti-
gios del CA que prevé sigue siendo tal tras la citada revision de 2015.

En cualquier caso, la idoneidad de la clausula de exclusion comentada
debe también criticarse por otros motivos. El CA tiene por objeto resolver
los conflictos de interpretacion que se derivan de la realizacion de ajustes
de precios de transferencia o de ajustes en la atribucion de beneficios a
establecimientos permanentes. Estos ajustes se producen debido a discre-
pancias en la determinacion de un resultado de plena competencia tal como
se concreta en las normas nacionales sobre precios de transferencia de
cada Estado Miembro. Frente a ello, la imposicion de sanciones en buena
parte de los casos no incide en la procedencia —o improcedencia— de los
ajustes realizados, por lo que si no existe vinculaciéon alguna entre el objeto
de los mecanismos de resolucion de conflictos del CA —la realizacion de
ajustes—y la imposicion de sanciones, la restricciéon de acceso al CA debido
a este ultimo factor resulta incoherente. Y dicha incoherencia solamente
puede explicarse en términos de una lucha visceral frente al fraude fiscal:
el abusador debe ser castigado.

Sin embargo, hay que mencionar dos objeciones adicionales para refutar tal
postura. En primer lugar, si los Estados consideran que el fraude debe ser cas-
tigado, la forma adecuada de hacerlo es a través de la potestad punitiva del
Estado, tanto a nivel administrativo como a nivel penal. Como es bien sabido,
esta rama del Derecho responde a una légica constitucional propia, construida
sobre principios que procuran el establecimiento de garantias suficientes para
asegurar un grado suficiente de certeza, contradiccion y proporcionalidad en el
ejercicio de dicha potestad. La adopcién de una norma de exclusion de un pro-
cedimiento amistoso destinado a resolver cuestiones de interpretacion en un
ambito tan técnico como es el de los precios de transferencia a modo de castigo
ad extra por la existencia de fraude no parece la via adecuada para el ejercicio
de dicha potestad punitiva. En segundo lugar, el hecho de que dicha exclusion
tenga un caracter punitivo conduce a un problema de doble incriminacion, ya
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que la exclusién del CA tendria lugar ademds de las sanciones impuestas49. Este
doble castigo podria ser contrario al principio non bis in idem, consagrado como
principio constitucional en la practica totalidad de los Estados miembros
—incluyendo, por supuesto, Espafia®®—, el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos®!y la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE52. Hay quien podria
considerar este razonamiento como descabellado y excesivamente magnifi-
cado, ya que el contribuyente puede, en cualquier caso, interponer recursos
legales internos ante los Tribunales de Justicia de las jurisdicciones implicadas,
pero el hecho de que el acceso al sistema interno de recursos sigue estando
disponible no aborda la cuestion de la doble pena, sino que simplemente trata
de reducir su relevancia, y tampoco aborda el hecho de que no existen motivos
técnicos especificos que respalden la exclusion de los recursos AC en aquellos
casos en los que se impusieron sanciones.

A pesar de lo anterior, lo cierto es que las estadisticas publicadas muestran
que la denegacioén del acceso a los recursos del CA debido a la imposiciéon de
sanciones graves es casi inexistente®3. En 2007, una encuesta indicaba que,
desde la promulgacion del Convenio de Arbitraje, sélo Francia y Espafia dene-
gaban el acceso a los recursos de resolucion de litigios por este motivo®4. Las
estadisticas sobre los procedimientos administrativos plurianuales pendientes
en el marco del Convenio cubren los afios 2012 a 2019 —excepto en 2015—y solo
registran un caso de denegacion debido a la imposicién de una sancion
grave©°. Sin embargo, los miembros empresariales del Foro Conjunto de la UE

49 European Commission (2002). Company Taxation in the Internal Market, COM(2001) 582 final,
355. EU Joint Transfer Pricing Forum (2007). Summary Record of the Nineteenth Meeting of the EU
Joint Transfer Pricing Forum Held in Brussels on 28 June 2007, ITPF/011/2007/EN, par. 8. Vid.
Schelpe, nota 44, 75. Terra, B. y Wattel, P. (2012). European Tax Law. Kluwer Law International, 723.
El problema de la doble pena también ha sido abordado en el context del acceso al procedimiento
amistoso de los CDI, vid. OECD (2007). Manual on Effective Mutual Agreement Procedures, OECD
Publishing, recomendacion 11. En el contexto del arbitraje en el Convenio Multilateral vid. Groen, G.
(2017). The Nature and Scope of the Mandatory Arbitration Provision in the OECD Multilateral Con-
vention. Bulletin for International Taxation, 71(11), 607-613, 613.

50 Articulo 25 de la Constitucion espafiola, que si bien no lo recoge de manera explicita, el Tribunal
Constitucional lo ha encuadrado en dicho precepto a partir de la sentencia 21/1981 de 30 de enero.
51 Articulo 4 del protocolo n. 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)

52 Articulo 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C 364/01).
53 Vid. Pit, nota 39, 517.

54 Vid. EU Joint Transfer Pricing Forum (2007). Draft Table on Serious Penalties Related to Transfer
Pricing Adjustments, JTPF/007/REV1/BACK/2007/EN y EU Joint Transfer Pricing Forum (2008). Sum-
mary Record of the Twentieth Meeting of the EU Joint Transfer Pricing Forum Held in Brussels on
231 October 2007, JTPF/023/2007/REV1/EN, par. 5.3. Pit, nota 38, sec. 12.5.4.3.2.

55 Vid. EU Joint Transfer Pricing Forum (2013). Statistics on Pending Mutual Agreement Procedures
(MAPs) under the Arbitration Convention at the end of 2012, JTPF/012/REV1/2013/EN, EU Joint Transfer
Pricing Forum (2014). Statistics on Pending Mutual Agreement Procedures (MAPs) under the Arbitra-
tion Convention at the end of 2013, JTPF/008/2014/EN, EU Joint Transfer Pricing Forum (2015). Sta-
tistics on Pending Mutual Agreement Procedures (MAPs) under the Arbitration Convention at the end
of 2014, ITPF/008/2015/EN. EU Joint Transfer Pricing Forum (2018). Overview on numbers submitted
on Statistics on Pending Mutual Agreement Procedures (MAPs) under the Arbitration Convention at
the End of 2016, ITPF/XXX/2018/EN. EU Joint Transfer Pricing Forum (2018). Overview of numbers
submitted for Statistics on Pending Mutual Agreement Procedures (MAPs) under the Arbitration Con-
vention (AC) at the End of 2017, JTPF/007a/2018/EN. EU Joint Transfer Pricing Forum (2019). Overview
of numbers submitted for Statistics on Pending Mutual Agreement Procedures (MAPs) under the Arbi-
tration Convention (AC) at the End of 2018, Taxud/D2. EU Joint Transfer Pricing Forum (2021). Overview
of numbers submitted for Statistics on Pending Mutual Agreement Procedures (MAPs) under the Arbi-
tration Convention (AC) at the End of 2019, Taxud/D2.
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sobre Precios de Transferencia informaron de que las autoridades fiscales de
ciertos Estados miembros utilizan la amenaza de evaluacion de sanciones
durante las discusiones/negociaciones con los obligados tributarios®6. El prin-
cipal problema de esta denegacion de facto del acceso a los recursos AC se
refiere a la falta de informacién sobre su magnitud para determinar si es 0 no
significativa.

Dado que rara vez se dan casos de denegacion del acceso a los recursos del
CA debido a la imposicion de sanciones graves, probablemente seria sensato
eliminar la clausula o restringir sus efectos a la vertiente arbitral del procedi-
miento, por lo que la practica ausencia de casos es una razon adicional que
apoya esta solucion. Ello estaria en consonancia con el estandar minimo de
BEPS examinado en el apartado 2.1, de acceso a los mecanismos de resolucion
de controversias en caso de abuso, que todos los miembros del Foro Inclusivo
se comprometieron a cumplir. No concuerda con ese compromiso que, en el
marco de un instrumento con una légica similar a la de los mecanismos de reso-
lucion de litigios en materia de convenios fiscales, el criterio de acceso sea mas
restrictivo. Con todo, si no se suprime el articulo 8.1 CA, convendria reforzar la
coherencia con su objetivo declarado definiendo seriamente la «sancion grave».
Resulta necesario establecer directrices sobre las caracteristicas de las con-
ductas punibles que podrian ser admisibles en virtud de esa expresion, tanto
desde una perspectiva negativa —qué caracteristicas no dan lugar a penas gra-
vesy, por tanto, deben excluirse— como positiva. Un estudio adecuado ayudaria
a detectar incoherencias y a definir el enfoque hacia la normalizacion a este
respecto; dicha posicion evitaria la excesiva amplitud o falta de concrecion de
ciertas definiciones establecidas por los Estados miembros. Este enfoque ya se
propuso y se descarto, pues se temia que una lista de delitos no pudiera por
definicion ser exhaustiva y abarcar todas las situaciones posibles. No obstante,
este temor podria superarse mediante revisiones periodicas llevadas a cabo por
el FCPT. En cualquier caso, esta solucion es claramente preferible frente al
escenario desenfrenado que ha prevalecido hasta ahora.

56 Vid. JTPF/020/BACK/2007/EN, 4. Pit, nota 38, sec. 12.5.4.3.2. Vollebregt, H. (2012). Triangular
Double Taxation: A Fresh Approach. International Transfer Pricing Journal, 19(2), 103-106, 104. Mas-
simiano, A. (2014). Guidelines from Italian Tax Authorities on the Arbration Convention: An Analysis
in Light of the EU Code of Conduct. International Transfer Pricing Journal, 21(1), 50-55. Pit, nota 39,
517. Una posicion similar puede encontrarse en Markham, M. (2016). Seeking New Directions in Dis-
pute Resolution Mechanisms: Do we Need a Revised Mutual Agreement Procedure? Bulletin for Inter-
national Taxation, 70(1-2), 82-94, 93. Vid. asimismo las respuestas dadas por el Chartered Institute of
Taxation (CIOT) a la consulta de la Comision denominada «la mejora de los mecanismos de resolucion
de disputas por doble imposicién» (traduccion libre): «Otro problema es que los Estados miembros
deniegan el procedimiento amistoso cuando se trata de un procedimiento sancionador en uno de los
Estados. El Convenio de Arbitraje de la UE lo permite y, segun nuestra experiencia, los Estados
miembros utilizan esta disposicién para denegar el acceso al procedimiento amistoso de forma bas-
tante agresiva», o KPMG, «También los contribuyentes se quejan con frecuencia de que se les impide
acceder al Convenio por parte de las administraciones tributarias que sostienen que el contribuyente
esta excluido de su aplicacion mediante el abuso de la clausula de ‘sancién grave’, en la que una
autoridad tributaria podria tener incentivos para imponer dicha sancién con el fin de evitar que el
contribuyente no acceda a los remedios del Convenio de 1990», disponibles en https://ec.europa.eu/
taxation_customs/consultations-get-involved/tax-consultations/public-consultation-improving-dou-
ble-taxation-dispute-resolution-mechanisms_en.
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3.2. El Convenio de Arbitraje en supuestos de fraude y su aplicacion
en Espana

En Espana, el procedimiento sobre la aplicacion del Convenio de 1990 se
regula en los articulos 23 a 36 del reglamento de procedimientos amistosos. La
restriccion al acceso por imposicion de sancion grave con caracter firme se
recoge en los articulos 23.2 y 28.1.c) de dicho reglamento, siendo que para la
definicion del concepto de sancion grave se lleva a cabo una remision al apar-
tado 10 de la disposicion adicional primera del TRLIRNR, que recoge tres blo-
ques distintos, a saber: i) Las penas por delitos contra la Hacienda Publica a los
que se refieren los articulos 305 y 305 bis del Codigo Penal. ii) Las sanciones
por falta de ingreso de la deuda tributaria que debiera resultar de una autoli-
quidacion (articulo 191 LGT), el incumplimiento de la obligacion de presentar de
forma completa y correcta declaraciones o documentos necesarios para prac-
ticar liquidaciones (articulo 192 LGT) y la obtencion indebida de devoluciones
(articulo 193 LGT), si bien es necesario que concurra algun criterio de califica-
cion a los que se refiere el articulo 184 LGT, es decir, que exista ocultacion de
datos ala Administracion tributaria o se empleen medios fraudulentos, concep-
tos éstos definidos en el propio articulo. iii) Las sanciones por las infracciones
establecidas en el articulo 18.13.2.° de la Ley del Impuesto sobre Sociedades®?,
precepto referido a la infraccion que se deriva de la falta de aportacion o la
aportacion de documentacion incompleta, o con datos falsos de la documenta-
cion de precios de transferencia que debe mantenerse a disposicion de la Admi-
nistracion tributaria, asi como los supuestos en que el valor de mercado que se
derive de dicha documentacion no sea el declarado en el Impuesto sobre Socie-
dades, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o el Impuesto sobre
la Renta de no Residentes. Ademas, debe concurrir algun criterio de calificacion
a los que se refiere el mentado articulo 184 LGT. Las referencias en dicho
articulo a las declaraciones deberan entenderse realizadas a la documentacion
de precios de transferencia, si bien no tendra la consideracion de sanciones la
sancion por infraccion derivada de la presentacion de documentacion incom-
pleta cuando no dificulten gravemente la cuantificacion o determinacién del
valor de mercado.

La jurisprudencia en materia de acceso al CA en casos de abuso es escasa,
pero muy reveladora, en especial porque el Tribunal Supremo ha abordado la
cuestion en dos sentencias que apuntan a la misma direccién, conformando por
ello jurisprudencia en el sentido del término ofrecido por el Cédigo Civil®8. Y el
sentido al que apuntan no resulta alentador, pues ignora completamente los
requisitos de aplicacion del Convenio, o mejor dicho ignora el texto del Convenio
en su conjunto.

El primer caso que debemos comentar es SGL Carbon Holding®°. SGL Car-
bon, es un grupo multinacional aleman que opera en la industria quimica como
uno de los principales fabricantes de productos de carbono. La matriz alemana

57 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades

58 Vid. articulo 1.6 del Codigo Civil.

59 SAN 22.4.19 SGL Carbon Holding ECLI:ES:AN:2019:1885. STS 22.9.21 SGL Carbon Holding
ECLIL:ES:TS:2021:3572.
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constituyo en Espafia la filial SGL Carbon Holding SL, que comproé las acciones
de las filiales extranjeras de SGL Carbon, adquisicion financiada a través de un
préstamo intragrupo. La intencion era beneficiarse tanto del régimen espafiol
de exencion de dividendos y ganancias de capital por participaciones —actual
articulo 21 LIS—, como de la compensacion de los gastos financieros derivados
del préstamo intragrupo mediante la aplicacion del régimen de consolidacion
con una operativa espafola rentable que formaba parte del grupo. La Adminis-
tracion tributaria consider6 pertinente la aplicacion del articulo 15 LGT para
denegar la deducibilidad de los gastos financieros y del deterioro de valor de las
acciones de las filiales extranjeras. En el momento en que las autoridades fis-
cales comunicaron la decision de aplicar el articulo 15 LGT, el contribuyente
presento una solicitud de procedimiento amistoso invocando el articulo 24 del
CDI Alemania-Espafia, asi como el Convenio de 1990. El contribuyente presento6
la misma solicitud ante las autoridades alemanas. En este contexto, las autori-
dades espafiolas denegaron el acceso al procedimiento amistoso porque la apre-
ciacion de la existencia de fraude fiscal se basaba en una norma interna —el
articulo 15 LGT—, cuya aplicacion supuestamente no plantea divergencias o dis-
crepancias con dicho tratado 0.

La administracion se apoyo en la postura, defendida a partir de 2003 por la
OCDE, que aboga por la compatibilidad de las GAAR domésticas y los convenios
fiscales, para concluir que la aplicaciéon de luna norma antiabuso interna no
genera una tributacion contraria a lo establecido en el Convenio y, por tanto, se
el inicio del procedimiento amistoso puede denegarse. Se argumento de esta
forma incluso a pesar de que el propio CDI Alemania-Espafia contiene una
norma que permite la aplicacion de las normas antiabuso nacionales en los
supuestos de convenio fiscal y que por tanto vincula la norma interna con el
contenido del Convenio de manera explicita®l. Tanto la Audiencia Nacional
como el Tribunal Supremo estuvieron de acuerdo con el razonamiento de las
autoridades fiscales. En concreto, en la ratio decidendi, el Tribunal Supremo
afirma sin ambages que «es el propio Convenio el que viene a habilitar la apli-
cacion de las normas antiabuso domésticas, esto es, autoriza su aplicacion, lo
que en definitiva despeja cualquier problema de incompatibilidad entre la apli-
cacion de las normas internas sobre abuso y el propio CDI»®2 y que el articulo
8.2 del reglamento de procedimientos amistosos, que permite denegar el inicio
del procedimiento en caso de abuso, «se adapta, como resulta evidente, a los
criterios interpretativos de los Comentarios MCOCDE». En fin, el Tribunal
Supremo resolvio que la discusion acerca de la aplicacion del articulo 15 LGT en
un contexto transfronterizo en el que resulte aplicable un CDI resulta en todo
caso una cuestion de Derecho interno que no tiene por qué verse afectada por

60 Este argumento acerca del caracter puramente interno de la disputa recuerda al que la Audiencia
Nacional admitié en una de las sentencias sobre bonos austriacos de 199 acerca del tratamiento
concreto en el IRPF de las minusvalias generadas por la compra y venta a corto plazo de estos bonos
por parte de personas fisicas, que segun el tribunal debe considerarse una cuestion interna y por
tanto no susceptible de ser discutida en el seno de un procedimiento amistoso desde el momento en
que el CDI firmado entre Espafia y Austria atribuye la potestad tributaria sobre ganancias de capital
a Espafia. Vid. SAN 14.6.99 ECLI:ES:AN:1999:3927, FJ 4°.

61 Articulo 28.1.a) CDI Alemania-Espafia: «El presente Convenio no se interpretara en el sentido de
impedir a un Estado contratante aplicar las disposiciones de su normativa interna relativas a la pre-
vencion de la evasion y elusion fiscales».

62 STS SGL Carbon Holding, nota 59, FJ 2°.
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el Tratado®3. Ademas, y ya centrandose de manera especifica en el Convenio de
1990, se sefala que este instrumento no resulta aplicable al caso porque no se
esta ante «un supuesto de ajuste por subcapitalizacion, en los términos esta-
blecidos en el Convenio; en tanto que siendo requisito la realidad de la opera-
cion, el ajuste se ha realizado no por subcapitalizacion, sino por aplicacion de
la norma antiabuso general no incluida en el Convenio».

La doctrina que fija el Tribunal Supremo no puede calificarse sino de des-
proposito, por multiples razones. Primero, se pasa completamente por alto el
analisis de laredaccion de las disposiciones que definen el ambito de aplicacion
tanto del procedimiento amistoso previsto en el CDI Alemania-Espafia como
—por lo que aqui interesa— la configuracion del ambito de aplicacion del Convenio
de 1990. El ajuste practicado por la administracion se refiere a la no deducibi-
lidad de gastos financieros, que claramente entra dentro del ambito del Conve-
nio de 1990, definido en el articulo 4 en los términos del principio de plena
competencia que pueden encontrarse en el Modelo OCDE y en la practica tota-
lidad de la red espafiola de CDIs. La mera opinion razonada del obligado tribu-
tario en tal sentido deberia bastar para iniciar el proceso si se cumplen el resto
de los requisitos que prevé el Convenio de 1990. Segundo, ni la regulacion del
procedimiento amistoso del Convenio Alemania-Espafia ni la del Convenio de
1990 establecen requisitos relativos a la existencia de abuso, por lo que esta-
blecer requisitos adicionales en una norma de rango infralegal —el reglamento
de procedimientos amistosos— es un caso claro de vulneracion de ambos ins-
trumentos internacionales. Tercero, los motivos de exclusion analizados en el
apartado anterior, que podrian dar lugar a una denegacion fundamentada al
acceso a los remedios del Convenio de 1990 ni siquiera se mencionan. Cuarto,
el hecho de que el ajuste se lleve a cabo a través de una norma interna como es
el articulo 15 LGT no implica que la cuestion no tenga relevancia convencional
—tanto para el CDI Alemania-Espafa como para el Convenio de 1990— sino pre-
cisamente lo contrario: dado que los efectos del articulo 15 LGT tienen relevan-
cia en el contexto de la aplicacion de estos instrumentos, se deberia haber dado
acceso a dichos mecanismos de resolucion de disputas.

Pues bien, aunque el Alto Tribunal tuvo ocasion de rectificar su erroneo
entendimiento acerca de estas cuestiones, en lugar de hacerlo reitero la doc-
trina sefalada en el caso Laureate Netherlands Holding BV (anteriormente

63 1Ibid, in fine. En concreto, el Alto Tribunal sefiala que «en este caso no estamos ante una norma
antiabuso prevista en el propio CDI, sino ante una norma interna aplicada por el pais soberano en el
ejercicio de sus potestades». Esta sentencia resolvio la cuestion del acceso al procedimiento amis-
toso en supuestos de aplicacion de normas antiabuso a favor de las tesis de la administracion tribu-
taria, que hasta el momento habian recibido respaldo en la SAN 18.4.17 Norfin Holder ECLI:ES:AN:
2017:2440, FI 4° in fine y en la SAN SGL Carbon Holding, nota 59,, pero no asi en la SAN 28.3.17
Ferrovial ECLI:ES:AN:2017:1382, F] 2° in fine. Sobre esta discusion, vid. Carmona Fernandez, N. (2019).
Improcedencia De Inicio De Procedimiento Amistoso En Caso De no Vulneracién De Una Norma De
Convenio Sobre Doble Imposicion. Sentencia De La Audiencia Nacional De 22 De Abril De 2019,
Recurso 688/2015. Carta Tributaria. Revista De Opinion, (55). Martin Jiménez, A.J. (2019). Spain: Tax-
payers’ Rights, Corresponding Adjustments and the Right to Initiate MAPs and Arbitration en E.C.C.M.
Kemmeren et al. (eds.), Tax treaty case law around the globe: 2018, (413-428). IBFD. Garcia Anton, R.
(2021). The Right to Initiate the Mutual Agreement Procedure in a Tax Fraud Case - Challenges Ahead
en M. Lang et al. (eds.), Tax treaty case law around the globe: 2020, (163-175). IBFD. Navarro, nota 5,
343-344.
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denominada Iniciativas Culturales de Espafia, SL)64. El supuesto se refiere a la
aplicacion del articulo 15 LGT en un supuesto de adquisiciones apalancadas de
participaciones en entidades del grupo, siendo que los vendedores son entida-
des residentes en Paises Bajos, en que la administracion deniega la deduccion
de los gastos financieros generados en las citadas operaciones. En este caso, la
sentencia de la Audiencia Nacional yerra en su andlisis pero esta vez por motivos
totalmente opuestos a los seflalados en SGL Carbon Holding, pues tras una larga
valoracion de cuestiones de fondo sobre la pertinencia de calificar dichas ope-
raciones como abusivas, calificacion que la Audiencia en ultimo término admite
como valida, se anulan la Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo
Central que confirmaba la postura de la administracion y las correspondientes
liquidaciones porque la administracion «debieron activarse por la Administra-
cion tributaria los mecanismos previstos para evitar la doble imposicion» y mas
en concreto el procedimiento amistoso, que como es bien sabido solamente el
obligado tributario puede iniciar y no la administracion tributaria. La sentencia
del Tribunal Supremo corrige dicha doctrina y la reemplaza por otra también
erronea, basada en buena parte en el contenido de la sentencia SGL Carbon
Holding. Sibien este supuesto no se refiere al Convenio de 1990, el hecho de que
el Alto Tribunal se base de manera casi integra en el caso SGL que si trataba
esta problematica hace que sea pertinente abordar el caso Laureate en este
apartado, ya que apunta a una linea coherente del Tribunal Supremo que apunta
de manera clara hacia la denegacion del acceso a cualquier tipo de mecanismo
de resolucion de disputas en caso de fraude, 1o que resultara de relevancia tam-
bién en el contexto de la Directiva de 2017 que analizaremos a continuacion.

4. Acceso ala Directiva sobre resolucion de litigios fiscales en
supuestos de fraude

4.1. Configuracion del ambito de aplicacion de la Directiva

La Directiva sobre mecanismos de resolucion de litigios fiscales en la Union
Europea tiene por objeto establecer vias de recurso que garanticen la resolucion
efectiva de los litigios relativos a la interpretacion y aplicaciéon de los CDI fir-
mados entre los Estados miembros de la UE®5. La DMRLF comprende una fase
de procedimiento amistoso y una fase de arbitraje, aunque los procesos previs-
tos en €l son mas complejos que los del CA. Los contribuyentes residentes en
un Estado miembro de la UE pueden presentar una solicitud de inicio del pro-
cedimiento ante cada una las autoridades competentes afectadas. Cada autori-
dad debe decidir si acepta orechazala reclamacion, en funcion de si se cumplen
o no los requisitos planteados en la Directiva; ademas, cuando sea posible, las
autoridades deben resolver la cuestién unilateralmente66. En caso de desesti-

64 SAN 30.6.21 Iniciativas culturales de Espafia ECLI:ES:AN:2021:3202. STS 22.5.23 Laureate Net-
herlands Holding ECLI:ES:TS:2023:2320.

65 Para un analisis de la transposicion de la directive al derecho doméstico de una seleccion de
Estados miembros, vid. Papotti, R. (2020). Tax Dispute Resolution: A Commentary on the EU Council
Directive 2017/1852. Kluwer Law International.

66 Articulo 3.5 DMRLF.
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macion®7, el contribuyente puede interponer recursos legales nacionales contra
tal decision o remitir el asunto a la comision consultiva, 6rgano previsto en la
Directiva®8. Si la reclamacién fuera aceptada y si el caso no se hubiese resuelto
unilateralmente, o si asilo establecierala comision consultiva y lo solicitara una
de las autoridades implicadas, se iniciaria la fase intergubernamental del pro-
cedimiento amistoso, es decir, la fase de negociaciones entre las administra-
ciones fiscales implicadas. Cuando las autoridades no llegasen a un acuerdo en
la fase del procedimiento amistoso en el plazo de 2 afios —a contar desde la
ultima notificacion de la decision de uno de los Estados miembros sobre la
aceptacion de la denuncia®—, o si ninguna de las autoridades implicadas soli-
citase el inicio de la fase intergubernamental del procedimiento amistoso tras
dicha decision de la comisiéon consultiva, se abriria un procedimiento de arbi-
traje ante la comision consultiva. El laudo resultante sera vinculante si las auto-
ridades no consiguen llegar a un acuerdo en el plazo de seis meses’?. En caso
de que asilo deseen, las autoridades implicadas podrian crear una Comision de
Resolucién Alternativa de Conflictos que abordaria el caso’l.

En el marco descrito, la Directiva prevé dos circunstancias que podrian deri-
var en la denegacion del acceso a los mecanismos de resolucion de disputas ahi
previstos en supuestos de fraude fiscal. La primera se refiere a los casos en que
se hayan impuesto sanciones en ese Estado miembro por fraude fiscal, impago
deliberado o negligencia grave”2. A falta de una definicién especifica prevista
en la Directiva o el CDI al que se refiere el litigio, estos conceptos de nuevo se
definen recurriendo al Derecho interno de cada Estado miembro, en la transpo-
sicion especifica de la Directiva’3. Esta remision conduce a disparidades idén-
ticas a las ya sefialadas en el contexto del CA, por lo que todas las criticas apun-

67 Articulo 5.1 DMRLF.

68 Articulo 6.1 DMRLF.

69 Articulo 4.1 DMRLF.

70 Articulo 2.2 and 15(1) DMRLF.

71 Articulo 10-13 DMRLF.

72 Articulo 16.6 DMRLF: «No obstante lo dispuesto en el articulo 6, un Estado miembro afectado
podra denegar el acceso al procedimiento de resolucion de litigios contemplado en dicho articulo si
en ese Estado miembro se han impuesto sanciones en relacion con ingresos o patrimonio ajustados
por fraude fiscal, impago deliberado o negligencia grave. Cuando se hayan iniciado procedimientos
judiciales o administrativos que pudieran dar lugar a dichas sanciones y tales procedimientos se
estén llevando a cabo simultdaneamente a cualesquiera de los procedimientos a que se refiere la pre-
sente Directiva, una autoridad competente podra suspender los procedimientos contemplados en la
presente Directiva desde la fecha de aceptacion de la reclamacion hasta la fecha del resultado final
de dichos procedimientos».

73 Groen, G. (2017). Why the Revised EU Arbitration Directive is a Big Step in the Right Direction, 87(5)
Tax Notes International, 87(5), 475-479, 477. Pit, nota 38, sec. 28.5.2.1.2.1. Ronco, S. (2020). The EU
Directive on Tax Dispute Resolution Mechanisms in the European Union: A Flexible but still Perfec-
tible Tool for Resolving International Tax Disputes en P. Pistone y I. de Goede (eds.), Flexible Multi-
Tier Dispute Resolution in International Tax Disputes, (349-419). IBFD. Pistone propone la siguiente
formulacion (traduccion libre): «el infractor va mucho mas alla de la violacion de las normas fiscales
y mantiene una conducta especialmente peligrosa para el sistema tributario, que generalmente se
castiga con sanciones penales. La negligencia grave es esencialmente una forma de acciéon u omision
voluntaria con desprecio temerario de una obligacion legal. El incumplimiento doloso es un incum-
plimiento consciente de la ley. El fraude fiscal es una forma de evasion fiscal en la que el infractor
deja de pagar impuestos intencionadamente y oculta los efectos de dicho incumplimiento mediante
la presentacion de declaraciones falsas que obstaculizan o dificultan el descubrimiento del delito por
parte de las autoridades fiscales.». Vid. Pistone, P. (2018). The Settlement of Cross-Border Tax Dis-
putes in the European Union, en B. Terra & P. Wattel eds. European Tax Law (331-380). Wolters Kluwer,
375.
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tadas en la seccion 3.1 pueden extrapolarse a la DMRLF. A este respecto, Pit
reprocha con razon que no se tenga en cuenta la experiencia acumulada en el
marco del CA sobre lo problematica que resulta una clausula abierta de este
tipo™. Ademads, el DMRLF no exige la firmeza de dicha sancién, aspecto que si
se exige en el CA, por lo que las restricciones al acceso a la Directiva son clara-
mente mas estrictas que los previstos en el Convenio de 1990.

La segunda circunstancia relevante que podria dar lugar a la denegacion del
acceso a los mecanismos de resolucion de litigios de la DMRLF se refiere a los
casos en que la cuestion litigiosa no implique doble imposiciéon”. El término
doble imposicion se define en la Directiva como la imposiciéon por dos o mas
Estados miembros de impuestos cubiertos por un CDI en relacion con la misma
renta imponible o el mismo capital cuando da lugar a: i) una carga fiscal suple-
mentaria, ii) un incremento de la deuda tributaria, o iii) la anulacién o reduccion
de pérdidas que podrian utilizarse para compensar los beneficios imponi-
bles’6. La referencia a la doble imposicién sobre la misma base imponible sin
un requisito personal abre la puerta a la revision de los casos de doble imposi-
cion econdmica, como los derivados de los precios de transferencia, el reparto
transfronterizo de dividendos, el uso de entidades hibridas o cualquier otro
supuesto de este tipo de doble imposicién abordado en el CDI aplicable”.

Pistone describe la razén de ser de esta disposicion de exclusion en un doble
sentido’8. En primer lugar, la ausencia de doble imposicién generaria obstacu-
los de escasa importancia para el mercado interior. En segundo lugar, la reso-
lucion de litigios que no impliquen una doble imposicion puede dar lugar a la
exposicion a una situacion de deismposicion, lo que es potencialmente inde-
seable. Sin embargo, en nuestra opinion se debe criticar la configuracion de la
exclusion, pues los CDI pueden aplicarse incluso cuando no existe doble impo-
sicién”®. Aunque el objetivo declarado de los CDI es fomentar la inversién
mediante la eliminacién de la doble imposicion, el derecho a acogerse al con-
venio y el funcionamiento de las normas de atribucion de la potestad tributaria
no dependen de que efectivamente exista doble imposicion, a menos que asi se
establezca especificamente en las disposiciones aplicables, lo que no suele ser
el caso. Por tanto, la exclusion del ambito de aplicaciéon del DMRLF de los

74 Vid. Pit, nota 38, sec. 28.5.2.1.3.

75 Articulo 16.7 DMRLF: «Un Estado miembro podra denegar el acceso al procedimiento de resolu-
cion de litigios previsto en el articulo 6, caso por caso, cuando una cuestion en litigio no conlleve
doble imposicion. En tal caso, la autoridad competente de dicho Estado miembro informara sin
demora a la persona afectada y a las autoridades competentes de los otros Estados miembros afec-
tados».

76 Articulo 2.1.c DMRLF. Vid. una critica a la definicion del concepto de «doble imposicion» en Pit,
nota 38, sec. 26.3.3 y la bibliografia ahi citada.

77 Vid. Navarro, A. (2018). La eliminacién de la doble imposicion en la Unién Europea: el antiguo art.
293, competencias de la unién y aspectos controvertidos de la directiva de arbitraje en J.M. Almudi
Cid, I.A. Ferreras Gutiérrez y P.A. Hernandez Gonzalez-Barreda (eds.), La armonizacion de las normas
contra la elusion fiscal relativas a la fiscalidad directa en la Union Europea, (491-528). Thomson Reu-
ters Aranzadi, 506.

78 Pistone, nota 73, 377.

79 EI preambulo del Modelo de Convenio OCDE sefiala que los Estados contratantes pretenden
«concluir un Convenio para eliminar la doble imposicion en relaciéon con los impuestos sobre la renta
y sobre el patrimonio sin generar oportunidades de no imposicién o de imposicién reducida mediante
evasion o elusion fiscales [...]».
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supuestos no referidos a la doble imposicion ignora los elementos mas basicos
sobre la construccion y el funcionamiento de los CDI.

El que se cumpla uno de los motivos de exclusion descritos —sanciones por
fraude fiscal, impago deliberado y negligencia grave, e inexistencia de doble
imposicion— supone la imposibilidad de aplicar el articulo 6 DMRLF, que se
refiere a las funciones de resolucion de conflictos de la Comision consultiva, lo
que implica que el caso no seria revisado por este 6rgano 0. No obstante, segui-
ria existiendo la opcion de presentar una reclamacién8!y, teéricamente, ambas
autoridades podrian iniciar la fase intergubernamental del MAP si asi lo acor-
dasen. No obstante, si una de las autoridades considera que concurren los moti-
vos de exclusion comentados, 1o normal es que no se llegue a un arreglo que
resuelva el asunto. Planteado de otra forma, ante la perspectiva de alcanzar un
acuerdo, no tendria sentido invocar los articulos 16.6 0 16.7 de la Directiva para
a continuacion alcanzar un pacto en el contexto de un procedimiento amistoso.
Dado que la via del arbitraje ex articulo 6 quedaria bloqueada, el desenlace
esperable redundaria en la no resolucion de la imposicion contraria al CDI apli-
cable. Pit sostiene que la denegacion de acceso no puede impugnarse ante los
tribunales nacionales, ya que el apartado 3 del articulo 5 establece que so6lo
existe derecho de recurso cuando todas las autoridades competentes afectadas
hayan dictado una resolucion desestimatoria de la reclamacién82. No obstante,
el precepto establece que «la persona afectada tendra derecho a interponer
recurso [...] cuando todas las autoridades competentes de los Estados miembros
afectados hayan desestimado la reclamacion», no que la desestimacion de una
de las autoridades no pueda ser recurrida®3. Una interpretacién a contrario
supondria restringir el control judicial de la correcta aplicacion de una norma
que niega de plano el acceso a recursos efectivos planteado en la Directiva, sin
justificacion aparente para ello. No habria posibilidad de reaccionar contra los
Estados miembros recalcitrantes que bloquean el acceso a los recursos plan-
teados en la DMRLF.

En conjunto, las limitaciones descritas probablemente carecen de sentido,
ya que el nivel de proteccion de la normativa antiabuso aplicable en la UE puede
calificarse de suficientemente elevado como para combatir cualquier forma de
abuso de manera coordinada, al menos en lo que se refiere al ambito de la impo-
sicion de los beneficios empresariales, que es el que mas problemas plantea en
cuanto a la existencia de fraude. En concreto, las Directivas contra la elusion

80 Articulo 16.6 DMRLF «No obstante lo dispuesto en el articulo 6, ...» y articulo 16(7) «<Un Estado
miembro podra denegar el acceso al procedimiento de resolucion de litigios previsto en el articulo
6...».

81 Articulo 3.1 DMRLF. Vid. Ronco, nota 73, sec. 17.15.

82 Vid. Pit, nota 38, sec. 28.5.2.1.2.1. Pit, H.M. (2019). The Changed Landscape of Tax Dispute Reso-
lution within the EU: Consideration of the Directive on Tax Dispute Resolution Mechanisms, Intertax
47(8), 745-759, 755. Groen, nota 73, 479.

83 Vid. Wiertsema, T. (2017). Council Directive on Double Taxation Dispute Resolution Mechanisms:
Resolving Companies' Areas of Concern? Derivatives & Financial Instruments, 19(5), par. 4.2.1.5.
Govind, S. y Turcan, L. (2017). The Changing Contours of Dispute Resolution in the International Tax
World: Comparing the OECD Multilateral Instrument and the Proposed EU Arbitration Direc-
tive. Bulletin for International Taxation, 71(3/4), par. 3.2. Voje, J. (2018). European Union-EU Tax Dis-
pute Resolution Directive (2017/1852): Paving the Path Toward a European Tax Court? European Taxa-
tion, 58(7), 309-318, 311.
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fiscal (ATAD)84 no s6lo cuentan con normas especiales contra practicas abusi-
vas especificas, sino que ademads integran una norma general antiabuso8°, cuya
configuracion se asemeja a la regla del test de propdsito principal introducida
por la OCDE a partir del Modelo de Convenio de 201786, si bien incorpora adi-
cionalmente elementos de la jurisprudencia del TIUE en materia de abuso®’. Y
la adopcion masiva del test de proposito principal enlared de CDI de los Estados
miembros de la UE, incluyendo Espafia, también supone la adopcién es un
estandar antiabuso con un ambito de aplicaciéon muy amplio®8. En cualquier
caso, ni siquiera el temor a conceder un laudo a un caso de fraude podria servir
de justificacion para mantener dichas exclusiones, ya que existen otros instru-
mentos suficientemente eficaces para hacer frente a este tipo de supuestos. Por
ello, seria deseable que, en una nueva revision de la DMRLF, se eliminaran del
texto de la Directiva las disposiciones que permiten rechazar los casos en los
que se impusieron sanciones por fraude fiscal, dolo y negligencia grave, asi
como los casos de inexistencia de doble imposicion.

4.2. LaDirectiva sobre resolucion de litigios fiscales en supuestos de
fraude y su aplicacion en Espana

De conformidad con el articulo 43 del reglamento de procedimientos amis-
tosos, la autoridad competente puede denegar el acceso ala comision consultiva
cuando se hayan impuesto con caracter firme las penas y sanciones a las que se

84 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
(ATAD en adelante), y Directiva (UE) 2017/952 del Consejo, de 29 de mayo de 2017, por la que se modi-
fica la Directiva (UE) 2016/1164 en lo que se refiere a las asimetrias hibridas con terceros paises.

85 Articulo 6 ATAD.

86 Analizan de manera critica esta regla Baez Moreno, A. (2016). La cldusula del propdsito principal
(principal purpose test). Un andlisis critico de la accion 6 del proyecto BEPS. Estudios Financieros.
Revista De Contabilidad Y Tributacion, (404), 5-52. Delgado Pacheco, A. (2016). Algunas Considera-
ciones Sobre La Norma General Antielusion Propuesta En La Accion 6 Del Plan BEPS. Documentos -
Instituto De Estudios Fiscales, (15), 49-57. Sanchez de Castro Martin-Luengo, E. (2016). La regla de
acceso a los beneficios o propdsito principal, beps accién 6, en confrontacion con el Derecho Euro-
peo. Nueva Fiscalidad, (5), 75-119. Rodriguez Losada, S. (2018). La clausula de propésito principal (PPT)
en los convenios de doble imposiciéon. Un estudio a la luz de las recomendaciones del informe BEPS
en Merino Jara, Isaac, Suberbiola Garbizu, Irune (ed.), La problematica de la residencia fiscal desde
una perspectiva interna e internacional, Wolters Kluwer. Garcia Anton, R. (2022). Reflexiones sobre
la PPT en el articulo 7 (1) MLI y Paises en Desarrollo, en J. Arrieta Martinez de Pisén y F.D. Martinez
Laguna (eds.) Abuso y planificacion fiscal internacional: una perspectiva juridica, economica y
ética, (255-275). Aranzadi. Sevilla Bernabéu, B. (2023). El Test Del Propdsito Principal Como Meca-
nismo Para Luchar Contra El Abuso De Convenios. Quincena Fiscal, (11).

87 Sobre la regla general antiabuso del articulo 6 ATAD, vid. De Broe, L.y Beckers, D. (2017). The
General Anti-Abuse Rule of the Anti-Tax Avoidance Directive: An Analysis Against the Wider Pers-
pective of the European Court of Justice’s Case Law on Abuse of EU Law. EC Tax Review, 26(3),133-144.
De Wilde, M.F. (2018). Is the ATAD's GAAR a Pandora's box? en P. Pistone y D. Weber (eds.), The imple-
mentation of anti-BEPS rules in the EU: a comprehensive study, (301-328). IBFD. Orena Dominguez,
A. (2018). El propdsito principal de la norma general contra las practicas abusivas (Directiva [UE]
2016/1164 del Consejo de 12 de julio de 2016) en I. Merino Jaray J.I. Ugartemendia Eceizabarrena
(eds.), Concierto econémico y BEPS, (175-195). Instituto Vasco de Administracion Publica. Kuzniacki,
B. (2020). The GAAR (Article 6 ATAD) en W. Haslehner, K. Pantazatou y G. Kofler (eds.), A Guide to the
Anti-Tax Avoidance Directive, (127-173). Edward Elgar.

88 De hecho, laadopcion de la regla de test de propdsito principal también forma parte del estandar
minimo de BEPS, que los miembros del Marco Inclusivo se han comprometido a adoptar.
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refiere el apartado 10 de la disposicion adicional primera del TRLIRNR, que ya
hemos analizado en el apartado 3.1, y cuando una cuestion objeto del procedi-
miento no conlleve doble imposicion. El mismo articulo, en su apartado
segundo, define qué debe entenderse por doble imposicion, a saber, la imposi-
cion por dos o0 mas Estados miembros de uno de los impuestos contemplados
por un CDI con respecto a la misma renta o patrimonio imponibles cuando ello
conlleve a) una carga fiscal suplementaria, b) un incremento de la deuda tribu-
taria, o c¢) la anulacion o reduccion de pérdidas que podrian utilizarse para com-
pensar los beneficios imponibles. Como puede comprobarse, al margen de la
definicion concreta de las penas y sanciones que la Directiva no define, el regla-
mento de procedimientos amistosos replica el contenido de la Directiva.

A nivel jurisprudencial no existen todavia pronunciamientos de nuestros tri-
bunales acerca de la aplicacion de la normativa interna que transpone la Direc-
tiva de 2017, si bien conviene realizar un par de precisiones que permiten pre-
decir el resultado de los casos que puedan plantearse en el futuro. Primero, ya
existe jurisprudencia del Tribunal Supremo que se opone al inicio de un proce-
dimiento amistoso en casos en que no existe doble imposicién89, de manera que
la exclusion prevista en el articulo 43 del reglamento de procedimientos amis-
tosos redunda en la solucién dada por el Alto Tribunal en el contexto de proce-
dimientos amistosos previstos en la red espafola de CDI, que en nuestra opinion
es erronea porque los CDI limitan el ejercicio de la potestad tributaria, pero en
ningun caso obligan a ejercerla 0.

Segundo, la jurisprudencia existente en materia de acceso al procedimiento
amistoso de los CDI en casos de abuso y al Convenio de 1990 apuntada en el
apartado 3.2 del presente trabajo plantea soluciones —también erroneas, pero
soluciones al fin y al cabo— que pueden extrapolarse al ambito de los procedi-
mientos previstos en la Directiva, 1o que genera en cierta forma un supuesto
«oculto» —por no estar previsto en el texto del reglamento de procedimientos
amistosos, sino en la jurisprudencia— de denegacion de acceso a este tipo de
remedios, cuya rectificacion seguramente vendra dada cuando el Tribunal de
Justicia de la Union Europea se pronuncie a largo plazo sobre estos menesteres.

5. Conclusiones

Este trabajo ha analizado de manera critica la cuestion del acceso, en supues-
tos de —potencial— fraude fiscal, a los mecanismos de resolucion de disputas de
interpretacion y aplicacion de los Convenios para evitar la doble imposicion
(CDI) que brinda el Derecho de la Unién Europea, a saber, el Convenio de 1990
relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los bene-
ficios de empresas asociadas y la Directiva de resolucion de litigios fiscales de

89 SSTS de 30 de junio de 2000, FJ. 5, de 15 de abril de 2003 y de 25 de junio de 2004, FI. 4. STS de
23 de mayo de 2011 (rec. 3621/2007, caso Ramondin), F] 3° in fine, 12 de febrero de 2015 (rec. 184/2014,
caso Mann Hummel Ibérica), F] 6°. En la misma linea de razonamiento se situan la SAN de 23 de
febrero de 2012, FJ 2° in fine, la SAN 171/2017, de 28 de marzo de 2017 (rec. 175/2015), FJ 2°. Vid. Cal-
deron Carrero, J.M. (2004). El derecho de los contribuyentes al inicio del procedimiento amistosos
previsto en los Convenios de doble imposicién. Carta Tributaria. Monografias, (6), 3-31.

90 Vid. De Broe, L. y Luts, J. (2015). BEPS Action 6: Tax Treaty Abuse. Intertax, 43(2), 122-146, 142.
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2017, tanto en lo referido al contenido de dicha normativa como su interpreta-
cion y aplicacion en Espanfa.

Se ha mostrado que dichos instrumentos de resolucion de disputas cumplen
una funcion de coordinacion muy relevante que redunda en un aumento de la
eficacia de los CDI en la eliminacion de la doble imposicion internacional y en
una mayor certidumbre para todos los operadores. No obstante, en ocasiones
se deniega el acceso a estos mecanismos en que la administracion tributaria
plantea la existencia de fraude fiscal, al considerarse que el «privilegio» de
acceder a los recursos alternativos de resolucion de litigios no deberia conce-
derse a defraudadores, y ello a pesar de que la discusion sobre la existencia de
fraude y la aplicacion de normas que luchan contra este fendmeno suelen dar
lugar a problemas de interpretacion muy complejos.

El andlisis ha partido de la explicacion del estado de la cuestion a nivel con-
vencional, pues los instrumentos de resolucion de disputas referidas a la inter-
pretacion y aplicacion de CDIs tienen su origen precisamente en el contenido
de estos Convenios, ya que es comun la inclusiéon de una cldusula que regule la
posibilidad de instar procedimientos amistosos que permitan a las administra-
ciones tributarias de los Estados firmantes el resolver disputas de manera ami-
gable. Se ha mostrado que la OCDE, sefialadamente a partir del plan BEPS, ha
realizado un esfuerzo para mejorar este tipo de instrumentos, incluyendo pre-
cisamente una recomendacion sobre la necesidad de dar acceso a supuestos de
fraude, dada la usual complejidad de las reglas antiabuso que resultan de apli-
cacion en este tipo de supuestos.

Una vez se ha determinado el marco internacional es posible descender a la
normativa de la Unidén. En concreto, el acceso al Convenio de Arbitraje y a la
Directiva de resolucion de litigios fiscales puede verse comprometido en los
casos en se hayan impuesto sanciones por fraude fiscal, incumplimiento doloso
y negligencia grave. La definicion de estos términos no se encuentra armoni-
zada, de manera que cada Estado miembro define el alcance de estos conceptos
por si mismo, dando lugar a asimetrias. Ademas, en la Directiva de 2017, los
casos en los que no existe doble imposicion pueden quedar excluidos de los
recursos planteados en esta Directiva.

Se ha defendido que las citadas restricciones no tienen sentido desde un
punto de vista de politica fiscal, dado que, si los Estados miembros de la UE
consideran que el fraude debe ser castigado, la forma adecuada de hacerlo es a
través de la normativa sancionadora correspondiente, tanto a nivel administra-
tivo como a nivel penal. La denegacion del acceso al Convenio de 1990 y la
Directiva de 2017, que son instrumentos destinados a resolver cuestiones de
interpretacion, no parece adecuada para ejercer dicha potestad punitiva. Ade-
mas, el hecho de que dicha exclusion tenga una naturaleza sancionadora con-
duce a un escenario de doble pena contrario al principio non bis in idem, ya que
la exclusion de los remedios planteados en dichos instrumentos de resolucion
de conflictos se produciria de forma adicional a las sanciones impuestas.

Por otra parte, se ha abordado el desarrollo de estos instrumentos interna-
cionales en la normativa interna espafola, muy sefialadamente en lo dispuesto
por el Reglamento de procedimientos amistosos, la practica administrativay la
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jurisprudencia, sobre la que destaca que el Tribunal Supremo entiende que la
concurrencia de fraude y la aplicacion de normativa interna antiabuso para
combatirlo son cuestiones que no tienen por qué dirimirse en el seno de un pro-
cedimiento de resolucion de disputas por ser una cuestion interna y por ser la
lucha contra el abuso un fin legitimo que permitiria excluir este tipo de casos
del ambito de aplicacion de dichos instrumentos. En este sentido la jurispru-
dencia adopta el camino opuesto a los estandares internacionales en la materia
y a la interpretacion correcta de la normativa interna y convencional aplicable;
esperemos que en un futuro se vea rectificada, quiza al hilo de pronunciamien-
tos del Tribunal de Justicia de la Union Europea en sentido contrario que alum-
bren a nuestro Alto Tribunal.
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Resumen

El 8 de diciembre de 2022, 1a Comision Europea presentd un conjunto de
propuestas conocidas como «IVA en la era digital (ViDA)» para modernizar
el sistema de IVA de la UE. El objetivo es mejorar la eficiencia de la
estructura del IVA de la UE para las empresas, al tiempo que refuerza su
resiliencia frente a las actividades fraudulentas mediante la promocion de
la digitalizacion. La Directiva propuesta abarca tres puntos focales
principales («pilares»):

1. La expansion de la facturacion electrénica y la introduccion de
obligaciones relacionadas con la informacion digital.

2. Laintroduccion de un concepto centrado en un unico registro de IVA
para agilizar el proceso y mitigar la necesidad de multiples registros
locales dentro de los estados miembros.

3. Sobre la ampliacion de la norma del proveedor asimilado a los
mercados en linea dedicados al alquiler de alojamientos de corta
duracion o a la prestacion de servicios de transporte de viajeros.

Los contribuyentes deben de conocer estas normas para empezar a
prepararse para los cambios radicales que se van a producir en materia de
IVA en los afios venideros.

Palabras clave

Economia colaborativa ,facturacion electrénica, Ventanilla unica, Registro
unico de IVA.

Abstract

On December 8,2022, the European Commission put forth a set of proposals
known as «VAT in the digital age (ViDA)» to modernize the EU VAT system.
The aim is to enhance the efficiency of the EU VAT structure for businesses
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while also bolstering its resilience against fraudulent activities through the
promotion of digitization. The proposed directive encompasses three main
focal points («pillarsy):

1. The expansion of electronic invoicing and the introduction of
obligations related to digital reporting.

2. The introduction of a concept centered around a single VAT
registration to streamline the process and mitigate the need for
multiple local registrations within member states.

3. The extension of the deemed supplier rule for online marketplaces
engaged in short-term accommodation rentals or the provision of
passenger transport services.

Taxpayers should be aware of these rules to start preparing for the radical
changes that will occur in terms of VAT in the coming years.

Keywords

Sharing economy, electronic Invoicing, one stop shop, Single VAT
registration.
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1. Introduccién

La Comision Europea propuso el pasado 8 de diciembre el paquete IVA en la
era digital (ViDAY), el que quizas sea la reforma mads revolucionaria en materia
de este impuesto en la UE que se ha planteado en los ultimos afios.

Este paquete se compone de una propuesta de modificacién de la Directiva?
2006/112/CE, del Reglamento 904/20103 y del Reglamento de Ejecucion
282/20114.

Se espera que la propuesta disminuya el déficit recaudatorio en hasta cuatro
puntos porcentuales en comparacion con el nivel de 2019 y que provoque el
incremento de los ingresos por IVA entre 172.000 y 214.000 millones euros en
el periodo 2023 y 2032.

El déficit recaudatorio en 2020 se estimaba en torno a los 93 millardos de
euros que constituye el 9.1% del 1.02 trillones que se deberian de recaudar en la
UE®. Aun siendo inferior al 11.4% de déficit recaudatorio de 2017, sigue supo-
niendo una cifra muy alta que debe de ser reducida. Los Estados miembros,
como recuerdan Merkx, Gruson, Verbaan y Van der Doef, tomaron ciertas medi-
das para reducir este déficit, como fue el caso de Espafia en 2017 o mas tarde el
de Italia. Estas medidas, no obstante, generan fragmentacion en los mecanis-
mos de reporting de IVA en la UE y hacen que los costes de cumplimiento de las
obligaciones en materia de IVA se incrementen sustancialmente en la UES.

El paquete ViDA consiste en una serie de medidas de gran alcance para
modernizar el sistema de IVA de la UE con el fin de hacerlo mas compatible con
las formas actuales de hacer negocios digitalmente. Al mismo tiempo, la Comi-
sion tiene la intencion de hacer que el sistema del IVA luche, de forma mas
efectiva, contra el fraude y el llamado «déficit recaudatorio» (VAT Gap),
mediante la introduccion de la facturacion digital y la informacion en tiempo
real al estilo del suministro inmediato de informacion (SII) espafiol que ponga
fin a la diversidad de modelos de reporte de operaciones en tiempo real que en
los ultimos anos han proliferado en la UE.

Este paquete se estructura en torno a tres pilares:

e El primero consiste en la modernizacion de las obligaciones de declara-
cion del IVA introduccion de requisitos de notificacion digital, que nor-

VIDprooveedorA es el acrénimo en inglés de VAT in the digital age.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52022PC0701
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52022PC0703
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52022PC0704

European Commission, Directorate-General for Taxation and Customs Union, Poniatowski, G.,
Bonch-Osmolovskiy, M., Smietanka, A., et al., VAT gap in the EU : Report 2022, Publications Office of
the European Union, 2022. Este documento esta disponible en linea en: https://data.europa.eu/doi/
10.2778/109823

6 Merkx, M; Gruson, J; Verbaan, N; Van Der Doef, B: «VAT in the digital age package: Viv la VIDA
or Livin'la VIDA loca?» EC Tax review 2023/3

abh WN =
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malizaran la informacion que deben presentar, en formato electrdnico,
los sujetos pasivos a las autoridades tributarias sobre cada operacion vy,
en particular, a nivel intracomunitario.

e El segundo estd encaminado a crear un nuevo régimen de IVA para las
plataformas que operan en los sectores del alquiler de alojamientos de
corta duracién (menos de 45 dias) y del transporte de viajeros para que
sean proveedores asimilados a efectos del IVA y recauden el IVA en las
operaciones que facilitan.

e El tercero pretende mejorar y ampliar los sistemas existentes de venta-
nilla unica y de inversion del sujeto pasivo con el fin de minimizar los
casos en los que un sujeto pasivo esta obligado a registrarse en otro
Estado miembro.

Los 27 Estados miembros no han aprobado todavia este paquete de medidas
relativas al IVA, pero se estima que, con ciertos cambios, acabara siendo apro-
bado finalmente, no se sabe si durante la presidencia espaifiola o si habra que
esperar a la belga. En todo caso, al menos en la redaccion vigente, todo apunta
a que sus efectos entonces se producirian, de forma gradual, entre el 1 de enero
de 2024 y el 1 de enero de 2028.

En este articulo nos ocuparemos de las principales modificaciones que el
paquete VIDA pretende introducir.

2. La economia colaborativa

El término «economia colaborativa» segun la Comision Europea se refiere a
«modelos de negocio en los que se facilitan actividades mediante plataformas
colaborativas que crean un mercado abierto para el uso temporal de mercancias
o servicios ofrecidos a menudo por particulares. La economia colaborativa
implica a tres categorias de agentes i) prestadores de servicios que comparten
activos, recursos, tiempo y/o competencias —pueden ser particulares que ofre-
cen servicios de manera ocasional («pares») o prestadores de servicios que
actuen a titulo profesional («prestadores de servicios profesionalesy); ii) usuarios
de dichos servicios; y iii) intermediarios que —a través de una plataforma en linea
— conectan a los prestadores con los usuarios y facilitan las transacciones entre
ellos («plataformas colaborativas»). Por lo general, las transacciones de la eco-
nomia colaborativa no implican un cambio de propiedad y pueden realizarse con
o sin 4nimo de lucro»”.

Desde el punto de vista tributario, los funcionarios franceses Pierre Colliny
Nicolas Colin han llegado a manifestar que «la economia digital forma parte
intima de la vida de millones de individuos pero su valor afiadido se esta esca-
pando de nuestro control»S.

7  Comisién Europea, «Comunicacion de la comision al parlamento europeo, al consejo, al comité
economico y social europeo y al comité de las regiones. Una agenda europea para la economia cola-
borativa», COM(2016) 356 final, p. 3.

8 Beretta, G., «VAT and the Sharing Economy», World Tax Journal, 2018, Vol. 10, num. 3.
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Esta tesis se corrobora en el estudio «VAT in the Digital Age. Vol 2. The VAT
Treatment of the Platform Economy», donde el equipo investigador dirigido por
Economistti Associatti para la Comision Europea sefiala que «(lJos problemas
relacionados con la aplicacion de los regimenes especiales para las PYME que
operan en la economia de las plataformas son de gran importancia debido prin-
cipalmente a la posible violacion de los principios de igualdad y neutralidad. Los
regimenes especiales para las PYME suelen eliminar la necesidad de registrar
el IVA o simplificar significativamente el cumplimiento para los microcontribu-
yentes; por lo general, vienen con una exencion de IVA. Esto pone a esos micro-
contribuyentes en una ventaja, pero se considera que su tamario (muy) limitado
no afecta demasiado negativamente a la igualdad de condiciones del mercado.

Sin embargo, cuando se trata de la economia de plataformas, las plataformas
en Iinea agregan miles, o millones, de micro proveedores. Por lo tanto, cualquier
ventaja en el IVA concedida a las transacciones realizadas por estos proveedo-
res corre el riesgo de inclinar la igualdad de condiciones entre los modelos de
negocio tradicionales y los basados en plataformas. Ademas, los servicios de
facilitacion de las plataformas podrian eliminar los obstaculos a los que se
enfrentan las pequefias empresas, que justifican la introduccion de umbrales de
registro del IVA. Con todo, el cumplimiento simplificado del IVA y la menor carga
del IVA pueden proporcionar y superar a las empresas mas grandes no exentas
del IVA y conducir al crecimiento de la escala de las actividades econdmicas por
debajo del umbral del IVA. Esto, a su vez, plantea la cuestion no solo de mantener
unas condiciones de competencia equitativas, sino también de garantizar un
nivel adecuado de ingresos por IVA»9.

Asi pues, parece que como en la nueva economia muchos particulares y
pequenas empresas pueden prestar sus servicios exentos de IVA através de una
plataforma y, gracias a las economias de escalay el efecto de red, pueden com-
petir directamente con los proveedores tradicionales registrados a efectos del
IVA, la competencia es desleal porque, a titulo de ejemplo, el coste del aloja-
miento a través de una plataforma puede ser, por término medio, entre un 8%y
un 17% mads barato que la tarifa media diaria de un hotel regional 10,

De ahi que se proponga que, a partir de 2025, las plataformas de los sectores
de alquiler de alojamientos de corta duracion (tipo AIRBNB) y del transporte de
viajeros (como Uber o Cabify) deban recaudar IVA por operaciones en las que
intermedian.

Para conseguir que se exija el IVA por operaciones que actualmente estan
exentas en muchos Estados (como el alojamiento de corta duracion) o no sujetas
por razon de quien las presta (porque no alcanzan los umbrales minimos para
ser considerados empresarios o profesionales a efectos del Impuesto), se crea
el concepto de «proveedor considerado», tal y como se hizo hace unos afios para

9 Economist Associatti, «VAT in the Digital Age. Final report. Volume 2. The VAT Treatment of the
Platform Economy», marzo de 2022. Este documento esta disponible en linea en: https://taxation-
customs.ec.europa.eu/system/files/2022-12/VAT%20in%20the%20Digital%20Age_Final%20Report
%20Volume%202.pdf .

10 Exposicién de motivos de la «Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Direc-
tiva 2006/112/CE en lo que respecta a las normas del IVA en la era digital»
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las plataformas tipo Amazon en importaciones de escaso valor o en ventas a
distancia por parte de empresarios o profesionales no establecidos en la Unidn.

Esta ficcion supone que hay dos prestaciones de servicios, una del proveedor
subyacente a la plataforma, exenta a efectos del IVA, y otra, sujeta y no exenta
de la plataforma a los clientes.

Para que opere esta regla, es preciso que se cumplan una serie de requisitos
que se enuncian en el art. 28 bis de la propuesta de modificacion de la Directiva
2006/112/CE:

«Cuando un sujeto pasivo, utilizando una interfaz electronica como un mer-
cado en linea, una plataforma, un portal u otros medios similares, facilite la
prestacion de servicios de alquiler de alojamiento de corta duracion, tal como
se contempla en el articulo 135, apartado 3, o de transporte de pasajeros, se
considerara que ha recibido y prestado €l mismo dichos servicios cuando la
persona que preste dichos servicios sea una de las siguientes:

a) una persona que no esté ni establecida, ni identificada a efectos del IVA
en un Estado miembro;

b) una persona que no sea sujeto pasivo;

¢) un sujeto pasivo que realice exclusivamente entregas de bienes o presta-
ciones de servicios respecto de las cuales el IVA no sea deducible;

d) una persona juridica que no tenga la condicion sujeto pasivo;

e) un sujeto pasivo que se beneficie del régimen comun de tanto alzado de
los productores agricolas;

flun sujeto pasivo, acogido al régimen especial de las pequefias empresas.»

El término facilitar se define de una forma tan amplia que parece casi impo-
sible que las plataformas puedan esquivar el art. 28 bis !l

«A efectos de la aplicacion del articulo 28 bis de la Directiva 2006/112/CE, se
entendera por «facilitar» la utilizacion de una interfaz electronica a fin de que
un cliente y un proveedor que ofrezca servicios de alquiler de alojamientos de
corta duracion o de transporte de pasajeros a través de la interfaz electronica
puedan entablar un contacto que dé lugar a una prestacion de servicios a traves
de esa interfaz electronica.

No obstante, no se considerara que un sujeto pasivo facilita la prestacion de
un servicio de alquiler de alojamientos de corta duracion o de transporte de
pasajeros si se cumplen todas las condiciones siguientes:

a) cuando ese sujeto pasivo no establezca, de manera directa o indirecta, los
términos o condiciones en que se efectua la prestacion;

11 Art. 9 Ter de la propuesta de Reglamento de ejecucion del consejo por el que se modifica el
Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011 en lo que respecta a los requisitos de notificacion aplica-
bles a determinados regimenes del IVA (https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?
uri=CELEX:52022PC0704).
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b) cuando ese sujeto pasivo no intervenga, de manera directa o indirecta, en
la autorizacion del cobro al cliente de los pagos efectuados;

c) cuando ese sujeto pasivo no intervenga, de manera directa o indirecta, en
la prestacion del servicio».

En ese mismo precepto en el apartado 2 se establece que el art. 28bis no sera
aplicable a los sujetos pasivos que solo se encarguen de las siguientes activida-
des:

«a) tramitacion de los pagos en relacion con la oferta de alquiler de aloja-
mientos de corta duracion o transporte de pasajeros;

b) listado o la publicidad del alquiler de alojamientos de corta duracion o del
transporte de pasajeros;

c) reorientacion o la transferencia de clientes a otras interfaces electronicas
en las que los servicios de alquiler de alojamiento de corta duracion o de trans-
porte de pasajeros se ofrezcan a la venta, sin ninguna otra intervencion en la
prestacion».

En la practica, si el proveedor subyacente no proporciona a la plataforma un
NIF IVA, resulta aplicable la ficcion del art. 28 bis, como dispone el art. 9 quater
del Reglamento 282/2011. Eso no significa que no tenga que tenerlo porque si lo
tuvieray perteneciera a alguna de las categorias previstas en las letras c) a f) del
articulo 28 (sujetos pasivos que realicen operaciones respecto de las cuales el
IVA no se deducible, o personas juridicas que no sean sujetos pasivos o sujetos
pasivos del régimen especial de la agricultura, ganaderia y pesca), dicho numero
de identificacion a efectos del IVA no se debera comunicar a la plataforma que
facilite el servicio.

Sin embargo, esta norma resulta incoherente desde el punto de vista técnico,
como sefala la profesora Nevia Ci¢in-Sain, de la Universidad de Viena, en un
reciente trabajo:

«Para que las normas sobre proveedores considerados sean viables en la
practica, la plataforma debe aplicar las disposiciones que considere cuando no
reciba un numero de IVA valido del proveedor subyacente, de conformidad con
la propuesta de articulo 9 quater, primera frase, del Reglamento de Ejecucion
del IV». Sin embargo, cuando los proveedores subyacentes cuenta con un NIF
IVA «por ejemplo, en los Estados miembros en los que las PYME estan identifi-
cadas a efectos del IVA, o si lo obtuvieron para adquisiciones intracomunitarias
o incluso para inversion del sujeto pasivo nacional. la segunda frase del articulo
9 quater propuesto estipula que tienen prohibido comunicar sus numeros de IVA
a la plataforma.

Esta prohibicion parece estar en contradiccion con la obligacion de comuni-
car el numero de IVA a la plataforma impuesta por otras normas. El actual
articulo 55 del Reglamento de ejecucion sobre exige que los sujetos pasivos y
las personas juridicas que no sean sujetos pasivos que estén identificadas a
efectos del IVA estaran obligados cuando actuen en calidad de tales a comunicar
a sus proveedores de bienes o prestadores de servicios su NIF IVA, por ejemplo
sobre la base del articulo 196 del IVA (inversion del sujeto pasivo) con respecto
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a los servicios recibidos comuniquen su numero de IVA a su prestador de servi-
cios. Por lo tanto, sobre la base de esta norma, una PYME que compre servicios
de facilitacion transfronterizos de la plataforma facilitadora tendria que comu-
nicar su numero de IVA a la plataforma. Ademas, la CAD 7 también exige a los
operadores de plataformas de comunicacion de informacion que recopilen los
numeros de IVA de sus vendedores sujetos a comunicacion de informacion
cuando proporcionen, entre otras cosas, el alquiler de bienes inmuebles o el
alquiler de cualquier modo de transporte (es decir, sectores también cubiertos
por las normas ViDA propuestas).

(...) En Nueva Zelanda, las reglas propuestas de proveedores considerados
para la economia colaborativa no se enfrentan al mismo problema, ya que las
reglas deberian aplicarse también cuando el proveedor subyacente es una
empresa registrada en GST. Sin embargo, las grandes empresas como los hote-
les pueden celebrar acuerdos por escrito con los mercados de que seguiran
siendolzresponsables de cobrar y devolver el GST en el alojamiento proporcio-
nado»'4.

Al poner en contacto a proveedores con clientes, las plataformas ganan una
comision y su calificacion siempre ha sido controvertida (o servicios electréni-
cos o de intermediacion con reglas distintas de localizacién). Parece que, de
acuerdo con el art. 46 bis, se ha decidido que este tipo de servicios se califiquen
como de intermediacion que se gravan alla donde se localiza la prestacion sub-
yacente cuando no se prestan a empresarios o profesionales. En caso contrario,
tributarian alla donde el destinatario de los servicios esta establecido. Esta
claro que este criterio favorece los destinos turisticos mientras que si se hubiera
optado por tratar estos servicios como electronicos se beneficiaria el estado
miembro del que procede el turista, como ha sefialado el Estudio de Economistti
Associatti anteriormente citado 3.

También se ha decidido que los servicios de alquiler de corta duracion pier-
dan la exencion en el Impuesto de que gozaban en muchos Estados miembros
como Espafa por ser equiparables a los servicios hoteleros, que pasan a estar
plenamente sujetos al IVA segun el art. 135.3 de la propuesta de Directiva.

Otra cuestion que para las plataformas resulta particularmente gravosa es la
de las obligaciones registrales del art. 242 bis. De la Directiva 2006/112/CE. En
el caso de las prestaciones no incluidas en el modelo de proveedor considerado,
la plataforma estara obligada a conservar los registros relativos tanto a las pres-
taciones de empresa a empresa (B2B) como a las de empresa a consumidor
(B2C)). Para las prestaciones de servicios que se ajusten al modelo de sujeto
pasivo considerado proveedor, se aplicaran las normas registrales habituales
en el sistema IVA.

Para que las plataformas puedan cumplir con estas obligaciones de IVA se
les ofrece la posibilidad de utilizar un sistema de ventanilla unica que les per-
mita pagar en un solo Estado miembro todo el IVA que adeudan en los otros

12 Cig¢in-Sain, Nevia , «Newly proposed VAT Rules for Sharing Economy Platforms - Some Fine-
Tuning Needed?», Kluwer International Blog, 22 de Marzo de 2023
13 Economisttti Associatti, op. cit., p.126.
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Estados, sin que pueda utilizarse dicho sistema para deducir cuotas de IVA
incurridas en aquéllos.

Por ultimo, se establece que las operaciones en las que la plataforma sea el
proveedor considerado no se incluyen en el régimen especial de agencias de
viajesy que las prestaciones del servicio como proveedor considerado por parte
de la plataforma al cliente final no deben de afectar al derecho a la deduccion
de la plataforma por sus actividades segun el propuesto art. 172bis de la Direc-
tiva de IVA.

Como sefialan a este respecto, Merkx, Gruson, Verbaan y Van Der Doef4:

«(t)al disposicion sobre el derecho de deduccion de la plataforma no esta
incluida en la disposicion actual del articulo 14 bis de la Directiva del IVA [sobre
plataformas de comercio electronico] ni la propuesta de ampliacion de esta. Por
lo tanto, concluimos que, para esas disposiciones, las entregas para los que la
plataforma es un proveedor considerado pueden, en principio, tenerse en
cuenta para: determinar el derecho a deducir el IVA. La diferencia podria expli-
carse por el hecho de que las entregas efectuadas en virtud de la prestacion
considerada estaran probablemente sujetas al IVA y no estaran exentas. Los
suministros propios de la plataforma probablemente también seran gravados.
Sin embargo, creemos que independientemente de si los suministros estan
exentos o gravados, no deben influir en el derecho a deducir de la plataforma
porque distorsionara la medida en que la plataforma tiene derecho a deducir el
IVA. ;Qué sucede si, por ejemplo, un hospital establece una plataforma para el
suministro de equipos médicos para los que es el proveedor en virtud de la dis-
posicion ampliada sobre el proveedor considerado (...) Su prorrata de deduccion
se vera incrementada por las ventas por las que esté obligado a pagar el IVA en
virtud de las disposiciones que se consideren, aunque sus costes correspon-
dientes a esta actividad sean limitado a su servicio de conexion de compradores
y vendedores y no al suministro real de estos bienes (...) El articulo 172 bis de la
Directiva del IVA debe considerarse —teniendo en cuenta este punto de vista—
una aclaracion de este hecho».

Una critica que se puede realizar a la propuesta sobre la regulacion en IVA
de las plataformas es que, al no permitir el derecho a la deduccion de los pro-
veedores subyacentes el precio de la prestacion de sus servicios tendra que
incrementarse en comparacion con lo que repercuten los operadores tradicio-
nales que si que pueden deducirse el IVA, tal y como Giorgio Beretta ha sefa-
lado19: «es importante disponer de un amplio ambito de aplicacion de Ia fiscali-
dady, por tanto, de una definicion amplia de sujeto pasivo para evitar los efectos
acumulativos del sistema del IVA derivados de la pérdida de deducciones. Al
mismo tiempo, sin embargo, extender demasiado el concepto de sujeto pasivo
y de actividad econdmica tiene el gran inconveniente de atraer a un numero
creciente de particulares al sistema tributario, a pesar de que la realidad eco-
nomica apunta hacia el consumonx.

14 Merkx, Gruson, Verbaan y Van Der Doef, op. cit., p.136
15 Beretta,G: «VAT and the Sharing Economy», World Tax Journal, 2018, vol 10, nam. 3.
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3. Facturacion electronica e informacion en tiempo real

3.1. Facturacién electrénica nacional

A partir de 1 de enero de 2024, se dara la libertad a los Estados miembros
para que establezcan de forma obligatoria la facturacion electronica siempre y
cuando cumplan con los estandares de la Directiva 2014/55/UE 16, relativa a la
facturacion electronica estructurada en la contratacion publica, que regula la
facturacion electrénica en las operaciones entre empresas y Administraciones
publicas.

En este sentido, el propuesto art. 217 de la Propuesta de modificacion de la
Directiva del IVA establece que «se entendera por «factura electronica» aquella
factura que contenga la informacion requerida por la presente Directiva y que
haya sido expedida, transmitida y recibida en un formato electronico estructu-
rado que permita su tratamiento automatico y electronico».

Con esa definicion se asegura el alineamiento pleno con lo establecido por
la Directiva 2014/55/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de
2014, relativa a la facturacion electronica en la contratacion publica, por la que
la factura electrdonica se delimita como «la factura emitida, transmitida y reci-
bida en un formato electronico estructurado que permita su tratamiento auto-
matizado y electronico».

Ademas, se sefala en la propuesta de modificacion de la Directiva de IVA que
los Estados miembros no tendran que pedir autorizacion expresa del Consejo
de la UE como es el caso en la actualidad (art. 395 de la Directiva de IVA), para
que se les permita aplicar la obligacion de expedir facturas electrénicas para
las operaciones entre sujetos pasivos establecidos en sus respectivos Estados
miembros para poder luchar contra el fraude y la evasion fiscal asi como reducir
los costes administrativos tanto para los contribuyentes como para la Adminis-
tracion tributaria.

El articulo 218 establece que, a partir de 1 de enero de 2028, la facturacion
electronica estructurada sera el sistema por defecto para la expedicion de fac-
turas. El uso de facturas en papel solo sera posible en las situaciones que los
Estados miembros las autoricen excluyendo los supuestos que entran en el
ambito de aplicacion de la notificacion digital intracomunitaria.

Desde la entrada en vigor de este sistema de facturacion electronica intra-
comunitaria, los Estados miembros que hayan introducido previamente siste-
mas de facturacion electronica deberdn converger al modelo comunitario
basado en la Directiva 2014/55/UE anteriormente mencionada.

Se establece que no podra ser posible someter la facturacion electronica a
un procedimiento de verificacion obligatoria previa por parte de las Autoridades
tributarias, como el que rige en Italia.

16 Directiva 2014/55/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, relativa a la
facturacion electronica en la contratacion publica.
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En el caso de entregas intracomunitarias de bienes exentas y de servicios
prestados por sujetos pasivos no establecidos sometidos a la inversion del
sujeto pasivo, el articulo 222 establece un plazo de dos dias a partir del devengo
del Impuesto para la expedicion de facturas en estos casos.

En la propuesta de modificacion de la Directiva del IVA, se suprime el art.
223 por lo que no serd posible seguir emitiendo facturas recapitulativas algo que
afectara no solo a las operaciones intracomunitarias, sino también a las nacio-
nales. Esta medida es posible que provoque reacciones negativas entre los sec-
tores empresariales, por 1o que no es descartable que se revise y matice.

Asimismo, se modifica el art. 226 para garantizar la inclusion en la factura
de todos los datos que deben comunicarse a través del sistema de notificacion
digital intracomunitaria tales como:

e Elidentificador de la cuenta bancaria en la que se abonara el pago de la
factura (IBAN).

e Lasfechasdevencimiento del pago de las operaciones o cuando se acuer-
den pagos parciales las fechas e importes de cada pago.

e Elimporte de cada pago relacionado con una operacion concreta.

e En el caso de una factura rectificativa, la identificacion de la factura ini-
cial que es rectificada mediante la inclusion del numero secuencial de la
factura que se modifica.

3.2. Sistema de notificacion digital para las operaciones
intracomunitarias

A partir de 1 de enero de 2028 se impondra la obligacion de reportar tran-
saccion por transaccion todas las operaciones intracomunitarias que actual-
mente se declaran con caracter mensual en la declaracion recapitulativa de
operaciones intracomunitarias (el modelo 349 en el caso de Espana):

e Entregas intracomunitarias de bienes
e Transferencias de stock
e Adquisiciones intracomunitarias de bienes

e Prestaciones de servicios intracomunitarias

Hay que precisar que las existencias de reserva del articulo 17 bis de la Direc-
tiva 2006/112/CE no tendran que comunicarse a través del sistema de notifica-
cion digital, ya que el régimen que regula estas operaciones se suprime con
efectos 1de enero de 2026.

Asimismo, las entregas de bienes y las prestaciones de servicios sujetas al
mecanismo de inversion del sujeto pasivo, de conformidad con el articulo 194
de la Directiva del IVA, también se incluiran en el suministro de informacion
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digital a partir de 1 de enero de 2028, lo cual tiene sentido ya que desde 1 de
enero de 2025, se debian de incluir en las declaraciones recapitulativas perio-
dicas segun la modificacion del art. 262.1.c de la Directiva.

Esta obligacion afectara tanto a los proveedores de los bienes y servicios
como a los adquirentes de estos.

La obligacion de informacion tendra que ser cumplida con el limite de dos
dias habiles desde la expedicion de la factura o desde que se tendria que haber
expedido la factura.

En caso de no cumplirse con esa obligacion de informacion digital, bien por
omision o por errores en la cumplimentacion, el art. 138.1 bis establece que la
exencion con derecho a la deduccion propia de las entregas intracomunitarias
de bienes se perderia. Se han afiadido nuevos campos para mejorar la deteccion
del fraude tales como la referencia a la factura anterior en caso de rectificacion
de facturas, la identificacion de la cuenta bancaria en la que se abonara el pago
de la factura y las fechas acordadas para el pago del importe de la operacion.

Por otro lado, no podra exigirse informacion adicional por parte de los Esta-
dos miembros con el fin de reducir cargas administrativas a los sujetos pasivos
y no crear un nuevo babel en materia de reporting intracomunitario.

3.3. Sistema de notificacion digital nacional

A partir de Enero de 2028, se prevé una armonizacion de los sistemas de
notificacion nacionales como el SII espafiol bien estén en vigor o se planteen
introducir mediante la utilizacion de un formato comun tanto para las opera-
ciones nacionales como paralas intracomunitarias. Se trata de que las empresas
puedan presentar sus datos con arreglo a la norma europea en cualquier Estado
miembro, sin necesidad de adaptarse a los diferentes sistemas de notificacion.

Para el modelo de facturacion electronica de «preliquidacion» en Italia, como
sefialan Merkx, Gruson, Verbaan y Van der Doef «la introduccion de ViDA tendra
un gran impacto en la configuracion actual de su sistema de facturacion elec-
tronica. Ademas, lo mas probable es que los paises en los que se exija la pre-
sentacion de SAF-T o de listados locales de ventas y compras tengan que volver
a evaluar si, y en qué medida, estas obligaciones de informacion peridodica estan
permitidas en virtud de la nueva norma de la UE para la presentacion de infor-
mes digitales en tiempo (casi) real. El sistema de notificacion en tiempo real tal
como se introdujo actualmente en Hungria, y en Espafia después de la introduc-
cion adicional de la facturacion electronica B2B obligatoria, parece cumplir
principalmente con el estandar previsto de la UE y lo mas probable es que no
requiera una reforma completa de su configuracion. Sin embargo, dada la incer-
tidumbre sobre las caracteristicas del modelo de notificacion digital adoptado
por la Comision Europea, es dificil evaluar con mas detalle cudl sera el impacto
en las obligaciones de informacién en tiempo real»!”.

17 Merkx, Gruson, Verbaan y Van der Doef «VAT in the Digital Age Package», op. cit., p.133
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Con el objetivo de lograr la armonizacion de los sistemas de notificacion, no
basta con que los futuros sistemas se apliquen con arreglo a las caracteristicas
establecidas en la presente iniciativa, sino que los Estados miembros que ya
dispongan de sistemas de notificacion para estas operaciones tendran que
adaptarlos a las caracteristicas del sistema armonizado. A tal fin, la iniciativa
exige que esta adaptacion tenga lugar a mas tardar en 2028.

El propuesto articulo 271 bis, permite a los Estados miembros establecer un
sistema de notificacion tanto para las entregas de bienes y las prestaciones de
servicios efectuadas entre sujetos pasivos en su territorio (B2B) como para cual-
quier otro tipo de operacion (B2C).

Es importante sefialar que este precepto permite a los Estados introducir
sistemas de notificacion digital a nivel nacional pero no impone ese tipo de
reporting en tiempo real.

Las caracteristicas del sistema de notificacion nacional incluidas en el
articulo 271 ter son similares a las previstas para las operaciones intracomuni-
tarias:

e Lacomunicacion de informacion por cada operacion individual;

e Transmision de los datos dos dias habiles después de la expedicion de la
factura, o después de la fecha en que la factura deberia haberse expedido
cuando el sujeto pasivo no haya cumplido su obligaciéon de emitir una fac-
tura;

e Transmision de datos directamente por el sujeto pasivo o a través de un
proveedor de servicios;

e Transmision de datos procedentes de facturas electronicas que cumplan
con la norma europea sobre facturacion electrdnica y la lista de sus sin-
taxis de conformidad con la Directiva 2014/55/UE.

3.4. Sistema de VIES

Mediante la modificacion del Reglamento 904/2010 sobre cooperacion admi-
nistrativa relativo a la cooperacion administrativa y la lucha contra el fraude en
el ambito del impuesto sobre el valor afladido, se propone la creacion de un sis-
tema electronico central de informacion sobre el IVA que se conoce como
VIES18 central.

El VIES central tendra capacidad para agregar por sujeto pasivo la informa-
cion sobre las operaciones transfronterizas entre empresas (B2B) transmitida
por los Estados miembros. También permitira cotejar las entregas de bienes 'y
prestaciones de servicios intracomunitarias notificadas con los datos sobre
adquisiciones intracomunitarias transmitidos.

18 VIES es el acréonimo de «VAT Information & Exchange System. Es un motor de busqueda de
numeros de identificacion de IVA intracomunitarios perteneciente a la Comision Europea..
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Permitira asimismo el tratamiento de la informaciéon transmitida por los
Estados miembros junto con otra informacion sobre el IVA que se intercambie
en virtud del Reglamento 904/2010, como los datos aduaneros o de pago, y con-
servar dicha informacion unicamente durante el periodo necesario para que las
autoridades tributarias lleven a cabo controles del IVA.

La informacion se conservara en el VIES central durante cinco afios, a fin de
proporcionar a los Estados miembros un plazo razonable para llevar a cabo
auditorias del IVA. Transcurrido ese plazo, los datos se suprimiran definitiva-
mente.

Solo tendran acceso al VIES central funcionarios autorizados designados por
sus respectivos Estados miembros y ello unicamente a efectos de control de la
correcta aplicacion de la legislacion en materia de IVA y de lucha contra el
fraude del IVA. En términos de almacenamiento, el VIES central garantizara un
nivel de seguridad adecuado de conformidad con las normas que regulan el tra-
tamiento de los datos personales por las instituciones de la UE.

El intercambio de informacion entre las autoridades tributarias nacionalesy
el VIES central se efectuard a través de una red comun de comunicaciones
segura. Dicha red vehicula actualmente los intercambios de informacién entre
las autoridades tributarias y aduaneras y cuenta con todos los elementos nece-
sarios en materia de seguridad (incluido el cifrado de la informacion).

3.5. Riesgos de los sistemas de reporting en tiempo real

Papis-Almansa ha sefialado que la propuesta plantea ciertas dudas y
preocupaciones. En primer lugar, en cuanto a los retos que plantea el uso de
las nuevas tecnologias en el contexto de los valores y principios constitu-
cionales, incluidos los derechos humanos y el Derecho primario de la UE,
pero también en el contexto de los principios subyacentes del IVA, como el
principio de neutralidad!®.

Segun esta autora, estos sistemas de informacion en tiempo real «prevén la
recopilacion, el almacenamiento y el analisis de una gran cantidad de datos,
también informacion que permita la identificacion de personas fisicas y, por lo
tanto, datos personales. Por su propia naturaleza, esto implica una injerencia en
elderecho a la intimidad y en el derecho a proteger los datos personales (articulo
7 dela Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, en lo sucesivo,
«Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea»). (...) Aunque las
normas propuestas sobre cooperacion administrativa limitan el uso de los datos
recogidos en el VIES a efectos de lucha contra el fraude, no se prevé ninguna
limitacion equivalente para el uso de la informacion recogida mediante factura-
cion electronica en el contexto nacional, o para la misma informacion sincroni-
zada con otros sistemas «conectados».

19 Pap Papis-Almansa, «VAT in the Digital Age. Real-Time Digital Reporting Cased on E-Invoi-
cing for Businesses», H&I, 2023/22.
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Otra cuestion sumamente relevante es la de la compatibilidad del principio
de neutralidad con medidas contra el fraude. El TIUE ha plasmado en su juris-
prudencia la superioridad de los requisitos materiales sobre los requisitos for-
males =20,

Estas advertencias de Papis-Almansa son extremadamente serias porque
vaticinan un sistema en el que el formalismo primara sobre todo lo demas:

«El recurso a los sistemas de notificacion digital para luchar contra el fraude
también debe estar en consonancia con los principios subyacentes del IVA,
como el principio de neutralidad del impuesto para los sujetos pasivos, una de
cuyas consecuencias es la superioridad de los requisitos materiales sobre los
formales».

Esta autora subraya asimismo que no puede ser que «la falta de pago del IVA
repercutido a las autoridades tributarias o el incumplimiento de los requisitos
formales den lugar, por si solos, a la limitacion automatica de los derechos del
contribuyente, como el derecho a deducir el IVA soportado. Tales «asimetrias»
por si mismas no deben considerarse fraudulentas o abusivas Es dificil concluir
que tal medida sea estrictamente necesaria y proporcionada al objetivo de Iucha
contra el fraude del IVA, habida cuenta de la gravedad de la injerencia en el
derecho a la intimidad de las personas. El acceso, por parte de las autoridades
tributarias, a la informacion sobre compras personales por parte de particulares
supone un grave riesgo para la intimidad y debe considerarse equivalente a vigi-
lancia ilegal»?!,

4. Registro unico de IVA

Se pretende evitar la necesidad de multiples registros a efectos del IVA en la
UE para lo que se propone mejorar y ampliar los sistemas existentes de venta-
nilla unica, asi como extender los supuestos de inversion del sujeto pasivo con
el fin de minimizar los casos en los que un sujeto pasivo esta obligado a regis-
trarse en otro Estado miembro.

20 Entre otros, C-518/14 Senatex - Deduccion del IVA por facturas no conformes (par, 28 y 29);
C-664/16 (Vadan) - Inexistencia de derecho a deducir el IVA en ausencia de facturas (apartados 39y
40) y C-610/19 (Vikingo Fdévallalkozo Kft.) - Derecho a deducir el IVA aunque las facturas no puedan
considerarse creibles (apartado 43). En este sentido en el apartado 28 de la sentencia del TIUE de 15
de Septiembre de 2016, C-518/14, caso Senatex, el TIUE dispuso que

«En virtud del articulo 167 de la Directiva 2006/112, el derecho a deducir nace en el momento en que
es exigible el impuesto deducible. Los requisitos materiales exigidos para que nazca el derecho a la
deduccion figuran en el articulo 168, letra a), de esta Directiva. Asi, para poder disfrutar del expresado
derecho, es necesario, por una parte, que el interesado sea un sujeto pasivo en el sentido de dicha
Directiva y, por otra parte, que los bienes o servicios invocados como base de ese derecho sean utili-
zados por el sujeto pasivo para las necesidades de sus propias operaciones gravadas, y que hayan
sido entregados o prestados por otro sujeto pasivo (véase, en este sentido, la sentencia de 22 de octu-
bre de 2015, PPUH Stehcemp, C-277/14, EU:C:2015:719, apartado 28 y jurisprudencia citada)».

21 Papis-Almansa, «VAT in the Digital Age. Real-Time Digital Reporting Cased on E-Invoicing for
Businesses», op. cit.
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4.1. Inversion del sujeto pasivo

Con el fin de reducir al minimo la necesidad de registrarse en el Estado
miembro en el que tenga lugar la imposicion de una entrega o prestacion nacio-
nal B2B, la modificacion del articulo 194 a partir de 1 de Enero de 2025, torna
obligatorio la aplicacién del mecanismo de inversion cuando un proveedor no
establecido a efectos del IVA en el Estado miembro en el que se devengue el IVA
efectua entregas de bienes o prestaciones de servicios a una persona identifi-
cada a efectos del IVA en dicho Estado miembro. Por lo cual, ese proveedor no
requerira de un NIF IVA en otros Estados miembros para realizar tales opera-
ciones.

Esta modificacion normativa, no supondra un impacto significativo en Esta-
dos miembros como Espafia donde esa regla ya se adopt6 cuando era voluntaria
para los Estados miembros, desde hace afnos.

Se excluye de la aplicacion obligatoria del mecanismo de inversion del sujeto
pasivo las entregas de bienes del Régimen especial aplicable a los bienes de
ocasion, objetos de arte, antiguedades y objetos de coleccion.

Estas operaciones sometidas a inversion del sujeto pasivo como hemos
comentado previamente deberan mencionarse en las declaraciones recapitula-
tivas a partir 2025 y a partir de 2028 de forma transaccional.

4.2. Ampliacion de los sistemas de ventanilla unica

Los sistemas de ventanilla unica permiten a las empresas de la UE y de fuera
de la UE que no estan registradas a efectos del IVA en el Estado miembro en el
que las transacciones estan sujetas al IVA, registrarse en relacion con transac-
ciones B2C en uno de los Estados miembros de la UE y cumplir en linea en el
Estado miembro de registro con las obligaciones en materia de IVA (registro,
presentacion periodica de declaraciones de IVA, pago del IVA) en todos los
demas Estados miembros. Los tipos de IVA aplicables son los tipos de IVA de
los Estados miembros de consumo. El Estado miembro de registro es responsa-
ble de distribuir los ingresos del IVA a los Estados miembros en los que se
devenga el IVA.

Sin embargo, los sistemas de ventanilla unica son facultativos y, ademas, el
sistema IOSS se limita a la importacion de bienes de escaso valor.

4.2.1. Régimen exterior ala Union

El actual ambito de aplicacion del régimen especial cubre todos los servicios
que sujetos pasivos no establecidos en la UE presten a personas que no sean
sujetos pasivos y que, de conformidad con las reglas de localizacion de las pres-
taciones de servicios, tengan lugar en un Estado miembro.
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Con el paquete VIDA se propone ampliar esta modalidad de ventanilla unica
a los servicios prestados por empresas no pertenecientes a la UE a todos los
consumidores finales, incluso si no tienen su domicilio permanente o residencia
habitual en un Estado miembro.

Los Estados miembros ya no podran disponer que el impuesto sea exigible a
mas tardar en el momento en que el proveedor expida la factura correspon-
diente o reciba el pago del cliente.

Asimismo, las modificaciones de las declaraciones de IVA pueden realizarse
en la misma declaraciéon en la medida en que estas modificaciones tengan lugar
antes del momento en que se requirio la presentacion de la declaracion.

4.2.2. Régimen de la Unién

Desde 1de julio de 2021 en este régimen de ventanilla inica se pueden decla-
rar las siguientes operaciones:

e Prestaciones transfronterizas de servicios de telecomunicaciones, de
radiodifusion y de television o por via electronica a personas que no tie-
nen la condicion de sujeto pasivo en la UE

e Cualquier otra prestacion de servicios transfronteriza a personas que no
tengan la condicion de sujeto pasivo que lleve a cabo en la UE

e Todas las ventas intracomunitarias a distancia de bienes.

e Lasinterfaces electronicas alos que aplique la ficcion del proveedor con-
siderado pueden declarar ventas intracomunitarias a distancia de bienes,
asi como determinadas entregas nacionales de bienes en este régimen
de la Unidn.

Dado que con el paquete VIDA, el concepto de venta intracomunitaria a dis-
tancia de bienes se amplia para incluir los bienes de ocasion, las obras de arte,
los objetos de coleccion y las antigiiedades, estas operaciones estaran sujetas
al IVA en el Estado miembro de destino y los proveedores podran satisfacer el
IVA a través del régimen de la Unioén.

Las entregas de objetos de arte y antigiiedades sin expedicion ni transporte
(o las entregas en las que la expedicion o el transporte de los bienes comienza
y termina en el mismo Estado miembro) se gravaran en el lugar de residencia
del adquiriente.

A efectos del régimen de la Union, la definicion de Estado miembro de consumo
se ampliara para incluir las entregas de bienes de montaje o instalacion, las entregas
de bienes a bordo de buques, aeronaves o trenes, y las entregas de gas, electricidad,
calefaccion y refrigeracion, y las entregas nacionales de bienes.

El régimen de la Union también puede utilizarse en la medida en que estos
bienes se entreguen a empresas cuyas adquisiciones intracomunitarias de bie-
nes no estén sujetas al IVA.
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Por otro lado, las entregas de bienes y prestaciones de servicios a tipo cero
y exentas estan cubiertas por este régimen de ventanilla unica.

Las modificaciones de las declaraciones de IVA de esta modalidad después
del momento en que tuvo que presentarse la declaracion deben realizarse en
una declaracion posterior.

4.2.3. Régimen de importacion (I0SS)

EI IOSS son las siglas de Import One Stop Shop. Es un régimen simplificado
de recaudacion del IVA a la importacion de envios de escaso valor (maximo de
150 euros), que permite que su liquidacién e ingreso se haga por el proveedor/
plataforma electronica de manera periodica, y en el Estado Miembro en el que
se registro, por todas las operaciones de pequefios envios con destino final a
consumidores en cualquier Estado miembro de la Union Europea. En este régi-
men, la importacion esta exenta de IVA.

Sera la plataforma quien lo repercuta en la compra al cliente y quien lo
ingrese de forma periddica.

El uso del sistema I0SS sera obligatorio para las interfaces electréonicas que
faciliten ciertas ventas a distancia de mercancias importadas como proveedo-
res considerados.

4.2.4. Régimen para transferencias de stock (o de bienes propios)

A diferencia de los demas sistemas de ventanilla unica, el régimen estable-
cido para transferencias de bienes propios se aplica a las operaciones B2B.

Se introduce el sistema de ventanilla unica para las transferencias de stock
intracomunitarias por lo que el sistema de acuerdos sobre existencias de
reserva o call off stock deviene obsoleto a partir del 1 de enero de 2026. En este
sentido, se prevé un plazo de doce meses para que puedan ultimarse los acuer-
dos sobre existencias de reserva celebrados hasta el 31 de diciembre de 2024
(inclusive).

El nuevo régimen de ventanilla inica para transferencias de stock esta a dis-
posicion de tanto las empresas de la UE como las de fuera de la UE.

El Estado miembro de registro sera donde esté establecido el que transfiere
los bienes de un Estado miembro a otro o en caso de no estar establecido en la
UE, donde tenga un establecimiento permanente o, en su defecto donde se inicie
el transporte de los bienes propios pudiendo elegir uno en concreto en caso de
enviar bienes desde varios.

Una vez que apliquen el nuevo sistema de ventanilla unica, quienes realizan
transferencia de stocks deben utilizar el sistema para todas las demas transfe-
rencias de bienes propios.
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Hay obligacion de presentar una declaracion electrénica de IVA todos los
meses, incluso si no han transferido ningun bien propio en ese mes. Las decla-
raciones de IVA deben especificar los Estados miembros de destino.

La aplicacion del nuevo régimen para las transferencias de bienes propios
tiene la consecuencia de que la adquisicion intracomunitaria por quien trans-
fiere los bienes en el Estado miembro de destino estara exenta del IVA, porque
de lo contrario, conllevarian la obligacion de obtener registros de IVA para
declarar y liquidar el IVA de esas operaciones.

Quedan excluidos del régimen especial los bienes de inversion o los bienes
que no permitan el disfrute pleno del derecho a deduccion en el Estado miembro
en el que tenga lugar la adquisicion intracomunitaria .

A este respecto Pawel Mikula ha sefialado en un reciente articulo?? que «la
introduccion de esta solucion puede facilitar las obligaciones de cumplimiento
paralas empresas que mueven sus propios productos entre almacenes ubicados
en diferentes paises para su venta a varios clientes previamente indefinidos. La
transferencia de mercancias propias a un almacén en el pais de destino se
comunicara a través del sistema de ventanilla unica en el Estado miembro de
identificacion. Dados los otros cambios (...), las entregas locales B2C y B2B pos-
teriores en el pais de destino no deberian requerir registro de IVA alguno. Esto
se debe a que el primero también se liquidara a través del sistema de ventanilla
tinica, mientras que el segundo se liquidara a través de un mecanismo uniforme
de inversion del sujeto pasivo en toda la Union. Este cambio, en particular, ofre-
cera un beneficio para las entidades que venden en diferentes paises de la UE,
donde el envio de bienes al consumidor no se realiza desde una sola ubicacion,
sino desde almacenes ubicados en otros paises de la UE. También es probable
que esta area de cambio elimine una serie de numerosas y serias dudas inter-
pretativas relacionadas con la aplicacion del actual régimen de existencias de
reservay.

5. Conclusion

Estamos ante una reforma de gran calado que, en caso de aprobarse, revolu-
cionara el sistema de IVA en muchos frentes. Habra perjudicados como las pla-
taformas de alojamiento a corto plazo y de transporte. Pero también habra bene-
ficiarios, como las empresas multinacionales, que veran como los sistemas de
notificacion digital se armonizan dentro de la UE gracias a este paquete o las
plataformas de comercio electronico en lo que respecta al nuevo régimen de
reporte de las transferencias de stock, que reducira la necesidad de disponer de
numeros de identificacion fiscal a efectos de IVA para aquéllos. Otra area que
puede ser igualmente controvertida esla de larelacion entre requisitos formales
y materiales que hemos visto anteriormente. Estos sistemas de informacioén en
tiempo real ponen el énfasis en las formalidades a expensas de requisitos mate-
riales que son en los que se fundamenta el derecho a la deduccién del Impuesto.

22 Mikula, Pawel: «<VAT in the Digital Age. Introduction of a single VAT registration across the EU,
H&I, 2023/24.
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Por eso, la forma enla que se aplican en la practica resultara de vital importancia
para valorar si no se han incurrido en excesos que provoquen lesiones a las
garantias y derechos de los contribuyentes.

Habra que ver en qué queda esta propuesta y si durante las negociaciones
con los Estados miembros no se quede desdibujado.

A modo de colofén, no podemos dejar de citar a Pawel MIkulaZ3 cuando
advierte que se avecina mas complejidad en el funcionamiento del IVA en la UE
porque la prometida simplificacion siempre pasa por mas complejidad ;0 no?
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Resumen

Las distintas sentencias del Tribunal Constitucional que han enjuiciado el
Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana han generado graves conflictos de interpretacion y aplicacion, por
ello tiene interés el fallo contenido en esta sentencia que declara la
invalidez de todas las liquidaciones que hubieran sido impugnadas en los
casos en que la situacion no estuviera «consolidada», es decir, siempre que
no se tratara de situaciones decididas definitivamente mediante sentencia
con fuerza de cosa juzgada, o de resoluciones administrativas firmes.

Palabras clave

Plusvalia; inconstitucionalidad, nulidad, cosa juzgada, limitacion de efectos
de las sentencias, «situaciones consolidadas».

Abstract

The various rulings of the Constitutional Court that have adjudicated on the
Urban Land Appreciation Tax have generated numerous conflicts of
interpretation and application. This is why the verdict contained in this
ruling, which declares the invalidity of all assessments that had been
contested in cases where the situation was not «consolidated,» is of interest.
In other words, whenever it was not a matter of situations definitively
decided by a judgment with the authority of res judicata, or by final
administrative resolutions.
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1. Doctrina del Tribunal

La doctrina de interés casacional fijada en la sentencia analizada es la
siguiente: «en un caso como el examinado, en que la liquidacion tributaria ha
sido impugnada tempestivamente, no cabe calificar de una situacion consoli-
dada que impida la aplicacion de los efectos declarados en la STC 182/2021, de
26 de octubre, que declara la inconstitucionalidad y nulidad de los arts. 107.1,
segundo parrafo, 107.2 a) y 107.4 TRLHL. Es por ello que la liquidacion tributaria
por Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana impugnada es invalida y carente de eficacia por la inconstitucionalidad
de sus normas legales de cobertura».

2. Supuesto de hecho

El contribuyente interpuso recurso de reposicion contra la liquidacion del
Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
(IIVTNU) por considerar que el valor de transmision era inferior al de adquisicion
y, consecuentemente, no existia capacidad econdémica susceptible de gravamen
de acuerdo con la doctrina contenida en la STC 59/2017. Esas afirmaciones se
acreditaban por las diferencias existentes entre los valores de compra y de
venta reflejados en la escritura y, también, por un informe pericial especifica-
mente elaborado para el caso concreto.

El ayuntamiento no resolvid en plazo el recurso de reposicion y el contribu-
yente interpuso recurso contencioso-administrativa ante el Juzgado, que fue
oportunamente estimado, lo que motivé la anulacion de la liquidacion inicial-
mente dictada, cuya cuota era de 111.626,90 euros.

El ayuntamiento demandado presentd recurso de apelacion contra dicha
sentencia por entender que el Juzgado habia efectuado una incorrecta valora-
cion de la prueba al aceptar la pérdida del valor del bien sujeto a tributacion
conforme a una pericial que incurrio en el error de no aplicar el método técnico
de valoracion por el procedimiento adecuado y por utilizar en el estudio de mer-
cado testigos no comparables.

El TSI de Canarias (sede Santa Cruz de Tenerife) dicté sentencia de fecha 15
de marzo de 2021 en la que estimaba el recurso de apelacion por entender que
la valoracion efectuada por el perito del contribuyente era incorrecta por haber
efectuado un estudio de mercado con fundamento en unos inmuebles que no
eran comparables. Al mismo tiempo considera que «el informe del técnico muni-
cipal que acredita un valor de mercado superior al escriturado como valor de
transmision debe prevalecer sobre el reflejado en las escrituras y no ha resul-
tado desvirtuado por la pericial aportada por la apelada», 1o que determina la
estimacion del recurso y la revocacion de la sentencia impugnada. Contra dicha
sentencia del TS]J, el contribuyente presento escrito de preparacion del recurso
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de casacion ante el Tribunal Supremo el 5 de mayo de 2021, esto es, antes de
conocerse el fallo de la STC 182/2021.

Una vez conocida la STC 182/2021, la Sala del Tribunal Supremo concedi6
tramite de audiencia a las partes para que manifestaran si entendian que el
recurso presentaba interés casacional objetivo para la formacion de jurispru-
dencia tras la publicacion de dicha STC. La parte recurrente sostuvo que «las
situaciones pendientes de sentencia firme en cuanto a liquidaciones realizadas
anteriores a la Sentencia del TC anulatoria ya devienen igualmente nulas y por
tanto el posible pronunciamiento no tendra efectos objetivos», por 1o que pedian
la estimacioén del recurso con anulacion de la liquidacion impugnada.

La parte recurrida, por el contrario, sostuvo que «una vez publicada la STC
182/2021, de 26 de octubre, y declarados inconstitucionales y nulos los articulos
107.1 parrafo segundo, 107.2 a ) y 107.4 del Texto Refundido de la Ley de las
Haciendas Locales, el recurso carece de transcendencia juridica desde el punto
de vista de su afeccion al interés general y no afecta a un gran niumero de situa-
ciones», por lo que procedia declarar que el recurso carecia de interés casacio-
nal objetivo para la formacion de jurisprudencia.

Finalmente, la Seccion Primera admitio el recurso de casacion mediante auto
de 9 de febrero de 2022, en que apreciabala concurrencia del interés casacional
objetivo para formar jurisprudencia con el objeto de «determinar si la inconsti-
tucionalidad de los articulos 107.1, 107.2 a ) y 110.4 del texto refundido de la Ley
de Haciendas Locales , aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, declarada en la sentencia del Tribunal Constitucional 182/2021, de 26 de
octubre , obliga en todo caso a la anulacion de las liquidaciones que no sean
firmes y consentidas, y al reconocimiento del derecho a la devolucion de ingre-
sos indebidos en las solicitudes de rectificacion de autoliquidaciones por el
Impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana que
no hayan sido decididas definitivamente, sin entrar a valorar la existencia o no
en cada caso de una situacion inexpresiva de capacidad econdémica [...]».

3. Fundamentos de derecho

La sentencia analizada se sustenta en los mismos fundamentos juridicos
contenidos en otras sentencias anteriores que, a su vez, remiten a la sentencia
de 26 de julio de 2022, recurso de casacién n° 7928/2020.

Comienza la sentencia destacando que «no ofrece duda alguna que, en el
cumplimiento de la funcion de enjuiciamiento y fijacion de doctrina jurispru-
dencial que corresponde al Tribunal Supremo, no cabe omitir el examen del
alcance y efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de las normas con
rango de ley cuya interpretacion es relevante para la fijacion de doctrina juris-
prudencial, asi como para la resolucion de las pretensiones deducidas por las
partes, que deben serlo en aplicacion de la doctrina jurisprudencial fijada, pero
también de las restantes normas que resulten aplicables ( art. 93.1 LICA) normas
que en este caso estan afectadas por la declaracion de inconstitucionalidad y
nulidad del nucleo normativo que sustenta la liquidacion cuestionada».
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Esa relevancia de la sentencia del Tribunal Constitucional se desprende,
directamente, de lo dispuesto en el art. 161.1.a) de la CE y del art. 40.2 Ley Orga-
nica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC), por lo que «el
cumplimiento de la funcion de fijar jurisprudencia que corresponde al Tribunal
Supremo ( art. 93.1 LICA y art. 1.6 del Codigo Civil) y, correlativamente, la de
enjuiciamiento para resolver sobre las pretensiones deducidas, exige verificar
la incidencia y efectos de la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes
sobre las que se ha establecer jurisprudencia y resolver las pretensiones».

Seguidamente reconoce que la determinacion del alcance y efectos de las
sentencias que declaren la inconstitucionalidad de normas plantea en ocasio-
nes dificultades interpretativas relevantes, como ha sucedido paradigmatica-
mente en relacion con la plusvalia. En el caso concreto, la sentencia destaca la
necesidad de examinar la delimitacion de efectos que contiene el F1 6° de 1a STC
182/2021.

En relacion con ello, entiende que el primer limite al alcance de la declara-
cion de inconstitucionalidad es el de las situaciones decididas definitivamente
mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada, expresamente establecido en
el art. 40.1 LOTC. Aunque lo especialmente relevante en el caso enjuiciado es
que la STC 182/2021 «equipara, a efecto de intangibilidad, por una parte (i) las
situaciones decididas definitivamente mediante sentencia con fuerza de cosa
juzgada, Iimite que impone expresamente el art. 40.1 LOTC, asi como (ii) las
resoluciones administrativas firmes y, finalmente, (iii) las "situaciones consoli-
dadas" segtn las denomina la STC 182/2021, en las que se incluyen, a estos
exclusivos efectos, (iil, a) las liquidaciones provisionales o definitivas que no
hayan sido impugnadas a la fecha de dictarse esta sentencia y (iii, b) las autoli-
quidaciones cuya rectificacion no haya sido solicitada ex art. 120.3 LGT a dicha
fecha...».

De todo lo anterior se desprende que en el caso enjuiciado no existe una
situacion consolidada que impida la aplicacion de los efectos declarados en la
STC 182/2021, por lo que la Sala concluye que la liquidacion tributaria impug-
nada es invalida y carente de eficacia por la inconstitucionalidad de sus normas
legales de cobertura.

A tal efecto, considera indiferente que la sentencia de apelacion declarara
no probada la minusvalia, porque esa circunstancia carece de relevancia juri-
dica dado que «la ratio decidendi, en esta casacion, descansa en la inexistencia
del tributo por inconstitucionalidad de la ley que le daba cobertura y lo regulaba.

4. Analisis

El fallo de la sentencia analizada resulta dificilmente cuestionable, porque
la declaracion de inconstitucionalidad contenida en la STC 182/2021 supone su
expulsiéon del ordenamiento juridico de los arts. 107.1, segundo parrafo, 107.2 a)
y107.4 del TRLHL, y ello ocasiona un vacio normativo sobre la determinacion de
la base imponible que impide la liquidaciéon, comprobacion, recaudacion y revi-
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sion de este tributo local y, por tanto, su exigibilidad, como la propia STC
182/2021 reconoce.

Ademas, resulta evidente que la situacion enjuiciada si era susceptible de ser
revisada con fundamento en la STC 182/2021, porque en el momento en que fue
dictada (26 de octubre de 2021) la situacion no podia considerarse consolidada
porque no habia sido decidida definitivamente mediante sentencia con fuerza
de cosa juzgada o mediante resolucion administrativa firme. Por tanto, el fallo
de la sentencia parece dificilmente rebatible.

Lo que si puede generar mas criticas es el auto de admision del recurso de
casacion, porque parece evidente que altera las pretensiones del recurrente con
la finalidad de dar una solucion especifica a su situacion particular. En efecto,
como hemos sefialado anteriormente, la sentencia recurrida es de fecha 15 de
marzo de 2021, y el escrito de preparacion del recurso de casacion es de fecha
5 de mayo de 2021, por lo que resulta de todo punto imposible que la pretension
del recurrente en ese momento fuera la aplicacion de la doctrina contenida en
la STC 182/2021 conocida el 26 de octubre de ese mismo afio.

De la informacidén contenida en el auto de admision resulta imposible cono-
cer con detalle los fundamentos de la pretension de la recurrente, pues solo se
dice que «el recurrente plantea la necesidad de interpretar el articulo 107
TRLHLy», por lo que, en principio, cabria entender que el recurso habria perdido
su interés casacional objetivo para la fijacion de jurisprudencia como conse-
cuencia de la anulacion de dicho precepto por la STC 182/2021. Pero la Seccion
Primera decidié admitir el recurso y establecer como cuestion de interés casa-
cional parala formacion de jurisprudencia determinar sila STC 182/2021 «obliga
en todo caso a la anulacion de las liquidaciones que no sean firmes y consenti-
das, y al reconocimiento del derecho a la devolucion de ingresos indebidos en
las solicitudes de rectificacion de autoliquidaciones por el impuesto sobre el
incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana que no hayan sido
decididas definitivamente, sin entrar a valorar la existencia o no en cada caso
de una situacion inexpresiva de capacidad economica».

Esa mutacion de la pretension del recurrente puede ser cuestionable, pero
en nuestra opinion resulta acertada por dos motivos: (i) de un lado, porque per-
mitia extender al contribuyente las consecuencias de una declaracion de
inconstitucionalidad que, de acuerdo con el mandato contenido en la STC
182/2021, debian serle aplicadas porque su situacion no podia considerarse
«consolidaday; (ii) y, de otro lado, porque permitia a la Sala establecer doctrina
casacional sobre una cuestion que, pese a parecer obvia, no siempre habia sido
resuelta del mismo modo por los tribunales de justicia.
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Gaspar de la Pefia Velasco
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Resumen

El Tribunal Supremo analiza como ha de interpretarse uno de los criterios
de graduacion de las sanciones tributarias. Aquel que tiene en cuenta el
porcentaje que representa el perjuicio econédmico causado a la Hacienda
Publica. A estos efectos si el numerador es la cuantia no ingresada en la
autoliquidacion y el denominador «la cuantia que hubiera debido ingresarse
en la autoliquidaciény», este ultimo concepto se concreta, de acuerdo con la
sentencia, en la cuota liquida, es decir, antes de los pagos fraccionados y
las retenciones y no en la cuota diferencial.

Palabras clave

Impuesto sobre Sociedades; sanciones tributarias; graduacion; perjuicio
economico; autoliquidacion.

Abstract

The Supreme Court analyses how one of the criteria for the graduation of
tax penalties should be interpreted. That one that considers the percentage
that represents the economic damage caused to the Treasury. For these
purposes, if the numerator is the amount not paid in the self-assessment
and the denominator is «the amount that should have been paid in the self-
assessmenty», the latter concept is specified, according to the judgment, in
the net amount, i.e. before prepayments and withholdings and not in the
differential amount.
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1. Doctrina del Tribunal

Uno de los criterios de graduacion de las sanciones tributarias es el perjuicio
economico causado a la Hacienda Publica que se calcula en el porcentaje resul-
tante de la relacion existente entre la cuantia no ingresada en la autoliquidacion
(numerador) y la cuantia que hubiera debido ingresarse en la autoliquidacion
(art. 187.1.b) LGT) (denominador) multiplicado por cien.

A efectos de determinar el importe del denominador debe utilizarse la cuota
liquida, es decir, considerando como parte de la deuda satisfecha los pagos a
cuenta, retenciones o pagos fraccionados, ya que no existe un concepto legal de
lo que sea el perjuicio econémico a efectos sancionadores que no tenga en
cuenta el dafno verdadero y real causado a la Hacienda Publica tomando en con-
sideracion el conjunto de las obligaciones satisfechas, aun cuando no lo hayan
sido en la autoliquidacion del impuesto. Por tanto, en el Impuesto sobre Socie-
dades han de tenerse en cuenta los pagos fraccionados como parte de la deuda
tributaria a los efectos de concretar el denominador conforme al cual se deter-
mina el porcentaje como circunstancia agravante de la sancion.

2. Supuesto de hecho

Una sociedad es objeto de una inspeccion del Impuesto sobre Sociedades
relativa a los ejercicios 2006, 2007 y 2008 que culmina con las liquidaciones
correspondientes y con la incoacion de un procedimiento sancionador que
determina la existencia de tres infracciones muy graves consistentes en dejar
de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de una autoliquidacion (art.
91 LGT).

Tanto lasliquidaciones conlas sanciones fueron recurridas ante el TEAR (que
estimo parcialmente la reclamacion al considerar justificados determinados
gastos), pero en lo que atafie a las sanciones en las que se tuvieron en cuenta
para su calculo el criterio del porcentaje de perjuicio econémico causado a la
Hacienda Publica, el contribuyente, al parecer, alegé que el calculo del porcen-
taje del perjuicio econémico se habia hecho incorrectamente.

El contribuyente sostuvo que para calcular el porcentaje existente entre
la base de la sancion (cuantia no ingresada) y la cuantia total que hubiera
debido ingresarse en la autoliquidacion, esta ultima magnitud debia tomar
el importe de la cuota liquida del Impuesto (esto es, antes de descontar los
pagos fraccionados y las retenciones) y no la cuota diferencial. De compu-
tarse en el denominador la cuota liquida, el porcentaje del perjuicio econo-
mico resultante habria sido menor y, por tanto, la sanciéon se habria incre-
mentado también en un porcentaje menor al aplicado en el acuerdo recu-
rrido (en un 20 por ciento frente al 25 por ciento en el que se incremento la
sancion en el acuerdo sancionador).
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Tal alegacion no fue examinada por el TEAC por entender que al haberse
anulado por prescripcion la liquidacion del afio 2006 y la del afio 2007 en rela-
cion con la cual debian realizarse nuevos calculos para determinar la deuda tri-
butaria y la consiguiente sancion no era procedente analizar esa cuestion.

Frente al recurso de alzada desestimatorio el reclamante interpuso recurso
contencioso ante la Audiencia Nacional que tras sefialar que, en la medida en
que se confirmo la liquidacion y sancion del 2008, el TEAC hubiera debido
resolver sobre dicha alegacion que el contribuyente reiteré en su escrito de
demanda. La sentencia recogio la posicion sostenida por el recurrente, es decir,
que para el calculo del denominador por «cuantia que hubiera debido ingresarse
con la autoliquidacion» habia que interpretar como tal la cuota liquida del
Impuesto autoliquidado.

A la interpretacion sostenida por el recurrente se opuso el Abogado del
Estado por entender que el perjuicio econémico atendia a la realidad de los
hechos ocurridos. «es decir, al perjuicio que se ocasionaria de no haberse corre-
gido la situacion autoliquidada» al basarse las alegaciones del contribuyente en
una hipotética situacion que no ocurrio.

3. Fundamentos de derecho

La sentencia del Tribunal Supremo, tras destacar que nos encontramos en el
ambito de la materia sancionadoray que con arreglo a las reglas interpretativas
del Codigo Civil deben orientarse el sentido y finalidad de las normas a la natu-
raleza represiva de la actividad sancionadora, excluyendo por tanto una inter-
pretacion aislada y literalista de las normas penales de las que derive una idea
autonoma del perjuicio economico distinto del realmente causado, lleva a la
conclusion de considerar la expresion utilizada en el art 187.1.b) de la LGT como
equivalente a «cuota liquiday, es decir, no la cuota no ingresada en la autoliqui-
dacion, sino la que resultaria de afiadir a dicha cantidad los importes descon-
tados en aquella como consecuencia de pagos realizados con anterioridad, bien
directamente (pagos fraccionados) bien indirectamente (retenciones soporta-
das). Ello con base en que:

1) Estamosen presenciadel derecho sancionadory que se deben considerar
por tanto los principios de tipicidad, culpabilidad, proporcionalidad o
interpretacion favorable al reo.

2) El perjuicio econdmico es tomado en cuenta por el legislador como agra-
vante de la sancion y, por tanto, como elemento «cualificador de la res-
ponsabilidad sancionadora» (aunque no lo exprese asi el precepto).

3) De acuerdo con la Exposicion de Motivos de la LGT, rectamente leida,
representa dicha mencion una apelacion comun y necesaria a la culpabi-
lidad.

4) Si el perjuicio econdmico es una circunstancia agravante de la sancion,
este no puede ser otro que el dafio realmente producido a la Hacienda
Publica («dafio patrimonial efectivo culpablemente causadoy).
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5) Como elemento modulador de la sancidn, ese perjuicio econémico, al
provocar un aumento del quantum de la multa ha de reflejar un mayor
reproche sobre el que debe ser imputado a la conducta-base. Si el perjui-
cio econdmico es mayor, se impone una sancion superior a la derivada de
la conducta comun.

6) Por ello la agravacion prevista ha de ser culpable y estar afectada por el
dolo o la culpa y, por tanto, no cabe presuponer la existencia de un ele-
mento culpable especifico de causar perjuicio econdmico que impregne
la conducta del infractor, y, en consecuencia, no cabe compartir que la
sancion sea mayor o menor por la sola razén de que se hayan efectuado
pagos fraccionados, pues tal circunstancia es completamente indiferente
desde la perspectiva de la accion tipica.

7) La norma sancionadora ha de ser clara y cierta y la norma que se inter-
preta es confusa y su remision a la autoliquidacién «como unico e inco-
municable canon del incumplimiento y del perjuicio econdmico» no puede
dar lugar a una respuesta mas severa al expedientado en virtud del prin-
cipio pro reo.

8) Interpretar que para calcular el perjuicio econdmico deba considerarse
la cuota diferencial («la cuota total que hubiera debido ingresarse en la
autoliquidacion») conduce al absurdo de poder aplicar una mayor sancion
en funcioén de un dato indiferente desde el punto de vista de la reprocha-
bilidad de la conducta, «como que haya habido pagos a cuenta, fraccio-
nados o retenciones».

9) El caracter autonomo de la obligaciéon referida a retenciones, pagos a
cuenta o fraccionados, aun siendo cierto «no permite perder de vista que,
a un tiempo, versa sobre cantidades que se integran, reduciéndola —o
componiéndola— la deuda tributaria».

10) De acuerdo con lo previsto en los arts. 40 y 139 LIS entonces vigentes,
puede haber un exceso de retenciones, pagos a cuenta o fraccionados que
sOlo se conoce en su cuantia cuando se autoliquida, pero no se compensa,
como sucede en el IRPF, mientras que en el IS, «si hay pagos a cuenta en
exceso se devuelven aparte (se acuerdo con lo establecido en el apartado
2 de ese articulo 139 LIS), esto es, al margen de la liquidaciéon desenca-
denada con la autoliquidacion del modelo 200».

11) Teniendo en cuenta que el precepto habla de la cuantia total que hubiera
debido ingresarse con la autoliquidacion («la completa, real y efectiva-
mente debida, como concepto no necesariamente ligado al guarismo final
de la autoliquidacion»), la referencia que la norma efectua a aquélla «solo
puede ser en un sentido global y sintético, en tanto expresion formal a
cargo del contribuyente de una carga legal de reflejar la deuda y hacerla
frente, pero sin alzarse en un concepto autonomo que contenga siempre
y a todo trance, la deuda que (...) ha de ser total y no siempre necesaria-
mente en perjuicio del declarante». Carece por tanto de sentido construir
un patron de lo que sea el perjuicio econdomico desligado del dafio real y
efectivamente provocado a la Hacienda Publica.
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12) No se desconoce la obligacion de declaracion e ingreso de los pagos frac-

cionados y, por tanto la referencia a la autoliquidacion como canon del
deber fiscal incumplido debe complementarse con lo declarado e ingre-
sado a través de la autoliquidacion de los pagos fraccionados.

13) Con todo el rigor intransigente de la interpretacion que considera como

cuantia total que debi¢ ingresarse con la autoliquidacion la cuota dife-
rencial y no la cuota liquida viene dado por el hecho de que provoca situa-
ciones de clara y notoria desigualdad entre casos semejantes en los que
una misma defraudacion «la respuesta penal que se le vincula varia (...) en
funcion de circunstancias por completo ajenas a la accion reprochable y
a su resultado de perjuicio econdmico como lo es la existencia o no de
pagos fraccionados».

14) Por ultimo, en la medida en que, de acuerdo con el Coédigo Civil «las nor-

mas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras en relacion
con (...)los antecedentes histdricos y legislativos» y la Exposicion de Moti-
vos de la LTG no advierte de que la nueva férmula enunciadora del per-
juicio econdmico ocasionado fuera diferente de su antecesora, cabe con-
cluir que el precepto no ha variado el rumbo del anterior y «sin forzar ni
la letra ni el espiritu del art. 187.2 LGT, que éste no ha querido acufar un
concepto auténomo, artificioso o ficticio del perjuicio econémicon.

Es importante resefiar en este punto que dos de los miembros de la Sala han
formulado un voto particular a la sentencia en el que discrepan frontalmente de
la doctrina que en dicha sentencia se sienta, por entender que la misma va mas
alla de la letra y del espiritu del precepto, sobre la base de las siguientes consi-
deraciones:

1)

2)

3)

Precisamente porque se comparte que la interpretacion de la cuestion se
enmarca en el ambito de la materia sancionadora, la especial vigencia en
dicho marco del principio de legalidad hace que hayan de excluirse inter-
pretaciones analdgicas o extensivas, que es lo que, al parecer de los
magistrados discrepantes, hace la sentencia.

Por otra parte, al analizar la sentencia lo que significa cuantia total que
hubiera debido ingresarse con la autoliquidacién invocando para ello el
principio de culpabilidad, desconoce que el art. 187.1.b) encierra «una
mera nocion normativa, propia del sistema de infracciones y sanciones
tributarias, referida al calculo del perjuicio econémico ocasionado por la
infracciéon» y al invocar el principio de culpabilidad respecto del dafio
patrimonial efectivo desconoce que el art. 187 no constituye un tipo san-
cionador auténomo y, por tanto, no incluye una adecuacion de la intensi-
dad de la sancion al grado de intencionalidad o negligencia del infractor.

La sentencia considera que ante la existencia de la autoliquidacion
correspondiente al IS (modelo 200) y de autoliquidaciones correspon-
dientes a los pagos fraccionados (modelo 202) opta por considerarlas
todas a la vez, cuando la autoliquidacidon a la que se refiere en art 187.1.b)
es «evidentemente aquella determinante de la apreciacion de la infrac-
cién» que es diferente y autonoma de la de realizar pagos a cuenta y es
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en relacion con aquella conducta tipica (referida exclusivamente al
modelo 200) como debe fijarse el perjuicio econdmico que infiere el com-
portamiento infractor.

4) Dicha conclusiéon no sdlo representa una interpretacion 16gica del pre-
cepto, sino que también es asi atendiendo a la voluntad del legislador:
«graduar la sancion en atencion al porcentaje que resulte de una relacion
entre la base de la sancion y el perjuicio econdomico y obviamente ambos
parametros han de situarse en el mismo momento temporal, el de la
comision de la infraccion». Por tanto, con la interpretacion sostenida en
la sentencia (ademas de introducir la consideracion de otras obligaciones
autonomas —pagos fraccionados y retenciones— que no inciden en el des-
valor de la conducta que se produce posteriormente con la autoliquida-
cion del IS), introduce un elemento ajeno a la conducta tipica como es la
relativa a las obligaciones tributarias auténomas y distintas de la vulne-
rada en este caso.

5) En consecuencia, es la interpretacion que se hace en la sentencia la que
desvirtua la ecuacion entre base de la sancion y perjuicio econémico:
Puesto que, mientras que el numerador (cantidad no ingresada) perma-
nece inalterado, el denominador varia si se incluye junto a la cuantia no
ingresada en el momento de la comisién de la infraccion, las ingresadas
en el cumplimiento de obligaciones autonomas satisfechas anterior-
mente. Lo cual constituye una auténtica ficcion ya que considerar los
pagos previos derivados de esas otras obligaciones (pagos fraccionados
y retenciones) no es determinar la cuantia total que debié ingresarse en
la autoliquidacion.

6) Por lo demas el calculo hipotético que segun la sentencia produce las
situaciones de desigualdad, ni siquiera es correcto si se examina lo real-
mente sucedido en el supuesto enjuiciado, el sistema enjuiciado es per-
fectamente 16gico, pues considera dos magnitudes que concurren en el
momento en el que se comete la infraccion.

7) Adicionalmente, si el contribuyente no hubiera cumplido las obligaciones
autonomas, habria incurrido en otras infracciones, siendo dicha circuns-
tancia obviada en la sentencia de la que se discrepa. Lo que hace que la
hipotética situacion de desigualdad que tedricamente se produce segun
la sentencia, al no considerarse en ésta esas obligaciones autonomas en
el denominador, no es tal.

8) Aunque ello tiene el caracter de obiter dicta, ni siquiera se comparte que
la no referencia en la Exposicion de Motivos sea un argumento adicional
en el sentido de que no se ha producido un cambio normativo de criterio
Jqueé explicacion adicional le resultaba exigible al legislador para des-
vincularse del anterior texto legal?

9) Finalmente, si de no seguirse la interpretacion postulada en la sentencia
se produjeran situaciones de clara y notoria desigualdad, la cuestion
habria de ser resuelta, previo planteamiento de la correspondiente cues-
tién de inconstitucionalidad, por el Tribunal Constitucional dada la even-
tual infraccion del principio de igualdad, o la violacion de la legalidad
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sancionadora en conexion con el de la interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos y ello no se ha hecho.

4. Analisis

La regulacion del régimen de infracciones en la LGT no es precisamente un
ejemplo de claridad normativa ni de coordinacion entre sus distintos preceptos,
de ahi que no sea extrafio que los Tribunales de Justicia deban resolver con
cierta frecuencia sobre cuestiones atinentes a dicha materia, tanto en lo que se
refiere a los aspectos formales como sustantivos.

En el supuesto analizado en la sentencia es indudablemente concreto tanto
el texto que ha de ser objeto de interpretacion (cual sea el significado de la
expresion «cuantia total que hubiera debido ingresarse en la autoliquidaciény)
como las dos posturas al respecto. La que se defiende en la sentencia (la canti-
dad que se ha determinado en la regularizacion que practica la Administracion
respecto de la autoliquidacién objeto de comprobacidon, antes de restar los
pagos realizados en relacion con el hecho imponible, pero que se produjeron en
autoliquidaciones anteriores por el propio obligado tributario —pagos fraccio-
nados— o por terceros —retenciones—) o la que se sostiene en el voto particular
(la cantidad que hubiera debido ingresarse con base en la regularizaciéon prac-
ticada por la Administracion, que es la que resulta precisamente de la cuota a
ingresar que se determina en dicha regularizacion antes de restar lo pagado en
su dia por el contribuyente en la autoliquidacion del IS presentada).

Estan sobradamente recogidos tanto en la sentencia como en el voto parti-
cular los argumentos en defensa de una u otra postura interpretativa, de ahi que
resulta en buena parte ocioso cualquier comentario adicional al respecto, no
obstante, si creo que hay determinadas consideraciones realizadas tanto en la
sentencia como en el voto particular que, al margen de su veracidad, nada ana-
den al debate y son validas en abstracto, sin que al efecto hayan sido objeto del
adecuado engarce con la cuestion que se analiza. Asi:

Las menciones a que se estan interpretando normas que forman parte del
derecho sancionador o las apelaciones a criterios de interpretacion légicos o
sistematicos, son puntos de partida evidentes, pero que, en cambio, no se acaba
de ver como inciden en la cuestion que es sencillamente concretar que significa
la expresion que utiliza en legislador («cuantia que hubiera debido ingresarse en
la autoliquidacion»).

En este sentido, las apelaciones a las posibles situaciones de desigualdad
que se producirian de interpretarse de una determinada forma dicha expresion
suponen, en mi opinion, no tanto determinar lo que ha dicho el legislador (cri-
terio literal y l6gico), en qué contexto lo dice (criterio sistematico) y con qué
finalidad (criterio teleoldgico), sino descartar tal interpretacion con base en los
efectos nocivos que produce. En definitiva no tanto llevar a cabo dicha funcion,
sino proceder a corregir al legislador cuando, pudiendo ser correcta otra inter-
pretacion, con base en tales consideraciones, el intérprete no comparte el cri-
terio del legislador. En definitiva, se utilizarian opiniones de lege ferenda —per-
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fectamente validas y admisibles desde el punto de vista de la critica de 1a norma—
con la concrecion, de lega data, sobre lo que dice la norma (nos guste o no el
resultado que se produce con ello). De ahi que no pueda sino compartir el voto
particular cuando, frente a las alegaciones sobre las situaciones de desigualdad
que la tedrica interpretacion produce, sefiala que no se ha planteado cuestion
de constitucionalidad al respecto. Si la norma dice lo que dice (y perdon por la
redundancia) no puede el intérprete salvar el error del legislador, concluyendo
que deberia decir algo distinto, en tal casoy, ala vista de la inconstitucionalidad
del precepto, deberia haber planteado la cuestion de inconstitucionalidad.

Por otra parte, no resulta facil, aunque sea un puro argumento dialéctico,
saber cuadl es la expresion mas adecuada, que hubiera debido utilizar el legisla-
dor parareferirse a la cantidad no ingresada de acuerdo con la cuota diferencial
resultante de la regularizacion. Ciertamente hubiera podido referirse directa-
mente ala cuota diferencial, pero no ha de olvidarse que la regla tiene un alcance
general, es decir, se proyecta sobre todo tipo de autoliquidaciones y es obvio
que las relativas a muchos tributos no contemplan la existencia de una cuota
diferencial. Por ejemplo, en el IVA, en el ITPAID o en las autoliquidaciones
correspondientes a los propios pagos fraccionados, o las relativas a retencio-
nes, etc. Por ello al tratarse de un criterio de alcance general, resulta dificil
encontrar una expresion mas correcta en la interpretacion que se hace en el
voto particular para expresar la voluntad del legislador.

De ahi que no comparta la idea de que la interpretacion que defiende el voto
particular sea «rigorista o literalista», es simplemente declarativa si se tiene en
cuenta que, precisamente, con base en el criterio sistematico de interpretacion,
la conclusion a la que llega el voto particular es coherente con otras normas de
la propia LGT:

El criterio de graduacion de la sancion cuando lo que se produjo es una devo-
lucion indebidamente obtenida. Con la interpretacion sostenida en la sentencia,
si de la infraccion cometida en la autoliquidacidn resulté una menor cantidad a
ingresar, hay que comparar con la cuota liquida, mientras que si lo que se pro-
dujo es una devolucion indebida, si se compara con «el importe indebidamente
obtenido», para cuyo calculo se han tenido en cuenta los pagos fraccionados o
retenciones ¢no resulta incoherente interpretando sistemdaticamente el con-
junto de la regulacion la interpretacion a la que se llega en la sentencia?.

Por otra parte, también es coherente con el concepto que el propio legislador,
en otro precepto de la ley, da al término autoliquidacién (de acuerdo con el art.
120 LGT «las autoliquidaciones son declaraciones en las que los obligados tri-
butarios... realizan por si mismos las operaciones de calificacion y cuantifica-
cion necesarias para determinar e ingresar el importe de la deuda tributaria»).
;Cual es ese, el que resulta sencillamente del modelo 200 en este caso u otro
distinto que afiade al importe a ingresar el importe ya ingresado directa o indi-
rectamente en otras autoliquidaciones distintas? ;No es 1o mismo el importe a
que alude este articulo y la cuantia a la que se refiere el art. 187.1.b)?

Finalmente, proyectar la idea de que el principio de culpabilidad debe ser
objeto de consideracion a la hora de interpretar la tan aludida expresion «cuan-
tia que hubiera debido ingresarse con la autoliquidacién», supone alterar el
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orden de las cosas. La exigencia de la culpa va referida a la conducta del infrac-
tor. Si no concurre dolo o culpa no hay infraccion, sea cual sea la cantidad que
la regularizacion determine que no se ingreso en la autoliquidacion. Por tanto,
pretender proyectar el criterio de la culpa sobre el resultado de la conducta y no
sobre ésta, supone trasladar el ambito sobre el que el principio de culpabilidad
debe proyectarse. Precisamente porque la presencia de los elementos que
deben concurrir en la conducta infractora debe ir referidos al momento en el
que la conducta ha tenido lugar, la referencia a la cuantia que debi¢ ingresarse
necesariamente se concreta en el importe que hubiera debido determinarse si
la conducta que tuvo lugar con la presentacion se hubiera adecuado a la ley.

En fin, poco o0 nada se afiade en estos comentarios a los razonamientos reco-
gidos en la sentencia o en el voto particular, y mas pueden considerarse una
manifestacion de la adscripciéon personal a una de las interpretaciones
mediante la aportacion de otros argumentos adicionales. Es obvio que, en fun-
cion de la conclusién que uno alcance sobre la cuestion, encontrara argumentos
que refuercen la conclusion obtenida de modo que existiran otros varios que
permitan también fundamentar la contraria.
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Resumen

El TS estima que ante una solicitud de ingresos indebidos fundada en la
presunta nulidad de las liquidaciones firmes y consentidas (en este caso, de
tasas dictadas con presunta infraccion del derecho europeo), la
Administracion debe brindar al contribuyente la posibilidad de subsanar su
pretension recalificando la solicitud de devolucién de ingresos indebidos
como accion de nulidad o solicitud de revocacion no siendo viable (en el caso
examinado) que el érgano judicial entre al fondo, declare la nulidad de las
liquidaciones y acuerde la devolucion de lo ingresado.

Palabras clave

Devolucion de ingresos indebidos, accion de nulidad, infraccion de derecho
europeo, liquidaciones firmes y consentidas
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Abstract

The Supreme Court considers that in the face of a request for undue income
based on the alleged nullity of the final and consented settlements (in this
case, taxes dictated with alleged infringement of European law), the
Administration must offer the taxpayer the possibility of correcting his
claim by reclassifying the request for refund of undue income as an action
for nullity or request for revocation, it not being viable (in the case under
review) for the judicial body to enter the merits, declare the nullity of the
settlements and agree to the refund of the amount paid.
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1. Doctrina del Tribunal

La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril de 2023 (rec. num.
3774/2021, Ponente: José Antonio Montero Fernandez) objeto de este comen-
tario debia resolver la siguiente cuestion casacional (ATS de 6 de abril de
2022): «Determinar si la anulacion en virtud de una sentencia firme de una
ordenanza fiscal que aprueba una tasa, permite revisar en favor del contri-
buyente las liquidaciones dictadas al amparo de esa ordenanza, que hayan
quedado firmes y consentidas». A tal efecto, como normas juridicas que, en
principio, debian ser objeto de interpretacion, se citaban el articulo 73 de la
Ley 29/1988, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa, el articulo 19 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Hacien-
das Localesy el principio de seguridad juridica consagrado en el articulo 9.3
de la Constitucion Esparfiola.

El auto casacional, sin embargo y a mi juicio, no identificaba realmente el
objeto del proceso. La controversia real se centraba en si, ante una solicitud de
devolucion de ingresos indebidos de liquidaciones firmes y consentidas fun-
dada en la eventual incompatibilidad con el derecho europeo de las tasas liqui-
dadas (tasas de telefonia fija), tras la anulaciéon de la ordenanza fiscal que les
daba cobertura, el 6rgano jurisdiccional podia pronunciarse sobre la nulidad o
debia ordenar la retroaccion para que la Administracion ofreciese a la mercantil
un tramite de subsanacion para que indicara qué procedimiento revisor preten-
dia y cual era la causa o causas por las que se solicitaba la devolucion de las
liquidaciones firmes y consentidas.

Y la respuesta del Tribunal Supremo a esta controversia es que, «en atencién
a las circunstancias del caso concreto que nos ocupa», advertido que la intere-
sada habia articulado una solicitud de devoluciéon de ingresos indebidos sin
seguir el cauce de revision de actos nulos, revocacion o rectificacion de errores
ni el extraordinario de revision, «cabria observar si esa solicitud efectuada no
podia reconvertirse por su intencionalidad y finalidad en una relativa a la revi-
sion de actos nulos por ser contraria a la normativa comunitaria y haber iniciado
de oficio el Ayuntamiento un procedimiento de devolucion de ingresos indebidos
por aplicacion de la causa prevista en el articulo 221.1.d) "cuando asi lo esta-
blezca a la normativa tributaria", ya que cabe interpretar que la normativa tri-
butaria no habilita a recaudar tributos ilegales por ser contrarios a Derecho» de
modo que lo procedente, a juicio del TS, dado que se habia anulado la Ordenanza
fiscal que habilitaba la exaccion de la tasa por presunta infraccion del derecho
europeo, «es que es posible revisar en favor del contribuyente las liquidaciones
dictadas al amparo de esa ordenanza, que hayan quedado firmes y consentidas,
debiéndose seguir el procedimiento legalmente previsto, conforme al art.221.3
de la LGT, y ante las dudas suscitadas por la solicitud de la mercantil interesada
procedia dar tramite de subsanacion de dicha solicitud para que indicara el pro-
cedimiento que consideraba adecuado y causas por las que se solicitaba la nuli-
dad o revocacion de las liquidaciones firmes y consentidas».
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En definitiva, el TS estima que ante una solicitud de ingresos indebidos
directa fundada en la nulidad de las liquidaciones firmes y consentidas (en este
caso, por invalidez de la ordenanza fiscal basada en una infraccion del derecho
europeo), la Administracion debe brindar la posibilidad de subsanar la preten-
sion recalificando la solicitud de ingresos indebidos como accion de nulidad o
una solicitud de revocacion en aplicacion de 1o previsto en el articulo 221.3 LGT,
sin que el drgano jurisdiccional pueda entrar al fondo y acordar la nulidad de las
liquidaciones.

2. Supuesto de hecho

El128 de julio de 2016 la mercantil solicit6 la devolucion de ingresos indebidos
correspondiente a las liquidaciones de las tasas (de telefonia fija) de los ejerci-
cios 2007 a 2015 relativas a la utilizacion privativa o aprovechamiento especial
del dominio publico municipal a favor de las empresas explotadoras de servicios
de suministro de interés general por importe de 890.531,57€.

Contra la desestimacion presunta de la solicitud de devolucion de ingresos
indebidos, la empresa interpuso recurso contencioso administrativo ante el JCA
num. 1 de Barcelona, ampliando su impugnacion a la resolucion expresa de 1de
diciembre de 2017 dictada por el Ayuntamiento desestimatoria del recurso y
confirmatoria de las liquidaciones impugnadas.

El Juzgado desestimo las pretensiones de la recurrente apreciando que
las liquidaciones ya eran firmes cuando se dicté la Sentencia que anuld la
ordenanza que las amparaba (Art. 19.2 TRLHL). Recurrido el fallo el apela-
cion, la STIS de Cataluia de 17 de marzo de 2021 dict6 sentencia estimatoria
a favor de la empresa argumentando que «una interpretacion conforme con
los principios de primacia, efecto directo y cooperacion legal han de supo-
ner que el rigor formal de articular un procedimiento de revision de actos
cuando la parte ya ha solicitado la devolucion de los ingresos sobre la base
de la nulidad por infraccién del derecho comunitario de la norma de cober-
tura para su exaccion y ser ésta exclusivamente la causa para ello, no pro-
cede reconocer el derecho al procedimiento sino el derecho mismo vulne-
rado en su plena integridad e indemnidad».

Frente a este fallo estimatorio del TSIC, el Ayuntamiento de Barcelona
planteod el recurso de casacion invocando la jurisprudencia recaida sobre la
devolucion de ingresos indebidos derivados de liquidaciones firmes (que
exige la previa tramitacion de alguno de los procedimientos recogidos en los
articulos 216 a 221 LGT en relacion con el articulo 19.2 TRLHL), sin que
resulte admisible una devolucion directa y automatica del gravamen abo-
nado ya que «siendo firmes las liquidaciones sobre las que se solicitd la
devolucion automatica de las cantidades ingresadas, la mercantil ni en la
solicitud inicial ni en el recurso subsiguiente alegd ninguna de las causas de
revision de los actos firmes antes mencionadas, limitandose a solicitar la
devolucion de las cantidades ingresadas».
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3. Fundamentos de derecho

El TS no llega a ratificar integramente la postura del TSIC que, partidaria de
una economia de procedimientos y de asegurar la efectividad y primacia del
ordenamiento europeo, cuando se apreciase una incompatibilidad con este,
avalaba la devolucion automatica o directa de las tasas liquidadas, firmes y con-
sentidas, sin haber depurado previamente su anulacion, revocacion o rectifica-
cion. En rigor, lo que el TS ratifica en este fallo es que, en primer lugar, cabe la
revision de liquidaciones firmes y consentidas dictadas al amparo de una orde-
nanza fiscal anulada. Esto es, que «la firmeza de una liquidacion no es obstaculo
oblindaje para su revision». E1 TS —con cita expresa dela STS de 15 de noviembre
de 2022, rec. num. 7608/2020— recuerda que el articulo 19.2 TRLHL es un pre-
cepto material o sustancialmente procesal, al contener una facultad conferida
al juez para ser ejercida en la sentencia, que permite evaluar, al enjuiciar los
reglamentos fiscales de las entidades locales, el grado de intensidad o gravedad
de los vicios juridicos que aquejan a la propia disposicion general y también a
sus actos de aplicacion, de modo que no se puede hacer valer frente a la nulidad
el valladar del acto firme y consentido en los casos en que asi, motivadamente,
lo hubiera acordado el tribunal sentenciador. En definitiva, como premisa y
contexto general, el TS admite que, a pesar de la diccion de los articulos 73 LICA
y 19.2 TRLHL, es viable instar la revision de los actos (liquidaciones, en nuestro
caso), firmes y consentidas afectadas por la invalidez de la disposicion general
que las amparaba. Ahora bien, el TS también ratifica que, como regla general,
dicha revision ha de encauzarse a través de «la accion de nulidad radical del art.
217 LGT o, en su caso, la revocacion del art. 219 LGT o, en fin, las iniciativas
impugnatorias previstas en el ordenamiento juridico para los actos firmes».

En este contexto, admitida la revision de actos firmes y consentidos afecta-
dos por la invalidez de 1a norma de cobertura, la singularidad que aporta la sen-
tencia que comentamos consiste en determinar si, ante una solicitud de devo-
luciéon automatica de ingresos indebidos sin haber instado previamente la nuli-
dad, revocacion o revision del acto, puede el 6rgano jurisdiccional que conoce
el asunto adentrarse en el fondo y ratificar materialmente la nulidad del acto o,
por el contrario, debe ordenar la retroaccion de actuaciones para que se tramite
un procedimiento revisor.

Para el TSICataluiia, partidario como otros TSJ, en aras de la plenitud juris-
diccional, la tutela efectiva y la eficacia procesal (maxime cuando estd en juego
la efectividad del derecho europeo), l1a opcion de que el 6rgano judicial acuerde
la devolucidén de ingresos indebidos sin la previa anulaciéon del acto firme y con-
sentido es admisible, lo cual significa que la Administracion «debié» recalificar
la solicitud de ingresos indebidos y procurar el cauce adecuado para tal fin pero,
al no hacerlo, podia el 6rgano jurisdiccional entrar al fondo y declarar la nulidad
material de las liquidaciones afectadas.

Para el TS, sin embargo, hay que diferenciar dos situaciones:
— Si se ha instado la accién de nulidad y esta ha sido inadmitida o rechazada

(por resolucion expresa o por silencio), disponiendo el 6rgano judicial todos
los elementos necesarios para su enjuiciamiento, conforme a los principios
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de plenitud jurisdiccional y tutela judicial efectiva, el 6rgano judicial «tiene
potestad para pronunciarse sobre el fondo, sin necesidad de ordenar la
retroaccion del procedimiento de revocacion» (doctrina recogida, entre otras,
en la STS de 9 de febrero de 2022, rec. nam. 126/2019).

— Encambio, cuando el obligado tributario se limita a solicitar la devolucion
de ingresos indebidos, sin articular ni instar previamente el procedi-
miento legalmente previsto ni las causas en que se basa la solicitud de
declaracion de nulidad de actos firmes, «lo procedente ante la absoluta
inconcrecion del procedimiento de revision especial que se insta, ante la
imposibilidad juridica de identificar una presunta resolucion de inadmi-
sion —lo que si daria lugar, en los términos vistos, y con las prevenciones
indicadas a que el 6rgano judicial entrara a conocer sobre el fondo—, 1o
procedente era, no entender que debié la Administracion realizar una
recalificacion, sino retrotraer ordenando a la Administracion que le otor-
gara a la parte interesada tramite de subsanacién para que este, en cum-
plimiento de la carga procedimental que legalmente le correspondia,
indique, como no puede ser de otra forma, la accién que se ejercitaba
—art. 221.3 de la LGT—y causa o causas de la mismay.

Por consiguiente, el TS concluye que el TSIC no podia «resolver sobre el fondo
por las razones apuntadas, en tanto que se resuelve materialmente declarar la nuli-
dad de pleno derecho sin haberse seguido el cauce previsto o sin mediar una reso-
lucién de inadmision o desestimatoria previamente instada por el interesado por el
cauce y causas taxativamente dispuestas, ni tan siquiera indicar qué causa de nuli-
dad radical o revocacion, en su caso concurria (...)». Debe advertirse, no obstante,
que en el caso examinado concurria ademas un dato relevante y es que, a pesar de
que la ordenanza fiscal que amparaba las tasas (de telefonia fija) controvertidas se
habian anulado por el propio TSJCatalufa por su (presunta) infraccion con el derecho
europeo, el TIUE finalmente no aprecio tal incompatibilidad puesto que solamente
desautorizo la exaccion de las tasas de telefonia mdvil, pero no asi las de telefonia
fija (STJIUE de 27 de enero de 2021, asunto C-764/18). Y dado que el TSICataluia dictd
la sentencia que declaré la invalidez de la ordenanza fiscal cuando ya se habia dic-
tado aquella STJUE, que materialmente reconocia su validez —a diferencia del caso
resuelto en la STS de 16 de julio de 2020 (rec. cas. 810/2019)—, el 6rgano judicial no
podia entrar al fondo y acordar la nulidad de la liquidaciéon controvertida. Lo que el
TS aprecia, en todo caso, es que la Administracion, obligada a actuar con criterios
de razonabilidad y colaboracion con los contribuyentes, «debio ante la mera solici-
tud de devolucién de ingresos indebidos frente a una normativa anulada por ser
contraria al Derecho europeo, dar traslado al contribuyente para que afinara sobre
la accion ejercitada y causa de nulidad de las liquidaciones por las que se pretendia
dicha devolucion».

4. Analisis

La revision de liquidaciones firmes y consentidas dictadas al amparo de nor-
mas anuladas ha sido un tema controvertido jurisprudencialmente en los ulti-
mos aflos y lleno de matices. Sistematizando algunas de las conclusiones que
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ya he sefialado en otras ocasiones y que cuentan ya con un notorio respaldo
jurisprudencial, procede advertir lo siguiente:

1°. Nuestro ordenamiento carece de una regla comun para fijar los efectos
derivados de las sentencias anulatorias de normas tributarias respecto de los
actos firmes dictados a su amparo. En su lugar existen preceptos dispersos en
distintas normas (art. 40 LOTC, 73 LICA, 106.4 LPAC, 19.2 TRLRHL) que, o bien
se limitan a reconocer la nulidad de la norma declarada inconstitucional o ilegal
sin abordar la cuestion de qué sucede con los actos firmes afectados por ella
(articulos 38 y 40 LOTC); o bien se refieren a la nulidad de pleno derecho de la
normareglamentaria ilegal dejando expresamente subsistenteslos actos firmes
afectados por la norma invalida (art. 73 LICA) o bien reconocen, mas o menos
explicitamente, la potestad de los 6rganos jurisdiccionales para fijar el alcance
de sus fallos, en ocasiones, con un amplio margen de libertad (art. 19.2 TRLRLHL,
art. 32 LRISP). Tampoco existen reglas generales que permitan modular los
efectos de una sentencia anulatoria respecto de los actos firmes dictados bajo
su cobertura en funcion de la naturaleza formal (por ejemplo, por razdon del tipo
de norma) o material (por ejemplo, por infraccion del principio de igualdad tri-
butaria o del de capacidad econémica) de la causa de invalidez de la norma o de
su gravedad o entidad. Y, en fin, tampoco esta regulada de forma equivalente la
posible responsabilidad patrimonial del Estado legislador por haber aprobado
y aplicado una norma inconstitucional o contraria al Derecho de la Unién Euro-
pea (art. 32 LRISP), ni la posible responsabilidad de la Administracion por haber
aprobado y aplicado una disposicion general ilegal (art. 106.4 LPAC)..

2°. También es una conclusion notoriamente presente en nuestro ordena-
miento tributario y ratificada jurisprudencialmente que, en aras de la seguridad
juridica y la estabilidad de los actos firmes, existiendo como hay diversos cau-
ces ordinarios y extraordinarios de impugnacion de los actos administrativos
cuando su validez arroja dudas (dado que la presuncion de validez que se les
reconoce impide la su anulacion sin un previo procedimiento revisor), la invali-
dez de la norma esta disociada de la de los actos firmes afectados por ella de
modo que ni la inconstitucionalidad de una Ley, ni la apreciacion de su incom-
patibilidad con el derecho europeo ni la ilegalidad de una disposicion general
estan tipificadas legalmente como causas de nulidad radical a los efectos de
habilitar una remocién de un acto que ya es firme y ha sido consentido. Tanto
la interpretacion constitucional como la realizada por el TS del articulo 40
LOTC, del articulo 73 LICA y del articulo 19 TRLHL avalan la conclusion de que
la accion de nulidad no es un cauce alternativo de «iltimo remedio» para cana-
lizar cualquier infraccién del ordenamiento juridico? y que la invalidez de la

1 Al respecto vid., SESMA SANCHEZ, B., «Efectos de las sentencias anulatorias de normas en el
ambito tributario», Revista Cronica Tributaria, n° 177, 220, pp. 171y ss.

2 En palabras del TS, reiteradas con frecuencia en la jurisprudencia de los tres ultimos afios, «la
accion de nulidad no esta concebida para canalizar cualquier infraccion del ordenamiento juridico
que pueda imputarse a un acto firme, sino solo aquellas que constituyan un supuesto tasado de nuli-
dad plena, previsto en el articulo 217 de la Ley General Tributaria, de manera que —dada la previa
inaccion del interesado, que no utilizé en su momento el cauce adecuado para atacar aquel acto con
cuantos motivos de invalidez hubiera tenido por conveniente— la "revision de oficio no es remedio
para pretender la invalidez de actos anulables, sino solo para revisar actos nulos de pleno derecho"»
(por todas, entre las mas recientes, STS de 25 de mayo de 2023, rec. num. 2465/2021).
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norma de cobertura —ni siquiera en casos de inconstitucionlidad— no implica la
nulidad (automatica) del acto dictado bajo su amparo cuando este ya es firme3.

3°. Ahora bien, la firmeza de un acto no es un obstaculo insalvable para su
revision (via nulidad o via revocacion, al margen de otros supuestos mas res-
tringidos como el recurso extraordinario de revision). Es mas, en la Sentencia
de 2 de noviembre de 2022 (rec. 5539/2020), el TS ha dado un paso adicional al
sefialar que, en supuestos de «doble capa de firmeza», esto es, cuando el acto
es firme porque no ha prosperado su revision ordinaria y porque también se ha
inadmitido una accion de nulidad contra él, la Administracion no solo no esta
facultada para ejecutar un acto firme consistente en una liquidacion tributaria
y proceder a la recaudacion de la deuda tributaria resultante de la misma en caso
de que, con posterioridad a la adquisicion de la firmeza, el Tribunal de Justicia
declare que el Derecho de la Unioén Europea se opone a la norma reguladora del
Impuesto, objeto de la liquidacion, «sino que debio de abstenerse de realizar
cualquier acto de ejecucion». Es mas, el TS ha sefialado muy recientemente que
la firmeza judicial (cosa juzgada) ha dejado de ser obstaculo para instar la accion
de nulidad si la sentencia judicial firme no se hubiera pronunciado sobre el
fondo (STS de 4 de julio de 2023 (rec. num. 6486/2021))4.

De lo anterior se deduce que instar la revision (o revocacion) de un acto firme
y consentido es viable y admisible (1) cuando asi lo haya acordado el 6rgano
jurisdiccional que conozca de la impugnacion directa (ordinaria o extraordina-
ria) o indirecta de la norma que lo ampara (aunque al respecto no son equipara-
bles las competencias del TC, del TIUE y de los 6rganos jurisdiccionales para
modular el alcance material y temporal de sus fallos,) y (2) siempre que, en todo
caso, el acto firme incurra intrinsecamente, de fondo, en alguna causa de nuli-
dad taxativamente tipificada en el articulo 217.1 LGT (advertido que la invalidez
de la norma no esta tipificada como causa de nulidad automatica de los actos
ya firmes o en causa de revocacion (articulo 219 LGT))°.

En todo caso, como el ordenamiento protege la seguridad juridica y la esta-
bilidad de las relaciones entre la Administracion y los administrados, la potes-
tad de revisar de oficio los actos administrativos firmes es excepcional y esta
sometida a un procedimiento singular y cualificado, a la acreditacion de causas
tasadas (y de interpretacion restrictiva) y a determinados limites (articulo 110
LPAC). De ahi que el interesado —maxime cuando ha permanecido inactivo para
atacar el acto— deba instar una accion de nulidad invocando y acreditando una
causa especifica de nulidad habilitando asi que la Administracion —autora del
acto— pueda admitirlo o inadmitirlo o pronunciarse sobre el fondo con el aval
habilitante de un dictamen favorable de un 6rgano consultivo, sea el Consejo de

3 Por todas, SSTS de 18 de mayo de 2020, rec. 1068/2019, rec. 1665/2019 y rec. 2596/2019).

4  E1TS ha declarado como doctrina casacional en este fallo que: «Debe interpretarse el art. 213.3
de la LGT en el sentido de que la prohibicion de revision de actos tributarios prevista en el citado
articulo no resulta aplicable a aquellos supuestos en los que existe una sentencia judicial firme que,
sin entrar a examinar los motivos de fondo de la impugnacién, desestimé un recurso previo por con-
siderar ajustada a Derecho la decisién del Tribunal Econémico-Administrativo de inadmitirlo por
extemporaneo».

5  Asi, por ejemplo, el TS ha rechazado la nulidad de pleno derecho de las liquidaciones giradas
retroactivamente por una Confederacion Hidrografica estimando que no concurria la causa relativa
a la omision radical de procedimiento (articulo 217.1.g) LGT) (STS de 22 de noviembre de 2022, rec.
nim. 2666/2021).
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Estado o el equivalente autondmico. También puede el interesado instar su
revocacion en los términos legalmente previstos aunque el articulo 219 LGT
reserve a la Administracion la potestad de tramitarla (relativamente discrecio-
nal en tanto que ha de motivarse singularmente el rechazo) si concurren las
causas para ello (entre las que tampoco se incluye la invalidez de la norma de
cobertura, que no es equiparable a «la infraccion manifiesta de Ley»).

4°. Pues bien, en este escenario, jpuede un organo jurisdiccional que conoce
de una impugnacion contra la desestimacion de una solicitud de ingresos inde-
bidos entrar al fondo y declararla nulidad del acto en aras de la eficacia procesal
y la tutela judicial efectiva? ;Puede recalificar judicialmente la pretension de
devolucion como accion de nulidad o debe retrotraer el procedimiento para que
se clarifique la pretension anulatoria y la causa de nulidad?. Esta es la contro-
versia principal que se dirime en esta sentencia y la conclusion que se extrae
de este fallo es que el TS prosigue afinando (generosamente a favor de los obli-
gados tributarios) la potestad revisora de la Administracién y avanzando en
favor de los principios de plenitud jurisdiccional y de tutela judicial efectiva en
el contexto de la exigencia de una buena administraciéon colaboradora con los
derechos de los contribuyentes, maxime cuando estd en juego la efectividad del
derecho europeo.

En efecto, en primer lugar procede advertir que, conforme a la ultima juris-
prudencia del TS —porque no ha sido pacifica ni uniforme hasta la fecha—, ante
el enjuiciamiento de un acto revisor (esto es, una inadmisiéon o una desestima-
cion presunta o expresa de una accion de nulidad de un acto ya firme y consen-
tido), los 6rganos jurisdiccionales, atendidas las circunstancias del caso pueden
o bien pronunciarse sobre la nulidad del acto si, por ejemplo, disponen de todos
los elementos para enjuiciar su validez, o bien ordenar la retroaccion del expe-
diente para que se pronuncie la Administracion, previo dictamen favorable del
o6rgano consultivo que se considera una «pieza esencial» del procedimiento. Asi
sereconoce enlaSTSde 19 de diciembre de 2022, rec. num. 702/2022 sefialando
que: «solicitada la revision de oficio de un acto que se considera viciado de nuli-
dad de pleno derechoyla Administracion no accede adicha tramitacion, pueden
los Tribunales, declarar directamente en sus sentencias la nulidad del acto o
han de ordenar la retroaccion a la fase administrativa para que se pronuncie
previamente la Administracion, obviando la tramitacion del preceptivo proce-
dimiento, es lo cierto que la jurisprudencia no ha adoptado una regla general,
sino que debe estarse a las circunstancias del caso en concreto que se enjui-
cia»®.

Ciertamente, ante el enjuiciamiento de una actuacion revisora no siem-
pre el 6rgano jurisdiccional tiene a su alcance todos los elementos para pro-

6 Como el propio TS reconoce, existen numerosos pronunciamientos en favor de declarar direc-
tamente en la sentencia la nulidad, como dejan constancia las sentencias 1636/2020 y 1424/2020, de
1y 2 de diciembre, dictadas en los recursos de casacion 3857/2019 y 5539/2020 (ECLI:ES:TS:
2020:4193 y 4027), en las que, con abundante cita, se opta por acoger la Sala en su decision la decla-
racion de nulidad que se consideraba evidente por lo que, segin se razona, la devolucion de las
actuaciones a la previa via administrativa, se considera que, no solo era contrario al derecho funda-
mental a la tutela, sino que, ademas de ello, seria contrario a la economia procesal.

Pero también son abundantes los pronunciamientos en los que la jurisprudencia ha optado por retro-
traer las actuaciones al momento de la peticion no atendida por la Administracion para que ésta, una
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nunciarse sobre el fondo del asunto, esto es, sobre la causa de nulidad sub-
yacente o los eventuales limites a su remocion. Asi, en casos de inadmision
de solicitudes de revision de oficio y, singularmente, en los de desestima-
cion presunta, es frecuente que no obren en el expediente todos los ante-
cedentes y circunstancias para evaluar la anulacion del acto o la eventual
concurrencia de limites a su revision. Por ello, no hay una respuesta taxativa
a la posibilidad de que los Tribunales puedan siempre entrar al fondo y
declarar la nulidad del acto o bien retrotraer el procedimiento para que la
Administraciony el 6rgano consultivo se pronuncien. Las circunstancias del
caso condicionan el alcance de los principios de plenitud jurisdiccional y de
tutela judicial efectiva en estos supuestos.

Ahora bien, en segundo lugar, si el obligado tributario insta directamente una
devolucioén de ingresos indebidos, sin haber solicitado antes su anulacién por la
viadelarevision de oficio o surevocacion, el TS considera que la Administracion
estd obligada a recalificar su solicitud a los efectos de tramitarla como de revi-
sion instando para ello al obligado a subsanarla para que indique cudl de esos
procedimientos revisores ejercita y cual es la causa o causas de invalidez que
invoca (de nuevo esta latente el deber de buena administracion). Y si este es el
contexto en el que el asunto llega a conocimiento de los 6rganos jurisdicciona-
les, estos podrian anular «de oficio» el acto, sin necesidad de ordenar la retroac-
cion de actuaciones, siempre que concurrieran circunstancias o evidencias
notorias y patentes de la invalidez material del acto. En cambio, si no fuera asi,
como sucede en el caso enjuiciado, el 6rgano jurisdiccional no puede pronun-
ciarse sobre el fondo sino que debe acordar la retroaccion para que la Adminis-
tracion brinde un tramite de subsanacion al interesado para que, a su vez, indi-
que qué procedimiento revisor insta (revision de oficio o revocacion), la causa
de nulidad que invoca y la Administracion pueda pronunciarse al respecto.

Esta dualidad de situaciones es la que permite diferenciar las Sentencias de
16 de julio de 2020, rec. num. 810/2019 y la que se comenta. En aquella, a fin de
asegurar la efectividad de un fallo del TJUE que habia declarado la disconfor-
midad con el derecho europeo del régimen tributario de los no residentes en el
impuesto sobre sucesiones y donaciones en nuestro pais, el TS interpretando
(generosamente) la causa de nulidad del articulo 217.a) LGT por infraccion del
derecho a la igualdad asociado a la necesidad de asegurar la efectividad (obli-
gada) de la jurisprudencia del TIUE sobre una libertad fundamental europea,
declard la nulidad de la liquidacion apreciando que, si bien «la doctrina del
TIJUE... no constituye por si misma, motivo suficiente para declarar la nulidad

vez tramitado el procedimiento de revision de oficio, se pronuncie, con libertad de criterios,
sobre la concurrencia de la causa de nulidad. Buena muestra de ello es la también reciente sen-
tencia, con abundante cita, 192/2021, de 12 de febrero, dictada en el recurso 229/2019
(ECLI:ES:TS:2021:478), referida a un acto cuya invalidez se predicaba por la previsible nulidad
de una disposicion general que la habia aplicado, en la que se declara que lo procedente era «que
se siga el procedimiento por sus propios tramites hasta su conclusién mediante la adecuada
resolucion expresa, previo dictamen del Organo Consultivo correspondiente. En ese mismo sen-
tido deben citarse la sentencia de 21 de mayo de 2009, dictada en el recurso 3178/2009
(ECLI:ES:TS:2009:3178) y la mas lejana de 26 de junio de 2007, dictada en el recurso 8205/2003
(ECLI:ES:TS:2007:5486), en la que se refuerza la necesidad de la retroaccion a la previa via admi-
nistrativa, precisamente para que se emita dicho dictamen, que se considera «pieza esencial»
del procedimiento.
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de cualesquiera actos, si obliga, incluso en presencia de actos firmes, a consi-
derar la peticion sin que haya de invocarse para ello una causa de nulidad de
pleno derecho, unica posibilidad de satisfacer el principio de efectividad».
Como digo, en este asunto fue el propio TS quien declar¢ la nulidad de pleno
derecho de las liquidaciones giradas por infraccion del derecho europeo’, pero
hay dos matices relevantes y diferenciadores con la Sentencia que aqui se
comenta. El primero, es que aquel proceso judicial versé precisamente sobre
una resolucion desestimatoria de una accion de nulidad de pleno derecho ins-
tadaytramitada integramente como tal (con Dictamen desfavorable del Consejo
de Estado). El segundo es que también subyacia en aquel proceso una Sentencia
del TIUE que habia resuelto un recurso por incumplimiento del derecho europeo
pero habia apreciado explicitamente una violacién suficientemente caracteri-
zada por parte de nuestro legislador tributario. Ninguno de estos elementos
concurria en el proceso resuelto por la STS de 13 de abril de 2023 que aqui se
comenta. Ni se trataba de un proceso dirigido contra una resolucion desestima-
toria de una accioén de nulidad, pues lo que se habia planteado era una solicitud
directa de devolucion de ingresos indebidos. Y tampoco concurria una infrac-
cion manifiesta y notoria del derecho europeo porque, a pesar de que la orde-
nanza fiscal se habia invalidado por presunta infraccion de este, el TIUE no
aprecio esa incompatibilidad.

En definitiva, en este fallo el TS prosigue afinando en favor de los contribu-
yentes la posibilidad de revision de las liquidaciones firmes y consentidas dic-
tadas al amparo de normas invalidas, maxime cuando esta en juego el principio
de efectividad del derecho y jurisprudencia europeos. Y lo hace en este fallo
reconociendo, de una parte, la eventual posibilidad de que el 6rgano jurisdic-
cional se pronuncie sobre la nulidad del acto aunque no se haya tramitado ni
instado un procedimiento revisor (atendidas en todo caso las circunstancias
concurrentes)y, de otra, advirtiendo a la Administracion de su deber de ofrecer
un tramite de subsanacion a los obligados tributarios que insten una devolucion
directa de ingresos indebidos cuando materialmente persiguen la nulidad o
revocacion de una liquidacion ya firme y consentida.

7 Hecomentado esta importante sentencia en SESMA SANCHEZ, B., «La efectividad de las SSTIUE
como fundamento de la nulidad de pleno derecho de liquidaciones tributarias firmes contrarias a una
libertad fundamental europea (STS de 16 de julio de 2020, rec.810/2020)», Nueva Fiscalidad, n°® 4,
2020, pp- 19y ss.
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1. Doctrina del Tribunal

En la sentencia que da contenido a estas lineas, el Tribunal Supremo fija
como doctrina jurisprudencial que la declaracion de responsabilidad solidaria
por la causa prevista en el art. 42.2. a) LGT no tiene naturaleza sancionadoray,
por tanto, no es de aplicacion el principio ne bis in idem que impera en el derecho
sancionador. Y afiade siguiendo en este particular su doctrina a propdésito de la
reiteracion de actos administrativos, que la anulacion por defecto de forma de
un acuerdo de derivacion de responsabilidad solidaria por un 6érgano econo-
mico-administrativo, no impide el dictado de un segundo acuerdo basado en el
mismo presupuesto legal que el anulado.

El art. 42.2.a) LGT, afiado por mi parte, califica como responsables solidarios
a quienes, hallandose la deuda tributaria en fase recaudatoria, participan con
el deudor en actos de evasion de su patrimonio, alcanzando la responsabilidad
aladeuda tributaria pendiente, y en su caso, alos intereses de demora, recargos
y sanciones, hasta el limite del valor de los bienes sustraidos a la accion recau-
datoria. Admitiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo supuestos de res-
ponsabilidad en cadena, es decir, la figura del responsable solidario por las
deudas contraidas por un responsable subsidiario que lo fue de un deudor prin-
cipal.

2. Supuesto de hecho

Una entidad mercantil cesa en el ejercicio de su actividad habiendo dejado
deudas tributarias pendientes de pago (las correspondientes a retenciones de
determinados ejercicios tributarios) que se derivan a su administrador como
responsable subsidiario quien, al tiempo de hallarse la deuda en periodo ejecu-
tivo frente a la sociedad, dona una serie de fincas a sus dos hijos provocando un
vaciamiento patrimonial para obstaculizar la accion recaudatoria de tal modo
que, cuando el 6érgano de recaudacion le deriva la accion de responsabilidad
subsidiaria, previa falencia de la deudora principal, el administrador carecia de
bienes suficientes para afrontar el pago de 1o adeudado. Con fundamento en el
art. 42.2.a) LGT y en su posicion de responsable solidario, el 6rgano de recau-
dacion se dirige a uno de los hijos del administrador social derivandole la
correspondiente accion de responsabilidad.

Recurrido este acuerdo ante el 6rgano econdmico-administrativo regional,
sin entrar en el fondo del asunto, queda anulado por falta de sustento documen-
tal y de justificacion de la identidad de la deuda principal y de la derivada. El
o6rgano de recaudacion dicta nuevo acuerdo de derivacion de responsabilidad
con fundamento en el mismo precepto legal que el anulado y, naturalmente, sal-
vando los defectos que llevaron a su invalidacion, que fue nuevamente recurrido
y desestimado en sede econdmico-administrativa y, mas tarde, en via jurisdic-
cional frente a cuya sentencia se interpone recurso de casacion que se funda-
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menta en el principio ne bis in idem en su dimension procedimental para denun-
ciar que no es posible el inicio de un nuevo procedimiento de derivacion de res-
ponsabilidad solidaria una vez anulado otro anterior, teniendo en cuenta el
componente sancionador que encierra esta modalidad de responsable.

3. Fundamentos de derecho

En Tribunal Supremo en su argumentacion juridica denegando la casacion
de la sentencia recurrida, comienza recordando la doctrina expuesta en la sen-
tencia de 10 de julio de 2019 (recurso de casacion num. 4540/2017) a proposito
de las notas concurrentes en los supuestos de responsabilidad solidaria reco-
gidos en el art. 42.2 LGT y senala que «No nos hallamos ante la figura de un
responsable a quien la ley situa junto al deudor principal para hacer frente al
pago de la deuda tributaria impagada en la forma que se posiciona el responsa-
ble en el art. 41.1 LGT, sino ante un responsable que la ley califica como tal por
la relacion mantenida con los bienes susceptibles de ser embargados, por lo
tanto, con independencia de quién sea el "deudor principal"y del total importe
de la deuda a pagar», de este modo, justifica la posibilidad de la responsabilidad
en cascada, esto es, la de derivar la deuda tributaria de un responsable (subsi-
diario) a otro responsable (solidario) para, mas adelante, insistir en su doctrina
de que la Administracion tributaria no es infalible en sus pronunciamientos por
lo que cuando yerray queda anulado el acto administrativo de que se trate, nada
impide el inicio de un nuevo procedimiento sobre el mismo objeto que el anu-
lado, maxime cuando la ilegalidad advertida en el acto anulado es procedimen-
tal y causante de indefension al interesado, por lo que «[...] cabe que, ordenada
y subsanada la falla procedimental, se adopte un nuevo acto de contenido dis-
tinto a la luz del nuevo acuerdo alegatorio y factico acopiado; precisamente, por
ello, se acuerda dar "marcha atras"».

El interés que tiene el pronunciamiento del Tribunal Supremo objeto de ana-
lisis, se centra en la negacion de que esta modalidad de responsabilidad soli-
daria tenga caracter sancionador, lo que argumenta en los siguientes términos:
«[...] el elemento intencional que debe revestir la conducta de participacion en
la ocultacion o transmision de los bienes del obligado principal que es determi-
nante de la responsabilidad solidaria del art. 42.2.a) no determina en modo
alguno que estemos ante una conducta asimilable a una infraccion, de modo que,
por el hecho de que eventualmente pueden integrarse en la deuda tributaria la
procedente, en su caso, de sanciones tributarias, no se transmite a esta moda-
lidad de responsabilidad la naturaleza sancionadora que en origen tuviera el
débito. Prueba de ello es que la responsabilidad se limita al valor de los bienes
ocultados o transmitidos, y no es por razon de la infraccion. Por tanto, el aserto
de que se deriva la responsabilidad de una deuda en que, eventualmente puedan
estar incluida la derivada por la imposicion de sanciones al obligado principal,
no caracteriza como sancionadora a esta responsabilidad. Esta afirmacion, que
se contiene con cierta asiduidad en pronunciamientos de nuestra jurisprudencia
sobre responsabilidad, se ha realizado en general respecto a los casos en que se
aplicaban supuestos del art. art. 42.1 LGT, que son ontologicamente distintos del
previsto en su apartado 2. a) que nos ocupa». Al negar la naturaleza sancionadora
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de la responsabilidad solidaria por obstaculizar la acciéon recaudatoria de la
Administracion, carece de sentido juridico la invocacion del principio ne bis in
Idem como fundamento de la anulacion del segundo acuerdo de derivacion de
responsabilidad solidaria.

Reconoce el Tribunal Supremo que en el supuesto de responsabilidad soli-
daria que prevé el art. 42.2.a) LGT tiene que darse necesariamente una conducta
activa de participacion en la ocultacion o transmision de los bienes del deudor
principal, sin embargo, descarta que esta conducta intencionada —que elimina
su posible consideracion como modalidad de responsabilidad objetiva— deter-
mine la existencia de un comportamiento asimilable a una infraccion aun en el
caso de que, junto a la deuda tributaria, se hubieran derivado al responsable
solidario las sanciones atribuidas al deudor de primer grado, circunstancia que
tampoco se produjo en el caso enjuiciado porque la deuda derivada no com-
prendia ninguna sancion tributaria, tan solo cuota e intereses.

Contiene la sentencia un voto particular del Magistrado Navarro Sanchis dis-
crepante con la interpretacion mayoritaria de la Sala a propdsito de la denegada
naturaleza sancionadora del art. 42.2.a) LGT, y considera de «base poco firme»
el postulado sobre el que se asienta, sobre todo, después de ratificar la necesi-
dad inexcusable de dolo o intencion en la conducta que delimita legalmente esta
figura de responsable solidario, aunque la sentencia la situe «extra muros del
régimen punitivo».

El Magistrado discrepante reconoce que sobre la debatida naturaleza san-
cionadora de esta modalidad de responsable solidario no existe una declaracion
explicita y terminante en la jurisprudencia del Tribunal Supremo que la afirme
o la deniegue, aunque si pronunciamientos jurisprudenciales que se aproximan
a su caracter represivo.

Argumenta por ejemplo, que carece de sentido que la responsabilidad del art.
42.1. a) LGT —colaboracion activa con el deudor principal en la comisiéon de con-
ductas infractoras— haya sido aceptada sin reparo como tipo sancionador por
el Tribunal Supremo, y no lo sea la prevista en ese mismo precepto en la letra a)
de su apartado 2. Seguidamente, destaca el "parentesco juridico"de esta moda-
lidad de responsable solidario con el alzamiento de bienes penado en el art. 257
CP, y «no cabe seccionar o bifurcar artificiosamente la innegable naturaleza
comun» de la figura penal y la tributaria para otorgarles distinto perfil sancio-
nador porque, sostiene Navarro, el presupuesto de hecho recogido en el art.
42.2.a) LGT responde claramente al esquema infraccidon-sancion en cuanto se
exige la culpabilidad en la conducta realizada por el responsable solidario, de
ahi por ejemplo, que en la STS de 25 de marzo de 2021, recurso de casacion
3172/2019, haya quedado excluido de este tipo de responsabilidad el menor de
edad porque la conducta descrita en el precepto legal comprende actividades,
conductas e intenciones dolosas de las que un menor es siempre inimputable.
Asimismo, colaciona las SSTS de 19 de enero de 2023, recursos de casacion
nums. 1693 y 3904/2019, en las que se razona a propdsito del art. 42.2.a) LGT
como si estuviéramos ante una conducta represiva, aunque después se descarte
de modo contradictorio su naturaleza sancionadora. O cuando en sentencias de
22 de octubre de 2021 (casacion 3020/2020) y 12 de mayo de 2021 (casacion
62/2020), el Tribunal Supremo extiende el alcance de la responsabilidad a deu-
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das devengadas con posterioridad a la ocultacion o transmisiéon de los bienes
del obligado al pago, a condicion de que haya quedado acreditada la existencia
de un plan con el fin de impedir la acciéon recaudatoria de la Administracion:
«Apreciar que esta conspiracion (...) queda excluida del ambito objetivo de lo
sancionador (...) mereceria cuando menos una explicacion mas completa, que en
este caso brilla por su ausencia, maxime cuando nada impediria, en el esquema,
la responsabilidad por sanciones futuras, no cometidas».

Concluye el voto particular afirmando: «[...] dificilmente cabe sostener que
una conducta de cooperacion o causacion en la evasion o entorpecimiento de la
accion recaudatoria, que de modo indudable es sancionadora, incluso puede ser
penal, para el deudor principal que aspira a obstaculizar la accion recaudatoria,
no lo sea, con desorden y desequilibrio conceptual, al participe en esa conducta
de evitacion del embargo de bienes o derechos, con un resultado de responsa-
bilidad intensa en sus efectos pero desleida en las garantias de que se rodea».

En el voto discrepante se dirige también una critica a la jurisprudencia
creada por el Tribunal Supremo a propdsito de la llamada responsabilidad en
cadena, asi como sobre la retroaccion de lo actuado considerando como vicio
de forma la inexistencia de documento alguno que permitiera examinar la pro-
cedencia del acuerdo de derivacion de responsabilidad solidariay el alcance de
la deuda, pero sobre estos extremos no versara el analisis que sigue a continua-
cion de la sentencia —y del voto particular—.

4. Analisis

Los supuestos de responsables solidarios previstos en el art. 42.2 LGT cons-
tituyen singulares modalidades de deudores tributarios secundarios porque,
como ha afirmado el propio Tribunal Supremo, se alejan de la concepcion legal
de lo que es un responsable tributario segun describe su art. 41.1, y son llamados
como garantes personales del crédito tributario porque mediante un acto volun-
tario y conocedores de la transcendencia de su accion en relacion con el cum-
plimiento de una deuda tributaria, actian junto al deudor de primer grado dis-
poniendo de los bienes y derechos de éste con la finalidad de impedir la acciéon
administrativa recaudatoria.

El art. 42.2.a) LGT cuando llama como responsables solidarios a quienes sean
causantes o colaboren en la ocultacion del patrimonio del deudor principal (o de
primer grado, si no es esa su condicion) para evitar la accion recaudatoria de la
Administracion, claramente, esta describiendo el ejercicio de una accién dolosa
o culposa que comporta la intencionalidad de su agente de causar un dafo en
perjuicio de la actuacion recaudatoria de los 6rganos de la Administracion tri-
butaria. Es cierto que la ley tributaria no tipifica esta conducta como infractora,
pero sucomponente represor queda fuera de duda. Su precedente, el art. 131.5).a)
de la anterior Ley 230/1963 configuraba el presupuesto de esta modalidad de
responsable solidario refiriéndose a «L.os que sean causantes o colaboren en la
ocultacion maliciosa de bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad
de impedir su traba.
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En sentencia de 12 de mayo de 2021, recurso de casacion num. 62/2020, el
Tribunal Supremo ya afirmo que: «/...] los términos del art. 42.2.a) "... remite a
una conducta que implica conocimiento y voluntad, por mas que la supresion de
la palabra 'maliciosa’(de su anterior redaccion) pudiera sugerir cosa distinta. La
conducta habilitante de la responsabilidad de "...[C]ausar o colaborar en la ocul-
tacion o transmision de bienes...con la finalidad de impedir la actuacion de la
Administracion tributaria" no es compatible con el caso fortuito, el puro desco-
nocimiento o el descuido. Mas bien sucede que, ahora implicita y claudicante,
se sigue requiriendo una conducta maliciosa y, por tanto, conocedora y volun-
taria». Y de manera aun mas clara, si cabe, en su sentencia de 14 de octubre de
2022 (recurso de casacion num. 6321/2020), a proposito de la modificacion del
art. 67.2 LGT por Ley 7/2012, declarando que cuando la ocultacion de los bienes
del deudor principal se produce con posterioridad a la finalizacion del plazo
voluntario de recaudacion para el deudor principal, el plazo de prescripcion se
inicia cuando tenga lugar el presupuesto de hecho de la responsabilidad solida-
ria, el Tribunal Supremo niega que la nueva redaccion del precepto tenga carac-
ter interpretativo porque seria inaceptable «[...] en relacion con obligaciones
tributarias como las que implanta el art. 42.2 LGT, cuya naturaleza sancionadora
hemos determinado con constancia y reiteracion como presente en el naci-
miento de este deber de asumir la responsabilidad solidaria, con directa infrac-
cion del art. 9.3 de nuestra Constitucion, que garantiza la "...irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos indi-
viduales"».

El art. 42.2.a) LGT con el fin de reprimir o afligir la conducta de quienes en
connivencia con el obligado principal y conocedores de la posicién deudora de
éste, tratan de frustrar la accion recaudatoria de la Administracion, los con-
vierte en responsables solidarios. Se trata de proteger asila accion recaudatoria
de la Administracion sobre cualquier crédito de naturaleza tributaria contraido
por el deudor principal, tenga su origen en una deuda tributaria, en prestaciones
adjetivas como son los recargos e intereses de demora, e incluso, en sanciones
de tal naturaleza. La singularidad de estos deudores frente a los responsables
comunes, reside en que su alcance queda limitado al valor de los bienes y dere-
chos que se hubieran podido trabar administrativamente. Se trata con ello, de
reprimir conductas colaboracionistas en la obstruccion de la accion recaudato-
ria, por lo que el perfil de estos responsables solidarios se halla muy proximo al
del coautor en la comision de un ilicito, si como tal es considerado el alzamiento
de bienes.

Refiriéndose el Tribunal Supremo a esa otra modalidad de responsable soli-
dario, que lo es, por haber colaborado activamente con el deudor principal en la
comision de una conducta infractora (art. 42.1, a) LGT), en sentencia de 7 de
febrero de 2023 (recurso de casaciéon num. 109/2021), no ha tenido reparo en
otorgarle naturaleza sancionadora «/...] pues no de otro modo cabria calificar una
conducta aplicable a quienes sean causantes o colaboren activamente en la rea-
lizacion de una infraccion tributaria».

El deudor principal (o de primer grado) que con su accion impide la actuacion
ejecutiva del 6rgano de recaudacion, de conformidad con el art. 217 del Cédigo
Penal, es autor de un delito de alzamiento de bienes y quien con €l consiente la
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celebracion de un negocio traslativo de bienes, haciéndolo de forma voluntaria
y conocedor de la posicion deudora de quien se los transmite, se convierte en
colaborador necesario en la comision del delito.

Quiere decir ello que, al tiempo de ser declarado responsable solidario, los
organos de recaudacion tributaria deberian poner en conocimiento del Minis-
terio Fiscal la comision del delito de alzamientoy, en caso de proseguir la accion
penal, el adquirente de los bienes sustraidos a la accion recaudatoria de la
Administracion tributaria podria ser investigado como colaborador necesario
en la comision de este delito. El caracter delictivo de su conducta esta fuera de
duda, y no existe razén que justifique la negacion del componente punitivo que
tiene el presupuesto de hecho de responsable solidario previsto en el art. 42.2.a)
LGT, salvo la intencién de privarle de las garantias juridicas que conlleva el
ejercicio del ius puniendi.

Este precepto, describe el comportamiento doloso de quien se convierte en
responsable solidario de la deuda tributaria en cuanto dirigido de forma cons-
ciente a la ocultacion de los bienes del deudor principal, y el propio Tribunal
Supremo asi lo reconoce como comportamiento doloso en la sentencia objeto
de comentario, constituyendo una suerte de contradiccion la afirmacion hecha
en su pronunciamiento en el sentido de que, siendo ésta la condicion apreciada
en la calificacion de la conducta proseguida por esta modalidad de responsable
solidario «no determina en modo alguno que estemos ante una conducta asimi-
lable a una infracciony, criterio que reafirma en el hecho de que el alcance de la
responsabilidad quede limitado al valor de los bienes sustraidos a la accion
recaudatoria. Sila culpabilidad es uno de los elementos esenciales y necesarios
en la calificacion de una conducta de maliciosa y susceptible de sancion, la
colaboracion necesaria y consciente en la ocultacion de los bienes del deudor
principal para impedir el ejercicio del derecho de crédito por parte de la
Hacienda Publica, una vez que haya quedado probada, deposita la accion de
quien asi actua en el ambito propio del derecho punitivo. Porque tan punible es
la accion de quien directamente trata de burlar la ejecucion de unas deudas
tributarias de forma maliciosa, como la de quien en concomitancia con €l par-
ticipa en tal conducta.

Podria sustentarse el caracter no sancionador de esta modalidad de respon-
sable solidario en el hecho de que, cuando el art. 212.3 LGT declara la inejecu-
cion de las sanciones tributarias hasta que causen estado —incluso, las deriva-
das a los responsables—, excepciona de esta regla general los supuestos de res-
ponsabilidad solidaria previstos en su art. 42.2, lo que alejaria la figura de su
caracter sancionador, en mi opinion sin embargo, la excepcion legal que en el
ambito sancionador acompafia a esta modalidad de responsables solidarios es,
precisamente, la que permite deducir su componente represor o aflictivo al
derivar hacia estas conductas unas consecuencias juridicas mas gravosas que
facilitan la ejecucion de las sanciones derivadas a esta modalidad de respon-
sables solidarios.

Asimismo y para acentuar el caracter represor hacia las conductas seguidas
por este tipo de responsables solidarios, la ley les impide llevar a cabo una libre
defensa de sus intereses frente al acto administrativo de derivacion de respon-
sabilidad en cuanto tan solo les permite recurrir el alcance global de su respon-
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sabilidad (art. 174.5 LGT); pero ademas, en el art. 67.2 LGT altera el inicio del
plazo de prescripcion para derivar la accion deudora a estos responsables soli-
darios cuando su presupuesto de hecho sucede una vez vencido el periodo
voluntario de pago para el deudor principal.

Las limitaciones legales impuestas en orden a la defensa de los intereses de
los responsables solidarios del art. 42.2. a) LGT, es argumento que acentua mi
conviccion a proposito de la naturaleza sancionadora que acompafia a esta
modalidad de derivacion en el pago de deudas y sanciones tributarias. Limita-
ciones que, ademas, se han visto acentuadas como consecuencia de la propia
jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha admitido para estos deudores
secundarios la extension del alcance de su responsabilidad a las deudas tribu-
tarias no vencidas al momento de haberse producido el presupuesto de hecho
de la responsabilidad y del acto administrativo de derivacién, asi como a las
sanciones aun no impuestas al deudor principal (o de primer grado) (STS de 12
de mayo de 2021, recurso de casacion num. 62/2020), criterio jurisprudencial
sustentado en que los actos dirigidos a la ocultacion de los bienes del deudor
principal realizados en colaboracién con el responsable solidario, deben res-
ponder aun plan intencional encaminado a la sustraccion fraudulenta de dichos
bienes al pago de una deuda tributaria, lo que de forma clara evidencia el com-
ponente sancionador de esta modalidad de responsables solidarios.

Examinando los caracteres de estos deudores tributarios y la necesidad de
que sus conductas resulten conscientes y causantes de un dafo a la accion
recaudatoria, su componente sancionador, en mi opinion, queda fuera de duda,
y compartiendo el criterio expuesto por el Magistrado Navarro Sanchis en su
voto discrepante con el parecer mayoritario en la sentencia comentada, el argu-
mento del ne bis in idem como impedimento al dictado de un nuevo acuerdo de
derivacion de responsabilidad solidaria tras haber sido anulado otro anterior,
tiene todo el sentido juridico.
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Resumen

El Tribunal Supremo, tomando como base la unidad conceptual sobre la
nocioén de vivienda habitual en circunstancias asimiladas, entiende que en
las situaciones de separacion, divorcio o nulidad del matrimonio que
hubieren determinado el cese de la ocupacion efectiva para el conyuge que
ha de abandonar el domicilio habitual por tales causas, el requisito de
ocupacion efectiva de la vivienda habitual en el momento de su transmision
o en cualquier dia de los dos afios anteriores, se entendera cumplido cuando
tal situacion concurra en el conyuge que permanecio en ella.

Palabras clave
Exencioén por reinversion en caso de abandono de la vivienda habitual por
crisis matrimonial.

Abstract

The Supreme Court, building upon the conceptual unity regarding the notion
of the primary residence in similar situations, determines that in cases of
separation, divorce, or annulment of marriage leading to the cessation of
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effective occupancy as the primary residence for the spouse who must leave
the home due to such reasons, the requirement of effective occupancy of
the primary residence at the time of its transfer or at any point within the
previous two years, will be considered fulfilled when this circumstance
applies to the spouse who remained in the residence.

Keywords

Capital gains tax exemption due to reinvestment in cases of abandonment
of the primary residence due to marital crisis.

Como referenciar: Gandarias Cebridn, L. (2023). La aplicacion de la
exencion por reinversion en vivienda habitual al conyuge que no reside en
ella en el momento de la transmisién ni ha vivido en la misma en los dos
afnos anteriores, en los casos en los que la vivienda sea residencia habitual
del otro conyuge y de los hijos comunes: STS de 5 de junio de 2023, Rec.
num. 7851/2021. Revista Técnica Tributaria (142), 221-230.

222 Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023



La aplicacion de la exencion por reinversion en vivienda habitual al conyuge ...

SUMARIO 1. Doctrina del tribunal
2. Supuesto de hecho
3. Fundamentos de derecho

4. Analisis

Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023 223



Leopoldo Gandarias Cebrian

1. Doctrina del tribunal

La materia que se ventila en la Sentencia objeto de este comentario interpreta la
nocioén de exencion, en cuanto norma que incide sobre los efectos propios del hecho
imponible, esto es, una técnica desgravatoria consistente en neutralizar las conse-
cuencias que son inherentes a la obligacion tributaria surgida de la realizaciéon de
aquel, ya sea por motivos fundados en la capacidad econdmica o de cualquier otra
naturaleza, anudadas a razones de justicia tributaria, si hoy se puede utilizar esta
expresion sin incurrir en el proceloso terreno de la persecucion de su sombra, alum-
brada por autores como Clemente Checa Gonzalez.

La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia, conforme alo expuesto en el Auto de 15 de junio de 2022, dictado
por la Seccion de Admision, es la que sigue:

Determinar si la vivienda transmitida puede considerarse residencia habi-
tual, a los efectos de disfrutar de la exencion por reinversion contemplada en el
articulo 38 LIRPF, cuando en aquella no reside el conyuge en el momento de la
transmision ni ha vivido en la misma en los dos afios anteriores, aunque en el
momento de la transmision la vivienda sea residencia habitual del otro conyuge
y de los hijos comunes.

Para ello se identifican como normas juridicas que, en principio, deben ser inter-
pretadas, los articulos 38.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas —LIRPF—, en relacion con los articulos 41y 41
bis del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, que aprueba el Reglamento de la
LIRPF —RIRPF—, sin perjuicio de que la sentencia pueda extenderse a otras normas
conforme a lo dispuesto en el articulo 90.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa —LJCA—.

La dotrina que establece el Tribunal Supremo como criterio jurisprudencial inter-
pretativo al respecto de la controversia —id. est., alos efectoslitigiosos— se concreta,
como ya se ha mencionado, en que en las situaciones de separacion, divorcio o nuli-
dad del matrimonio que hubieren determinado el cese de la ocupacion efectiva como
vivienda habitual para el conyuge que ha de abandonar el domicilio habitual por tales
causas, el requisito de ocupacion efectiva de la vivienda habitual en el momento de
la transmision o en cualquier dia de los dos afios anteriores a la misma, que exige el
apartado 3 del art. 41 bis del RLIRPF, se entendera cumplido cuando tal situacion
concurra en el conyuge que permanecio en ella.

2. Supuesto de hecho

En apretada sintesis, los hechos son los siguientes: el interesado adquirio el
11 de abril de 2000, junto con su entonces conyuge, una vivienda que constituyo6
su residencia habitual hasta que, en el afio 2005, como consecuencia de la sepa-
racion y posterior disolucion por divorcio de aquel matrimonio, el uso de la
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vivienda habitual fue adjudicado al otro conyuge junto a los dos hijos comunes,
por lo que aquel hubo de cesar en el uso de aquella vivienda.

El dia 21 de octubre de 2017 se enajeno la vivienda que hasta entonces habia
sido la vivienda habitual de la ex conyuge e hijos comunes, 1o que motivo que el
interesado presentara, el 26 de junio de 2018, una autoliquidacion correspon-
diente al IRPF de 2017, haciendo constar una deduccidon por inversion en
vivienda habitual y la exencion de la ganancia patrimonial derivada de la venta
de aquella vivienda habitual y su reinversion en una nueva vivienda adquirida el
26 de julio de 2018 cuya condicion de habitual no se cuestiona.

La Administracion tributaria, mediando procedimiento de comprobacion
limitada con el fin de determinar la correcta aplicacion de la citada deduccion
y exencion, dicto liquidacion provisional en la que se consider6 incorrecta la
aplicacion de ambas, eliminando la exencion de la ganancia patrimonial deri-
vada de la transmision de la vivienda en la que residio el interesado con su fami-
lia hasta su divorcio en el afio 2005 y que después, hasta la venta en 2017, habia
sido el domicilio habitual de su ex conyuge e hijos menores.

EITEAR de la Comunidad Valenciana confirmo la eliminacion de la exencion
de la ganancia patrimonial derivada de la vivienda, al considerar que aquella
habia perdido la condicion de vivienda habitual debido a que, por razén de la
separacion y posterior divorcio del contribuyente, que tuvo lugar doce anos
antes de la venta, cesé en el uso efectivo como su vivienda habitual, pese a que
continuara siendo el domicilio habitual de la ex conyuge e hijos comunes.

Elinteresado impugno la Resolucion del TEAR ante la Sala de 1o Contencioso-
administrativo del TSJ] de la Comunidad Valenciana con mejor fortuna, viendo
parcialmente estimada sus pretensiones en Sentencia de 15 de septiembre de
2021 que reconocio6 el derecho a la exencion de la ganancia patrimonial por
haber reinvertido la producida en la venta efectuada en 2017 de la vivienda en
la que residian su ex conyuge e hijos en la adquisicién en 2018 de la nueva
vivienda habitual.

La abogacia del Estado interpuso el recurso de casacion que da lugar a la
Sentencia objeto de este comentario sobre la base de que la Sentencia recurrida
realiza una interpretacion extensiva de las condiciones para la deduccion por
inversion de vivienda habitual al caso de reinversion de la ganancia patrimonial
por la enajenacion de aquella vivienda que se siguio habitando en tal concepto
por el otro cényuge y los hijos comunes, pero que dejo de ser vivienda habitual
para el recurrente, en este caso doce afnos antes de la enajenacion.

La Sentencia, en el sentir de la Abogacia del Estado, aplica analdégicamente
una prevision de un beneficio fiscal distinto, como es el de la deduccién por
vivienda, pues en efecto, en el caso de conyuges separados o divorciados que
abandonan, por tal causa, la vivienda habitual, si podian mantener la aplicacion
de la deduccion por inversion en aquella.

Asi, la Abogacia del Estado invoca los criterios de interpretacion de las nor-
mas juridicas, y considera que la que propone como solucion a la cuestiéon de
interés casacional se ajusta al tenor literal de los preceptos trascritos, atendido
el sentido normal de sus palabras, de conformidad con lo establecido en los
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articulos 12 de la LGT y 3.1del CC, asi como el art. 14 de la LGT —en relacion con
el art. 4.2 del CC—, en cuanto impiden hacer una interpretacion extensiva o ana-
l6gica del articulo 41 bis.3 del RIRPF, como la que atribuye a la sentencia recu-
rrida, para incluir en el mismo una excepcion al momento ultimo de ocupacion
de la vivienda habitual dentro de los dos afios anteriores a la enajenacion, en los
casos de separacion o divorcio, u otros similares, en que el transmitente lleva
mas de dos afos sin vivir en ella, aunque sea por razon de la obligaciéon de aban-
donar el domicilio habitual por tales causas.

Sostiene, en fin, que no cabe equiparar los requisitos para la deduccion por
inversion envivienda habitual ala exencion de la ganancia patrimonial obtenida
por la venta de dicha vivienda y su reinversion en una nueva vivienda habitual,
puesto que se trata de dos beneficios fiscales, relacionados ambos con la
vivienda, pero diferentes, de modo que no han de tener derecho a la exencién
de la ganancia patrimonial los conyuges separados o divorciados que no viven
en la vivienda desde hace mas de dos afios antes de ser enajenada.

La Abogacia del Estado, sefiala que la Sentencia recurrida mezcla los requi-
sitos para tener derecho a la exencion de la ganancia patrimonial, con la regu-
lacion de un supuesto propio de la deduccioén por vivienda habitual, asimilan-
dolos, cuando lo cierto es que son dos beneficios fiscales diferentes, conclu-
yendo con que «[...] lo que el derogado art. 55 RLIRPF permitia, era simultanear
la deduccion por la anterior vivienda (la comun de los conyuges antes de la sepa-
racion)y la que correspondiera a la nueva vivienda adquirida por uno de ellos, lo
que en absoluto permite deducir que si los conyuges divorciados venden la
vivienda de titularidad comun, el que lleva sin vivir en ella mas de dos anos,
pueda considerar exenta la ganancia patrimonial que obtiene de esta venta al
comprar una nueva vivienda. Esta conclusion no resultaba del precepto, ni
siquiera cuando estaba vigente. Menos todavia en relacion con ejercicios pos-
teriores a su derogacion, en los que el unico articulo a tener en cuenta es el art.
41 bis RIRPF trascrito, cuyo tenor literal no deja lugar a dudas |[...]».

3. Fundamentos de derecho

La Sentencia objeto de esta glosa se fundamenta en razones —parcialmente—
diferentes a la que es objeto de recurso, pero en virtud del efecto util de la
casacion, que impide que prospere el recurso cuando, pese a no ser conformes
a Derecho los argumentos y razonamientos de la sentencia recurrida, bien en
todo o en parte, ello no deba conllevar el éxito de la pretension por ajustarse a
Derecho la decisiéon adoptada por la sentencia recurrida.

Por consiguiente, no ha lugar al recurso de casacion partiendo del examen
de las condiciones exigidas para la aplicacion de la exencion por reinversion de
las ganancias patrimoniales obtenidas por la enajenacion de la vivienda habi-
tual que tuvo tal condicion, que, en el sentir del Tribunal Supremo, debe cefirse
a los requisitos especificos establecidos al efecto por el articulo 38.1 de la
LIRPF, que remite directamente al articulo 41 del RIRPF, al sefialar que «/...]
[plodran excluirse de gravamen las ganancias patrimoniales obtenidas por la
transmision de la vivienda habitual del contribuyente, siempre que el importe
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total obtenido por la transmision se reinvierta en la adquisicion de una nueva
vivienda habitual en las condiciones que reglamentariamente se determinen.
[...]». Y el articulo 41 del RIRPF remite a su vez a lo dispuesto «[...] en el art. 41 bis
de este Reglamento [...]» en cuanto a las condiciones para la calificacion como
«habitual» de la vivienda enajenada. Por tanto, el concepto de vivienda habitual
es, desde el punto de vista tributario, un concepto definido por la normativa
tributaria, conforme al articulo 12.2 de la LGT. La identidad funcional del con-
cepto de vivienda habitual, respecto a esta exencion, asi como la explicita inte-
rrelacion entre los tres apartados que componen el articulo 41 bis del RIRPF,
permite concluir que existe unidad conceptual sobre la nocion de vivienda habi-
tual y las situaciones asimiladas, segun resulta de sus apartados 1y 2, sin que
sea posible aislar el completo alcance de estos preceptos al interpretar el sig-
nificado de lo dispuesto en su apartado 3, que es lo que en definitiva sostiene la
Abogacia del Estado al afirmar, segin resume en la pagina 10 del escrito de
interposicion que «/...] si bien los apartados 1y 2 del art. 41 bis del RLIRPF con-
templan y dan relevancia, a efectos de los plazos que establecen, a determinadas
circunstancias que exigen el cambio de domicilio, el apartado 3 del precepto no
hace tal cosa [...]».

Al decir de la Seccién Segunda de la Sala Tercera de la cabeza de la magis-
tratura espafola, no cabe una lectura aislada del apartado 3 del articulo 41 bis
del RIRPF, puesto que la propia norma se remite a todo el articulo [«con arreglo
alo dispuesto en este articulo»] y a los «exclusivos efectos» de cuando se «enten-
dera» que se esta transmitiendo una edificaciéon que constituye su vivienda
habitual, lo que evidencia que el reglamento asume que se trata de un concepto
legalmente definido por la propia norma tributaria (articulo 12.2 de la LGT). Los
apartados 1y 2 del articulo 41 bis deben integrarse en su totalidad en ese requi-
sito del apartado 3 del mismo precepto, acerca de la actualidad de la condicién
de vivienda habitual, porque todos ellos forman parte de un concepto especifico
de la norma tributaria, el de vivienda habitual a efectos de la exencion por rein-
version. Y esa integracion no se limita tan solo a las situaciones de efectiva ocu-
pacion de la vivienda habitual, sino también aquellas que han sido asimiladas
por los apartados 1y 2 a la condicion de inicio de la residencia como vivienda
habitual y permanencia en tal concepto, como son las situaciones de separa-
cion, divorcio y nulidad. De ahi la mencion a las situaciones en que, sin ser la
vivienda habitual efectiva «tuviere tal consideracion» a que se refiere expresa-
mente el articulo 41 bis. 3.

Asi, los criterios interpretativos gramatical y sistematico se refuerzan con el
sentido teleoldgico de la exencion —articulo 12.1de la LGT en relacion con el art.
3.1del Codigo civil—. Segun la Sala, no existe ningin elemento interpretativo en
el articulo 41y 41 bis del RIRPF, y tampoco en el articulo 38.1 de la LIRPF, que
justifique una ruptura de la asimilacion del tratamiento tributario del ex cényuge
que permanece en la vivienda habitual, en su caso junto alos hijos comunes, con
el otorgado al conyuge que debe cesar en el uso de la vivienda habitual por la
situacion de separacion, nulidad o divorcio; asimilacion que se formula explici-
tamente para el requisito de inicio y mantenimiento en la ocupacion de la
vivienda habitual en los apartados 1y 2 del art. articulo 41 bis, y por remision al
conjunto, y por tanto a aquellos apartados, en cuanto al requisito de ocupacion
actual al tiempo de la enajenacion.
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Finalmente concluye argumentando que la interpretacion establecida es la
mas coherente con la plena efectividad del principio de igualdad ante la ley
—articulo 14 de la CE—y en el sostenimiento de las cargas publicas —articulo 31.1
de la CE—, igualdad que, por su caracter de derecho fundamental y principio
basico de la ordenacion del sistema tributario —articulo 3.1 de la LGT—), informa
la interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico.

En suma, como ha quedado expuesto, la Sala fija doctrina juridica interpre-
tando que en las situaciones de separacion, divorcio o nulidad del matrimonio
que hubieren determinado el cese de la ocupacion efectiva como vivienda habi-
tual para el conyuge que ha de abandonar el domicilio habitual por tales causas,
el requisito de ocupacion efectiva de la vivienda habitual en el momento de la
transmision o en cualquier dia de los dos afios anteriores, que exige el apartado
3 del articulo 41 bis del RIRPF, se entendera cumplido cuando tal situacién con-
curra en el conyuge que permanecio ocupandola.

4. Analisis

El Tribunal Supremo fija una interpretacion justa y apropiada, atendiendo a
las circunstancias que componen el conflicto, superando una argumentacion
por parte de la Abogacia del Estado aparentemente confusa, en el sentido de
que parece entremezclar una interpretacion extensiva de las normas objeto de
aplicacion, con la proscripcion de la integracidon analdgica que, ex articulo 14 de
la LGT, que como es sabido, se diferencia de aquella precisamente en el punto
de partida o en la razén de ser de una y otra operacién: mientras que la inter-
pretacion parte de la existencia de una norma cuyo sentido es necesario des-
velar, la integracion se hace necesaria, precisamente por la carencia de norma
directamente aplicable. Con otras palabras, la interpretacionparte de un presu-
puesto regulado expresamente y la integracion de una circunstancia que no ha
sido prevista. Asi, decia Carnelutti que la interpretacion sirve para conocer lo
que el legislador ha dicho, o pensado, y la integracion para conocer lo que habria
dicho, o pensado.

En este sentido, el Tribunal Supremo realiza un ejercicio equilibrado de inter-
pretacion, que engarza sin puja ni forcejeo con los canones clasicos acufiados
por Savigny, partiendo de que un supuesto de exencién no supone una mera
negacion del tributo, sino una manifestacion distinta de su contenido, que sacri-
fica el cumplimiento de la obligacion tributaria principal por razones de justicia.

No se trata de una medida de gracia o un privilegio del que goza el contribu-
yente, sino de una manifestacion ordinaria de la potestad tributaria, aun cuando
se trate de disposiciones con ratio preferente —en palabras de Moschetti— o de
manifestaciones del denominado «derecho promocional» —Bobbio—, en cuya
virtud el Estado renuncia a un interés fiscal en favor de otras razones cuya con-
secucion compensa el perjuicio recaudatorio; es decir, una norma que, como
ocurre en estos casos, emplea la técnica del alentamiento, consistente en pro-
mover comportamientos queridos por el legislador —la reinversion de una ganan-
cia obtenida por la transmision de una vivienda habitual en otra de igual condi-
cion—. Ello excluye eventuales interpretaciones restrictivas de normas que se
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limitan a formar parte de la configuracion del hecho imponible y, en consecuen-
cia, de la cuantificacion de la obligacion tributaria que normalmente sigue a su
realizacion. En este sentido, hay que decirlo, afina el Tribunal Supremo, supe-
rando rigorismos y ajustando la interpretacion a criterios de justicia, ante unas
circunstancias que, como es evidente, exigian una ponderacion provida para el
logro de ese fin que, al menos a juicio de quien suscribe esta modesta resena,
ha sido alcanzada.

Sentado lo anterior, y partiendo de la base de que, como no podria ser de otro
modo, la Administracion tributaria ya se ha hecho eco de su aplicacion —vid.
consulta del INFORMA AEAT num. 135713—, queda alguna cuestion en el aire,
relativa al alance del pronunciamiento.

La primera de caracter material, consistente en determinar si el mismo cri-
terio sera aplicable a situaciones similares, como la exencién por transmision
de la vivienda habitual prevista para personas mayores de 65 afios o a favor de
personas en situacion de dependencia severa o gran dependencia de conformi-
dad con la Ley de promocion de la autonomia personal y atencién a las personas
en situacion de dependencia —ex articulo 33.4 b] de la LIRPF— cuando concurra
la misma circunstancia que se ventila en el pronunciamiento comentado; esto
es, cuando aquellos en los que se den las circunstancias descritas hayan aban-
donado su vivienda habitual por razén de separacion, divorcio o nulidad del
matrimonio que hubieren determinado el cese de la ocupacion efectiva de aque-
lla por tales causas. ;Se entendera igualmente cumplido el requisito de ocupa-
cion efectiva de la vivienda habitual en el momento de la transmision o en cual-
quier dia de los dos afios anteriores a la misma, que exige el apartado 3 del art.
41 bis del RLIRPF, cuando tal situacion concurra en el cOnyuge que permanecio
en ella? A nuestro juicio, no seria racionalmente aceptable que, en el caso de la
reinversion, en cuanto medida promocional, fuera posible acogerse a la exen-
cion, y en los casos en los que claramente se advierte una situacion de desvali-
miento, constitucionalmente protegible —articulos 49 y 50 de la CE—, no se
siguiera una interpretacion idéntica.

De otra parte, cabe preguntarse si quienes no se acogieron a la exencion por
reinversion antes de la publicacion de la Sentencia, hallandose en igual situa-
cion a la ventilada, podran acudir al mecanismo de la solicitud de rectificacion
de la autoliquidacion correspondiente —aun no se ha desarrollado la novedosa
autoliquidacion rectificativa—. Reparese en que se trata de la primera vez que el
Tribunal Supremo fija su interpretacion sobre esta normativa, lo que conduce a
pensar que asi debio ser entendida siempre —no puede decirse lo mismo, pen-
samos, en los casos en los que se altera un criterio preexistente—. Partiendo de
esta base, constan ya algunas Resoluciones de Tribunales Econémico-Adminis-
trativos que apelan al concepto de opcion tributaria, para hacer inviable la rec-
tificacion al amparo del articulo 119.3 de la LGT.

Sin entrar en el proceloso debate sobre las opciones y los derechos, que
excede del contenido de esta modesta colaboracion, es sabido que el terreno de
la opcion no es infranqueable, y que su irrevocabilidad no es absoluta, pudiendo
ir mas alla del periodo voluntario de declaracion cuando concurran circunstan-
cias que alteren la ratio de la decision adoptada por el contribuyente en cada
caso, al amparo de la clausula rebus sic stantibus, acufiada desde el Derecho
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canonico por Bartolo de Sassoferrato. Son muchas las resoluciones que permi-
ten albergar la esperanza de que una decision tomada por el contribuyente,
como la de no aplicar la exencion por reinversion bajo una interpretacion
—patrocinada por la Administracion tributaria— incorrecta de una norma —la ade-
cuada en este caso la ha fijado el Tribunal Supremo, con los efectos expresados—,
pero si hay que escoger alguna para no superar el espacio convenido, podria
servir la Resolucion del TEAC de 28 de abril de 2023 —RG 3890/2022— en la que
se adopta el siguiente criterio, apoyado en una consistente jurisprudencia:
Como regla general, la opcion por la tributaciéon conjunta o individual en el IRPF
es irrevocable una vez finalizado el periodo reglamentario de presentacion de
la autoliquidacion, pero condicion debe interpretarse y entenderse «rebus sic
stantibus» es decir, estando asi las cosas o mientras estas no cambien.

De forma que en caso de que se produzca una modificacion sustancial en las
circunstancias que llevaron al ejercicio de una u otra opcion, debera otorgarse
al contribuyente la posibilidad de mudar la opcién inicialmente emitida a través
de los procedimientos previstos a tal efecto por el ordenamiento juridico —esto
es, via rectificacion de autoliquidacion, declaracion complementaria o en el
marco de un procedimiento de comprobacion—, siempre y cuando la citada
modificaciéon no sea imputable al obligado tributario.

En el caso sustanciado en este concreto pronunciamiento del TEAC, se altera
la situacion por el reconocimiento, por parte del érgano competente, pero con
posterioridad a la presentacién de la autoliquidacion, de un grado de discapa-
cidad superior al declarado, con efectos retroactivos que afectan al ejercicio en
cuestion. El argumento permite respaldar su proyeccion sobre los casos en los
que el contribuyente no se acogio a la exencion por reinversion, atendiendo a la
interpretacion administrativa prevalente en el momento de presentar la autoli-
quidacion, pudiendo haberlo hecho. Ciertamente, la Sentencia objeto de estas
lineas, que ya se agotan, ha alterado las circunstancias, convirtiendo la deno-
minada opcion, en este caso, por omision; esto es, no ejercida, en un perjuicio
para los intereses de los afectados, siendo admisible, siguiendo una hermenéu-
ticaracional, que pueda modificarse fuera del plazo establecido en la normativa,
al advertirse que no optar en su momento por la exencion por reinversion res-
pondio aun error enla formacion de la voluntad no imputable a un contribuyente
que desconocia —por razones obvias— la interpretacion adecuada de la norma
susceptible de ser aplicada, predicable continua y retrospectivamente por ser
la primera vez que se fija.
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Resumen

La STC 186/2021, que declar¢ la inconstitucionalidad de determinados
preceptos reguladores del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana, resolvio limitar los efectos en el tiempo de
su pronunciamiento. El contenido de esa limitaciéon y el modo en el que se
le dio publicidad por el Tribunal Constitucional han sido y son ciertamente
polémicos, dando lugar a un debate juridico que ha alcanzado al Tribunal
Supremo. En dos recientes sentencias del pasado mes de julio, el Alto
Tribunal avala la acotacion que de sus efectos realizo el maximo intérprete
de la Constitucion Espafiola.
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Abstract

STC 186/2021, which declared the unconstitutionality of certain precepts
regulating the Tax on the Increase in Value of Urban Land, resolved to limit
the effects in time of its pronouncement. The content of this limitation and
the way in which it was publicized by the Constitutional Court have been and
are certainly controversial, giving rise to a legal debate that has reached the
Supreme Court. In two recent rulings of last July, the High Court endorsed
the limitation of its effects made by the highest interpreter of the Spanish
Constitution.
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1. Antecedentes

Mediado el afio 2017, mediante la sentencia 59/2017, de 11 de mayo (BOE de
15 de junio de 2017, ES:TC:2017:15), el Tribunal Constitucional (TC) hizo saber al
Poder Legislativo que, en el ejercicio de su potestad y haciendo uso de su liber-
tad de configuracién normativa, debia llevar a cabo las modificaciones o adap-
taciones pertinentes en el régimen legal del Impuesto sobre el Incremento del
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (IIVTNU) que permitiesen arbitrar
el modo de no someter a tributacion situaciones de inexistencia de plusvalia [FD
5°.c)]. El1 TC hizo esta llamada de atencion para que el legislador adaptase el
Texto Refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales [TRLHL], en
particular sus articulos 107.2 y 110.4, a las exigencias que derivan del articulo
31.1 de la Constitucion Espanola (CE), en la medida en que permitian gravar a
quien habia sufrido minusvalias con ocasion de la transmision de un bien en
operaciones sujetas al impuesto, sometiendo a tributacion situaciones inexpre-
sivas de capacidad econdmica.

Ya llovia sobre mojado, porque unos meses antes [SSTC 26/2017, de 16 de
febrero (BOE de 25 de marzo de 2017, ES:TC:2017:26) y 37/2017, de 1 de marzo
(BOE de 7 de abril de 2017, ES:TC:2017:37)], el TC habia realizado igual adverten-
cia en relacién con la regulacion del mismo impuesto por las normas de los
Territorios Forales de Gipuzkoa (STC 26/2017, FD 7°) y de Alava (STC 37/2017,
FD 5°).

En las tres sentencias mencionadas, el TC declaré expresamente que la regu-
lacion legal del IIVTNU no era en si misma inconstitucional, sino unicamente en
aquellas situaciones en las que su aplicacion permitia someter a tributacion
situaciones inexpresivas de capacidad econémica.

Los titulares de la potestad legislativa en los dos citados Territoriales Forales
acusaron recibo de la encomienda y, sin mayor demora que la exigida por la
tramitacion y la aprobacion de los correspondientes proyectos normativos,
publicaron disposiciones adaptando la disciplina del IIVTNU a las exigencias
del principio de capacidad economica. El Legislador estatal miré hacia otro
lado.

Casi dos afos y medio mas tarde, en la STC 126/2019, de 31 de octubre (BOE
de 6 de diciembre de 2019, ES:TC:2019:126), el TC extendio la declaracion de
inconstitucionalidad de la norma a aquellos casos en los que, aun constatandose
la existencia de un incremento de valor del terreno, la cuota tributaria resultante
de la aplicacion de la ley fuese superior a la ganancia obtenida, pues dicho
exceso constituiria un ilicito gravamen de una renta inexistente en contra del
principio de capacidad econdmica y de la prohibicion de confiscatoriedad, que
por mandato de la Constitucion deben operar en todo caso como instrumento
legitimador y como limite del tributo, respectivamente [FFDD 4°, in fine, y 5°.a)].

En esta sentencia, el TC insistio en «la necesaria intervencion del legis-
lador», enfatizando que «es necesario seflalar que una vez declarados
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inconstitucionales [...], es tarea del legislador, en el ejercicio de su libertad
de configuracion normativa, realizar la adaptacion del régimen legal del
Iimpuesto a las exigencias constitucionales puesta de manifiesto» en esta
sentenciay en la 59/2017. Y anadio, «no hay que olvidar que [...] los ciudada-
nos no solo tienen el deber constitucional de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos, sino también el derecho a hacerlo, no de cualquier
manera, sino unicamente "con arreglo a la ley"y exclusivamente de acuerdo
con su capacidad economica» [FD 5°.d)]. Terminaba el TC esta parte final de
su sentencia recordando que so6lo al legislador le es dado regular el tributo
adecuandolo a la capacidad economica de cada cual, habiendo «transcu-
rrido mas de dos afos desde la publicacion de la STC 59/2017 sin que haya
acomodado el impuesto a las exigencias constitucionales».

Tampoco reacciono el legislador estatal a este nuevo toque de atencion.
Tuvieron que transcurrir otros dos afios para que se agotara la paciencia del
maximo intérprete de la Constitucion. Mediante la STC 182/2021, de 26 de octu-
bre (BOE de 25 de noviembre de 2021, ES:TC:2021:182), declar6 inconstitucio-
nales e incondicionalmente nulos los apartados 1, segundo parrafo, 2.a) y 4 del
articulo 107 TRLHL, porque el sistema objetivo y obligatorio en la determinacion
de la base imponible que establecen es ajeno a la realidad del mercado inmo-
biliario y de la crisis econémica, operando, por tanto, al margen de la capacidad
econodmica gravada por el impuesto y demostrada por el contribuyente [FD 5°.D)].
El enfado del TC con el Legislador fue indisimulable. Alli donde habia visto que
la norma era inconstitucional sélo en la medida en que gravaba situaciones
inexpresivas de capacidad economica o en las que, habiéndola, la cuota a satis-
facer resultaba igual o superior al incremento patrimonial obtenido, se identi-
fica ahora —en esta ultima sentencia— una inconstitucionalidad incondicionada,
sin matices, por cuanto el método de calculo de la base imponible resultaba
contrario al principio de capacidad econémica en todo caso, con independencia
de que el contribuyente hubiera obtenido o no una plusvalia y, de haber sido asi,
al margen de si la cuota tributaria resultaba inferior, igual o superior a esa
ganancia.

No obstante lo anterior, los efectos de la sentencia de 26 de octubre de
2021 no se proyectaron sobre el legislador estatal; tampoco sobre las admi-
nistraciones locales, cuyas arcas siguieron alimentandose con el IIVTNU.
Curiosamente, los verdaderos «perjudicados» por la decision del TC fueron
los contribuyentes que, como veremos inmediatamente, tuvieron y van a
tener que seguir soportando la exaccién de un tributo proclamado solemne-
mente inconstitucional.

Y es que, adiferencia de las SSTC 26/2017, 37/2017y 59/2017, que no limitaron
los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad que contenian, y de la STC
126/2019, que lo hizo siguiendo el criterio clasico del TC [FD 5°.a), segundo
parrafo], consistente en dejar a salvo las situaciones de firmeza judicial [en
cumplimiento del articulo 40.Uno de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional (LOTC)] y administrativas como viene haciendo
desde la STC 45/1989, de 20 de febrero (BOE de 2 de marzo de 1989, ES:TC:
1989:45), 1a STC 182/2021 [FD 6°.B)] fue mas alla y equipard a las situaciones de
firmeza administrativa las que denomina «consolidadas», esto es, aquellas en
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las que al dia de dictarse el pronunciamiento de inconstitucionalidad (26 de
octubre de 2021) existiesen (i) liquidaciones provisionales o definitivas del
IIVTNU aun no impugnadas o (ii) autoliquidaciones cuya rectificacion no hubiese
sido solicitada en dicho momento.

Puesto negro sobre blanco, el TC, que como todos los poderes publicos esta
sometido a la Constitucion (articulo 9.1 CE), al limitar los efectos del pronuncia-
miento de inconstitucionalidad contenido en la STC 182/2021, decidio privar a
los contribuyentes de cauces impugnatorios, no caducados ni prescritos, para
obtener la devolucion de las sumas ingresadas en las arcas publicas en virtud
de un tributo que ha juzgado inconstitucional en cuanto al método de calculo de
su base imponible, declarando la nulidad de los correspondientes preceptos
legales. Lo que les dio con una mano, se lo quitd con la otra. Y lo hizo ademas en
un contexto en el que la buena fe del Legislador era mas que discutible; desde
luego, su incuria parece fuera de cuestion.

El Legislador no cumplio con su tarea; pese a las repetidas advertencias del
TC, prolongd durante mas de cuatro afios la vigencia de un impuesto que, a la
postre, ha sido declarado inconstitucional, provocando que cientos de miles de
contribuyentes ingresaran en las arcas municipales unas sumas indebidas vy,
ademas, envirtud de la limitacion de los efectos del pronunciamiento de incons-
titucionalidad, que dichos afectados no pudieran ejercer las acciones pertinen-
tes y legalmente previstas para recuperarlas.

En un sentido técnico, con la limitacion de efectos acordada el TC priva a los
ciudadanos de vias impugnatorias vivas, en cuanto no prescritas ni caducadas,
atribuidas por el ordenamiento juridico en relaciéon con los actos administrati-
vos de liquidacion y con el derecho de los contribuyentes a solicitar la rectifi-
cacion de sus autoliquidaciones, privacion que, sin duda, restringe la efectivi-
dad del derecho fundamental de configuracion legal que proclama el articulo
241 CE.

Este resultado, muy discutible en Derecho, se produjo ademas tras una
gestion cuando menos «singular» de la comunicaciéon de su decision por el
TC ala comunidad juridica. No se supo de ella, como seria de rigor, mediante
la publicacion de la STC 182/2021 en el BOE (recuérdense los articulos 164.1
CE y 38.Uno LOTC), sino a través una nota de prensa (la n°® 99/2021) hecha
publica por el TC el mismo dia 26 de octubre de 2021, mediante la que el Alto
Tribunal dio a conocer la decisién que habia adoptado, el sentido de la
misma y la formulacion de votos particulares y se limitaba a expresar que
«el fallo declara la intangibilidad de las situaciones firmes existentes antes
de la fecha de la aprobacion de la sentencia», sin mencionar en ese momento
qué debia entenderse por «situaciones firmes» mas alla de la referencia
genérica a que la declaracion de inconstitucionalidad lo era en los términos
del FD 6°, cuyo contenido no se facilitaba.

En otras palabras, el 26 de octubre de 2021 fue de conocimiento general que
el TC habia declarado inconstitucionales, en la misma fecha y por mayoria, los
preceptos citados del TRLHL; pero los «términos» de ese pronunciamiento en
ese momento se ignoraban.
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No obstante, dias después se filtré a los medios de comunicacion el conte-
nido de ese FD 6°, momento a partir del cual, de forma irregular, la ciudadania
pudo alcanzar cabal conocimiento de las limitaciones que el TC habia impuesto
a su declaracion de inconstitucionalidad.

Finalmente, el 3 de noviembre de 2021, emitié una nueva nota de prensa (nO
102/2021), en cuyo quinto parrafo se lee que no pueden ser revisadas con fun-
damento en la sentencia «aquellas obligaciones tributarias devengadas por este
impuesto, que a la fecha de dictarse hayan sido decididas definitivamente
mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada o mediante resolucion adminis-
trativa firme». En esta nota de prensa no se hacia mencion a las llamadas situa-
ciones «consolidadas» que aparecian en la filtracion y que, definitivamente,
conoceria la ciudadania una vez que el TC hizo publico el contenido integro de
su pronunciamiento (sin los votos particulares), colgando su texto en la pagina
Web de la institucion. En ese momento, la STC 182/2021 aun no habia sido publi-
cada en el BOE, que lo fue el 25 de noviembre de 2021.

Asi pues, los afectados supieron el 26 de octubre de 2021 (nota de prensa n°
99/2021) que el TC habia declarado inconstitucional incondicionalmente —esto
es, al margen de la existencia o no de incremento de valor—y que los efectos de
ladeclaracion de inconstitucionalidad serian limitados. Dias mas tarde, se filtro
el alcance de esos efectos en unos términos distintos de los que después, el 3
de noviembre de 2021, apuntaria el propio TC en la nota de prensa n° 102/2021,
pero que serian coincidentes con los del texto definitivo publicado en el sitio
Web del Tribunal. Durante esos dias, lo contribuyentes por el [IVTNU no supie-
ron a qué atenerse; al contrario que el Gobierno de la Nacion que, en su condi-
cion de poder «legiferante», hizo en apenas dos semanas lo que no tuvo a bien
realizar en cuatro largos afnos, invocando para acudir a la formula excepcional
del Real Decreto-ley una situacion de urgente necesidad que él, en cuanto titular
de la potestad de iniciativa legislativa (articulo 87.1 CE), habia provocado con su
inaccion.

Dicho en otros términos, los contribuyentes supieron mediante una fil-
tracion que no podrian ejercer acciones para recuperar las sumas indebida-
mente pagadas, aun cuando no hubieran transcurridos los plazos legales
para recurrir la liquidacion o para solicitar la rectificacion de la autoliqui-
dacion; esalimitacién, empero, no aparecia en la nota de prensa n° 102/2021
(que solo se referia, como hemos dicho, a las «obligaciones devengadas deci-
didas definitivamente mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada o
mediante resolucion administrativa firme»); la restriccion, no obstante el
contenido de dicha nota, si apareceria en el texto definitivo de la sentencia,
tanto en el colgado por el TC en su sitio Web, como en el que seria finalmente
publicado en el BOE.

La STC 126/2019 subrayd6 que «el principio de seguridad juridica (art.
9.3 CE) exige no solo la claridad y certeza sobre el ordenamiento juridico
aplicable, sino también la legitima confianza y la previsibilidad en sus efec-
tos, entendida como expectativa razonablemente fundada del ciudadano de
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cual ha de ser la actuacion del poder en la aplicacion del Derecho» (ultimo
parrafo del FD 5°). Creemos que, a su pesar, el TC poco ha contribuido en
este caso a la claridad, la certeza, la confianza y la previsibilidad que él
mismo reclama, como consecuencia de la forma en que ha gestionado la
comunicacion a la comunidad juridica de su STC 182/2021. Todo ello, con un
alto coste, pues en el camino han quedado arrumbados derechos y legitimos
intereses de los contribuyentes, mediante una limitacion de efectos que no
sOlo es muy discutible en estrictos términos juridicos, sino también desde
una perspectiva de politica constitucional.

Algunos opinamos que el TC, con la limitaciéon de efectos acordada en la STC
182/2021, por su contenido y por el modo en que se habia producido, se situd
extramuros del sistema constitucional y legal. Que habia incurrido en una clara
restriccion del derecho a obtener la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), en
la medida en que hurtaba a los ciudadanos vias de impugnacion (para reparar
los efectos derivados de la exaccién de un tributo inconstitucional) que les reco-
noce el ordenamiento juridico, y que creaba un concepto juridico nuevo, inexis-
tente en nuestro sistema legal «infraconstitucional», el de las «situaciones con-
solidadas», una verdadera ficcion dificilmente defendible desde la perspectiva
legal y constitucional dada la extension del concepto que establece el propio
TC.

Entendimos también que la diccion literal del fundamento juridico sexto de
la repetida sentencia permitia una interpretacion que impidiera la restricciéon o
la vulneracion descrita, precisamente porque resultaba dificil de entender que,
por la via de la referencia a las «situaciones consolidadasy», pudieran derogarse
derechos reconocidos en el ordenamiento y ejercitables por los interesados sin
mas limitaciones que las derivadas del cumplimiento de los plazos normativa-
mente previstos.

Por ello albergamos la esperanza de que el Tribunal Supremo (TS) despejara
nuestras dudas —impidiendo la vulneracion de los derechos expuestos— con
ocasion de la admision a tramite de varios recursos de casacion en los que la
cuestion con interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia
consistia en determinar los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad
contenida en la STC 182/2021, dictada el 26 de octubre de 2021, en relacion con
las liquidaciones que, a pesar de no haber adquirido firmeza, en esa fecha no
habian sido impugnadas, precisando si ha de estarse a le fecha del dictado o de
la publicacion de la citada sentencia para discernir si se trata de una situacion
consolidada o noy si procede su impugnacion con fundamento en la declaracion
de inconstitucionalidad que realiza (rec. cas. 5181/2022, auto de 18 de enero de
2023, ES:TS:2023:291A), o en determinar si las liquidaciones provisionales o
definitivas del IIVTNU notificadas en el mes anterior a dictarse la STC 182/2021
e impugnadas en via administrativa después de dicha fecha, pero antes de la
publicacion de la sentencia en el BOE (25 de noviembre de 2021), tienen o no la
consideracion de situaciones consolidadas que puedan considerarse suscepti-
bles de ser revisadas con fundamento en la citada sentencia a través de la inter-
posicion del correspondiente recurso de reposicion (rec. cas. 4701/2022, auto
de 25 de enero de 2023, ES:TS:2023:856A).
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Doctrina del Tribunal

Pero nuestras esperanzas se han visto frustradas. En dos sentencias de
10 de julio de 2023 (rec. cas. 4701/2022, ES:TS:2023:3100, y rec. cas.
5181/2022, ES:TS:2023:3294), el TS ha sefialado como doctrina jurispruden-
cial que las liquidaciones provisionales o definitivas por el IIVTNU que no
hubieran sido impugnadas a la fecha del pronunciamiento de la STC
182/2021 (26 de octubre de 2021) no pueden ser atacadas con fundamento en
la declaracioén de inconstitucionalidad efectuada en la misma, al igual que
tampoco pueden solicitarse con ese fundamento la rectificacion, ex articulo

120.3

de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), de

autoliquidaciones respecto de las que aun no se hubiera formulado tal soli-
citud al tiempo de dictarse la referida sentencia.

El TS ha avalado, pues, que el TC resuelva referir los efectos de su sentencia
a un momento en el que aun no eran conocidos por la comunidad juridica los
fundamentos de su decision, privando el ejercicio de acciones con sustento en
la declaracion de inconstitucionalidad a aquellos ciudadanos que, aun teniendo
abiertas —por no haber transcurridos los plazos legales— las correspondientes
vias impugnatorias, no las hubieran utilizado antes de dicho momento. Para el

TS:

(i)

(i)

La potestad del TC de delimitar las situaciones intangibles y acotar los
efectos de sus sentencias declaratorias de inconstitucionalidad no tiene
fundamento en los articulos 164.1 CE y 38 LOTC, en los que se establece
que los efectos generales de las sentencias del maximo interprete de la
CE se producen desde la fecha de su publicaciéon en el BOE, sino que es
una creacion doctrinal del propio TC extraida de la ausencia de regula-
cién enla LOTC sobre la potestad de la limitacion temporal de los efectos
de una sentencia, potestad que comparte con otros Tribunales Constitu-
cionales de nuestro entorno juridico y con el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TTUE).

Es indudable la voluntad del TC de fijar la intangibilidad de las diver-
sas situaciones consolidadas a la fecha del dictado de la sentencia,
no ala de la publicacidon, opcidn que resulta constitucionalmente legi-
tima, pues el momento del pronunciamiento es en el que se forma la
decision del Tribunal y un hito esencial en la exteriorizacion, aunque
eventualmente no pueda ser conocido hasta que la sentencia sea
publicada en el BOE.

(iii) La situacion creada con el devenir de los pronunciamientos del TC y del

TS en relacion con el IIVITNU vy el riesgo cierto de provocar situaciones
gravisimas para el interés comun y la Hacienda Publica, justifican una
sentencia del TC prospectiva, en detrimento de la certeza y la seguridad
juridica que deben guiar las relaciones entre los contribuyentes y la
Hacienda Publica, pues se trata de tutelar intereses publicos dignos de
mayor proteccion .
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3. Analisis

Frente a tal modo de razonar y en un analisis de urgencia, creemos necesario
dejar sentadas las siguientes reflexiones en el marco acotado que nos permite
este comentario:

(i) Con toda evidencia, el TC puede limitar los efectos de sus sentencias
declaratorias de inconstitucionalidad y asi lo viene haciendo desde la
STC 45/1989, con fundamento en el articulo 40.Uno LOTC, pero como
todos los poderes publicos en el sistema constitucional espafiol sus deci-
siones no pueden (no deben) tener efectos ad extra hasta tanto no se
hayan cumplido los condicionamientos que el ordenamiento juridico
impone. Todos los poderes publicos han de actuar con publicidad,
maxime un organo como el TC que actua como garante ultimo de que las
decisiones del poder legislativo se atemperan a la Constitucion. Si las
normas deben ser publicas (articulo 9.3 CE), no produciendo efectos hasta
que lo sean, también han de satisfacer ese requerimiento los pronuncia-
mientos del TC que las expulsan del ordenamiento juridico por inconsti-
tucionales ejerciendo la funcion que se ha denominado como de «legis-
lador negativo». No otro sentido tienen los articulos 164.1 CE y 40.Uno
LOTC, pues dificilmente puede extraerse otra consecuencia de la decla-
racion que en estos se contiene segun la cual las sentencias del TC «tie-
nen el valor de cosa juzgada a partir del dia siguiente de su publicacion».
Retrotraer los efectos de un pronunciamiento de inconstitucionalidad al
momento de la toma de la decision, cualquiera que sea la fecha y la forma
de su publicacion, y avalar juridicamente esa forma de proceder, no solo
carece de cobertura normativa de clase alguna, sino que puede extender
la sospecha sobre el uso inapropiado o clandestino de esta potestad en
un poder publico de tan extraordinaria relevancia como el TC.

(ii) Otros tribunales constitucionalesy, en particular, el TIUE limitan también
los efectos de sus sentencias. Pero este ultimo tribunal tiene un asentado
cuerpo de doctrina (cfr. los apartados 37 a 50 de la sentencia de 27 de
febrero de 2014, Transportes Jordi Besora, C-82/12, EU:C:2014:108), debi-
damente sistematizado, en el que se establecen con claridad y nitidez los
criterios que justifican acotar los efectos de sus pronunciamientos,
cuerpo de doctrina del que no disponemos en el caso del TC, en cuyas
decisiones «prospectivas» no se aprecia un hilo conductor que permita
conocer ex ante los criterios a los que acude para limitar el alcance de
sus pronunciamientos. La ausencia de estos criterios generales impide
conocer a la comunidad juridica y a los destinatarios de esas decisiones
(los ciudadanos) las razones por las que el TC opta en unos casos por limi-
tar los efectos de sus sentencias y en otros no, lo que dificilmente se
compadece con las exigencias de certezay seguridad juridica que deben
presidir el comportamiento de los poderes publicos.

(iii) El propio TS justifica la decision del TC en la necesidad de preservar valores
juridicos superiores, pero no explica cudles fueran los que, estando en juego
en el caso de la STC 186/2021, avalarian la decision del TC. Es mas, en las
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sentencias que comentamos, el Alto Tribunal afirma que el TC debid justificar
en qué valores se apoyaba para limitar los efectos de la sentencia y sacrificar
determinados derechos (tutela judicial efectiva) y principios (seguridad juri-
dica) constitucionales, justificacion que, como reconoce, fue omitida. No obs-
tante, da por buena la limitacion acordada por el TC, en los términos y los
modos en que lo hizo, porque el «fundamento juridico sexto deja poco margen
—de la STC 186/2021— para otra interpretacion». Con esta afirmacion, parece
que el TS da carta de naturaleza a una actuacion libérrima del TC, efectuada
al margen de las exigencias del ordenamiento juridico, olvidando que, como
todo poder constituido, esta sometido a dicho ordenamiento y, de entrada, a
la primera de sus normas (articulo 9.1 CE), cuya defensa es la razon que jus-
tifica su existencia.
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Resumen

El TEAC ha dictado en los primeros meses de 2023 varias importantes
resoluciones en las que por vez primera construye una detallada doctrina sobre
la interpretacion de los criterios domésticos para la determinacion de la
residencia fiscal de una persona fisica. Ciertamente, esta doctrina nace con la
limitacion de no afrontar todavia la interpretacion conjunta de estos criterios
domésticos y de los contenidos en el articulo 4 del MCOCDE, en los supuestos
de doble residencia. No obstante, la nueva doctrina del TEAC completa la
contenida en una resolucion anterior de 19 de diciembre de 2022 (04837/2019)
y ofrece un detallado anadlisis del articulo 9 de la Ley del IRPF.
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Abstract

The TEAC has issued in the first months of 2023 several important
resolutions in which for the first time it builds a detailed doctrine on the
interpretation of the domestic criteria for the determination of the tax
residence of an individual. Certainly, this doctrine is born with the limitation
of not yet facing the joint interpretation of these domestic criteria and those
contained in article 4 of the MCOCDE, in cases of double residence.
However, the new doctrine of the TEAC completes the one contained in a
previous resolution of December 19, 2022 (04837/2019) and offers a detailed
analysis of article 9 of the Personal Income Tax Law.
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1. Resoluciones del TEAC y supuestos de hecho

Sin perjuicio de algunos antecedentes concretos, que luego citaremos y
que las resoluciones comentadas invocan, el TEAC no habia construido aun
una doctrina extensa y detallada sobre la residencia fiscal. De hecho, aun
después de las resoluciones que vamos a comentar ahora, carecemos de una
doctrina del TEAC sobre la residencia fiscal de las personas juridicas o enti-
dades y sobre una nocion tan crucial como la de sede de direccion efectiva.
Sin embargo, en 2023, el TEAC ha dictado siete resoluciones a través de las
cuales ha construido una doctrina detallada sobre los dos criterios recogi-
dos en el articulo 9 de la Ley del IRPF para determinar cuando una persona
fisica debe tener la consideracion de residente fiscal en Espafia: su perma-
nencia en territorio espafiol y la localizacion en Espafa de su centro de inte-
reses economicos, a los que habria que afiadir la llamada presuncion fami-
liar. Ademas, tras estas resoluciones del TEAC nos hemos encontrado con
una importante sentencia del Tribunal Supremo, la de 12 de junio de 2023
(recurso de casacion num. 915/2022), en la que el Alto Tribunal aborda sobre
todo la interpretacion del articulo 4 del Modelo de Convenio para Evitar la
Doble Imposicién de la OCDE (MCOCDE), siempre en relacion con la resi-
dencia fiscal de una persona fisica.

Entre las resoluciones dictadas por el TEAC, la mas completa y por ello
lamas importante esuna de las ultimas, entre las dictadas en la misma fecha
de 25 de abril de 2023, en concreto la resolucion con numeros de referencia
04812/2020 y 01804/2021. En esta resolucion se aborda la posible residen-
cia fiscal en Espafia de un deportista profesional que sostenia ser residente
en Andorra. Como sucedia en la resolucion de 19 de diciembre de 2022, es
Andorra la jurisdiccion alternativa en periodos en los que no resultaba aun
de aplicacion el CDI entre ese Estado y Espana. En esta resolucion, el TEAC
construye una detallada doctrina tanto sobre el computo de los dias de per-
manencia en territorio espafiol como sobre la nocion de centro de intereses
economicos, en un caso en el cual el nucleo de tales intereses dependia de
cuestiones tan especificas como el lugar de las carreras en las que ese
deportista participaba o la residencia de las personas que gestionaban sus
intereses.

Esta resolucion del TEAC se ve precedida y completada por otra de 28 de
marzo de 2023 (04045/2020). En esta resolucion, el TEAC se enfrenta a una
situacion peculiar como es la de un reclamante que habia solicitado la rectifi-
cacion de una autoliquidacion por el IRNR, por entender que era residente fiscal
en Espaila, residencia que la Administracion niega, rechazando asi la rectifica-
cion pretendida. En esta resolucion, el TEAC confirma la resolucion adminis-
trativa, centrandose en el criterio de permanencia en Espafia durante mas de la
mitad del afio natural y en la prueba de los dias de esa permanencia.

A las dos resoluciones anteriores de 2023 se unen otras cinco que podemos
clasificar en tres grupos:
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a) En primer lugar, encontramos dos resoluciones de la misma fecha, 23 de
febrero de 2023 (resoluciones 04129/2020 y 04549/2020), sobre el valor
de los certificados de residencia fiscal emitidos por otra Administracion
para probar la residencia fiscal en esa jurisdiccion a los efectos de la
aplicacion del correspondiente convenio.

b) Las dos resoluciones anteriores han de ponerse en conexion con otras
dos que también comparten fecha, 25 de abril de 2023 (resoluciones
04104/2020 y 03967/2020), y que comparten pues fecha también con la
primera de las resoluciones citadas. En estas resoluciones volvemos a
encontrar el debate sobre el valor de los certificados de residencia fiscal,
pero a los efectos de la prueba o acreditacion de la residencia en un
Estado de la Unién Europeay con el fin de poder deducir los gastos habi-
dos en Espaifia y que tengan una conexion directa con rentas de fuente
espafiola obtenidas por esa persona no residente.

c) Por ultimo, habria que afadir una resolucion de 28 de marzo de 2023
(04031/2020), fecha también de la segunda de las resoluciones citadas,
en la que el TEAC se pronuncia sobre una cuestiéon concreta, pero impor-
tante, como es la relacion entre el centro de intereses econémicos y los
rendimientos derivados de trabajos efectivamente realizados en otro
pais, pero con un empleador y pagador residente en Espafia. En esta reso-
lucion, el TEAC afirma que esos rendimientos han de entenderse obteni-
dos fuera de Espafa a los efectos de determinar el nucleo principal de los
intereses economicos de una persona. De esta manera, el TEAC reitera la
doctrina ya recogida en una resolucion anterior de 19 de diciembre de
2022, resolucion ésta que comparte fecha con la resolucion citada con
numero 04837/2019, pero que es una resolucion diferente con numero de
procedimiento 03489/2019.

2. Fundamentos de la doctrina del TEAC

A través de todas estas resoluciones, el TEAC construye una doctrina que
pretende ser completa sobre la interpretacion del articulo 9 de la Ley del IRPF
y el significado de los criterios que esa norma recoge para determinar cuando
una persona fisica es residente fiscalmente en Espania.

El articulo 9 de la Ley del IRPF establece dos criterios alternativos para deci-
dir la residencia fiscal de una persona fisica. Esa persona tendra en Espafia su
residencia fiscal si permanece mas de 183 dias, durante el afio natural, en terri-
torio espanol o bien si, aunque no concurra esa permanencia, radica en Espafia
elnucleo principal ola base de sus actividades o intereses econémicos, de forma
directa o indirecta, es decir, se localiza en Espafia el llamado habitualmente
centro de sus intereses econémicos. Por lo tanto, estamos ante dos criterios
alternativos; pueden concurrir uno o los dos, pero basta la concurrencia de uno
de ellos para que esa persona fisica sea considerada residente a efectos fiscales
en Espana. Este articulo 9 de la Ley del IRPF afiade un criterio relativo a la situa-
cion personal, pero ese criterio en la ley doméstica aparece unicamente como
una presuncion, pues se presume la residencia en Espafia de una persona
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cuando residen en Espafia su conyuge no separado legalmente y sus hijos meno-
res de edad.

Estos criterios domésticos conviven con la aplicacion de los convenios de
doble imposicion. Estos convenios no determinan nunca inicialmente la resi-
dencia fiscal de una persona, que viene determinada por la ley doméstica de
cada jurisdiccion, lo que, en el caso de Espaia, conduce al articulo 9 de la Ley
del IRPF. Solo cuando una persona es considerada residente en dos jurisdiccio-
nesy entre éstas existe un convenio, deberemos acudir a ese convenio y por ello
al articulo 4 del MCOCDE, en el caso de Espafia, para dirimir la residencia fiscal
que deba prevalecer. En ausencia de convenio, esa falta de coordinacion entre
dos jurisdicciones dara lugar a una situacion de doble residencia fiscal.
Mediando un convenio, éste no armoniza los criterios domésticos de residencia
fiscal, sino que interviene para evitar esa doble residencia en su caso.

En las resoluciones comentadas, el TEAC especialmente avanza en la inter-
pretacion del criterio de permanencia en territorio espafol. Una persona fisica
seraresidente fiscal en Espafia cuando, como ya hemos dicho, permanezca mas
de 183 dias, durante el afio natural, en territorio espafol. Para determinar este
periodo se computaran las ausencias esporadicas, salvo que el contribuyente
acredite su residencia fiscal en otro pais. En el supuesto de paises o territorios
considerados como paraisos fiscales o jurisdicciones no cooperativas, la Admi-
nistracion tributaria podra exigir que se pruebe la permanencia en éstos durante
183 dias en el afio natural. Para determinar este periodo de permanencia, no se
computaran las estancias temporales en Espafia que sean consecuencia de las
obligaciones contraidas en acuerdos de colaboracion cultural o humanitaria, a
titulo gratuito, con las Administraciones publicas espafolas. En las primeras
resoluciones de 28 de marzo y 25 de abril de 2023, el TEAC construye la
siguiente doctrina sobre la forma de computar este periodo de permanencia.

a)

El TEAC parte de las dificultades probatorias de esta permanenciay, por
este motivo, construye una doctrina basada en la diferenciacion entre
tres tipos de dias de permanencia: los dias de permanencia probada, los
dias comprendidos entre dos dias en los que se ha probado la permanen-
cia y los dias correspondientes a las llamadas ausencias esporadicas. El
TEAC acuiia una terminologia discutible cuando habla de «dias de pre-
sencia certificada» y «dias presuntos». La expresion «presencia certifi-
cada» puede dar lugar a equivocos, pues, en realidad, estamos hablando
de dias en los que la presencia puede entenderse probada por cualquier
medio de prueba valido, sin que esa prueba suponga propiamente certi-
ficado alguno.

En segundo lugar, el TEAC interpreta la ley doméstica a la luz de los
comentarios al MCOCDE, trayendo a colacion los relativos al articulo 15,
cuando se refieren a los dias de permanencia en el territorio donde se
presta el trabajo; esos 183 dias de que habla el MCOCDE, transcurridos
los cuales el Estado de la fuente, donde se realiza el trabajo, adquiere un
derecho de gravamen sobre las rentas de ese trabajador, aunque este
conserve su condicion de no residente. De acuerdo con este criterio de
interpretacion, el TEAC entiende que estaremos ante un dia de perma-
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nencia desde el primer instante de presencia en el territorio espafiol. El
computo de ese dia no exige que se pernocte en territorio espafol ni
atiende a los motivos de la presencia, bastando ésta en cualquier
momento durante ese dia para que éste se compute entero como dia de
permanencia.

c) Por lo tanto, probada la presencia en territorio espafol un dia, ese dia se
computa entero como dia de permanencia y se presume la permanencia
en territorio esparfiol de ese contribuyente durante todos los dias com-
prendidos entre ese dia de permanencia probada, o certificada, y el dia
posterior del que exista prueba de la salida del contribuyente del territo-
rio espanol. Ese ultimo dia se computara también completo entre los de
permanencia en territorio espafol, como dia de presencia probada en
Espana al probarse que fue en ese dia cuando el contribuyente abandond
el territorio espanol en ese periodo de tiempo de permanencia.

d) No obstante, como pasa con frecuencia en los casos abordados por el
TEAC sobre esta cuestion, las caracteristicas de la jurisdiccién alterna-
tiva condicionan la doctrina construida. Como ya hemos advertido, esa
jurisdiccion es Andorra en la resolucion de 25 de abril de 2023, como lo
eraenlade 19 de diciembre de 2022, es decir, en palabras del TEAC, una
jurisdiccion fiscal ventajosa, respecto de la que la aplicaciéon de un cri-
terio de pernoctacion podria, a juicio del TEAC, distorsionar la realidad.
No obstante, la posicion del TEAC no puede evitar la ambigiiedad cuando
afrontala cuestion de los dias de transito, problema que puede surgir con
frecuencia no solo en relacion con jurisdicciones mas ventajosas sino
simplemente en casos de circulacion transfronteriza.

Ademas de la cuestion de la permanencia, el TEAC, en estas resoluciones,
abordatambiénlarelativa alainterpretacion de la nocion de centro de intereses
economicos, sobre todo en la resolucion de 25 de abril de 2023, en relacion con
la residencia de un deportista profesional. El1 TEAC completa la doctrina que ya
esbozd en la resolucion anterior de 19 de diciembre de 2022 (04837/2019), con-
siderando que el centro de intereses econdmicos, como nucleo principal de tales
intereses, hace referencia tanto a la renta como al patrimonio de la persona, en
una aproximacion flexible que tenga en cuenta la indole de los diferentes ele-
mentos patrimoniales del contribuyente y comparando los intereses presentes
en Espafa solo con los situados en la jurisdiccion alternativa y no en el resto del
mundo. Ahora el TEAC completa la doctrina en relaciéon con dos aspectos par-
ticulares del caso resuelto.

En primer lugar, la Inspeccion de los Tributos habia sostenido que esa per-
sona tenia en Espafia su centro de intereses econdmicos, entre otras razones,
atendiendo al numero de carreras celebradas en Espafia en las que habia inter-
venido como piloto profesional. El TEAC «comparte los recelos del contribu-
yente» y rechaza que un criterio de esa naturaleza pueda tenerse en cuenta a la
hora de construir el centro de intereses econdmicos de un contribuyente.

Mas importancia tiene el otro aspecto que aborda el TEAC. La Inspeccién de
los Tributos habia incluido entre los intereses econémicos del contribuyente la
direccion de la gestion de su actividad vista globalmente. En suma, la Adminis-
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tracion habia tenido en cuenta donde se llevaba a cabo esa direcciéon atendiendo
a la residencia de las personas encargadas de la misma y, en concreto, a la del
manager personal del contribuyente y a la de sus asesores fiscales, asi como a
la de sus preparadores fisicos y sus asistentes personales en las carreras.
Siendo residentes esas personas en Espaifia, cabia considerar que radicaba en
territorio espafiol el nucleo de los intereses econémicos del contribuyente, plan-
teamiento que el TEAC asume. No obstante, el propio planteamiento conduce a
una conclusion parcialmente favorable al contribuyente en la medida en la que
el TEAC estima su reclamacion y acepta que su centro de intereses econdmicos
no estaba en Espafia en 2017. En este punto, la resolucion del TEAC pone de
manifiesto una vez mas que las cuestiones de residencia fiscal son cuestiones
de prueba, cuando la resolucion acepta que los indicios en 2017 de presencia del
contribuyente se debilitan como lo hace la referencia a la situacion de su centro
de intereses econdmicos en la medida en la que esas personas estrechamente
vinculadas al contribuyente dejan en su mayoria de tener ya la residencia fiscal
en Espana. De esta manera, el contribuyente en ese caso y por ese afio no es
considerado residente en Espafa, de acuerdo con la ley doméstica, lo que ade-
mas evita acudir al articulo 4.2 del convenio entre Espafia y Andorra, en un
periodo, 2017, en el que hubiera ya resultado de aplicacion.

La doctrina anterior es completada por el TEAC a través de las cinco restan-
tes resoluciones dictadas por el tribunal en 2023. No obstante, estas otras reso-
luciones tienen un alcance mas limitado y, en concreto, abordan dos cuestiones,
que ya hemos anticipado: la consideracion de los rendimientos de un trabajo
desempefiado en el extranjero a los efectos de la determinacion del centro de
intereses econémicos y el valor de los certificados de residencia fiscal expedi-
dos por una autoridad de otro Estado.

La primera de estas dos cuestiones nos obliga a citar tres resoluciones del
TEAC: las de 23 de febrero de 2023 (04549/2020) y de 28 de marzo de 2023
(04031/2020), precedidas por otra de 19 de diciembre de 2022 (03489/2019). Nos
hallamos ante una cuestion importante, en la medida en la que afecta a traba-
jadores de empresas esparnolas desplazados o contratados directamente por
tales empresas para realizar trabajos fuera del territorio espafnol. En tal situa-
cion, puede resultar crucial saber si nuestra legislacion doméstica puede con-
siderar que esa persona tiene su centro de intereses econdémicos en Espafa
porque su pagador principal es residente en territorio espariol, aunque el trabajo
se desarrolle fuera de Espanfa.

Por supuesto, las situaciones pueden variar. Asi, nos podemos hallar no ante
trabajadores dependientes sino ante profesionales que desde fuera de Espana
prestan servicios principalmente para uno o varios clientes con residencia en
territorio espafiol. Asimismo, podemos encontrar personas que nunca han sido
residentes en Espafa y carecen de vinculos con el territorio espafiol y cuya resi-
dencia sélo se sustentaria en ese nucleo principal derivado de un empleador
residente en Espafia. En este caso, si mediara un convenio de doble imposicion,
su articulo 4 atribuiria normalmente la residencia al otro Estado, unico donde
el contribuyente tiene una vivienda a su disposicion y donde se encuentra su
centro de intereses vitales. Pero en ausencia de convenio surgiria una doble
residencia de hecho. Y las dudas surgirian también cuando estemos ante un

Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023 249



Abelardo Delgado Pacheco

trabajador espafiol desplazado al extranjero que conserva un nucleo familiar en
Esparnia, su vivienda aqui, asi como sus inversiones y ahorro anteriores.

Este ultimo caso es el afrontado por el TEAC. En una resolucion de 23 de
febrero de 2023 (04549/2020), el TEAC afirma que la residencia en Espaiia del
pagador de un rendimiento puede ser tenida en cuenta para establecer donde
debe situarse el nucleo principal de sus intereses econdmicos. El TEAC cita
como antecedentes propios dos resoluciones, una primera de 22 de febrero de
2021 (02008/2019) y otra posterior de 23 de marzo de 2022 (06331/2019), en las
que ya se tuvo en cuentalalocalizacion en Espafia de la principal fuente de renta
de una persona, bien fuese la empresa que satisfacia sus rendimientos del tra-
bajo o bien la pension publica cobrada de un ente espafiol. Por lo tanto, el TEAC
acepta que la residencia del pagador supone que esa renta deba considerarse
de fuente espafola a estos efectos, aunque advierte que ese hecho no puede
conducir sin mas a situar en Espaifia el centro de intereses econdmicos, pues
éste exige una aproximacion flexible que pondere todas las circunstancias. Pero
en el caso resuelto, esa fuente espafola, unida a la titularidad de un inmueble
en Espafa y a otros indicios, lleva a la conclusion de situar en Espaiia el centro
de intereses econdmicos de un contribuyente y por este motivo, su residencia
fiscal sin aplicar convenio alguno ante la falta de una residencia fiscal alterna-
tiva.

Esta resolucion del TEAC nos situa ante una situacion compleja por varios
motivos. En primer lugar, esta resolucion forma pareja con otra de la misma
fecha y cuyo criterio técnicamente reitera. Pero esta otra resolucion no reitera
en realidad este criterio que ahora nos ocupa, sino otro compartido por ambas
resoluciones y sobre el que volveremos de inmediato, como es la necesidad de
acreditar mediante un certificado de residencia fiscal especifico la residencia
en otro Estado a los efectos de que sea de aplicacion el convenio entre Espafia
y ese Estado. Y, por otro lado, el criterio en cuanto al nucleo principal de inte-
reses economicos no es compartido por la otra resolucion del TEAC mencio-
nada, la de 28 de marzo de 2023 (4031/2020), que, a su vez, reitera la doctrina
iniciada en la otra resolucion de 19 de diciembre de 2022 (03489/2019).

En la resolucion de 28 de marzo de 2023, el TEAC analiza una resolucion de
la Oficina Nacional de Gestion Tributaria que rechazé la solicitud de una per-
sona que considerandose no residente pidio la devolucion de las retenciones
que le practico su empleador espafol. La ONGT entendid que las retenciones
eran correctas porque en realidad esa persona era residente en Espafa por
tener en Espafia su centro de intereses econdmicos al ser residente en Espafa
el pagador de su principal renta. El TEAC rechaza ahora este planteamiento y
considera que cuando la retribucion satisfecha no deriva de una actividad per-
sonal o de un trabajo desarrollado en territorio espafiol, esos rendimientos
deben ser considerados rentas procedentes de otro pais, no siendo pues rentas
de fuente espafiola a la hora de situar el centro de intereses econémicos de una
persona. Criterio que el TEAC extendia a los rendimientos derivados de una
actividad profesional independiente en la resolucion de 19 de diciembre de
2022. Ademas, en la ponderacion de los intereses economicos del contribu-
yente, el TEAC da preferencia a esa renta de fuente extranjera sobre el inmueble
y los ahorros en Espaifia, recordando que siendo no residente ese trabajador, sus
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rendimientos del trabajo no estaran sujetos a tributacion por el IRNR dada la
redaccion del articulo 13.1.c) del TRIRNR, salvo que se trate de retribuciones
publicas satisfechas por la Administracion esparfiola.

Y debemos pasar ahora a la ultima cuestion de las abordadas por estas reso-
luciones, cuestion que es, como deciamos, la validez y el significado de los cer-
tificados de residencia fiscal. E1 TEAC ha dedicado en 2023 dos parejas de reso-
luciones a esta cuestion, dos resoluciones de 23 de febrero de 2023 ya mencio-
nadas (04129/2020 y 04549/2020) y otras dos con la misma doctrina de 25 de
abril de 2023 (03967/2020 y 04104/2020). Las dos primeras se refieren a los
certificados de residencia fiscal a los efectos de la aplicacion de un convenio;
y las dos siguientes, a los certificados necesarios para acreditar la residencia
fiscal en un Estado miembro de la Unién Europea, a los efectos de la deduccion
de los gastos necesarios para la obtenciéon de unos rendimientos de fuente
espafola.

En estas resoluciones, el TEAC es consciente de las dificultades que rodean
la construccion de una base legal clara para la obligacion de aportar certificados
de residencia fiscal, como suele exigirse en la practica administrativa espafola.
El TEAC situa esa base legal en la Orden EHA 3316/2010, de 17 de diciembre,
dictada en desarrollo del TRIRNR. Por supuesto, el TEAC no puede cuestionar el
rango de esta norma y se limita a extraer tres consecuencias. La prueba de la
residencia fiscal en otro pais no exige taxativamente como medio de prueba la
aportacion de un certificado de residencia fiscal en esa jurisdiccion. Ahora bien,
la situacion cambia cuando se trata de los dos supuestos contemplado en esa
Orden de 2010. La aportacion de un certificado de residencia fiscal si sera
imprescindible como medio de prueba tasado, cuando se pretenda la aplicacion
de un convenio de doble imposicion o ejercer el derecho a la deduccion de gas-
tos, por un residente en la Union Europea, de acuerdo con el articulo 24.6 del
TRIRNR. Y se trata de dos tipos distintos de certificados. En un caso, la autori-
dad competente debera certificar que esa persona es residente en el otro Estado
alos efectos de la aplicacion del convenio de doble imposicion entre ese Estado
y Espana. En el caso de los gastos deducibles a tenor del articulo 24.6 del
TRIRNR, el certificado debera acreditar sdélo la residencia fiscal de esa persona
en ese Estado de la Union Europea.

Y, para terminar, la cuestion de los certificados de residencia fiscal nos con-
duce ala sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2023. El Alto Tribunal
casay anula una sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de noviembre de 2021
(recurso num. 3/2018), en un caso peculiar en el que el recurrente era una per-
sona fisica de nacionalidad norteamericana, con una posible residencia fiscal
alternativa en Marruecos y al que la Administracion espafiola reputo residente
fiscal en Espafa por tener en territorio espafol su centro de intereses econo-
micos, por sus inmuebles e inversiones localizados en territorio espanol. A lo
largo de los procedimientos administrativos y del proceso ante la Sala de ins-
tancia, el recurrente apunto a su residencia en Marruecos primero, pero final-
mente aporté un certificado de residencia fiscal en los Estados Unidos. Sobre
este certificado planed la idea de que se habia expedido sélo por la nacionalidad
del interesado, pues en los Estados Unidos un ciudadano queda sujeto a impo-
sicion con independencia de su residencia efectiva en el sentido tradicional. En
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todo caso, la Audiencia Nacional ignor¢ ese certificado y tal vez confundio la
posibilidad de considerar a esa persona residente también en Espafa con la
validez y efectos de un certificado que obligaba a razonar de manera distinta, a
la luz del articulo 4.2. del convenio entre Espana y los Estados Unidos.

Esta ultima postura es la que confirma el Tribunal Supremo. La sentencia
dictada en casacion, en el debate sobre la residencia fiscal de una persona
fisica, aporta dos ideas importantes. En primer lugar, ni la Administracion ni los
tribunales espaifioles pueden ignorar o negar la validez de un certificado de resi-
dencia fiscal expedido por otro Estado, con el que Espana tiene un convenio de
doble imposicion. Ese certificado dara lugar en su caso a un conflicto de resi-
dencia que debera resolverse de acuerdo con ese convenio. Y al resolver ese
conflicto, aplicando el articulo 4.2 del convenio, no es posible reducir la nocion
de centro de intereses vitales a la mas estrecha de centro intereses econémicos.
Por lo demas, el Tribunal Supremo en esta sentencia cita también la Orden EHA
3316/2010 sobre el valor de los certificados de residencia fiscal y recuerda,
como lo ha hecho el TEAC, que la residencia fiscal no puede determinarse de
manera unilateral, sino que ha de ser probada y acreditada de acuerdo con los
criterios juridicos de aplicaciénl,

3. Conclusiones

Sin duda, nos hallamos ante una doctrina importante que puede tener un gran
valor en el futuro, aunque también puede evolucionar. Ahora bien, como esta
misma doctrina resalta, no debemos olvidar que determinar la residencia fiscal
de una persona fisica es ante todo una cuestion de prueba. Mas alla de discu-
siones técnicas sobre el significado de los criterios de permanencia o de confi-
guracion del centro de intereses economicos, esa permanencia o ese nucleo
principal de intereses econdmicos deben probarse, en una distribucion de la
carga de la prueba entre la Administracion y el contribuyente en cada caso. Y
esta prueba puede ser compleja y de resultado incierto siendo posible que nos
hallemos ante un problema creciente, el de las dificultades inherentes a la
determinacion de la residencia fiscal de un numero cada vez mayor de personas
fisicas. Las reglas para sefialar la residencia fiscal se construyeron en un mundo
en el que las personas se movian poco y lentamente. Hoy las personas cambian
con frecuencia de residencia a lo largo de la vida y sobre todo pueden vivir a
caballo o entre diferentes jurisdicciones, lo que dificulta la determinacion de
esaresidencia fiscal y, en ultima instancia, cuestiona el propio principio de que
una persona debe tributar por su renta mundial en una tnica jurisdiccion que es
la de su residencia fiscal.

1 Todo ello, en espera de que el Tribunal Supremo resuelva el recurso de casacion ya admitido por
auto de 10 de mayo de 2023 (recurso de casacion num. 7744/2022), en el que debera abordar los efec-
tos de un certificado de residencia fiscal en el Reino Unido para determinar si un érgano judicial o
administrativo, a fin de comprobar la residencia fiscal de un administrado, puede prescindir del
contenido de un certificado de residencia fiscal emitido por las autoridades fiscales de un pais que
ha suscrito con Espafia un Convenio, por el hecho de que en ese pais no tribute por sus rentas mun-
diales al estar sometida a un régimen fiscal que, aunque se aplica a residentes, limita la imposicién
a las rentas obtenidas en ese Estado.
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La nueva doctrina del TEAC resalta esta dimension probatoria aludiendo a la
validez de cualquier medio de prueba como los aceptados a esos efectos en
diferentes resoluciones de la jurisdiccion penal, con cita de las sentencias de
la Audiencia Provincial de Barcelona de 12 de abril de 2021 (recurso 76/2014) y
de 6 de mayo de 2021 (recurso 85/2019). En particular, en la resolucion de 28 de
marzo de 2023 (04045/2020) el TEAC afirma que la llamada presencia certifi-
cada puede probarse por cualquier medio de prueba, aceptandose los movi-
mientos de tarjetas, utilizacion de medios de transporte, visitas médicas y sani-
tarias, pagos con Via-T, firmas de escrituras o contratos, asistencia a cursos,...
Sin embargo, estos medios de prueba podrian ser cuestionados, en realidad,
tanto desde la perspectiva de la base legal de una investigacion previa dirigida
a una persona concreta, antes de cualquier procedimiento de comprobacion,
como desde la propia del derecho a la intimidad propio o de terceros. Y, por otra
parte, el propio TEAC duda del alcance de algunas de estas pruebas cuando
plantea el posible uso de tarjetas de transporte o medios de pago por terceros.

Sobre la permanencia y la prueba de la presencia en territorio espariol, el
TEAC construye una doctrina razonable, pues razonable es presumir que una
persona se encuentra en ese territorio entre un dia de llegada al mismo y el dia
en el que lo abandona. Esa presuncion parece conforme con el articulo 108.2 de
la LGT y el articulo 385 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Cuestion distinta es
la relativa a los dias derivados de transitos o escalas, donde entendemos que el
propio TEAC deja la cuestion mas abierta para decidir a la luz de las circuns-
tancias de cada caso.

Sobre el centro de intereses econémicos, las resoluciones de 2023 siguen el
camino de la resolucion de 19 de diciembre de 2022 (04837/2019). Ese nucleo de
intereses exige una aproximacion flexible y ponderada teniendo en cuenta tanto
las fuentes de renta como los elementos patrimoniales y la naturaleza y carac-
teristicas de cada uno de ellos. Por supuesto, una doctrina de esta naturaleza
rodea de incertidumbre la conclusion en cada caso a la vista de la complejidad
de este. Asi sucede, cuando se ha tratado de ponderar los elementos determi-
nantes del centro de intereses econdmicos de un deportista profesional. El
TEAC mantiene que esta ponderacion debe hacerse comparando los elementos
de renta o patrimonio situados en Espafia con los situados en la jurisdiccion
alternativa, sin tener en cuenta los ubicados en el resto del mundo. Asi es tra-
dicionalmente, pero habra que ver a que conclusiones lleva este criterio en cier-
tos casos, como ya seflaldabamos al comentar en estas mismas paginas la ante-
rior resolucién del TEAC de 19 de diciembre de 20222,

En relacion con esta determinacion del centro de intereses economicos, el
TEAC afronta de forma poco clara la cuestion del significado de la residencia
en Espafa del pagador de rentas por trabajos o servicios realizados fuera del
territorio espanol. EL TEAC introduce una cierta incertidumbre por la falta de
unidad en su propia doctrina, pero parece optar por considerar que esa renta no
es de fuente espafiola ni forma parte del nucleo de intereses situados en terri-
torio espaiiol, postura que estimamos correcta y coherente con la politica fiscal

2 Delgado Pacheco, A. (2023). La nocion de centro de intereses econdémicos en la determinacion
de la residencia fiscal: R TEAC de 19 de diciembre de 2022, RG 00/04837/2019. Revista Técnica Tri-
butaria (141), 169-177.
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espafola, como pone de manifiesto el articulo 13.1.c) del TRIRNR, en un terreno
que puede tener especial trascendencia en el futuro.

Poco cabe anadir sobre la doctrina del TEAC en cuanto a los certificados de
residencia fiscal, salvo insistir sobre la base legal en la que se apoya, la orden
EHA 3316/2010, y la necesidad de asumir que la practica administrativa de los
diferentes Estados varia y es con frecuencia dubitativa a la hora de redactar
estos certificados, como en ultima instancia ocurre también con la practica
administrativa espaiiola.

Sin duda, para terminar, la gran cuestion pendiente es aquella a la que aboca
la doctrina establecida por el Tribunal Supremo en su sentencia de 12 de junio
de 2023. Mediando un certificado de residencia fiscal estaremos ante un con-
flicto de residencia que debe resolverse aplicando un precepto distinto como es
el articulo 4.2 del convenio que proceda en cada caso. Y en este terreno nos
enfrentaremos a un concepto mas amplio y diferente como es el de centro de
intereses vitales, sobre el que poco se dice en la ultima sentencia del Tribunal
Supremo y respecto del que seguimos teniendo unicamente la anterior senten-
cia del Alto Tribunal de 4 de julio de 2006 (recurso 3400/2001).
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Resumen

Segun el TIUE, un establecimiento permanente a efectos del IVA no debe
examinarse en funcion del prestador de los servicios, sino del destinatario
de los mismos. Por tanto, existira un establecimiento permanente si el
sujeto pasivo destinatario dispone de manera permanente y adecuada de
medios humanos y técnicos en el Estado miembro en el que se realizan las
prestaciones de servicios, y si esos medios le permiten recibir y utilizar en
¢él tales prestaciones de forma efectiva.

Palabras clave

Establecimiento permanente; IVA; Destinatario de servicios; Directiva;
Regla especial; Estructura organizativa

Abstract

According to the CJEU, a fixed establishment for VAT purposes should not
be examined on the basis of the supplier of the services, but on the basis of
the recipient of the services. A fixed establishment will therefore exist if the
taxable person to whom the services are supplied has permanent and
adequate human and technical resources in the Member State in which the
services are supplied, and if those resources enable him to receive and use
those services effectively there.
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Establecimiento permanente a efectos de la imposicion indirecta: STJUUE de 29 de ...

1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

Esta sentencia aborda una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal de
Apelacion de Lieja (Cour d’appel de Liege) que recibio el TIUE con fecha 1 de
abril de 2022. El procedimiento del que surge la cuestiéon tiene como partes; por
un lado, a Cabot Plastics Belgium SA y, por otro lado, al Estado belga, represen-
tado por el Ministro de Hacienda de Bélgica. Este litigio surge ante una resolu-
cion de la Administracion tributaria por la que se impone a la sociedad belga el
pago de una cuota mayor de IVA mas los intereses de demora, ademas de una
multa por tal concepto.

Para resolver la cuestion planteada, el TIUE debe interpretar el articulo 44
de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afiadido, en su version modificada por la Directiva 2008/8/CE del
Consejo (de aqui en adelante, «Directiva del IVA»), y el articulo 11 del Reglamento
de Ejecucion n.° 282/2011 del Consejo, por el que se establecen disposiciones
de aplicacion de la Directiva 2006/112. EI papel del Tribunal europeo consiste
principalmente en interpretar el articulo 44 de la citada Directiva, relativo al
lugar de realizacion del hecho imponible en el IVA.

Asi pues, el articulo 44 de la Directiva del IVA establece que: «EI lugar de
prestacion de servicios a un sujeto pasivo que actue como tal sera el lugar en el
que este tenga la sede de su actividad econémica. No obstante, si dichos servi-
cios se prestan a un establecimiento permanente del sujeto pasivo que esté
situado en un lugar distinto de aquel en el que tenga la sede de su actividad
economica, el lugar de prestacion de dichos servicios sera el lugar en el que esté
situado ese establecimiento permanente. En defecto de tal sede de actividad
economica o establecimiento permanente, el lugar de prestacion de los servicios
sera el lugar en el que el sujeto pasivo al que se presten tales servicios tenga su
domicilio o residencia habitual».

Este articulo es reproducido de forma literal en el Codigo del IVA belga (Code
de la taxe sur la valeur ajoutée).

La doctrina relevante anterior del propio TIUE, de acuerdo con la Sentencia
de 16 de octubre de 2014 (asunto C-605/12), establece que para considerar como
lugar de realizacion del hecho imponible un lugar distinto al de la sede de la
actividad econdémica en cuestion solo debe ocurrir cuando el hecho de tener en
cuenta la sede no conduce a una solucion racional, o crea un conflicto con otro
Estado, puesto que la presuncion contenida en el articulo 44 de la Directiva per-
mite evitar busquedas costosas para determinar un punto de conexion a efectos
fiscales, tanto para las autoridades estatales como para los prestadores de ser-
vicios.

2. Supuesto de hecho

El litigio surge ante la empresa suiza Cabot Switzerland GmbH, con sede de
actividad economica en Suiza e identificada a efectos del IVA en Bélgica, cele-
bré un contrato de prestacion de servicios con la sociedad belga Cabot Plastics,
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juridicamente independiente, aunque del mismo grupo empresarial que la socie-
dad suiza. En cumplimiento con el contrato firmado entre ellas, Cabot Plastics
lleva a cabo servicios de almacenaje o transformacion, por ejemplo, en beneficio
de la sociedad suiza. De hecho, esas prestaciones de servicios constituyen casi
la totalidad del volumen de negocios de Cabot.

Para saber si la actividad realizada por la entidad belga en favor de Cabot
Switzerland podia considerarse constitutiva de establecimiento permanente de
esta ultima, la sociedad belga acudio al Servicio de Decisiones Anticipadas en
Materia Fiscal, 6rgano dependiente del Servicio Publico Federal de Hacienda
belga, el cual sostuvo que las actividades realizadas no apuntaban a la existen-
cia de un establecimiento permanente de Cabot Switzerland en Bélgica.

No obstante, tras una inspeccion en 2017, la Administracion tributaria con-
siderd que Cabot Switzerland disponia de un establecimiento permanente en
territorio belga teniendo en cuenta la legislacion en materia de IVAy que, enton-
ces, debia considerarse que las prestaciones de servicios efectuadas por Cabot
Plastics para la sociedad suiza se llevaban a cabo en Bélgica y estaban sujetas
al IVA.

No estando de acuerdo con este planteamiento, Cabot Plastics interpuso
sucesivos recursos ante los Tribunales belgas, en los que argumentd que las
prestaciones llevadas a cabo en favor de Cabot Switzerland debian entenderse
realizadas en Suiza, donde la sociedad destinataria de los servicios tiene su sede
de actividad econdmica.

De forma resumida, el Estado belga sostiene que las instalaciones de Cabot
Plastics en Bélgica pueden considerarse un establecimiento permanente de
Cabot Switzerland por varias razones. En primer lugar, ésta dispone de los
medios técnicos y humanos necesarios, como las plantas de produccion y el
personal operativo, que son puestos a disposicion de Cabot Switzerland y que
ésta controla. Ademas, la estructura puesta a disposicion permite recibir y uti-
lizar los productos resultantes del trabajo externalizado, con el fin de que Cabot
Switzerland realice sus propias entregas desde el establecimiento permanente.
Finalmente, el propio establecimiento cuenta con un grado suficiente de per-
manencia, teniendo en cuenta que la fecha de comienzo del contrato es febrero
de 2012.

El Tribunal belga que remite la cuestion prejudicial sefnala que la empresa
suiza tiene en este pais la sede de su actividad econémica, puesto que alli se
encuentran su domicilio social y su oficina. No obstante, el hecho de que la sede
de la actividad esté situada en Suiza no implica directamente que el lugar de
prestacion de servicios esté situado en ese Estado, segun el Tribunal, ya que el
articulo 44 de la Directiva del IVA incluye una norma especial en caso de servi-
cios prestados a un establecimiento permanente del sujeto pasivo en un lugar
distinto de aquel en el que tenga su sede. Derivado de este asunto, surgen una
serie de cuestiones prejudiciales relativas a la interpretacion conjunta del
articulo 44 de la Directiva del IVA y del articulo 11 del Reglamento de Ejecucion
n.% 282/2011.
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3. Fundamentos de derecho

Para resolver la cuestion prejudicial planteada, el TJUE comienza por anali-
zar la regulacion contenida en el articulo 44 de la Directiva del IVA. Segun éste,
através de este articulo el legislador comunitario ha tratado de resolver la cues-
tion del lugar de prestacion de servicios ofreciendo una solucion practica y
objetiva, que da una gran seguridad juridica: el lugar donde se encuentra la sede
de la actividad econdmica. Esta seria la regla general contenida en la primera
parte del articulo 44 citado.

No obstante, existe una excepcion a la regla general, a consecuencia de
conectar el lugar de prestacion de los servicios con el establecimiento perma-
nente del sujeto pasivo. Esta excepcion se encuentra recogida en la segunda
frase del articulo 44 de la Directiva del IVA, y se tiene en cuenta cuando concu-
rren una serie de condiciones, segun la anterior jurisprudencia europea. De
hecho, el TIUE establecio en la sentencia de 16 de octubre de 2014 que sola-
mente debiamos acogernos a la excepcion, esto es, considerar que el lugar de
prestacion de los servicios se da en un lugar distinto a la sede de actividad eco-
nomica, cuando seguir la regla general no sea un criterio racional o se cree un
conflicto de competencia entre Estados. Por tanto, existe la presuncion de que
las prestaciones de servicios se llevan a cabo en el lugar en el que el sujeto
pasivo tiene la sede de su actividad econdmica, pues esta presuncion evita
engorrosas busquedas a autoridades tributarias y a los propios prestadores de
los servicios.

Respecto al concepto de establecimiento permanente, el Tribunal se remite
a la interpretacion del articulo 11 del Reglamento de Ejecuciéon n.° 282/2011, en
base a la jurisprudencia europea existente, en la que se establece que debe tra-
tarse de un establecimiento que cuente con un grado suficiente de permanencia
y una estructura de medios humanos y técnicos que le permitan recibir y usar
los servicios prestados en el seno de la actividad econdmica realizada. Asi, el
cumplimiento de los requisitos necesarios para ser considerado un estableci-
miento permanente a efectos del IVA debe realizarse teniendo en cuenta el
sujeto beneficiario de los servicios, pero no del prestador de los mismos, como
asi se establece en la sentencia de 7 de abril de 2022.

Sobre el hecho de que el prestador y el beneficiario de los servicios estén
vinculados también se pronuncia el Tribunal. Segun el mismo, la existencia de
un establecimiento permanente no tiene que depender en exclusiva del régimen
juridico de la entidad ni de la pertenencia a un mismo grupo empresarial, sino
que debe valorarse la realidad de la actividad econdmica realizada.

Con todo, respecto a la situacion particular de Cabot Switzerland, segun el
TIJUE, para identificar el lugar donde esta empresa recibe la prestacion de ser-
vicios, cabe establecer déonde se encuentran los medios humanos y técnicos
utilizados por la sociedad, y no el lugar donde estan los medios utilizados en la
actividad de venta, realizada en un lugar diferente. Ademas, de la sentencia de
16 de octubre de 2014 se desprende que, aunque exista un convenio de presta-
cion de servicios entre sociedades vinculadas, y las actividades econdmicas
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realizadas beneficien mayormente a los consumidores del Estado miembro en
el que se encuentra la sede del prestador, esto no seria suficiente para consi-
derar que el destinatario tiene un establecimiento permanente en tal Estado.

Por todo ello, el TIUE concluye indicando que la interpretacion correcta del
articulo 44 de la Directiva del IVA es que un sujeto pasivo destinatario de deter-
minados servicios, cuya sede de actividad econdmica se encuentra fuera de la
Union Europea, no dispone de un establecimiento permanente en el Estado
miembro en el que esta establecido el prestador de los servicios, cuando no dis-
pone en €l de una estructura adecuada en términos de medios humanos y téc-
nicos que puedan constituir un establecimiento permanente.

4. Analisis y relevancia para Espana

Del andlisis de esta Sentencia subyace una clara concrecion jurisprudencial
del concepto de establecimiento permanente en el ambito de la imposicion
indirecta. Al ser una sentencia del TTUE interpretando un articulo de la Directiva
del IVA, impuesto armonizado en el conjunto de paises de la Union Europea,
tiene una incidencia directa en el Estado espafiol, al igual que en los demas pai-
ses. Asi pues, esta interpretacion debe ser tenida en cuenta por Espafa, pues
afecta a la regulacion efectuada por nuestro pais.

La doctrina emitida en esta sentencia viene a enriquecer nuestra compren-
sion del articulo 69.1 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Anadido, que se refiere a los supuestos en que los servicios se enten-
deran prestados en el territorio de aplicacion del impuesto. Asi, cuando el des-
tinatario de los servicios no actua como tal, la ley establece que los servicios se
consideran prestados en el lugar donde este tenga su domicilio fiscal o un esta-
blecimiento permanente para el que el servicio sea prestado o, en ausencia de
estos, el lugar de su residencia habitual.

Por tanto, de la interpretacion contenida en la sentencia analizada se des-
prende que no surgira el hecho imponible en el territorio de aplicacion del
impuesto cuando una sociedad de otro Estado sea beneficiaria de unos servicios
realizados por una empresa con la sede de actividad econémica en Espana, si
no se acredita que la empresa destinataria cuenta con una estructura de medios
técnicos y humanos suficiente para poder referirse al término establecimiento
permanente, aunque exista una vinculacion entre las empresas y pertenezcan
al mismo grupo empresarial.

Este pronunciamiento del TIUE impacta directamente en la operativa de las
empresas espaifnolas que, por su actividad, contratan servicios a entidades situa-
das fuera de la Union Europea. Con ello, se busca evitar posibles situaciones de
doble imposicion o de no imposicion que podrian surgir si la empresa destina-
taria de los servicios no dispone de un establecimiento permanente suficiente-
mente dotado de medios humanos y técnicos para recibir y usar los servicios
prestados en el Estado miembro donde se encuentra el prestador de servicios.
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DENEGACION DE DEVOLUCION DETRIBUTOS Y
PAGO DE INTERESES CONTRARIOS AL
DERECHO UE: STJUE DE 8 DE JUNIO DE 2023,
C-322/22

Carlos Pedrosa Lopez

Universitat de Valéncia
(Espana)

Resumen

Una normativa nacional que deniega la devolucién de un tributo recaudado
infringiendo el Derecho de la Union Europea y el pago de intereses por ese
ingreso indebido es contraria a los principios de cooperacion leal,
efectividad y equivalencia. Tal normativa nacional no puede existir en virtud
de los principios europeos mencionados, puesto que no puede limitarse
temporalmente el periodo de devengo de intereses en base al momento en
que se publica la sentencia del TIUE que declara la contrariedad del
impuesto en cuestion con el Derecho comunitario.

Palabras clave

Principios comunitarios; Cooperacion leal; Efectividad; Equivalencia;
Intereses; Devolucion Impuesto; Infraccion Derecho comunitario

Abstract

National legislation which refuses repayment of a tax levied in breach of
European Union law and the payment of interest on that undue payment is
contrary to the principles of sincere cooperation, effectiveness and
equivalence. Such national legislation cannot exist by virtue of the
abovementioned European principles, since the period for the accrual of
interest cannot be limited in time on the basis of the time at which the
judgment of the CJEU declaring the tax in question to be contrary to
Community law is published.

Keywords

Community principles; Fair cooperation; Effectiveness; Equivalence;
Interest; Tax refund; Infringement of Community law
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

El Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo de Polonia (Naczelny
Sad Administracyjny) realizo la presente peticion de cuestion prejudicial, que
recibio el TIUE el 12 de mayo de 2022. En el procedimiento del que trae causa
la peticion participaban E., que es un fondo de inversion estadounidense, y el
Director de la Administracion Tributaria de Breslavia. El litigio versaba sobre la
limitacion que habia impuesto la Administracion Tributaria polaca al denegar el
pago de intereses por los ingresos que habia percibido indebidamente tal Admi-
nistracion infringiendo el Derecho de la UE..

Para la resolucion de la cuestion, el TIUE realiza una labor de interpretacion
de los principios de cooperacion leal, equivalencia y efectividad, en el contexto
de los derechos de los particulares a recibir intereses por los ingresos indebidos
de impuestos que infringen el Derecho de la Unidn. A tales efectos, es relevante
en este caso reproducir la normativa polaca sobre esta cuestion. Puesto que, el
articulo 78 de la Ley General Tributaria polaca establece un limite temporal a la
generacion de intereses de demora en casos de devolucion de ingresos indebi-
dos derivados de la infraccion de Derecho de la UE: los intereses se devengan
desde el dia en que se produce el ingreso indebido hasta su devolucion, o hasta
el trigésimo dia desde la fecha de la publicacion de la resolucién del TJUE en el
Diario Oficial de la Union Europea.

2. Supuesto de hecho

El litigio surge a partir de la solicitud por parte de la sociedad afectada de la
devolucion de un ingreso indebido correspondiente al Impuesto sobre socieda-
des de los ejercicios 2012, 2013 y 2014, afiadiendo los intereses desde el dia en
que se practico un exceso de retencion por este concepto hasta el dia de devo-
lucion de los ingresos indebidos. La sociedad aleg6 que esos ingresos indebidos
tenian su fundamento en la sentencia del TIUE de 10 de abril de 2014 (asunto
C-190/12).

Enlaresolucion del 2 de marzo de 2018, la Administracion tributaria de Polo-
nia afirmo la existencia de esos ingresos indebidos y acordo la devolucion de
las cantidades demandadas por la entidad. La devolucion en cuestion se produjo
dias después: el 28 de marzo de 2018. No obstante, en una resolucion del mes
siguiente, la misma Administracion tributaria que habia estimado la devolucion
de ingresos la denego.

Mediante la resolucion del 24 de abril de 2018, dicha Administracion denegé
la percepcion de intereses por parte de la empresa en base a esos ingresos
indebidamente obtenidos, si bien mas tarde, basandose en el articulo 78.5 punto
2 de la Ley General Tributaria polaca, si estim6 parcialmente el abono de inte-
reses a la sociedad. Esa estimacion era particular de los intereses derivados de
los ingresos indebidos correspondientes a los ejercicios 2012 y 2013, exacta-
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mente en el periodo que iba desde el dia en que se retuvo el impuesto hasta el
trigésimo dia siguiente a la publicacion de la sentencia mencionada. Es decir,
el dia 10 de julio de 2014, desestimando el resto de la pretension. En lo que res-
pecta al pago excesivo del 2014, la solicitud de intereses fue desestimada en su
totalidad, ya que el impuesto fue retenido con posterioridad a esa fecha.

El Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo de Polonia, érgano
jurisdiccional remitente de la cuestion prejudicial, sefiala que derivado de esta
infraccion del Derecho de la UE, de la que surgen unos ingresos indebidamente
obtenidos por parte de la Administracion tributaria, se pueden diferenciar tres
situaciones: i) la solicitud de devolucion de ingresos indebidos presentada en el
plazo de 30 dias desde la publicacion de la resolucion del TJUE; ii) la solicitud
presentada una vez pasados esos 30 dias, mientras que los ingresos indebidos
se han producido antes de dicha expiracion; iii) finalmente, la solicitud presen-
tada después de la expiracion del plazo de 30 dias, ocurriendo la produccion de
ingresos indebidos también tras el plazo de expiracion.

Las soluciones que plantea este Tribunal para cada una de las situaciones
son distintas. En el primer supuesto, se devengan intereses desde el dia en que
se producen los ingresos indebidos hasta la fecha de reembolso de los mismos.
En el segundo caso, los intereses deben devengarse desde la retencion hasta el
trigésimo dia siguiente a la publicacién de la resoluciéon del TIUE en el Diario
Oficial. Finalmente, en el tercer supuesto, no se devengan ningun tipo de inte-
reses, que es la situacion, segun el tribunal remitente de la cuestién, ocurrida
en el ejercicio 2014.

Derivado de esta diversidad de situaciones que pueden darse en la practica,
el Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo polaco pregunta si esta
limitacion temporal del devengo de intereses sobre los ingresos indebidos deri-
vados de la infraccion del Derecho de la Unidon garantiza la reparacion del dafio
causado por la existencia de ingresos indebidamente obtenidos y la plena apli-
cacion del principio de cooperacion leal incluido en el articulo 4.3 del Tratado
de la Union Europea. En particular, el Tribunal remitente de la cuestion men-
ciona expresamente los principios de efectividad, cooperacion leal y equivalen-
cia a la hora de preguntar si esta normativa nacional resulta incompatible con
la configuracion de dichos principios.

3. Fundamentos de derecho

El TIUE comienza analizando la jurisprudencia relativa al principio de coo-
peracion leal del articulo 4.3 del TUE, en virtud del cual los Estados de la Unidn
deben eliminar las consecuencias ilegales de una violacion del Derecho de la
UE, y han de establecer la regulacion procesal que se aplica a los recursos nece-
sarios para garantizar los derechos de los ciudadanos, de forma que no sean
menos favorables que los recursos propuestos por el Derecho interno, respecto
al principio de equivalencia. Asimismo, tampoco ha de ser imposible o extre-
madamente complicado el ejercicio de los derechos atribuidos por el ordena-
miento juridico comunitario, en atencion al principio de efectividad.
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Ademas, el TIUE recuerda que todo ciudadano al que una autoridad nacional
impone el pago de una tasa, un derecho, un impuesto u otro gravamen infrin-
giendo el Derecho de la Union tiene el derecho de obtener del Estado miembro
correspondiente la devolucion del ingreso indebidamente recaudado, ana-
diendo los intereses compensatorios derivados del impedimento de contar con
dicha cantidad. De hecho, en cuanto a la naturaleza de esta infraccion, la sen-
tencia del TIUE de 28 de abril de 2022 ha establecido que los derechos a la
devolucion del pago de ese ingreso indebido y la percepcion de intereses con-
siste en un principio general del Derecho de la Unidn, cuya aplicacion no debe
limitarse a determinadas infracciones de ese Derecho.

Por ello, el Tribunal europeo considera que, con caracter general, los princi-
pios del Derecho de la Union son totalmente aplicables cuando de una resolu-
cion del Tribunal de Justicia o de un érgano jurisdiccional nacional resulte que
el pago de un impuesto ha sido establecido por una interpretacion o aplicacion
erréonea del Derecho de la UE. Como consecuencia, aunque la regulacion relativa
a los intereses de demora por impuestos indebidamente recaudados le corres-
ponde alos Estados miembros, esta regulacion no debe ser contraria al principio
de equivalencia, segun el cual no puede ser menos favorable su percepcion en
casos de recursos ante el Tribunal europeo que las que corresponden en recur-
sos de caracter interno. En ningun caso, esa regulacion de abono de intereses
puede despojar al contribuyente de una indemnizaciéon adecuada por el tiempo
en que no ha contado con la cuantia indebidamente atribuida a la Administra-
cion, segun el TIUE. Esto significa que el periodo en que se devengan intereses
debe contemplar desde la fecha en que paga la cantidad indebidamente pagada
hasta la fecha en la que esa cantidad se devuelve.

Por tanto, de acuerdo con lo establecido por el TIUE, el articulo 78.5 de la Ley
General Tributaria cumple a priori la exigencia del Derecho de la Union relativa
a la reclamacion del pago de lo indebido. No obstante, la interpretacion reali-
zada por parte de la Administracion polaca hace que, cuando la solicitud se rea-
liza mas de 30 dias después de la publicacion de la sentencia del TIUE en el
Diario Oficial, se limita temporalmente ese devengo de intereses. A pesar de
que, segun el gobierno polaco, esa limitacion intente evitar que los contribu-
yentes traten de obtener una mayor cuantia de intereses retrasando el momento
de presentacion de las solicitudes de devolucion.

En cuanto a la adecuacion de la normativa nacional con los diferentes prin-
cipios de la UE, el TIUE establece que, en relacion con el principio de efectivi-
dad, la presentacion de la solicitud de devolucion de ingresos no puede exigirse
aun contribuyente que no sea parte del litigio del TJIUE, puesto que cabe la posi-
bilidad de que no conozca del pronunciamiento en un plazo tan breve. Es decir,
el interesado puede tener conocimiento pasados los 30 dias que establece la
normativa polaca, sin que por eso incurra en neglicencia.

En los casos en que se excluye todo tipo de interés sobre el ingreso indebido
cuando ese ingreso se produce tras la expiracion del plazo de los 30 dias
siguientes a la publicacion de la sentencia del TIUE, cabe decir que el hecho de
que impuesto aplicado por un Estado miembro resulte ser contrario al Derecho
de la UE, no significa que un contribuyente pueda evitar en la practica el pago
del impuesto en cuestion. En efecto, como expone la Comision Europea en sus
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observaciones, «no se excluye que se siga cobrando el impuesto, infringiendo el
Derecho de la Union, con posterioridad al pronunciamiento y a la publicacion
de tal sentencia en el Diario Oficial de la Unidon Europea».

En conclusion, el TIUE declara la ilicitud de una normativa nacional que,
cuando una solicitud de devolucion de un ingreso indebido se presenta posterior
a 30 dias tras la publicacion de la sentencia del TIUE de la que se desprende
que el tributo en cuestion es contrario al Derecho de la Union, pone como limite
temporal de generacion de intereses el trigésimo dia siguiente a dicha publica-
cion o excluye cualquier interés en el supuesto de que el contribuyente haya
realizado el ingreso indebido con posterioridad al referido trigésimo dia, en
base al principio de efectividad en relacion con el de cooperacion leal.

4. Analisis y relevancia para Espaifa

El pronunciamiento del TIUE sobre el reconocimiento del derecho a obtener
intereses por los ingresos indebidamente obtenidos por parte de la Administra-
cion tributaria obliga a revisar en el ordenamiento juridico espanol la forma en
que se implementan los derechos de los contribuyentes, a fin de garantizar que
nuestra normativa interna de regulacion tributaria se alinee completamente con
los principios europeos de efectividad y cooperacion leal.

Aunque en Espafa no exista un articulo equivalente al de la Ley General Tri-
butaria polaca, puesto que la ley espafiola no diferencia si se trata de ingresos
indebidos en virtud de una sentencia del TIUE o no, si estamos ante una sen-
tencia relevante en la medida en que el legislador espariol debe tener en cuenta
que no puede restringir este derecho por parte de los contribuyentes sin incurrir
en una infraccion de los principios europeos de efectividad y cooperacion leal.
Puesto que, tal y como recalca la sentencia, no se puede limitar el derecho a
percibir intereses por ingresos indebidos en funcion del momento en que se
solicita la devolucion o de cuando se han producido esos ingresos. Si se hace,
podria interpretarse como una infraccion del principio de efectividad, que
garantiza que los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Unidn
se protegen de manera efectiva.

Esto implica que en el ordenamiento juridico-tributario espafiol, cualquier
norma o interpretacion que restrinja el devengo de intereses sobre las cantida-
des que se hayan ingresado indebidamente y que tenga como consecuencia pri-
var al contribuyente de un beneficio econdmico por el tiempo en que el dinero
ha permanecido en manos de la Administracion, debe ser objeto de un cuida-
doso anadlisis. La normativa y la actuacion administrativa deben orientarse a
garantizar la plena efectividad de los derechos de los contribuyentes y la total
reparacion de la situacion, sin que se produzca un enriquecimiento injusto para
la Administracion.

Asimismo, la sentencia también refuerza la relevancia del principio de coo-
peracion leal, que obliga a los Estados miembros a eliminar las consecuencias
ilegales de una infraccion del Derecho de la Unién. Esto significa que las auto-
ridades espanolas deben tomar medidas activas para asegurar que la normativa
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tributaria se alinee con las disposiciones de la Unién y que cualquier infraccion
se remedie de manera completa y eficaz.

Por consiguiente, aunque en el Derecho espanol no exista un precepto ana-
logo al polaco, la sentencia tiene un impacto relevante en la medida que refuerza
el marco de derechosy principios que deben respetar las autoridades tributarias
espafiolas. Esto obliga a una constante revision y adaptacion de nuestras nor-
mas y practicas tributarias para asegurar su plena compatibilidad con el orde-
namiento de la Union.

Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023 271






LA DISCRIMINACION DE FONDOS DE
INVERSION INMOBILIARIA EXTRANJEROS
IMPLICA UNA RESTRICCION A LIBERTAD DE
MOVIMIENTO DE CAPITALES: STJUE DE 27 DE
ABRIL DE 2023, C-537/20

Carlos Pedrosa Lopez

Universitat de Valéncia
(Espana)

Resumen

La normativa alemana sujeta por obligacion real a los fondos de inversion
inmobiliaria no residentes mientras que sus homologos residentes estan
exentos del impuesto resulta contraria al articulo 63 del TFUE. El TIUE
considera que esta diferencia de trato supone una restriccion a la libertad
de movimiento de capitales en la medida en que se trata de forma distinta
dos tipos de inversion equivalentes solamente por motivo de su residencia
fiscal. Esa diferencia no queda justificada ni por razones de interés general
ni por no poder ser comparadas objetivamente ambas situaciones.
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Abstract

The German legislation which imposes a real obligation on non-resident real
estate investment funds while their resident counterparts are exempt from
tax is contrary to Article 63 TFEU. The CIEU considers that that difference
in treatment constitutes a restriction on the free movement of capital in so
far as two equivalent types of investment are being treated differently solely
on the basis of their tax residence. That difference is not justified either on
grounds of the public interest or because the two situations cannot be
objectively compared.

Keywords

Free movement of capital; Corporate income tax; Discrimination;
Investment funds; Non-residents; Investors.
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

Se trata de una cuestion prejudicial formulada por el Tribunal Supremo de lo
Tributario de Alemania mediante resolucion de 18 de diciembre de 2019, reci-
bida en el TJUE el 21 de octubre de 2020. En el procedimiento participan como
partes; por un lado, L. Fund, que es un fondo de inversion inmobiliaria consti-
tuido, conforme al Derecho luxemburgués, en forma de fondo de inversion espe-
cializado y, por otro, Finanzamt D (Oficina Tributaria alemana), en relacion con
la sujecion de L Fund al Impuesto sobre sociedades correspondiente a los ejer-
cicios 2008 a 2010.

Para la resolucion de la cuestion, el TIUE debe llevar a cabo una interpreta-
cion del articulo 63 TFUE, precepto que proscribe toda restriccion de movi-
mientos de capitales entre paises miembros y entre Estados miembros y terce-
ros paises. En particular, la doctrina que emana del TIUE establece que los
Estados miembros deben ejercer su competencia en materia de fiscalidad
directa respetando el Derecho de la UE y las libertades fundamentales protegi-
das por el TFUE.

2. Supuesto de hecho

El supuesto tiene su fundamento en que L Fund, el fondo de inversion inmo-
biliario especializado cuya sede y domicilio social se encuentran fuera del terri-
torio aleman, percibe rentas procedentes del arrendamiento y venta de bienes
inmuebles situados en Alemaniay presenta declaraciones por el Impuesto sobre
sociedades aleman por obligacion real, aunque en su opinion no deberia estar
sujeto a tal imposicion.

La Oficina Tributaria alemana confirmo la sujecion por obligacion real de L
Fund al impuesto citado y practicd liquidaciones de los ejercicios 2008 a 2010.
L Fund impugno tales liquidaciones ante el Finanzgericht Miinster (Tribunal de
lo Tributario de Miinster, Alemania), que en 2017 corroboré el contenido de tales
liquidaciones. Finalmente, el fondo de inversion no residente acabd presen-
tando recurso de casacion ante el Bundesfinanzhof (Tribunal Supremo de lo Tri-
butario de Alemania).

El Bundesfinanzhof sefialo que, conforme a la normativa tributaria alemana,
el fondo de inversion recurrente estaba sujeto por obligacion real al Impuesto
sobre sociedades y no disfrutaba de ninguna exencion, ni de tipo personal ni
real. Esto significaba que, a diferencia de los fondos de inversion de tipo abierto
regulados por el Derecho aleman, L Fund no podia acogerse a la exencion pre-
vista por las Leyes alemanas por ser un fondo extranjero.

Por estar basada esa diferencia de trato fiscal en el cardcter nacional o
extranjero del fondo de inversion, el Tribunal Supremo aleman planteé la cues-
tion de si la exclusion de un fondo extranjero del disfrute de esa exencion es
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compatible con el Derecho de la Unidn, puesto que podria suponer una restric-
cion a la libertad de movimientos de capital prevista en el articulo 63 del TFUE.
No obstante, en ese planteamiento el propio 6rgano jurisdiccional argumenta
que la exencion de los fondos residentes tiene su fundamento en el principio de
transparencia, y busca que las rentas solamente se graven una vez, esto es, a
través del gravamen de los inversores que perciben tales rentas. Por ello, el Tri-
bunal argumenta que en ambos casos las rentas percibidas tributan pero de
formas distintas. La diferencia fiscal existente se debe a que, en el caso de fon-
dos de inversion inmobiliaria no residentes que agrupan a inversores con el
mismo cardacter, debido al principio de territorialidad, el legislador aleman no
tiene la posibilidad de garantizar la aplicacion del Derecho alemdan, como
Estado miembro en cuyo territorio estan situados los inmuebles en cuestion, a
gravar a esos inversores no residentes.

Por lo tanto, L. Fund, fondo de inversion inmobiliaria especializado extran-
jero, debe sujetar las rentas que obtiene de los bienes inmuebles situados en
Alemania al Impuesto sobre Sociedades, siendo sus inversores no residentes los
no sujetos a imposicion en el citado Estado miembro. Sin embargo, el mismo
fondo de inversion inmobiliaria pero residente no esta sujeto al Impuesto de
Sociedades aleman porque las rentas obtenidas se atribuyen a los inversores
miembro del fondo.

Ademas sobre la cuestion acerca de la compatibilidad de la diferencia de
trato entre fondos de inversion residentes y no residentes con el Derecho de la
UE, el 6rgano jurisdiccional remitente también pregunta al TIUE si los fondos
de inversion inmobiliaria especializados no residentes y los de Derecho nacio-
nal se hallan en una posicion de comparabilidad. Este planteamiento viene por-
que los fondos de inversidon nacional que agrupan a inversores institucionales
no residentes no tributan por el Impuesto sobre Sociedades debido a la impu-
tacion directa de las rentas inmobiliarias a esos inversores no residentes. Por
ello, como existe una sujecion expresa por obligacion real de dichas rentas al
Impuesto sobre Sociedades, el legislador nacional puede haber tenido en cuenta
la situacion fiscal de los propios inversores para establecer que el tratamiento
fiscal aplicable no se base en el tipo del fondo sino en dénde residan los inver-
sores que participan en tales fondos de inversion inmobiliaria.

3. Fundamentos de derecho

El TJUE resuelve la cuestion prejudicial exponiendo, en primer lugar, que la
distincién en el tratamiento fiscal entre contribuyentes residentes y extranjeros
no supone de forma automatica una restriccion a la libertad de movimiento de
capitales del articulo 63 del TFUE. Asi pues, el articulo 65 del TFUE engloba una
excepcion a este principio fundamental europeo, segun el cual los Estados
miembros tienen derecho a aplicar las disposiciones pertinentes de su norma-
tiva fiscal que distingan entre contribuyentes basadas en el lugar de residencia
o lugar de inversion del capital. No obstante, el propio articulo 65, en su tercer
apartado, limita el alcance de esta excepcion, pues tal precepto establece que
esas disposiciones nacionales no pueden constituir «ni un medio de discrimi-
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nacion arbitraria ni una restriccion encubierta de la libre circulacion de capita-
les y pagos».

Segun la jurisprudencia europea, para que una normativa nacional no infrinja
lo establecido materia de libre circulacion de capitales, la diferencia de trato
debe afectar a situaciones que no sean comparables objetivamente o estar jus-
tificada por interés general. Por ello, el TJUE examina las tres cuestiones: la
existencia de una diferencia de trato, la comparabilidad de las situaciones y la
posibilidad de que ese trato diferenciado estuviera justificado.

En primer lugar, como en la normativa alemana los fondos de inversion resi-
dentes disfrutan de una exencion en el Impuesto sobre Sociedades mientras que
los no residentes no pueden aplicarla, esto supone un tratamiento desfavorable
para los segundos. Por ello, el Tribunal declara que este hecho puede significar
que los fondos de inversiéon inmobiliaria no residentes dejen de invertir en
inmuebles situados en Alemania, a la vez que disuaden a inversores residentes
alemanes de invertir en fondos no residentes. Ademas, el hecho de que se grave
a los inversores en su lugar cuando se aplica la exencion no deja de significar
una tributacion diferente paralos propios fondos de inversion. Por ello, entiende
que del andlisis de la normativa alemana se desprende que la misma es contraria
a priori a la libertad de movimiento de capitales.

En segundo lugar, el TIUE procede a examinar si las situaciones son compa-
rables entre ellas. Para realizar tal analisis, se basa en la jurisprudencia europea
consolidada que defiende que la comparabilidad entre una situacion transfron-
teriza e interna debe llevarse a cabo teniendo en cuenta el objetivo de la nor-
mativa nacional, asi como su objeto y contenido. En este sentido, los fines per-
seguidos por la normativa nacional son que las rentas inmobiliarias de esos
fondos no sean gravadas dos veces, dejando solamente la tributacion personal
de los inversores, aplicando el principio de transparencia y el de igualdad de
trato entre inversiones directas y realizadas a través de un fondo de inversion.
El TIUE también sefiala que, en la medida que los fondos de inversiéon no resi-
dentes también pueden tener inversores residentes en Alemania y, consecuen-
temente, el Estado alemdan también puede ejercer su potestad tributaria sobre
la renta de los mismos, un fondo de inversion inmobiliaria no residente se halla
en una situacion comparable a la de un fondo de inversion inmobiliaria resi-
dente. Ademas, el hecho de que los fondos residentes obtengan una exencion,
pero los no residentes no gocen de ella, supone una diferencia de situacion
objetiva entre los dos tipos de fondos.

De este modo, el TIUE concluye que, habiendo analizado los fines persegui-
dos por la normativa nacional y el criterio que distingue los diferentes trata-
mientos fiscales, que es solamente la residencia del fondo de inversion, ambos
fondos de inversion se encuentran en una situacion de comparabilidad objetiva.

Finalmente, el Tribunal examina si existe una razon de interés general para
que una restriccion a la libre movilidad de capitales esté amparada por el Dere-
cho de la UE. A priori, el Gobierno alemdan alega dos posibles razones serian la
necesidad de salvaguardar la coherencia del régimen fiscal alemdn y la de pre-
servar un reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miem-
bros.
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En cuanto a la razén relativa a guardar la coherencia del sistema fiscal ale-
man, segun jurisprudencia anterior del propio TIUE, es necesario que exista una
relacion clara entre la ventaja fiscal y la compensacion de la misma con un gra-
vamen fiscal determinado. No obstante, el TIUE aclara que a su vez la misma no
debe ir mas alla de lo necesario. Por ello, el Tribunal concluye que esa coheren-
cia seguiria existiendo si los fondos no residentes pudieran estar exentos en el
citado impuesto, siempre que se asegurara que los inversores satisfacen un
impuesto equivalente al de los sujetos inversores en un fondo de inversion resi-
dente. Ademas, esta opcion seria menos restrictiva que el régimen actual, cuya
diferencia de trato no puede justificarse por esta razon de interés general.

Enrelacion con la necesidad de preservar un reparto equilibrado de la potes-
tad tributaria entre los Estados, el TIUE establece que justificar la diferencia de
tratamiento fiscal en la salvaguarda del reparto de la potestad tributaria entre
Estados miembros puede aceptarse cuando el objetivo del régimen es evitar
comportamientos que pongan en peligro el derecho de los Estados a ejercer su
competencia fiscal en relacion con las actividades realizadas dentro de su terri-
torio. Sin embargo, si un Estado miembro decide no someter a los fondos de
inversion residentes no puede alegar tal razon de equilibrio de la potestad tri-
butaria para justificar la sujecion al impuesto sobre sociedades de los fondos
no residentes que perciban tales rentas. La Sentencia del TIUE de 17 de marzo
de 2022 (asunto C-545/19) llega en un caso analogo a esta misma conclusion.

4. Analisis y relevancia para Espafa

Esta sentencia del TIUE también tiene un impacto relevante en el ordena-
miento juridico-tributario espafiol y, en general, en el de todos los estados
miembros de la Union Europea. El tratamiento tributario menos favorable de los
fondos de inversion inmobiliaria no residentes a diferencia de sus homodlogos
residentes resulta contrario al articulo 63 TFUE.

La importancia de esta resolucion es notoria al poder extrapolarse a otro tipo
de entidades en que existen normativas fiscales nacionales que pueden suponer
una restriccion a la libertad de movimiento de capitales, por tratar fiscalmente
de forma diferente a las entidades segun tengan su residencia en el Estado
miembro o en el exterior.

Este fallo tiene un impacto significativo para las autoridades fiscales espa-
fnolas y paralos fondos de inversion inmobiliaria que operan en Espafia. Para las
autoridades fiscales, significa que cualquier ley o normativa que trate de manera
diferente a los fondos de inversion inmobiliaria residentes y no residentes es
contrario al derecho de la Unién Europea. En ese caso, requiere una revision de
las leyes y normativas fiscales actuales para asegurarse de que cumplen con
esta interpretacion.

En el caso de Espaiia, el Tribunal Supremo ya se ha manifestado sobre estas
cuestiones en una serie de sentencias recientes, dictadas entre los dias 5 y 11
de abril de 2023. En ellas, se analizaba el tratamiento fiscal diferente entre los
fondos de inversion libre residentes, que tributan en Espafia al 1%, y los no resi-
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dentes, que tributan a un tipo ente el 15% y el 19%. El Tribunal Supremo concluye
en las sentencias que ese trato fiscal distinto es contrario a la libertad de cir-
culacion de capitales del articulo 63 del TFUE.

La regulacion de estos fondos no residentes es discriminatoria y no tiene
justificacion valida, por lo que no debe ser aplicada si el fondo no residente
presenta caracteristicas comparables a los fondos de inversion libre espafioles.
Logicamente, las diferentes sentencias del Tribunal Supremo consideran que la
normativa espanola infringe el Derecho de la UE por no prever un mecanismo o
requisitos para que los fondos residentes en el extranjero puedan aplicar el tipo
del 1%, previsto segun la legislacion interna para los fondos residentes.

Por ello, para los fondos de inversion inmobiliaria que operan en Espana, este
fallo puede abrir la puerta a posibles reclamaciones si se encuentran sujetos a
un tratamiento fiscal diferente en funcion de su residencia. Esto podria resultar
en una reduccion de su carga fiscal si pueden demostrar que han sido tratados
de manera desigual en comparacion con sus homaologos residentes.

Ademas, esta sentencia también puede tener un impacto en la inversion
inmobiliaria en Espafiay en la Unién Europea en general. Si los fondos de inver-
sion inmobiliaria no residentes son tratados de la misma manera que los resi-
dentes, esto podria incentivar una mayor inversion transfronteriza, lo que
podria tener un efecto positivo en el mercado inmobiliario.
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Resumen

Si bien el Derecho de la Unidon Europea prevé un sistema de exenciones
obligatorias en el marco de la imposicion de productos energéticos y de la
electricidad, existe una excepcion que permite a los Estados miembros
gravar el carbon usado para producir electricidad «por motivos de politica
medioambiental». La normativa espafola del Impuesto sobre el Carbén
cumple este requisito, puesto que el TIUE ha identificado un vinculo entre
la estructura de este impuesto especial y el objetivo de influir en el
comportamiento de los sujetos pasivos para proteger en mayor medida el
medio ambiente.
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Abstract

While EU law provides for a system of mandatory exemptions in the
framework of the taxation of energy products and electricity, there is an
exception which allows Member States to tax coal used to produce
electricity «for environmental policy reasons». The Spanish Coal Tax
legislation fulfils this requirement since the CJEU has identified a link
between the structure of this special tax and the objective of influencing the
behaviour of taxable persons in order to further protect the environment.

Keywords

Excise duties; Preliminary ruling; Law 38/1992; Environmental policy;
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Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023 281



Carlos Pedrosa Lopez

SUMARIO 1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal
2. Supuesto de hecho
3. Fundamentos de derecho

4. Analisis y relevancia para Espana

282 Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023



Excepcidn a la exencion obligatoria de la imposicion sobre productos ...

1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en el asunto
C-833/21, de 22 de junio de 2023, tiene como objeto una peticion de decision
prejudicial planteada por la Audiencia Nacional espafiola, mediante auto de 14
de diciembre de 2021, que recibio el TIUE el 31 de diciembre de 2021.

No existia una doctrina anterior del TIUE que resolviera el supuesto plan-
teado por parte de la Audiencia Nacional, si bien el TJUE a la hora de crear nueva
doctrina si se basa en jurisprudencia anterior que interpreta algunos articulos
de las Directivas.

2. Supuesto de hecho

El procedimiento del que trae causa la cuestion prejudicial tiene como par-
tes; por un lado, a Endesa Generacion, S.A.U., (<kEndesa») y, por otro lado, al Tri-
bunal Economico-Administrativo Central. Endesa es una sociedad que se dedica
a la produccion de energia eléctrica mediante el consumo de carbén adquirido
a una entidad vinculada. Esa sociedad vinculada se acogio a la exencion del
Impuesto sobre el carbdn porque lo adquiria con destino a la reventa. No obs-
tante, en un procedimiento de inspeccion relativo al ejercicio 2013, se considero
que el carbon que adquirié Endesa debia gravarse porque se destinaba a con-
sumo para produccion de energia eléctrica, y esto suponia la realizacion del
hecho imponible del Impuesto.

La sociedad Endesa, que no estaba de acuerdo con esta interpretacion, pre-
sento reclamacion econdmico-administrativa cuestionando varios extremos: la
forma de calculo del Impuesto sobre el Carbodn; la tributacion de las cantidades
de carbon exentas por parte de su proveedor, y la conformidad con el Derecho
de la Union Europea del propio Impuesto. Sin embargo, el TEAC desestimé lo
alegado por Endesay confirmo, por un lado, la forma de calculo de la base impo-
nible y, por otro, que el hecho de que tributaran partidas declaradas exentas no
constituia doble imposicion, ya que el adquirente las destinaba a autoconsumo
para la produccion de electricidad. Aunque el TEAC no se pronuncio sobre la
conformidad o no de la Ley 15/2012 con el Derecho de la UE.

Mas tarde, Endesa presentd recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional, formulando las mismas alegaciones que ante el TEAC y
solicitando el planteamiento de cuestion prejudicial al TTUE sobre el extremo al
que no habia dado respuesta el TEAC: la conformidad de la Ley 15/2012 con el
Derecho de la Unidén. La Audiencia Nacional, en su contestacion, establece que
la base imponible del Impuesto sobre el Carbon debe calcularse teniendo en
cuenta el poder calorifico superior, ya que la normativa espafiola establece un
tipo de gravamen fijo, y que el hecho imponible se produce efectivamente
cuando se adquiere carbon con el objetivo de producir energia eléctrica. La
Audiencia Nacional traslada sus dudas sobre si el Impuesto sobre el Carbon
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tiene finalidad medioambiental, en el sentido del articulo 14.1 a), segunda frase,
de la Directiva 2003/96/CE. Por ello, el Tribunal expresa su duda de si la impo-
sicioén del consumo de carbdn para producir electricidad es conforme con el
Derecho de la UE, por dos razones. Por un lado, segun la Disposicion Adicional
2%*dela Ley 15/2012, el Impuesto sobre el Carbon tiene finalidad presupuestaria.
Por otro lado, la Audiencia Nacional considera que la estructura del impuesto
no refleja finalidad medioambiental ninguna, en el sentido de que lo recaudado
no se destina a reducir el impacto sobre el medioambiente del carbon utilizado.

Finalmente, la Audiencia Nacional decide suspender el procedimientoy plan-
tear las siguientes tres cuestiones prejudiciales, que son las siguientes: «i) Si es
compatible con el articulo 14.1 a) de la Directiva 2003/96 la normativa nacional
esparnola que establece una imposicion sobre el carbon destinado a la genera-
cion de electricidad cuando, pese a proclamar que su objetivo es proteger el
medio ambiente, esta finalidad no tiene reflejo en la estructura del impuesto, y
se destina la recaudacion a financiar los costes del sistema eléctrico; i) Si puede
considerarse que el objetivo medioambiental tiene concrecion en la estructura
del impuesto por el hecho de que los tipos de gravamen se establezcan en rela-
cion al poder caldrico del carbon empleado en la generacion de electricidad; iii)
Si la finalidad medioambiental se alcanza por el mero hecho de que se establez-
can tributos sobre determinados productos energéticos no renovables y no se
someta a tributacion la utilizacion de aquellos que se consideran menos perju-
diciales para el medio ambiente».

En definitiva, la peticion de decision prejudicial tiene como objecto la inter-
pretacion del articulo 14.1 a) de la Directiva 2003/96/CE del Consejo, segun el
cual los Estados miembros pueden someter a gravamen los productos energé-
ticos utilizados para producir electricidad por motivos de politica medioam-
biental.

3. Fundamentos de derecho

En cuanto al marco juridico aplicable en la resolucion de esta cuestion por
parte del TIUE, cabe distinguir entre el Derecho europeo y la normativa nacional.
En el marco del Derecho europeo, podemos mencionar los articulos 1, 10 y 14.1
a) y anexo I, cuadro C, de la Directiva 2003/96/CE, indicada anteriormente. En
cuanto a la normativa nacional, se hace referencia a la Ley 38/1992, de Impues-
tos Especiales, en su version modificada por la Ley 15/2012, de medidas fiscales
para la sostenibilidad energética.

Para resolver la cuestion prejudicial, el TIUE analiza el articulo 14.1 a) de la
Directiva 2003/96/CE. Segun el mismo, los Estados miembros deben eximir del
Impuesto a los productos energéticos y a la electricidad utilizados con fines de
produccion eléctrica. No obstante, seglin la segunda frase del articulo, el Dere-
cho de la UE permite el gravamen de estos productos por motivos de politica
medioambiental. Ademas, el precepto afiade que la imposicion de estos pro-
ductos no se tiene en cuenta para comprobar el cumplimiento del nivel minimo
de imposicion de la electricidad establecido en el articulo 10 de la mencionada
Directiva. Por tanto, la finalidad de la Directiva 2003/96 es obligar a los Estados
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a gravar de forma armonizada la electricidad producida, debiendo quedar exen-
tos los productos energéticos utilizados para la produccion de dicha electrici-
dad, puesto que lo contrario supondria una doble imposicion de la misma.

No obstante, seguin el TIUE ese riesgo de doble imposicion no esta totalmente
proscrito por el Derecho de la Union, sino que, de acuerdo con la segunda frase
del articulo 14.1 a) de la Directiva, los Estados tienen la posibilidad de someter
a tributacion los productos energéticos utilizados para producir electricidad
cuando ello se prevea con objetivos de politica medioambiental. Asi, el TTUE se
pronuncia sobre los requisitos existentes para considerar la existencia de moti-
vos medioambientales que permitan la imposicion doble de los productos eléc-
tricos sin resultar contrario al Derecho de la Union.

En este marco, el TIUE considera que no existe una incompatibilidad entre
que una determinada normativa tenga fines presupuestarios y otros fines dife-
rentes. Asi, entiende que «todo gravamen tiene necesariamente una finalidad
presupuestaria», el mero hecho de que un gravamen tenga tal finalidad no per-
mite, a menos que se prive de todo efecto util al articulo 1.2 de la Directiva
2008/118, relativa al régimen general de los impuestos especiales, que establece
que los Estados pueden imponer a los productos sujetos a impuestos especiales
otros gravamenes indirectos con fines especificos, si se respetan las normas
impositivas europeas aplicables a los impuestos especiales o al IVA en relacion
con la base imponible, el cdlculo de la cuota tributaria, el devengo y el control
del impuesto.

Asi, el TIUE considera que para admitir que existe un fin especifico, un gra-
vamen en el que existe afectacion predeterminada de los ingresos debe tener,
ademas, un vinculo directo entre el uso de los ingresos del gravamen y la fina-
lidad de la imposicion en cuestion. No obstante, en los casos en que la afecta-
cion predeterminada no sea evidente, solo puede defenderse la existencia de
un fin especifico en el sentido de la Directiva 2008/118 si dicho gravamen esta
concebido, por lo que respecta a su estructura y, en particular, al objeto impo-
nible o al tipo de gravamen, de tal modo que influya en el comportamiento de
los contribuyentes en un sentido que permita la consecucion del fin invocado.
En relacion con los productos contaminantes, esa influencia en el comporta-
miento podria ser desalentar su consumo gravando los propios productos.

Por su parte, la Comision europea considera que no procede comprobar la
existencia de un vinculo directo entre el uso de los ingresos y la finalidad de la
imposicion para determinar si un Estado miembro ha establecido una excepcion
a la exencion obligatoria de los productos energéticos «por motivos de politica
medioambiental». Entiende que es un elemento relevante el criterio de la estruc-
tura del impuesto, puesto que, gracias a la misma se puede fomentar la utiliza-
cion de productos energéticos menos nocivos para el medio ambiente y, por
tanto, cumplir el requisito de politica medioambiental.

De modo que, los «motivos de politica medioambiental» a que se refiere el
articulo 14.1 a) de la Directiva 2003/96 pueden incluirse en la categoria de «fines
especificos» del articulo 1.2 de la Directiva 2008/118. Por ello, se impone un gra-
vamen «por motivos de politica medioambiental» cuando existe un vinculo
directo entre el uso de los ingresos y la finalidad de la imposicion en cuestion,

Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023

285



Carlos Pedrosa Lopez
o cuando este gravamen, sin tener una finalidad meramente presupuestaria,

presenta una estructura impositiva que busca influir en el comportamiento de
los contribuyentes para lograr una mayor proteccion del medio ambiente.

4. Analisis y relevancia para Espafa

La sentencia implica un avance significativo en la interpretacion de la legis-
lacion de impuestos sobre energia en la Union Europea, especialmente en lo que
respecta a la tributacion de los combustibles fésiles en Espafia, porque es la
propia Audiencia Nacional espafola quien presenta la cuestion prejudicial ante
el TJUE.

El Tribunal espafol se pregunta si de la regulacién contenida en la Ley
15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad energé-
tica, se deriva que el Impuesto sobre el Carbdn tiene una motivacion medioam-
biental, pues en el preambulo de la Ley se menciona que el objetivo seria «armo-
nizar el sistema fiscal con un uso mas eficiente y respetuoso con el medioam-
biente y la sostenibilidad». En particular, la Audiencia Nacional tiene dudas
sobre si esta motivacion general es suficiente para cumplir con las exigencias
de la Directiva, o si también seria necesario que dicha motivaciéon fuera confir-
mada a través de los efectos del propio Impuesto en la practica, por ejemplo,
cambiando el comportamiento del consumo de energia hacia fuentes mas res-
petuosas con el medio ambiente.

En particular, el TIUE se pronuncia sobre el hecho de que los ingresos deri-
vados del impuesto se destinen a financiar los costes del sistema eléctrico
espafiol. Segun el sentido del articulo 14.1 a) de l1a Directiva 2003/96, el Tribunal
aclara que no se exige un vinculo claro entre el destino de los ingresos y el obje-
tivo final de la imposicion. Por ello, en la medida en que la recaudacion tenga
como destino finalidades relacionadas con la mejora del sistema y objetivos
medioambientales de la Union Europea, puede confirmarse que a través del gra-
vamen nacional se esta persiguiendo la proteccion del medio ambiente.

Ademas, segun el analisis realizado por la Comision, como se prevé una dis-
minucion del uso del carbdn en la produccion de electricidad, el impacto pre-
supuestario de este gravamen debe ponerse en relaciéon con los efectos de la
imposicion sobre el medio ambiente. Segun la misma, crear una excepcion al
sistema de exenciones comunitario tiene un doble impacto, esto es, tanto pre-
supuestario como en el comportamiento de los individuos. Asi, medidas como
la tributacion del uso del carbon en Espafia significarian a corto plazo elevados
ingresos presupuestarios y, a largo plazo, esos efectos se modificarian dando
paso al cambio del comportamiento en los sujetos pasivos del Impuesto. De tal
forma, se alcanzaria la proteccion del medioambiente, finalidad ultima del gra-
vamen analizado.

Por todo ello, el TTUE acaba estableciendo que el hecho de que el carbén uti-
lizado para producir electricidad esté sujeto a gravamen, no demuestra por si
mismo que la excepcioén a la exencion obligatoria de la imposicién del carbén
usado para producir electricidad no tenga una finalidad medioambiental real.
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Por tanto, la contestacion a la cuestion prejudicial reside en que la normativa
espanola del Impuesto sobre el Carbon cumple el requisito de su estableci-
miento «por motivos de politica medioambiental», ya que existe una relacion
entre el uso de los ingresos y la finalidad de la imposicion en la medida en que
la estructura del impuesto, aun teniendo una finalidad presupuestaria, también
influye en la conducta de los ciudadanos permitiendo una mejora en la protec-
cion medioambiental.

Este fallo es crucial para las interpretaciones futuras de la Directiva
2003/96/CE, ya que establece el precedente de que un gravamen puede cumplir
tanto con fines presupuestarios como con otros fines, como los de politica
medioambiental. Este aspecto es relevante para las politicas fiscales de todos
los Estados miembros, y especificamente para el marco tributario espafol.
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CUESTIONES ADMITIDAS A CASACION POR EL
TRIBUNAL SUPREMO PENDIENTES DE
RESOLUCION

Gabinete de Estudios de AEDAF

A continuacion, se relaciona una seleccion de los recursos de casacion admi-
tidos por el Tribunal Supremo que mayor interés presentan para la practica pro-
fesional.

CATEGORIAS Y ELEMENTOS TRIBUTARIOS

Procedimiento de apremio. Prohibiciéon de disponer sobre los bienes
inmuebles de una sociedad.

Auto del Tribunal Supremo 4729/2023 de 26 de abril de 2023, rec. 7701/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar si la Administracion tributaria
puede acordar la prohibicion de disponer sobre los bienes inmuebles de una
sociedad, sin necesidad de que el procedimiento recaudatorio se dirija contra
ella, cuando se hubieran embargado al obligado tributario persona fisica accio-
nes o participaciones de aquella y esta persona fisica por si sola o conjunta-
mente con el conyuge u otras personas fisicas unidas por vinculos de parentesco
en linea directa o colateral, consanguinea o por afinidad, hasta el segundo grado
inclusive, se encuentren con relacion a otras entidades de las que sean socios
en alguna de las situaciones a que se refiere el articulo 42 del Codigo de Comer-
cio, por lo que ejerzan el control efectivo, total o parcial, directo o indirecto
sobre la sociedad titular de los inmuebles en cuestion.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 81y 170.6 de la Ley 58/2003 (LGT).
e Articulo 42 del Codigo de Comercio.
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Principio de regularizacion integra. Posibilidad de rectificar
liquidaciones de ejercicios prescritos.

Auto del Tribunal Supremo 10843/2023 de 20 de julio de 2023, rec.
7974/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar sila aplicacion del principio de
regularizacion integra puede comportar la rectificacion de liquidaciones de
ejercicios prescritos en beneficio del contribuyente. En particular, si la regula-
rizacion de ejercicios no prescritos mediante la supresion de la deduccion de
bases imponibles negativas debe implicar la correccion de la tributacion de los
ingresos vinculados a esos gastos, aunque se hiciera en ejercicios respecto de
los cuales hubiera transcurrido el plazo de prescripcion.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola.

e Articulo 66 de la Ley 58/2003 (LGT).

PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Agotamiento de la via econéOmico-administrativa previo al acceso a la
via jurisdiccional. Solicitud de rectificacion de autoliquidacion.

Auto del Tribunal Supremo 10832/2023 de 20 de julio de 2023, rec. 607/2023

Cuestion con interés casacional: Determinar si la solicitud de rectificacion
de una autoliquidacion tributaria puede considerarse o no, un mecanismo de
agotamiento de la via econdmico-administrativa, a los efectos de considerar
aplicable la doctrina de la Sala relativa a la eliminacion del formalismo del ago-
tamiento de la via administrativa como presupuesto de acceso a la via jurisdic-
cional cuando se impetra ala Administracion algo que no puede satisfacer, como
es la declaracion de inconstitucionalidad de una ley, no sélo a los recursos
administrativos, sino también a las autoliquidaciones tributarias.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 25.1y 51.1.c) de la Ley 29/1998 (LICA)
e Articulos 14, 24.1y 106.1 de la Constitucion Espafiola.

e Asimismo, interesala interpretacion de la doctrina de esta Sala que deter-
mina la no obligatoriedad de interponer reclamacion administrativa pre-
via cuando el unico motivo de impugnacion de la actuacion administrativa
es la inconstitucionalidad de la norma (sentencias n°® 815/2018, de 21 de
mayo y 810/2020, de 18 de junio).
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IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS

Residencia fiscal. Comprobacion. Certificado de residencia emitido
por un pais con el que existe convenio.

Auto del Tribunal Supremo 6696/2023 de 10 de mayo de 2023, rec.
7744/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar si un érgano judicial o admi-
nistrativo, a fin de comprobar la residencia fiscal de un administrado, puede
prescindir del contenido de un certificado de residencia fiscal emitido por las
autoridades fiscales de un pais que ha suscrito con Espafia un Convenio, por el
hecho de que en ese pais no tribute por sus rentas mundiales al estar sometida
aun régimen fiscal que, aunque se aplica a residentes, limita la imposicion a las
rentas obtenidas en ese Estado.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 4 del Convenio entre Espafiay el Reino Unido de Gran Bretafa e
Irlanda del Norte para evitar la doble imposicidon y prevenir la evasion
fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, de
1975.

e Articulos 94 y 96 de la Constitucion espaiiola.

e Articulo 9 de la Ley 35/2006 (LIRPF).

Ganancias y pérdidas patrimoniales. Normas especificas de
valoracion. Aportaciones no dinerarias a sociedades.

Autodel Tribunal Supremo 4728/2023 de 26 de abril de 2023, rec.7097/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar si, en los supuestos en los que
se regularice en sede de persona fisica la ganancia o pérdida patrimonial deri-
vada de las aportaciones no dinerarias a una sociedad vinculada, deben preva-
lecer las normas especificas de valoracion de los articulos 37.1.d) de la LIRPF y
17.4 LIS sobre las reglas especiales de valoracion de los articulos 41 de la LIRPF
y 18 LIS.

En funcion de la respuesta que se dé a la pregunta anterior aclarar si la deter-
minacién del valor de las aportaciones no dinerarias efectuadas por una persona
fisica a una sociedad vinculada se rige por las normas especificas de valoracion
contenidas en el articulo 37.1.d) LIRPF y 17.4 LIS y constituye una comprobacion
de valor en la que se emplean los medios de comprobacién del articulo 57.1 ¢) y/
oi)de la LGTy, por tanto, hay que realizar la valoracioén por el procedimiento de
comprobacion de valores del articulo 134 de la LGT y ofrecer la posibilidad de
solicitar la tasacion pericial contradictoria conforme al articulo 135 o, por el
contrario, en el caso de que debe efectuarse por las normas especiales de valo-
racion del articulo 41 LIRPF supone la fijacion del valor por aplicacion de una
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norma legal ( articulo 159.5 del RGAT y 18 LIS), en cuyo caso no estamos ante
actuaciones de comprobacion de valores.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 37.1.b) y 41 de la Ley 35/2006 (LIRPF).
e Articulos 17.4.b) y 18.12 de la Ley 27/2014 (LIS).
e Articulos 57, 134 y 135 de la Ley 568/2003 (LGT)
e Articulo 159.5 Real Decreto 1065/2007 (RGAT)

Base imponible. Ganancias y pérdidas patrimoniales. COmputo de
pérdidas patrimoniales declaradas, debidas a transmisiones lucrativas
por actos inter vivos o liberalidades.

Auto del Tribunal Supremo 9824/2023, de 5 de julio de 2023, rec.
8830/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar si, en interpretacion del
articulo 33.5.c) LIRPF, procede computar las pérdidas patrimoniales declaradas,
debidas a transmisiones lucrativas por actos inter vivos o liberalidades, cuando,
en unidad de acto, se computan las ganancias patrimoniales también declara-
das, derivadas de ese mismo tipo de transmisiones.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 33.5.c) de Ley 35/2006 (LIRPF).

e Articulo 31 de la Constitucion.

Rendimientos de actividades econémicas. Rendimientos obtenidos por
deportistas profesionales por la cesion de derechos de imagen.

Auto del Tribunal Supremo 10855/2023, de 20 de julio de 2023, rec.
544/2023

Cuestion con interés casacional: Discernir, interpretando los articulos 25.4
y 27.1de la Ley 35/2006 de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio si, para que
los rendimientos obtenidos por deportistas profesionales por la cesion de dere-
chos de imagen puedan ser calificados como rendimientos de actividades eco-
nomicas en el IRPF, es necesario que dicha cesion conlleve por parte de los
deportistas una actividad propia y distinta de la actividad deportiva.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 25.4 y 27.1 de la Ley 35/2006 (LIRPF).
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e Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en particular la sentencia de 15 de
diciembre de 2021 (RCA 7113/2019).

IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Gastos deducibles. Gastos contabilizados erroneamente en un
ejercicio posterior al de devengo, cuando este ultimo se encuentra
prescrito.

Auto del Tribunal Supremo 7786/2023, de 14 de junio de 2023, rec. 7261/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar si en el impuesto sobre socie-
dades procede deducir un gasto contabilizado de forma incorrecta en un ejer-
cicio posterior al de su devengo, con arreglo a la normativa contable, siempre
que la imputacion del gasto en el ejercicio posterior no dé lugar a una menor
tributacion a la que le hubiera correspondido por aplicacion de la normativa
general de imputacion temporal, cuando el ejercicio en el que tuvo lugar el
devengo se encuentra prescrito, computando la prescripcion desde la fecha en
que concluye el plazo de declaracion del ejercicio en que tenga lugar la conta-
bilizacion del gasto.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 11.3 de la Ley 27/2014 (LIS).
e Articulos 66 y 120.3 de la Ley 58/2003 (LGT).

Devolucion de ingresos indebidos. Devolucion de los pagos fraccionados
minimos ingresados en virtud de la disposicion adicional decimocuarta
de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.
Interés de demora. Anatocismo.

Auto del Tribunal Supremo 9305/2023 de 28 de junio de 2023, rec.
8429/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar si, —en los supuestos en los que
la Administracion Tributaria ha procedido a la devolucion los pagos fracciona-
dos minimos ingresados en virtud de la disposicion adicional decimocuarta de
la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades con ante-
rioridad a la declaraciéon de la inconstitucional de dicha norma por la STC
78/2020, de 1 de julio—, para compensar al obligado tributario por la privacion
de la disponibilidad de dicha cantidad basta con abonar los intereses entre la
fecha en que se efectuo el ingreso y la de su devolucion, o si, por el contrario, al
abonarse dichos intereses de demora deben calcularse y abonarse nuevos inte-
reses calculados sobre el importe de los intereses de demora.
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Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 32y 120.2 de la Ley 58/2003 (LGT).

e Articulos 31y 118.2 in fine de la Norma Foral 2/2005, General Tributaria
del Territorio Histérico de Vizcaya.

Reversion de pérdidas por deterioro de valores representativos del
capital en entidades. Disposicion transitoria decimosexta de la LIS.

Auto del Tribunal Supremo 9303/2023 de 05 de julio de 2023, rec.
8251/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar si, a la vista de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional en relacion con los limites materiales de los rea-
les decretos-leyes previstos en el articulo 86.1de la CE, el principio de capacidad
economica del articulo 31.1de la CEy el principio de irretroactividad y seguridad
juridica contenido en el articulo 9.3 CE, es posible por via interpretativa la aco-
modacion al ordenamiento constitucional del articulo 3.1.2 del Real Decreto-ley
3/2016, de 2 de noviembre, que modifico la disposicion transitoria decimosexta
de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades. Plantea andloga cuestion que
el RCA/8499/2022.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 9.3, 31.1y 86.1 de la Constitucion Espanola.

e Disposicion transitoria decimosexta de la Ley 27/2014 (LIS), en la redac-
cion dada por el Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de diciembre.

Gastos no deducibles. Operaciones vinculadas. Método del precio libre
comparable. Comparable interno.

Auto del Tribunal Supremo 10869/2023, de 20 de julio de 2023, rec.
6925/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar si, las retribuciones que perci-
banlos administradores de una entidad mercantil, acreditadas y contabilizadas,
constituyen una liberalidad no deducible por el hecho de que las mismas no
estuvieran previstas en los estatutos sociales, segun su tenor literal, o si, por el
contrario, el incumplimiento de este requisito no puede comportar, en todo
caso, la consideracion de liberalidad del gasto y la improcedencia de su dedu-
cibilidad. Precisar si, conforme al principio de correlacion de ingresos y gastos,
el parrafo segundo del art. 14.1.e) del TRLIS y la jurisprudencia que los interpreta,
es admisible que un gasto salarial que esté directamente correlacionado con la
actividad empresarial y la obtencion de ingresos sea calificado de donativo o
liberalidad no deducible o si, por el contrario, dicha correlacion excluye tal cali-
ficacion en todo caso. Aclarar si; la fijacion de un tipo de interés de mercado
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para concretar los intereses devengados a computar como gasto deducible para
una entidad deudora puede ser valorado en los términos del articulo 16 TRLIS
mediante el comparable interno elegido (tipo de interés efectivo de crédito otor-
gado a la entidad por un pool bancario independiente de entre 4,5% y 4,7 %,
eligiendo el tipo superior de dicho banda de tipos), y, si dicho comparable
interno cumple con las exigencias de motivacion minimas y se corresponde a
una operacion interna con suficientes rasgos de comparabilidad a la que se pre-
tendia valorar por la Administracion.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 14.1.e) y 16, apartados 1.1°, 3 y 4.1°. a) del Real Decreto Legislativo
4/2004 (TRLIS).

IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO

IVA. Exencion. Operaciones consistentes en gestion discrecional de
carteras de clientes. Cambio de criterio de la DGT motivado por la
STIUE de 19/07/2012, asunto C-44/11. Posibilidad de regularizacion de
ejercicios no prescritos en los que el criterio mantenido por la DGT era
el asumido por el obligado tributario.

Auto del Tribunal Supremo 6691/2023 de 10 de mayo de 2023, rec.
7664/2022

Cuestion con interés casacional: Precisar si las sentencias dictadas por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, interpretando el derecho de la Unién
Europea en materia de IVA en una cuestion prejudicial planteada por un 6érgano
judicial de otro estado miembro, tienen efectos ex tunc o ex nunc sobre la admi-
nistracion tributaria espafnola. Determinar si un cambio de criterio adoptado por
la Direccion General de Tributos en cumplimiento de la jurisprudencia emitida
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea respeto de la aplicacion de una
exencion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido a una determinada prestacion
de servicios, permite a la Administracion regularizar la situacion tributaria de
los contribuyentes que se hubieran acogido al criterio consolidado anterior res-
pecto de ejercicios no prescritos previos a tal cambio de doctrina.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 9.3 CE.

e Articulo 89.1de la Ley 58/2003 (LGT).

e Articulo 68.1 Real Decreto 1065/2007 (RGAT).
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IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

Reduccion por parentesco. Aplicacion en caso de consolidacion de
dominio en caso de no haber autoliquidado impuesto por la herencia
que dio lugar al desmembramiento del dominio y se encuentre ya
prescrito.

Auto del Tribunal Supremo 7227/2023 de 7 de junio de 2023, rec. 6969/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar si resultan integra o parcial-
mente aplicables las reducciones por parentesco del Impuesto sobre Sucesio-
nes, en aquellos supuestos de consolidacion del dominio en los que, no habiendo
presentado el obligado tributario autoliquidacién del impuesto por la herencia
que dio lugar al desmembramiento del dominio, ha prescrito el derecho a deter-
minar la deuda tributaria de la herencia.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 26 c) de la Ley 29/1987 (LISD).
e Articulo 51 del Real Decreto 1629/1991 (RISD).

IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

Valoracion de las participaciones en fondos propios de entidades.
Principio de integra regularizacion.

Auto del Tribunal Supremo 9827/2023 de 5 de julio de 2023, rec. 8950/2022

Cuestion con interés casacional: Determinar, en aquellos supuestos en los
que, tras una regularizacion del IRPF, se ha considerado inexistente la actividad
economica de la sociedad y se han imputado sus rendimientos al socio persona
fisica, si el principio de integra regularizacion impone a la Administracién com-
petente para liquidar el impuesto sobre el patrimonio que, si asume la anterior
consideracion para negar la exencion de las participaciones en dicha sociedad
por incumplimiento del articulo 4.0cho.Dos.a) LIP, tenga también en conside-
racion el impacto que aquello tiene en la valoracion de las participaciones (art.
16 LIP), como consecuencia de la variacion del valor del patrimonio neto.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 16.1 de la Ley 19/1991 (LIP).

e Articulos 9.3 y 31.1 de la Constitucion Espaiiola.
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Puntos de conexiéon. Competencia de una Comunidad Auténoma para
liquidar el impuesto.

Auto del Tribunal Supremo 9287/2023 de 05 de julio de 2023, rec.
9082/2022

Cuestion con interés casacional: 1. Determinar si la competencia de una
Comunidad Autonoma para liquidar el Impuesto de Patrimonio depende unica-
mente de la correcta identificacion del punto de conexién —lugar de la residen-
cia habitual del obligado tributario— o por el contrario, es exigible una previa
modificacion del domicilio fiscal por la via del procedimiento de comprobacion
de domicilio fiscal de los articulos 148 y ss. del Real Decreto 1065/2007. 2. Mati-
zar, confirmar o revocar, interpretando el articulo 88.2.a) LICA, el criterio de la
Sala en cuanto a la idoneidad de las sentencias de contraste dictadas por la
misma sala y seccion que la recurrida, discerniendo si cabria apreciar la con-
currencia del requisito de ajenidad cuando, invocando el citado supuesto, se cita
como contradictoria una sentencia dictada por la misma sala y seccion que la
recurrida, pero cuya composicion ha variado; que analiza un supuesto objetiva
y subjetivamente idéntico al sustanciado en la primera sentencia y, finalmente,
teniendo en cuenta, ademas, el breve periodo de tiempo transcurrido entre el
dictado de ambas por la misma Seccion.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 23y 24 de la Ley Organica 8/1980 (LOFCA).

e Articulo 3.2. 9 del Real Decreto 2451/1998 (Reglamento de la Junta Arbitral
de resolucion de conflictos en materia de tributos del Estado cedidos a
las Comunidades Autonomas).

e Articulos 3.3. 31.2, 54 y 55 de Ley 22/2009 (por la que se regula el sistema
de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciu-
dades con Estatuto de Autonomia)

e Articulos 148 y ss. Real Decreto 1065/2007 (RGAT).
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CUESTIONES PREJUDICIALES Y
CONCLUSIONES DE LOS ABOGADOS
GENERALES EN ASUNTOS PENDIENTES DE
RESOLUCION POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA

Gabinete de Estudios de AEDAF

A continuacion, se relaciona una seleccion de las cuestiones prejudiciales
presentadas ante el Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea y las conclusiones
de los Abogados Generales en asuntos pendientes de resolucion que mayor inte-
rés presentan para la practica profesional.

CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

o Conclusiones del Abogado General

Procedimiento prejudicial — Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea — Articulo 50 — Principio non bis in idem — Sobreseimiento del
proceso — Resolucion de un fiscal — Examen del fondo del asunto — Investiga-
ciéon exhaustiva — Examen de las pruebas

Asunto C-58/22

Procedimiento: Peticién de decision prejudicial planteada por el Curtea de
Apel Craiova (Tribunal Superior de Craiova, Rumania)

Fecha de las conclusiones: 8 de junio de 2023

Abogado General: Nicholas Emiliou

Nombre de las partes: Parchetul de pe langa Curtea de Apel Craiova
Propuesta del Abogado General:

En conclusion, propongo que el Tribunal de Justicia responda a la cuestion
prejudicial planteada por la Curtea de Apel Craiova (Tribunal Superior de
Craiova, Rumania) que una persona solo puede considerarse absuelta mediante
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sentencia penal firme, en el sentido del articulo 50 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, como consecuencia de la adopcion por un
fiscal de una resolucion de sobreseimiento cuando no se ha impuesto a dicha
persona sancion u otra medida punitiva, si, en particular: i) la resolucion se basa
en un examen del fondo del asunto que es el resultado de una investigacion
exhaustiva consistente en una evaluacion minuciosa de un conjunto de indicios
suficientemente completo, y ii) del texto de la resolucion se desprende que se
ha examinado debidamente la situacion juridica especifica de esa persona
como responsable de los hechos supuestamente constitutivos de una infrac-
cion.

LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO

o Conclusiones del Abogado General

Procedimiento prejudicial — Fiscalidad directa — Articulo 49 TFUE — Exac-
cion impuesta a las entidades de crédito para financiar la seguridad social
—Posibilidad de practicar deducciones de la base imponible ofrecida a las enti-
dades dotadas de personalidad juridica — Justificacion — Reparto equilibrado
de la potestad tributaria entre los Estados miembros

Asunto C-340/22

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal
Arbitral Tributario (Centro de Arbitragem Administrativa — CAAD) [Tribunal
Arbitral Tributario (Centro de Arbitraje Administrativo — CAAD), Portugal]

Fecha de las conclusiones: 13 de julio de 2023
Abogado/a General: Sr. Priit Pikamae
Parte demandante: Cofidis

Parte demandada: Autoridade Tributdria e Aduaneira (Administracion Tribu-
taria y Aduanera)

Propuesta del Abogado General:

Lalibertad de establecimiento consagrada en el articulo 49 TFUE debe inter-
pretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que solo per-
mite a las entidades de crédito residentes y a las filiales de entidades de crédito
no residentes, dotadas de personalidad juridica, excluyendo en consecuencia a
las sucursales de entidades de crédito no residentes, que carecen de persona-
lidad juridica, deducir sus fondos propios, asi como los instrumentos de deuda
asimilables, de la base imponible de un impuesto que grava el pasivo de estas
entidades.
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LIBRE CIRCULACION DE CAPITALES

o Conclusiones del Abogado General

Procedimiento prejudicial — Libre circulacion de capitales — Articulos 63
TFUE a 65 TFUE — Impuesto sobre sucesiones — Bienes inmuebles situados en
un tercer pais — Trato fiscal favorable dispensado a los bienes situados en un
Estado miembro o en un Estado del Espacio Econémico Europeo — Restriccio-
nes — Justificacion por razones de politica social — Politica de vivienda — Pro-
porcionalidad

Asunto C-670/21

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Finanzge-
richt Koln (Tribunal de lo Tributario de Colonia, Alemania)

Fecha de las conclusiones: 9 de febrero de 2023
Abogado General: Anthony Michael Collins
Parte demandante: BA

Parte demandada: Finanzamt X

Propuesta del Abogado General:

El articulo 63 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que:

— no se opone a una normativa nacional que, a efectos del calculo del
impuesto sobre sucesiones, trata de manera mas favorable el valor de los
bienes inmuebles arrendados con fines residenciales en un Estado miem-
bro o en un Estado del Espacio Econémico Europeo que el de los bienes
situados en un tercer pais destinados al mismo uso, con el fin de fomentar
la disponibilidad de viviendas de alquiler asequible en la Union Europea
y en el Espacio Econémico Europeo, siempre y cuando la normativa nacio-
nal sea adecuada para alcanzar el objetivo perseguido y no existan medi-
das menos restrictivas pero igual de eficaces para lograr dicho objetivo;

— seopone aunanormativa nacional que, a efectos del calculo del impuesto
sobre sucesiones, trata de manera mas favorable el valor de los bienes
inmuebles arrendados con fines residenciales en un Estado miembro o
en un Estado del Espacio Econdmico Europeo que el de los bienes situa-
dos en un tercer pais destinados al mismo uso, con el fin de garantizar la
efectividad del control tributario, en caso de que exista un marco juridico
para el intercambio de la informacion pertinente entre las autoridades
fiscales competentes.
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IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO

o Peticion de decision prejudicial planteada con arreglo al articulo 267
TFUE en relacion con la interpretacion de los articulos 14, apartados 1,
15, apartado 1, y 24 apartado 1, de Directiva 2006/112/CE, relativa al

sistema comun del Impuesto sobre el Valor Anadido (Directiva del IVA)

Asunto C-60/23
Cuestion planteada:

Una prestacion que consiste en la recarga de un vehiculo eléctrico realizada
para el usuario del vehiculo en un punto de recarga, ;constituye una entrega de
bienes en el sentido de los articulos 14, apartado 1, y 15, apartado 1, de la Direc-
tiva del IVA?

En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion, jdebe considerarse
que existe tal entrega en cada fase de una cadena de operaciones en la que
interviene una empresa intermediaria cuando la cadena de operaciones va
acompafnada de contratos en cada fase, pero solo el usuario del vehiculo tiene
la facultad de disposicion sobre circunstancias como la cantidad, el momento
y el lugar de la recarga y el modo en que se utilizara la electricidad?

Fecha de presentacion: 6 de febrero de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Hégsta forvaltningsdomstolen (Tribunal
Supremo de lo Contencioso- Administrativo, Suecia)

Fecha de la resolucion de remision: 3 de febrero de 2023

Parte demandada, recurrente y recurrida en casacion: Digital Charging Solu-
tions GmbH

Parte demandante, recurrida y recurrente en casacion: Skatteverket

o Peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98, apartado
1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.

Asunto C-73/23

Cuestion planteada:

1. ;Deben interpretarse el articulo 135, apartado 1, letra i), de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido, 1y el principio de neutralidad
fiscal en el sentido de que permiten a un Estado miembro excluir del
beneficio de la exencion prevista en la citada disposicion unicamente a
los juegos de azar o de dinero ofrecidos por via electronica, mientras que
siguen exentos del IVA los juegos de azar o de dinero que no se ofrecen
por via electrénica?
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2. ;Deben interpretarse el articulo 135, apartado 1, letra i), de la Directiva
2006/112y el principio de neutralidad fiscal en el sentido de que permiten
aun Estado miembro excluir del beneficio de la exencion prevista en esta
disposicion unicamente a los juegos de azar o de dinero ofrecidos por via
electronica, con exclusion de las loterias, que siguen exentas del IVA con
independencia de que se ofrezcan o no por via electréonica?

3. ¢Permite el articulo 267, parrafo tercero, del Tratado de Funcionamiento
dela Union Europea que un tribunal superior decida mantener los efectos
de una disposicion de Derecho interno que ha anulado por infringir el
Derecho interno, sin pronunciarse sobre la infraccion del Derecho de la
Union que también se ha invocado ante dicho tribunal y, por consiguiente,
sin plantear una cuestion prejudicial acerca de la compatibilidad de dicha
disposicion de Derecho interno con el Derecho de la Unidn ni preguntar
al Tribunal de Justicia sobre las condiciones en que podria decidir man-
tener los efectos de esa disposicion pese a su incompatibilidad con el
Derecho de la Union?

4. En caso de respuesta negativa a alguna de las cuestiones anteriores,
Jpuede la Cour constitutionnelle mantener los efectos pasados de las
disposiciones que ha anulado por su incompatibilidad con las normas
nacionales sobre reparto de competencias, cuando dichas disposiciones
son también incompatibles con la Directiva 2006/112, a fin de evitar las
dificultades presupuestarias y administrativas que ocasionaria la devo-
lucion de los impuestos ya satisfechos?

5. Encaso de respuesta negativa a la cuestion anterior, jes posible devolver
al sujeto pasivo el IVA que abono sobre el margen bruto real de los juegos
y apuestas que gestiona en virtud de disposiciones incompatibles con la
Directiva 2006/112 y el principio de neutralidad fiscal?

Fecha de presentacion: 10 de febrero de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Tribunal de premiére instance de Liége
Fecha de la resolucion de remision: 30 de enero de 2023

Parte demandante: Chaudfontaine Loisirs SA

Demandada y demandante en intervencién forzosa y garantia: Etat belge,
representado por el Ministre des Finances

Otra parte y demandada en intervencion forzosa y garantia: Etat belge,
representado por el Ministre de la Justice
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o Peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98, apartado
1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.

Asunto C-87/23

Cuestion planteada:

1. ¢Debe interpretarse el articulo 9, apartado 1, de la Directiva 2006/112/CE
del Consejo, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor ana-
dido, 1 en el sentido de que una organizaciéon sin animo de lucro cuya
actividad tiene por objeto la ejecucion de programas de ayuda estatal
financiados por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional ha de ser con-
siderada como sujeto pasivo que realiza una actividad econémica?

2. ¢;Debe interpretarse el articulo 28 de la Directiva 2006/112/CE del Con-
sejo, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afladido, en el
sentido de que una asociacion que en la practica no presta servicios de
formacion ha de equipararse, no obstante, al prestador del servicio
cuando los servicios se han adquirido de otro operador econémico para
permitir la ejecucion de un proyecto de ayuda estatal financiado por el
Fondo Europeo de Desarrollo Regional?

3. Cuando el prestador del servicio unicamente recibe del destinatario del
servicio una contraprestacion parcial por el servicio prestado (30 %) y el
valor restante del servicio se liquida en forma de abono de la ayuda pro-
cedente del Fondo Europeo de Desarrollo Regional, ses la contrapresta-
cion imponible, de conformidad con el articulo 73 de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, relativa al sistema comun del impuesto sobre
elvalor anadido, el importe total que el prestador del servicio recibe tanto
del destinatario del servicio como de un tercero en forma de abono de la
ayuda?

Fecha de presentacion: 15 de febrero de 2023
Organo jurisdiccional remitente: Administrativa apgabaltiesa
Fecha de la resolucion de remision: 14 de febrero de 2023

Parte demandante: Biedriba «Latvijas Informacijas un komunikacijas tehno-
logijas asociacija»

Parte demandada: Valsts ienémumu dienests
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o Peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98, apartado
1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.

Asunto C-122/23
Cuestion planteada:

JVulnera los principios del sistema comun del IVA de la Union Europea una
disposicion nacional en virtud de la cual, en relacidon con la franquicia del
impuesto prevista en el titulo XII, capitulo 1, de la Directiva 2006/112 1 del Con-
sejo, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, los sujetos
pasivos reciben un trato diferente en funcion de la rapidez con la que alcancen
elumbral del volumen de operaciones que determina la obligatoriedad del regis-
tro a efectos del IVA?

;Se opone la Directiva 2006/112 del Consejo a una disposicion nacional con
arreglo ala cual la franquicia del impuesto en caso de una entrega de bienes con
arreglo al titulo XII, capitulo 1, de la Directiva 2006/112 depende de que el pro-
veedor cumpla la obligacion de solicitar el preceptivo registro a efectos del IVA
dentro del plazo fijado para ello?

JCon arreglo a qué criterios derivados de la interpretacion de la Directiva del
IVA debe determinarse si la citada disposicion nacional, que establece el naci-
miento de una deuda tributaria en caso de solicitud fuera de plazo del preceptivo
registro a efectos del IVA, es de caracter sancionador?

Fecha de presentacion: 1 de marzo de 2023
Organo jurisdiccional remitente: Varhoven administrativen sad
Fecha de la resolucion de remision: 25 de enero de 2023

Recurrente en casacion: Direktor na Direktsia «Obzhalvane i danachno-osi-
guritelna praktika» Sofia pri Tsentralno upravlenie na Natsionalnata agentsia za
prihodite

Recurrida en casacion: Legafact EOOD

o Cuestion prejudicial

Impuesto sobre el valor afiadido — Directiva 2006/112/CE — Articulo 30 bis
y 30 ter — Delimitacion entre bonos univalentes y polivalentes — Tratamiento
fiscal de las tarjetas de prepago o codigos de bonos para la compra de conte-
nidos digitales.

Asunto C-68/23
Cuestion planteada:

JExiste un bono univalente, en el sentido del articulo 30 bis, punto 2, de la
Directiva del IVA, cuando se conoce el lugar de la prestacion de los servicios a
los que se refiere el bono, ya que dichos servicios deben prestarse a consumi-
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dores finales en el territorio de un Estado miembro, pero la ficcion del articulo
30 ter, apartado 1, parrafo primero, primera frase, de la Directiva del IVA, segun
la cual se considera que también la transferencia del bono entre sujetos pasivos
da lugar a la prestacion de los servicios a los que se refiere el bono, genera una
prestacion de servicios en el territorio de otro Estado miembro?

En caso de respuesta negativa a la primera cuestion prejudicial (en cuyo caso,
en el presente asunto, existe un bono polivalente), sse opone el articulo 30 ter,
apartado 2, parrafo primero, de la Directiva del IVA —segtn el cual la prestacion
efectiva de los servicios efectuada por el prestador a cambio de un bono poli-
valente aceptado como contraprestacion total o parcial estara sujeta al IVA con
arreglo al articulo 2 de la Directiva del IVA, mientras que no lo estara cada una
de las transferencias anteriores de dicho bono polivalente— a una obligacion
tributaria con fundamento distinto (sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de
mayo de 2012, Lebara — C-520/10, EU:C:2012:264)?

Fecha de presentacion: 8 de febrero de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Bundesfinanzhof

Fecha de la resolucion de remision: 3 de noviembre de 2022
Demandante y recurrente en casacion: M-GbR

Demandada y recurrida en casacion: Finanzamt

o Cuestion prejudicial

Peticion de interpretacion de los articulos 19, parrafo 1, y 28 de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido [omissis]

Asunto C-171/23
Cuestion planteada:

JImpone el Derecho de la Union a las autoridades y 6rganos jurisdiccionales
nacionales la obligacion de determinar la deuda del impuesto sobre el valor
afnadido (y no de denegar la solicitud de devolucion del impuesto) cuando las
circunstancias objetivas del caso indiquen que se ha cometido un fraude al IVA
mediante la constitucion de una nueva sociedad, es decir, interrumpiendo la
continuidad fiscal de la actividad de la sociedad anterior, en una situacion en la
que el sujeto pasivo sabia o deberia haber sabido que participaba en esa actua-
cion, y cuando el Derecho nacional en el momento del devengo no preveia tal
determinacion?

Fecha de presentacion: 20 de marzo de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Upravni sud u Zagrebu
Fecha de la resolucion de remision: 9 de marzo de 2023
Demandante: UP CAFFE d.o.o.

Demandada: Ministarstvo financija Republike Hrvatske
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o Cuestion prejudicial

Determinar, a efectos de la tributacion en concepto del impuesto sobre el
valor anadido, si puede considerarse que la comision que la ley atribuye al
prestamista porlaventa en subasta de bienes pignorados cuando el prestatario
incumpla el contrato resulta de una prestacion accesoria de la prestacion prin-
cipal (préstamo con garantia pignoraticia).

Fundamento juridico: articulo 267 TFUE
Asunto C-89/23
Cuestion planteada:

A efectos de determinar si la comision del 11 % que la ley (articulo 25 del
Decreto-ley n.° 365/99, de 17 de septiembre) atribuye al prestamista por la venta
de bienes pignorados puede acogerse a la exencion prevista en el articulo 135,
apartado 1, letra b), de la Directiva del IVA 1 [que corresponde al articulo 9, apar-
tado 27, letra a), del Coédigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado (Codigo del
impuesto sobre el valor anadido)], puede considerarse que la venta de los bie-
nes pignorados (articulos 19 y ss. del Decreto-ley n.° 365/99, de 17 de sep-
tiembre), cuando el prestatario deje de pagar en las condiciones legales, cons-
tituye una prestacion accesoria de los servicios prestados por el prestamista
(actividad de préstamo con garantia pignoraticia)?

Fecha de presentacion: 16 de febrero de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Supremo Tribunal Administrativo
Fecha de la resolucion de remision: 25 de enero de 2023

Parte recurrente: Companhia Unido de Crédito Popular, SARL

Parte recurrida: Autoridade Tributaria e Aduaneira

o Cuestion prejudicial

En virtud del articulo 267 TFUE, se solicita la interpretacion de los articulos
44, 53 y 59 bis de la Directiva 2006/112, del articulo 10, apartados 1y 2, y del
articulo 32, apartados 1y 2, del Reglamento de Ejecuciéon n.© 282/2011, y de los
principios de neutralidad del IVA y de eliminacién de la doble imposicion.

Asunto C-69/23

Cuestion planteada:
1. Habida cuenta de la interpretacion y aplicacion uniforme del Derecho de

la Union Europea, servicios de suministro de contenidos digitales como
los controvertidos en el procedimiento principal, que consisten en sesio-
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nes interactivas de contenido erético filmadas y retransmitidas en
tiempo real a través de medios electronicos o de internet y prestados por
un sujeto pasivo de un Estado miembro de la UE (P1, estudio de videochat)
a un sujeto pasivo de otro Estado miembro de la UE (P2, plataforma en
linea de streaming en directo), sconstituyen una prestacion de servicios
intracomunitaria a la que se aplica la regla general establecida en el
articulo 44 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre
de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido
(Directiva del IVA), o bien se trata de una prestacién de acceso a mani-
festaciones recreativas, en el sentido del articulo 53 de la Directiva del
IVA?

2. A efectos de la interpretacion y aplicacion del articulo 53 de la Directiva
2006/1125/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sis-
tema comun del impuesto sobre el valor afiadido (Directiva del IVA) y del
articulo 32, apartado 1, del Reglamento de Ejecucion (UE) n.© 282/2011 del
Consejo, de 15 de marzo de 2011, por el que se establecen las disposicio-
nes de aplicacion de la Directiva del IVA, sen qué lugar se considera que
las manifestaciones en cuestion se desarrollan efectivamente en el caso
de actividades que consisten en sesiones interactivas de contenido ero-
tico, filmadas y retransmitidas en tiempo real a través de medios elec-
tréonicos o de internet (propios de la actividad de videochat), como las del
procedimiento principal, cuando:

a) la persona fisica (la modelo) y el estudio de videochat,
b) la plataforma de streaming en directoy

c) lapersona fisica que paga por el acceso a estos servicios de streaming
en directo (el cliente final) se encuentran en distintos Estados miem-
bros o terceros Estados?

3. En funcion de la respuesta a las dos primeras cuestiones prejudiciales,
Jsen cual de los tres Estados miembros de la Union Europea debe decla-
rarse y pagarse el impuesto sobre el valor afiadido correspondiente a las
prestaciones de servicios?

4. ;Se oponen la Directiva del IVA y el principio de eliminacion de la doble
imposicion a una normativa tributaria nacional como el articulo 307 de la
Ley n.° 227/2015, segun la cual:

A) los ¢6rganos tributarios nacionales del Estado del prestador pueden
calificar los servicios trasfronterizos prestados por un sujeto pasivo
de un Estado miembro de la UE (P1 — estudio de videochat), que con-
sisten en la prestacion (cesion) de contenido digital, como el contro-
vertido en el procedimiento principal, a un sujeto pasivo de otro
Estado miembro (P2), por medio de una plataforma en linea de strea-
ming en directo que se encuentra en otro Estado (P3), como servicios
de acceso a manifestaciones recreativas, en el sentido del articulo 53
de la Directiva del IVA, con la consecuencia de que el IVA correspon-
diente a dichos servicios se recauda y se paga en el Estado en el que
esta situadala sede principal del prestador, cuando, con anterioridad,

308 Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023



Cuestiones prejudiciales y conclusiones de los Abogados Generales en asuntos ...

los mismos servicios antes referidos han sido calificados por los 6rga-
nos tributarios del Estado en el que esta establecido el destinatario
de los servicios (P2), mediante un acto administrativo que ha adquirido
firmeza por no haber sido recurrido, como prestaciones intracomuni-
tarias de servicios a las que se aplica el articulo 44 de la Directiva del
IVA? ;Pueden los 6rganos tributarios de un Estado realizar posterior-
mente, de oficio o a instancia de parte, una calificacion juridica de los
servicios transfronterizos que son objeto de inspeccion tributaria en
dicho Estado distinta de la calificacion juridica ya conferida a los
mismos servicios, de oficio o a peticion de parte, por los 6rganos tri-
butarios de otro Estado mediante un acto administrativo que ha adqui-
rido firmeza por no haber sido recurrido ante los érganos jurisdiccio-
nales, lo que tiene como efecto la doble imposicion en materia de IVA,
0, por el contrario, los érganos tributarios que resuelven posterior-
mente, de oficio o a peticion de parte, estan vinculados por la califi-
cacion juridica de los servicios transfronterizos en cuestion realizada
por los drganos tributarios que se pronunciaron en primer término y
que adquirié firmeza por no haber sido recurrida, sin que puedan
modificarla?

En funcion de la respuesta a las anteriores cuestiones prejudiciales,
Jcudl es ellugar de la prestacion servicios, en el sentido de la Directiva
del IVAy [del] principio de eliminacion de la doble imposicion, en una
situacion como la del litigio principal?

Fecha de presentacion: 7 de febrero de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Curtea de Apel Bucuresti

Fecha de la resolucion de remision: 29 de noviembre de 2022

Parte

demandante: Streaming Services Srl, en insolvencia, a través del liqui-

dador judicial Cabinet Individual de Insolventa «Mihai Florea»

Parte

demandada: Agentia Nationala de Administrare Fiscala — Directia

Generala de Solutionare a Contestatiilor, Administratia Judeteana a Finantelor
Publice Calarasi

o Cuestion prejudicial

Asunto C-83/23

Cuestion planteada:

1. ;Puede el beneficiario de una prestacion establecido en territorio nacio-
nal ejercitar una accion directa contra la Administracion tributaria nacio-
nal, de conformidad con la sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de
marzo de 2007, Reemtsma Cigarettenfabriken, C-35/05 (EU:C:2007:167),
cuando
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a. el beneficiario de la prestacion ha recibido de un proveedor estable-
cido también en territorio nacional una factura con indicacion del
impuesto nacional, el beneficiario ha pagado esta facturay el provee-
dor ha liquidado debidamente el impuesto consignado en la factura;

b. no obstante, la prestacion objeto de la factura es una operacion rea-
lizada en otro Estado miembro;

c. al beneficiario de la prestacion se le deniega por tanto la deduccién
del impuesto soportado, al no tratarse de un impuesto legalmente
devengado en el territorio nacional;

d. a continuacion, el proveedor rectifica la factura suprimiendo toda
mencion del impuesto nacional, de manera que el importe de la fac-
tura se reduce en la cuantia del impuesto suprimido;

e. como consecuenciade la apertura de un procedimiento de insolvencia
sobre el patrimonio del proveedor, el beneficiario de la prestacion no
puede entablar una accion de reclamacion de cantidad contra este, y

f. el proveedor, que hasta el momento no estaba registrado en el otro
Estado miembro, tiene la posibilidad de registrarse a efectos del IVA
y de utilizar el numero de identificacion fiscal asignado en ese Estado
miembro para expedir una factura al beneficiario de la prestacion
consignando en ella el impuesto devengado en dicho Estado miembro,
lo cual conferiria al destinatario el derecho a la deduccién en dicho
Estado miembro por el procedimiento especial previsto enla Directiva
2008/9/CE de 12 de febrero de 20087

2. ¢;Esdecisivo parala respuesta que deba darse a esta cuestion el hecho de
que la Administracion tributaria nacional haya devuelto al proveedor el
impuesto pagado, como consecuencia directa de la rectificacion de la
factura, a pesar de que el proveedor, a raiz de la apertura del procedi-
miento de insolvencia sobre su patrimonio, no ha reembolsado importe
alguno al beneficiario de la prestacion?

Fecha de presentacion:

Organo jurisdiccional remitente: Bundesfinanzhof
Fecha de la resolucion de remision:

Parte recurrente: H GmbH

Parte recurrida: Finanzamt M
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o Cuestion prejudicial

En virtud del articulo 267 TFUE, se solicita la interpretacion del articulo 24,
apartado 1, y del articulo 25, letra c), de la Directiva 2006/112/CE.

Asunto C-179/23

Cuestion planteada:

1. Enrelacion con los titulares de los derechos de autor o derechos afines a
los derechos de autor, la actividad de las entidades de gestion colectiva
de recaudacion, reparto y pago de la remuneracion, que tiene como con-
traprestacion la comision que perciben tales entidades, jconstituye una
prestacion de servicios en el sentido de los articulos 24, apartado 1, y 25,
letra c), de la Directiva 2006/112/CE (Directiva del IVA)?

2. En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion prejudicial, scons-
tituye una prestacion de servicios, en el sentido de la Directiva del IVA,
la actividad de las entidades de gestion colectiva en relacion con los titu-
lares de los derechos, aun cuando se considere que estos ultimos, por
cuenta de los cuales dichas entidades de gestion colectiva perciben la
remuneracion, no efectian una prestacion de servicios en favor de los
usuarios obligados al pago de la remuneracion?

Fecha de presentacion: 21 de marzo de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Inalta Curte de Casatie si Justitie

Fecha de la resolucion de remision: 15 de noviembre de 2022

Parte demandada y recurrente: Guvernul Romaniei y Ministerul Finantelor

Parte demandante y recurrida: Inalta Curte de Casatie si Justitie

o Cuestion prejudicial

Impuesto sobre el volumen de negocios — Articulo 4, apartado 4, parrafo
segundo, de la Directiva 77/388 — Autorizacion de los Estados miembros para
considerar como un solo sujeto pasivo a las personas establecidas en el terri-
torio de ese mismo Estado miembro que gocen de independencia juridica, pero
que se hallen firmemente vinculadas entre si en los 6rdenes financiero, eco-
noémico y de organizacion — Articulo 6, apartado 2, letra b), de la Directiva
77/388 —Ejercicio de funciones publicas junto con una actividad econémica

Asunto C-184/23

Cuestion planteada:
1. ¢;Implicala consideracion de varias personas como un solo sujeto pasivo,

con arreglo al articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la Directiva
77/388/CEE, que las prestaciones a titulo oneroso entre esas personas no
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estan sometidas al ambito de aplicacion del impuesto sobre el valor afa-
dido con arreglo al articulo 2, punto 1, de dicha Directiva?

2. ;Estan sometidas al ambito de aplicacion del impuesto sobre el valor
afnadido las prestaciones a titulo oneroso entre esas personas al menos
cuando el destinatario de la prestacion no tenga derecho a deducir el
impuesto soportado (o solo tenga un derecho a deduccion parcial), ya que,
de lo contrario, existiria el riesgo de pérdida de ingresos fiscales?

Fecha de presentacion: 22 de marzo de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Bundesfinanzhof
Fecha de la resolucion de remision: 26 de enero de 2023
Parte demandada y recurrente en casacion: Finanzamt T

Parte demandante y recurrida en casacion: S

o Cuestion prejudicial

Asunto C-248/23
Cuestion planteada:

;Debe interpretarse el articulo 90, apartado 1, de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afiadido, en el sentido de que es incompatible con él la normativa
nacional controvertida en el litigio principal, en virtud de la cual, una empresa
farmacéutica que efectua ex lege pagos al organismo del seguro de enfermedad
estatal en funcion del volumen de negocios obtenido por productos farmacéu-
ticos que cuenten con financiacion publica no tiene derecho a reducir a poste-
riorila base imponible, por el hecho de que los pagos se efectiuan ex lege, de que
cabe deducir de la base de la obligacion de pago tanto los pagos efectuados con
arreglo a un contrato sobre el volumen de la financiacion como las inversiones
realizadas por la empresa en investigacion y desarrollo para el sector sanitario
y de que la cantidad que procede satisfacer se recauda por la autoridad tribu-
taria estatal, quien la transfiere inmediatamente al organismo del seguro de
enfermedad estatal?

Fecha de presentacion: 18 de abril de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Févarosi Térvényszék

Fecha de la resolucion de remision: 30 de marzo de 2023

Parte demandada: Nemzeti Ado- és Vamhivatal Fellebbviteli Igazgatésaga

Parte demandante: Novo Nordisk AS
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o Cuestion prejudicial

Asunto C-182/23
Cuestion planteada:

;Debe interpretarse el articulo 9, apartado 1, de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afadido (DO 2006, L 347, p. 1, en su version modificada), en rela-
cion con el articulo 14, apartado 2, letra a), de la misma Directiva, en el sentido
de que no se opone a que un agricultor que tenga la condicion de sujeto pasivo
del IVA conforme al régimen general que transmita la propiedad de una parcela
a favor del Tesoro Publico por via de expropiacion, a cambio de una indemniza-
cion, por haber sido destinada a fines no agrarios, sea considerado sujeto pasivo
del IVA en relacion con tal entrega solo por el hecho de que esa parcela se
hubiera utilizado para las necesidades de una actividad agraria sujeta al IVA?

Fecha de presentacion: 22 de marzo de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Naczelny Sad Administracyjny
Fecha de la resolucion de remision: 18 de enero de 2023

Parte recurrida: J.S.

Parte recurrente: Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej

o Cuestion prejudicial

Asunto C-207/23

Cuestion planteada:

1. ;Constituye un supuesto de «destino por un sujeto pasivo de un bien de
su empresa a [...] su transmision a terceros a titulo gratuito» en el sentido
del articulo 16 de la Directiva 2006/112/CE (Directiva del IVA) el hecho de
que un sujeto pasivo suministre a otro sujeto pasivo, a titulo gratuito, calor
procedente de su empresa para las necesidades de la actividad econo-
mica de ese otro sujeto pasivo (en este caso: transmision de calor proce-
dente de la central de cogeneracion de un proveedor de electricidad auna
empresa agricola para calefactar campos de espdarragos)?

JTiene alguna relevancia a este respecto el hecho de que el sujeto pasivo
destinatario utilice el calor para fines que le confieren el derecho a la
deduccion del impuesto soportado?

2. ;Enun supuesto de destino especifico del bien de la empresa (articulo 16
de la Directiva del IVA), el calculo del precio de coste a los efectos del
articulo 74 de la Directiva del IVA es restringido en el sentido de que debe
incluir solamente los costes por los que se haya soportado el IVA?
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3. ¢Comprende el precio de coste unicamente los costes directos de fabri-
cacion o produccion o también los costes indirectamente imputables,
como por ejemplo los gastos financieros?

Fecha de presentacion: 29 de marzo de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Bundesfinanzhof

Fecha de la resolucion de remision: 22 de noviembre de 2022
Parte recurrida en casacion: Y KG

Parte recurrente en casacion: Finanzamt X

o Cuestion prejudicial

Asunto C-241/23
Cuestion planteada:

;Debe entenderse que la contraprestacion que quien realice la entrega de
bienes obtenga o vaya a obtener, mencionada en el articulo 73 de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiladido, es el valor nominal de las acciones
suscritas, o bien el valor de emision si las partes han estipulado que la contra-
prestacion ascienda al valor de emision de las acciones?

Fecha de presentacion: 18 de abril de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Naczelny Sad Administracyjny
Fecha de la resolucion de remision: 24 de febrero de 2023

Parte recurrida: Dyrektor Izby Administracji Skarbowej w Warszawie

Parte recurrente: P. sp. z 0.0.

o Cuestion prejudicial

La presente peticion, planteada al amparo del articulo 267 TFUE, versa
sobre la cuestion de si los articulos 187 y 189 de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afladido (en lo sucesivo, «Directiva del IVA»), se oponen a una
normativa como la controvertida en el procedimiento principal [a saber, el
articulo 48 TFUE, apartado 2, y el articulo 49 del Wetboek van de belasting over
de toegevoegde waarde (Codigo del impuesto sobre el valor anadido; en lo
sucesivo, «Codigo del IVA»)], en relacion con el articulo 9 del Koninklijke Bes-
luit nr. 3 (Real Decreto n.° 3), segin la cual el periodo de regularizacién
ampliado de 15 afos en caso de reforma de un edificio ya existente solo se
aplicara si, tras la realizacion de las obras, se esta en presencia de un «edificio
nuevo» en el sentido del articulo 12 de la Directiva del IVA, a pesar de que la
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vida util de un edificio renovado de forma sustancial —que, no obstante, sobre
la base de criterios administrativos de Derecho interno, no cabe calificar de
«edificio nuevo»— es idéntica a la vida util de un edificio nuevo, que es consi-
derablemente superior al periodo de 5 afios contemplado en el articulo 187 de
la Directiva del IVA, y si el citado articulo 187 tiene efecto directo.

Asunto C-243/23

Cuestion planteada:

1. ;Seoponenlosarticulos 187y 189 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo,
de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afiadido, a una normativa como la controvertida en el asunto
principal [es decir, los articulos 48, apartado 2, y 49 del Wetboek van de
belasting over de toegevoegde waarde (Codigo del impuesto sobre el valor
anadido), en relacion con el articulo 9 del Koninklijke Besluit nr. 3 van 10
december 1969, met betrekking tot de aftrekregeling voor de toepassing
van de belasting over de toegevoegde waarde (Real Decreto n.° 3, de 10 de
diciembre de 1969, relativo al régimen de deducciones a efectos de la
aplicacion del impuesto sobre el valor afnadido)], en virtud de la cual el
plazo de regularizacion ampliado (de 15 afos) en caso de renovacion de
un edificio existente solo se aplicara si, tras la ejecucion de las obras,
sobre la base de los criterios de Derecho interno, existe un «edificio
nuevo» en el sentido del articulo 12 de dicha Directiva, a pesar de que la
vida util de un edificio renovado de forma sustancial (Qque, no obstante,
sobre la base de criterios administrativos de Derecho interno, no puede
calificarse de «edificio nuevo» en el sentido del citado articulo 12) es igual
a la vida util de un edificio nuevo, que es considerablemente superior al
periodo de 5 afios contemplado en el citado articulo 187, como se mani-
fiesta, en particular, en el hecho de que las obras realizadas se amortizan
durante un periodo de 33 anos, que es también el periodo de amortizacion
de los edificios nuevos?

2. ;Tiene efecto directo el articulo 187 de la Directiva 2006/112/CE del Con-
sejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afiadido, de suerte que puede invocar la aplicacion del
periodo de regularizaciéon de 15 afios un sujeto pasivo que ha realizado
obras en un edificio, sin que dichas obras den lugar a que el edificio refor-
mado sea calificado, sobre la base de criterios de Derecho interno, de
«edificio nuevo» en el sentido del articulo 12 de la citada Directiva, cuando
dichas obras tienen una vida util igual a la vida util de tales edificios nue-
vos, a los que si se aplica el periodo de regularizacion de 15 afios?

Fecha de presentacion: 18 de abril de 2023

Organo jurisdiccional remitente: Hof van beroep te Gent

Fecha de la resolucion de remision: 28 de junio de 2022

Parte demandate: Belgische Staat / Federale Overheidsdienst Financién

Parte demandada: L BV
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o Conclusiones del Abogado General

Peticion de decision prejudicial — Libre prestacion de servicios — Articulos
56 TFUE y 57 TFUE — Concepto de «servicio» — Recuperacion del IVA en varios
Estados miembros por un prestador de servicios no residente — Restricciones
— Normativa tributaria — Retencioén en la fuente del impuesto practicada por
un destinatario de servicios residente sobre la remuneracion adeudada a un
prestador de servicios no residente — Razones de justificacion

Asunto C-461/21

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunalul
Prahova (Tribunal de Distrito de Prahova, Rumania)

Fecha de las conclusiones: 19 de enero de 2023
Abogado/a General: Giovanni Pitruzzella
Parte demandante: SC Cartrans Preda SRL

Parte demandada: Directia Generala Regionala a Finantelor Publice Ploiesti
— Administratia Judeteana a Finantelor Publice Prahova (Direccion

General Regional de Hacienda de Ploiesti — Administracion
Provincial de Hacienda de Prahova, Rumania)

Propuesta del Abogado General:

1. El articulo 57 TFUE
debe interpretarse en el sentido de que

un contrato oneroso cuya prestacion principal consiste en la recupera-
cion del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) y de los impuestos espe-
ciales ante las autoridades tributarias de varios Estados miembros
implica la prestacion de un «servicio» en el sentido de dicha disposicion.

2. El articulo 56 TFUE
debe interpretarse en el sentido de que

la obligacion impuesta, en virtud de la legislacion de un Estado miembro,
al destinatario de servicios de retener en la fuente el impuesto sobre las
remuneraciones abonadas a prestadores de servicios establecidos en
otro Estado miembro que prestan servicios efectivamente en varios Esta-
dos miembros, mientras que no existe tal obligacion respecto de las
remuneraciones abonadas a los prestadores de servicios establecidos en
el Estado miembro en cuestion, constituye una restriccion a la libre pres-
tacion de servicios a efectos de dicha disposicion, por cuanto implica una
carga administrativa adicional, asi como los consiguientes riesgos en
materia de responsabilidad.

Enla medida en que la restriccion a la libre prestacion de servicios resul-
tante de dicha legislacion nacional se derive de la obligacion de practicar
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la retencion en la fuente, por cuanto entrafia una carga administrativa
adicional y los consiguientes riesgos en materia de responsabilidad,
dicha restriccion puede estar justificada por la necesidad de garantizar
el cobro eficaz del impuesto y no excede de 1o necesario para realizar
dicho objetivo.

3. Elarticulo 56 TFUE
debe interpretarse en el sentido de que

se opone a una legislacion nacional en virtud de la cual, por regla general,
los prestadores de servicios no residentes tributan por los rendimientos
procedentes de las remuneraciones por los servicios prestados sin posi-
bilidad de deduccion de los gastos profesionales directamente vincula-
dos con esas actividades, mientras si se reconoce tal posibilidad a los
prestadores de servicios residentes.

Corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar, con arreglo a su
Derecho nacional, qué gastos profesionales pueden considerarse direc-
tamente vinculados con la actividad en cuestion.

o Conclusiones del Abogado General

Sistema comun del impuesto sobre el valor afadido — Directiva
2006/112/CE — Articulo 2, apartado 1, letra c) — Prestaciones de servicios rea-
lizadas a titulo oneroso — Concepto — Actividad de un organismo publico de
radiodifusion financiada mediante tasas abonadas por las personas que dis-
ponen de receptores de radio y television situados en la zona de radiodifusion
terrestre — Articulo 378, apartado 1, y anexo X, parte A, punto 2 — Acta relativa
alas condiciones de adhesion de Austria — Articulo 151, apartado 1, y anexo XV,
parte IX, punto 2, letra h) — Excepcién — Ambito de aplicacion

Asunto C-249/22

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Verwal-
tungsgerichtshof (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Austria)

Fecha de las conclusiones: 25 de mayo de 2023

Abogado General: Maciej Szpunar

Parte recurrente en casacion: BM

Autoridad recurrida: Gebiihren Info Service GmbH (GIS)

Otras partes: Bundesminister fiir Finanzen, Osterreichischer Rundfunk (ORF)
Propuesta del Abogado General:

El articulo 2, apartado 1, letra c), de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de
28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor
afadido, en relacion con el articulo 378, apartado 1, de dicha Directiva, el
articulo 151, apartado 1, del Acta relativa a las condiciones de adhesion del Reino
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de Noruega, de la Republica de Austria, de la Republica de Finlandia y del Reino
de Sueciay a las adaptaciones de los Tratados en los que se basa la Union Euro-
pea, de 26 de julio de 1994, y el anexo XV, seccion IX, punto 2, letra h), de esta
misma Acta, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a que la
Republica de Austria aplique un tributo adicional a los derechos de programa en
el sentido del articulo 31 de la Ley Federal de la Osterreichischer Rundfunk con
el fin de compensar la pérdida de ingresos presupuestarios procedentes del
impuesto sobre el valor anadido que resulta del derecho de un organismo
publico de radiotelevision a deducir el impuesto pagado sobre los bienes y ser-
vicios adquiridos para las necesidades de sus actividades financiadas con la
recaudacion de los derechos de programa.

o Conclusiones del Abogado General

Impuesto sobre el valor afiadido — Directiva 2006/112/UE — Operaciones
sujetas al impuesto — Sujeto pasivo — Concepto de actividad econémica por
cuenta propia — Consideracion tipologica — Actividades de un miembro del
consejo de administracion de una persona juridica — Principio de neutralidad
de la forma juridica

Asunto C-288/22

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal d’arrondis-
sement de Luxembourg (Tribunal de Distrito de Luxemburgo, Luxemburgo)

Fecha de las conclusiones: 13 de julio de 2023
Abogado General: Juliane Kokott
Parte demandante: TP

Parte demandada: Administration de '’enregistrement, des domaines et de
la TVA (Administracion del Registro, del Patrimonio del Estado y del IVA)

Propuesta del Abogado General:

1. El articulo 9, apartado 1, en relacién con el articulo 10 de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido, debe interpretarse en el sen-
tido de que la existencia de una actividad econdmica independiente ha
de determinarse por medio de una comparacion tipoldgica. El factor deci-
sivo es si, en una apreciacion global, la persona de que se trate asume por
si misma un riesgo econémico, como hace el tipico sujeto pasivo, y si dis-
pone de iniciativa economica propia, lo cual corresponde valorar al
organo jurisdiccional remitente.

2. A estos efectos, del principio de neutralidad de la forma juridica se
deduce que, cuando una persona fisica que es miembro de un 6rgano de
una sociedad obligatorio por ley percibe una remuneracion por su activi-
dad como miembro de dicho 6érgano, no procede considerar que con ello
esa persona realiza una actividad econdmica independiente.
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1. INTRODUCCION A LA REGLA DE USO O EXPLOTACION EFECTIVA

La regla de uso o explotacion efectiva establecida en el articulo 70.Dos de la
Ley 37/1992, del Impuesto sobre el Valor Aiadido (Ley del IVA) se trata de una
regla especial para determinar el lugar de realizacion de determinadas presta-
ciones de servicios. Esta regla sefiala que ciertas prestaciones servicios se con-
sideran realizadas en el Territorio de aplicacion del Impuesto (TAI) y, en conse-
cuencia, sujetas al IVA espafiol, cuando por aplicaciéon de las reglas del locali-
zacion del hecho imponible, dichos servicios se consideren prestados fuera de
la Comunidad, Canarias, Ceuta o Melilla, pero su utilizacion o explotacion efec-
tivas se llevan a cabo dentro de dicho territorio.

El articulo 70.Dos supone la transposicion a la normativa espafiola del
articulo 59 bis de la Directiva 2006/112/CE del Consejo (Directiva del IVA) que
se encuentra recogido en su subseccion 10, de la seccion 3 del capitulo 3, titu-
lado «Medidas destinadas a evitar los casos de doble imposicion y de no impo-
sicion». Por lo tanto, la aplicacion del mismo debe hacerse en situaciones muy
particulares y concretas cuyo objetivo debe ser unicamente evitar que, como
consecuencia de la aplicacion de las reglas de localizacion del hecho imponible,
una determinada prestacion de servicios no sea gravada por el IVA o sea gravada
por partida doble. La razén por la que pueden darse este tipo de situaciones se
debe a una interpretacion no uniforme de las reglas que determinan el lugar de
realizacion del hecho imponible. Este aspecto es especialmente relevante para
el legislador comunitario y asi lo establece en el preambulo de la Directiva del
IVAL Por este motivo, una interpretacion libre y demasiado amplia de la regla
de uso o explotacion efectiva podria no tener encaje en el derecho comunitario
al provocar un efecto no buscado por la normativa del IVA.

En nuestra opinidn, esto es lo que ha ocurrido en el caso de Espaifia en los
ultimos afios. Nos estamos refiriendo a la interpretacion que la administracion
espafola ha estado haciendo de esta regla y que se ha ido modificando alo largo
de los anos hasta convertirla en una regla con un amplisimo ambito de aplica-
cion, basado muchas veces en una serie de criterios ambiguos que dificultaban
enormemente poder determinar cuando aplicar la regla y en qué términos.

El legislador espafol en fechas reciente ha modificado el ambito de aplica-
cion de esta regla. Se ha producido una primera modificacion con efectos desde
el 1de enero de 2023 a través de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para el afio 2023 y, posteriormente, con efectos
26 de mayo de 2023, a través de Ley 13/2023, de 24 de mayo, por la que se modi-
fica la Ley General Tributaria, en transposicion de la Directiva (UE) 2021/514 del
Consejo, de 22 de marzo de 2021. Ambas leyes introducen modificaciones que
son, sin duda, bienvenidas por los contribuyentes esparioles puesto que limitan
de forma muy significativa los casos en los que la controvertida regla sera de
aplicacion.

1  (6]1) Es esencial garantizar la aplicacion uniforme del régimen del IVA. Para lograr este objetivo,
conviene adoptar medidas de aplicacion.

Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023 323



Fernando Matesanz Cuevas

Con el fin de entender cudles han sido los principales problemas practicos a
los que se han enfrentado los sujetos pasivos del IVA a la hora de aplicar esta
norma, consideramos que es importante hacer un repaso de cual ha sido su evo-
lucion historica.

2. LAS DIFERENTES MODIFICACIONES LEGISLATIVAS DE LA REGLA
DE USO O EXPLOTACION EFECTIVA

Hasta el 31 de diciembre de 2022, por lo tanto, antes de entrar en
vigor la primera de las modificaciones recientemente introducidas por
el legislador espanol, los servicios a los que se aplicaba esta particular
regla eran los enumerados en el articulo 69.Dos de la Ley del IVAy a
los de mediacion por cuenta ajena, siempre que su destinatario fuera
un sujeto pasivo del IVA. La regla también se aplicaba a los servicios
de alquiler de medios de transporte y a los prestados por via electro-
nica, los de telecomunicaciones, radiodifusion y television con inde-
pendencia de que el destinatario fuera o no sujeto pasivo del IVA.

Con efectos 1de enero de 2023, a través de la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para el ano 2023, el legislador espafnol decidié modificar el contenido
de la regla de uso o explotacion efectiva resultando de aplicacion unicamente a
las siguientes prestaciones de servicios:

e Prestaciones de los servicios enunciados en el articulo 69.Dos de la Ley
del IVA unicamente cuando el destinatario de los mismos no sea sujeto
pasivo del IVA.

e Prestaciones de servicios consistentes en el arrendamiento de medios de
transporte, independientemente de la condicion del destinatario de los
mismos; y

e Prestaciones de los servicios previstos en el articulo 69.Dos. g) de la Ley
del IVA (los de seguro, reaseguro y capitalizacion, asi como otros servicios
financieros, previstos en los articulos 20.Uno 16° y 18.° de la Ley del IVA)
cuyo destinatario sea un sujeto pasivo del impuesto.

Tan solo unos meses después, en la Ley 13/2023, por la que se modi-
fica la Ley General Tributaria, en transposicion de la Directiva (UE)
2021/514 del Consejo de 22 de marzo de 2021, se incluye una Disposi-
cion Final Primera (apartado Segundo. Uno) que modifica nuevamente
el articulo 70.Dos de la Ley del IVA, reduciendo, con efectos desde el
26 de mayo de 2023, aun mas los supuestos en los que la regla de uso
o explotacion efectiva resulta de aplicacion. Tras esta nueva modifi-
cacion, los supuestos de aplicacion son los siguientes:

e Prestaciones de los servicios sefalados articulo 69.Dos de la Ley del IVA
cuando el destinatario de los mismos no sea sujeto pasivo del IVA; y
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e Prestaciones de servicios consistentes en el arrendamiento de medios de
transporte, independientemente de la condicion del destinatario de los
mismos.

Se eliminan, por tanto, con efectos 26 de mayo de 2023, las prestaciones de
los servicios previstos en el articulo 69.Dos. g) de la Ley del IVA (servicios de
seguro, reaseguro y capitalizacion, asi como otros servicios financieros, previs-
tos en los articulos 20.Uno 16° y 18.° de dicha Ley).

De acuerdo con lo anterior, tras las modificaciones aprobadas, esta regla ya
no se aplicara a la gran mayoria de las prestaciones de servicios entre sujetos
pasivos del IVA.

Es de suponer que el motivo por el cual se han producido estas modificacio-
nes normativas se debe a la intencion de acabar con el enorme problema que se
habia creado alas empresas espafiolas debido ala amplisima interpretacion que
se estaba haciendo de esta regla. De hecho, el preambulo de la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado para el afio 2023 sefiala que la regla limitaba la
competitividad internacional de las empresas espafolas, y que, ademas, no
podia justificarse como medida antifraude. A este respecto, consideramos
importante matizar que la regla de uso o explotacion efectiva no se trata de una
norma antifraude sino de una regla particular para determinar el lugar de reali-
zacion del hecho imponible con motivo de evitar la doble imposicion o la no
imposicion en las prestaciones de ciertos servicios. Asi lo sefiala de forma clara
la Directiva del IVA.

Los cambios introducidos a través de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2023 y de la Ley 13/2023 tienen efectos a partir del 1 de enero
de 2023 y 26 de mayo de 2023, respectivamente, lo que significa que la regla
sigue vigente con sus anteriores redacciones para periodos anteriores a estas
fechas. Por lo tanto, hasta que dichos periodos no hayan prescrito, se mantiene
la incertidumbre que ha existido alrededor de su aplicacion. A continuacion
describiremos cuales son los problemas practicos que han existido y que, con-
sideramos, seguiran existiendo en relacion con la aplicacion de la regla de uso
o explotacion efectiva.

3. LAAPLICACION PRACTICADELAREGLA DEUSO O EXPLOTACION
EFECTIVA DE ACUERDO CON EL CRITERIO EXPRESADO POR LA
DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS (DGT)

De forma resumida, se puede decir que el ejercicio que todo sujeto pasivo del
IVA debe hacer cuando presta un servicio que podria verse afectado por la regla
de uso o explotacion efectiva es el siguiente:

e En primer lugar, debe determinarse el tipo de servicios y la condicion del

destinatario de los mismos con el fin de confirmar si se encuentran entre
aquellos a los que se aplica esta regla;
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e A continuacion, debe determinarse el lugar de imposiciéon de dichos ser-
vicios por la aplicacion de las reglas de localizacion generales;

e Sise considera que tienen lugar en un pais o territorio tercero, el presta-
dor debera comprobar si el servicio prestado ha sido utilizado o explotado
de algin modo en el TAI;

e En tal caso, debera repercutirse el IVA espafiol;

Vemos, por tanto, como el prestador del servicio debe actuar en varias fases
para poder determinar si la regla de uso o explotacion efectiva es aplicable y en
definitiva, si debe repercutir IVA a su cliente.

Los primeros pasos parecen no ser demasiado complicados y podria ser com-
pletados mediante las practicas habituales de cualquier empresario o profesio-
nal. No deberia ser, como norma general, excesivamente dificil determinar qué
tipo de servicio se esta prestando y donde se encuentra la sede de actividad o
establecimiento de su destinatario. Sin embargo, determinar si el servicio en
cuestion se utiliza o explota en el TAI, no resulta ser una tarea facil. Determinar
cuando un servicio ha sido utilizado o explotado en el TAI siempre ha demos-
trado ser un trabajo complicado. La Ley del IVA no establece un criterio uni-
forme a seguir por lo que cada situaciéon debe ser analizada individualmente.

La dificultad es ain mayor como consecuencia del cambio de criterio mani-
festado por la DGT a lo largo de los afnos. Este criterio no ha sido uniforme sino
que ha variado, no para hacer el uso de la norma mas restrictivo y ofrecer una
interpretacion mas clara sino mas bien al contrario. Hemos asistido a una pro-
gresiva ampliacion de los supuestos en los que se entendia aplicable la regla de
uso o explotacion efectiva hasta convertirse en una regla de muy dificil aplica-
cion.

Para dar prueba de esta progresiva ampliacién, acudamos a alguna resolu-
cion de la DGT que tenga ya cierto tiempo y comparémosla con otra de fecha
mas reciente.

La resolucion V0O283-10 sefala que para determinar que lo previsto en el
articulo 70.Dos resulta de aplicacion a una determinada prestacion de servicios,
han de localizarse las operaciones en relacion con las cuales se produzca la
utilizacion o explotacion efectiva del servicio de que se trate. Unicamente si esta
localizacion conduce a considerar dichas operaciones realizadas en el TAl cabra
la aplicacion de la regla de uso o explotacion efectiva.

De acuerdo con este criterio era necesario identificar la operacion subya-
cente para la que se prestaba el servicio. La regla de uso y explotacion efectiva
era aplicable si dicha operacién subyacente estaba sujeta al IVA espaiiol.

Sin embargo, el criterio de la DGT ha evolucionado hacia una aplicacion
mucho mas amplia. Acudamos a una resolucion de la DGT de fecha mas reciente,
por ejemplo, la resolucion V0904-22. Sefiala la DGT en esta resolucion que la
regla de uso o explotacion efectiva resultara de aplicacion en aquellos supuestos
en los que los servicios prestados por la entidad establecida en el TAI a una
entidad establecida fuera de la Comunidad, exceptuadas las Islas Canarias,
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Ceuta y Melilla, «ya sea ésta su destinataria inicial o final, sean usados o explo-
tados efectivamente en el territorio de aplicacion del Impuesto, con indepen-
dencia de que cualquiera de dichas destinatarias realice en el referido territorio
operaciones sujetas al Impuesto o noy.

De acuerdo con lo sefialado por la DGT en sus ultimas resoluciones, la regla
podra aplicarse enlos casos en que los servicios fueran efectivamente utilizados
o disfrutados en el TAI no solo por su destinatario inicial sino por cualquier des-
tinatario ulterior e independientemente de que este destinatario realice o no
operaciones sujetas al IVA en el TAI. Existen numerosas resoluciones de la DGT
en este sentido?.

Vemos como el criterio se ha ido ampliando con los afios desde la exigencia
inicial de que exista un vinculo mas o menos estrecho entre el servicio prestado
y las operaciones subyacentes hasta un criterio mas reciente que no requiere
existencia de tal vinculo e incluso sin que sea necesario que quien supuesta-
mente explota el servicio en el TAI realice operaciones sujetas al IVA en el
mismo.

Ante esta situacion, el prestador del servicio debera informarse de cudal va a
ser el ultima instancia el uso que se va a dar a al servicio prestado. Es decir,
debera cerciorarse de cudl serd el uso dado a su servicio no solo por su desti-
natario, que es con quién dicho prestador tiene una relacion juridica y comer-
cial, sino por cualquier otro operador que pudiera, de alguna manera, utilizar el
servicio en el TAIL En la practica, esto es algo de muy dificil cumplimiento.

Podemos afirmar que el criterio que actualmente mantiene la DGT es ambi-
guo y no esta alineado con el derecho comunitario por los motivos que explica-
remos a continuacion.

4. ALGUNOS ASPECTOS CONTROVERTIDOS DE LA REGLA DE USO
O EXPLOTACION EFECTIVA

La regla de uso o explotacion efectiva, tal y como se describe en la Directiva
del IVA, tiene por objeto evitar los casos de doble imposiciéon o de no imposicion.
En ningun caso se puede generalizar su aplicacion. De hecho, como hemos sefia-
lado anteriormente, el articulo 59 bis que recoge esta norma se encuentra en la
seccion 3 denominada «disposiciones particulares», dentro de la Seccion 3 del
Capitulo 3 del Titulo V de la Directiva del IVA.

De acuerdo con ello, la aplicacion del articulo 59 bis de la Directiva del IVA
y, por lo tanto, de nuestro articulo 70.Dos de la Ley del IVA debe realizarse tuni-
camente en situaciones muy particulares que son aquellos casos en que se pre-
vea que un servicio no sera gravado por el IVA o, por el contrario, sera objeto de
doble imposicion. La aplicacion de la regla de uso o explotacion efectiva en
cualquier otra circunstancia incumpliria su finalidad y no se ajustaria a la legis-
lacion comunitaria.

2  Entre otras, resoluciones V0931-22 (29.04.2022); V0912-22 (28.04.2022); VO883-22 (26.04.2022);
V0094-22 (21.01.2022) etc.

Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023

327



Fernando Matesanz Cuevas

El problema al que se han visto enfrentados los sujetos pasivos espaiioles
con motivo de la aplicacion de esta regla ha sido la amplisima extension de su
ambito de aplicacion que ha hecho la administracion. Esta amplia aplicacion es
especialmente grave en los casos en los que la administracion decidia aplicar
la norma incluso en supuestos en los que no era el destinatario del servicio, sino
cualquier otro operador posterior, el que realizaba dicho uso o explotacion efec-
tiva. Ello dejaba a los sujetos pasivos en una situacién de incertidumbre ya que
es tremendamente dificil para el sujeto pasivo explicar a su cliente que se le
debe repercutir IVA por una supuesta utilizacion del servicio hecha en el TAI por
alguien que no es él mismo. Este criterio incumple algunos de los fundamentos
basicos del funcionamiento del sistema comun del IVA. A este respecto, con-
viene sefialar que las normas que regulan el lugar de realizacién del hecho impo-
nible (el articulo 70.Dos es una de ellas) deben aplicarse a cada operacion de
forma individual. El lugar de realizacion de cualquier operacién posterior debe
analizarse por separado. Esto es precisamente lo que no hace la administracion
al determinar el lugar de prestacion de un determinado servicio en funcion de
lo que ocurre con otro servicio prestado con posterioridad. Cabe sefialar que el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)3 ya advirtié que la regla de uso
0 explotacion efectiva no exige, en absoluto, que se tengan en cuenta las ope-
raciones efectuadas tras la primera prestacion del servicio. Esto es algo que ha
sido obviado de forma reiterada por la administracion espafola.

5. EFECTOS PRACTICOS DE LA INCORRECTA APLICACION DE LA
REGLA DE USO O EXPLOTACION EFECTIVA

Los efectos negativos de la interpretacion que de laregla de uso o explotacion
efectiva ha estado haciendo la administracion espafola a lo largo de los afos
han sido numerosos y en algunos casos tremendamente perjudiciales para los
sujetos pasivos espafioles. De esta manera, las empresas espafiolas se han visto
obligadas en muchos casos a repercutir el IVA a sus clientes extracomunitarios
sobre la base de criterios que resultaban ambiguos y de muy dificil justificacion.
Esto hahecho que los destinatarios de los servicios, alos que les resultaba dificil
e imposible en muchos casos recuperar el IVA, se mostraran reacios a hacer
actividades con empresas espafiolas.

Las dificultades practicas a las que se enfrentan los sujetos pasivos del IVA
cuando tienen que aplicar esta regla tan particular afectan no solo a la reper-
cusion del IVA como consecuencia de la prestacion del servicio que supuesta-
mente se ha utilizado o explotado en el TAI, sino también al derecho a la devo-
lucién de dichas cuotas por parte del destinatario de la operaciéon, pudiendo
llegar a crearse situaciones claramente perjudiciales para ambos. Describire-
mos a continuacion dos de esas situaciones que se han estado dando en la prac-

3 Sentencia TIUE en el caso Design Concept (C-438/01). En particular, parrafo 26: «con arreglo a
los apartados 1y 2 de dicho articulo 9, la determinacion del lugar de realizacion de una prestacion de
servicios depende unicamente del lugar en el que estén establecidos el prestador de servicios y el
destinatario de la prestacion de que se trate. Dicho articulo no obliga, en absoluto, a tener en cuenta
las operaciones posteriores a esta primera prestacion de servicios».
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tica como consecuencia de la interpretacion excesivamente amplia que se
estaba haciendo de la regla de uso o explotacion efectiva.

e El primer caso se refiere a prestaciones de servicios a destinatarios extra-
comunitarios establecidos en paises con los que existe reciprocidad de trato a
los efectos de obtener la devolucion del IVA soportado. En ocasiones, los desti-
natarios de los servicios aceptaban la repercusion del IVA ante la expectativa
de una devolucion rapida pero, teniendo en cuenta la ambigiiedad de la norma,
decidian retrasar su pago hasta que la Agencia Tributaria les asegurase la devo-
lucion el IVA que les habia sido repercutido.

Como es de sobra conocido, los procesos de devolucion del IVA por el pro-
cedimiento especial de empresarios no establecidos (previsto en el articulo
119.bis de la Ley del IVA) son, en muchos casos, complejos. La Administracion
exige que quien solicita la devolucion demuestre que el IVA se soporto de forma
correcta. Debido a que, tal y como hemos mencionado en parrafos anteriores,
los criterios para determinar cuando un servicio se entiende utilizado explotado
en el TAI son tremendamente ambiguos, en no pocas ocasiones la devolucién
era denegada. Se daba el caso de que el sujeto pasivo que soporto la repercusion
del IVA cuya devolucion estaba solicitando debia demostrar a la Agencia Tribu-
taria que el servicio recibido de su proveedor espafol habia sido explotado en
el TAI no por él, sino por alguna otra persona siendo ademas indiferente que esa
otra persona hubiese llevado a cabo algun tipo de actividad en el TAI. Se trataba
de un ejercicio probatorio practicamente imposible de cumplir.

Lo anterior implica que el prestador del servicio espafiol habria ingresado el
importe de las cuotas del IVA a la administracion espafiola aunque no las
hubiera cobrado de sus clientes, sin posibilidad de recuperarlo de ninguna
forma. Esto es asi porque en un sentido estricto no estariamos ante una inco-
rrecta repercusion del IVA que permitiria rectificar las cuotas repercutidas
(articulo 89 de la Ley del IVA). Por su parte, cuando el destinatario del servicio
no es un empresario o profesional espafiol, no es posible recuperar el IVA por el
procedimiento de créditos incobrables (articulo 89.Cinco.2? de la Ley del IVA).
Se trata, por lo tanto, de una situacion claramente perjudicial para las empresas
espanolas y que ha ocurrido en no pocas ocasiones.

e El siguiente caso se refiere a un prestaciones de servicios a empresas
extracomunitarias establecidas en paises con los que no existe reciprocidad de
trato a los efectos de obtener la devolucion del IVA soportado.

En estos casos, el destinatario en ocasiones simplemente no aceptaba que
le fuese repercutido el IVA por el encarecimiento del servicio que ello le suponia
ya que el IVA se convertia en un coste. Como consecuencia de ello, la empresa
espafiola prestadora del servicio se veia en una situacion comprometida
teniendo que decidir entre repercutir el IVA y cumplir con su obligaciones tri-
butarias a pesar de que su cliente no se lo pagaria o bien satisfacer la peticion
de su cliente por motivos comerciales asumiendo un riesgo que, en algunos
casos, podia ser ciertamente elevado.

Todo lo anterior se tradujo en una pérdida de competitividad para las empre-
sas espafiolas a la que se pretende dar fin como consecuencia de las modifica-
ciones recientemente aprobadas.

Revista Técnica Tributaria / N° 142 / Julio - Septiembre 2023 329



Fernando Matesanz Cuevas

Como se ha sefialado anteriormente, la regla de uso o explotacién efectiva
sigue vigente, cierto es que, que con las modificaciones introducidas, resultara
de aplicacion en un numero menor de casos. Ademas, los cambios introducidos
tienen efectos 1de enero de 2023 y 26 de mayo de 2023, lo que significa que los
problemas practicos que hemos sefalado a lo largo de los parrafos anteriores
seguiran existiendo para los ejercicios anteriores mientras no se proporcione
una pauta clara sobre lo que debe entenderse por utilizar o explotar un deter-
minado servicio en el TAI. Ello se podria solucionar si se aplicase la regla uni-
camente en aquellos casos para los que esta prevista (evitar casos de no tribu-
tacion o de doble imposicion) y, en todo caso, respetando los criterio mas basi-
cos del funcionamiento del IVA como, por ejemplo, que el lugar de realizacion
de una prestacion de servicios depende unicamente del lugar en el que estén
establecidos el prestador de servicio y su destinatario, sin que deba tenerse en
cuenta lo que ocurre con operaciones posteriores.

6. CONCLUSION

La regla de uso o explotacion efectiva ha sido finalmente modificada por
partida doble con efectos desde el 1 de enero de 2023 y 26 de mayo de 2023.
Con motivo de estas modificaciones se ha intentado solucionar un grave pro-
blema de falta de competitividad de las empresas espafiolas que fue creado
como consecuencia de una interpretacion excesivamente amplia de una regla
que deberia tener un uso muy limitado. Esta amplia interpretacion ha hecho que
la regla haya sido de muy dificil aplicacion en la practica.

A pesar de las modificaciones aprobadas, siguen existiendo dudas sobre qué
debe entenderse por usar o explotar de forma efectiva un determinado servicio
en el TAIL. La administracion espafiola sigue sin proporcionar una pauta clara a
este respecto.

Consideramos que sea cual sea el criterio que se siga, éste deberia referirse
exclusivamente al posible uso y explotacion efectiva realizado por el adquirente
inicial del servicio. No obstante, este no ha sido el criterio seguido por la DGT
en sus resoluciones mas recientes y, por el momento, nada parece indicar que
vaya a modificarse. Por ello, los problemas practicos seguiran existiendo en
aquellos casos en los que la norma resulte de aplicacion tras las modificaciones
aprobadas y también en relacion con los ejercicios anteriores al 1 de enero de
2023 y 26 de mayo de 2023 mientras sigan abiertos a inspeccion.

Conviene recordar que el lugar de realizacion del hecho imponible depende
unicamente del lugar en el que estén establecidos el prestador de servicio y su
destinatario. La determinacion del lugar de realizacién de una prestacion de
servicios que se base en lo que ocurre en relacion con otra operacion posterior
no seria correcta por no estar alineada con las disposiciones del derecho comu-
nitario que regulan el funcionamiento del IVA.

(62) Estas medidas deben, en particular, resolver el problema de la doble
imposicion de las operaciones transfronterizas, que puede derivarse de una
aplicacion no uniforme por los Estados miembros de las normas que regulan los
hechos imponibles.
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El 28 de diciembre de 2022 fue publicada en el BOE la Ley
38/2022, de 27 de diciembre, mediante la que se aprueba el deno-
minado Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortu-
nas.

Se trata de un impuesto estatal directo, de naturaleza personal,
complementario del Impuesto sobre el Patrimonio, que a diferen-
cia de este no es susceptible de cesion a las Comunidades Auto-
nomas, mediante el que se pretenden someter a gravamen, con
una cuota adicional, los patrimonios de las personas fisicas de
cuantia superior a 3.000.000 de euros.

De acuerdo con lo sefalado en el preambulo de dicha Ley, el
proposito de la nueva figura tributaria es doble. El primer objetivo
expresamente reconocido por el legislador es estrictamente
recaudatorio, justificandose el incremento de la presion fiscal en
que, en tiempos de crisis energética e inflacion, se requiere un
mayor esfuerzo economico de quienes disponen de capacidad
economica mas elevada. El efecto redistributivo del impuesto pre-
tende acentuarse mediante la afectacion de su recaudacion, de
forma acusadamente imprecisa, a la financiacion de politicas de
apoyo a los mas vulnerables, procurando un reparto equitativo del
coste de la inflacién.

La segunda finalidad reconocida del ITSGF es armonizadora,
pues a través de su implantacion se pretenden atemperar las asi-
metrias existentes en el gravamen sobre la titularidad del patri-
monio aplicable en las distintas Autonomias. En concreto, se per-
sigue que la carga tributaria de los contribuyentes residentes en
aquellas Comunidades Autonomas que han decidido no exigir,
total o parcialmente, el Impuesto sobre el Patrimonio que les ha
sido cedido por el Estado (v. gr.: Andalucia, Galicia, Madrid), no
difiera sustancialmente de la soportada por los contribuyentes,
con mayor capacidad economica, radicados en Autonomias en las
que no se ha optado por atenuar la tributacion por este ultimo
impuesto.
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Novedades editoriales

Palao Bastardés, Belén. El impuesto sobre envases de
plastico no reutilizables. Papers AEDAF, N~ 20,
Septiembre 2023, AEDAF.

El comunmente denominado «impuesto al plastico» es un
impuesto de naturaleza indirecta que, desde el punto de vista
estructural, se ha construido como un hibrido entre el IVA y los
impuestos especiales de fabricacion. Su regulaciéon es practica-
mente idéntica al Impuesto sobre Envases Fluorados de Efecto
Invernadero. En este Paper se analiza este impuesto que entré en
vigor el 1 de enero de 2023 y se regula en los articulos 67 a 83 de
la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados
para una economia circular. La obra estd dividida en tres partes,
la primera destinada al analisis de los elementos estructurales del
Impuesto, la segunda relativa a las obligaciones formales y los
problemas que estan planteando y, por ultimo una tercera parte en
la que se analiza la adecuacion de este impuesto a la normativa
comunitaria.

Sanchez Blazquez, Victor (Dir.). El régimen econémicoy
fiscal de Canarias: Problemas actuales y soluciones.
Tirant lo Blanch. Mayo 2023.

En esta obra colectiva, completamente actualizada, en la que
participan profesores universitarios, abogados e inspectores de
Hacienda, se analizan diversos problemas que sigue suscitando el
Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias, en sus distintas vertien-
tes, recogiendo las mds relevantes novedades recientes en la nor-
mativa y en la doctrina econdmico-administrativa y jurispruden-
cia: el marco comunitario en el que se inserta, al formar parte las
Islas Canarias de las Regiones Ultraperiféricas de la Union Euro-
pea, dotadas de un régimen especial, las relaciones existentes
entre el Impuesto General Indirecto Canario y el Impuesto sobre
el Valor Afiadido, asi como algunas de las cuestiones mas relevan-
tes que plantean sus principales incentivos fiscales, la Reserva
para Inversiones en Canarias o los integrados en el régimen de la
Zona Especial Canaria.
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Novedades editoriales

Moreno Gonzalez, Saturnina (Dir.). El ordenamiento
tributario y presupuestario local: Analisis internoy
comunitario. Tirant lo Blanch. Junio 2023.

Este libro constituye la segunda edicion de una obra colectiva
dedicada a analizar de forma integral un tema complejo, cam-
biante y siempre actual, como es el ordenamiento tributario y pre-
supuestario de las Entidades Locales. El estudio tiene en cuenta
la evolucion normativa y pronunciamientos judiciales mas recien-
tes, sin perder de vista la incidencia del Derecho de la UE sobre la
Hacienda Local. En su elaboracion han participado académicos y
profesionales con amplia experiencia en este ambito, a fin de
ofrecer una aproximacion completa, profunday rigurosa sobre los
problemas actuales del sistema tributario y presupuestario local,
que sea de utilidad para estudiosos y profesionales.

VV.AA. La litigiosidad tributaria: medios alternativos de
soluciony medidas de agilizacion. Fundacion Impuestos
y Competitividad. 2023

En coherencia con su preocupacion por la litigiosidad tributa-
ria, la Fundacion ha acometido de nuevo la cuestiéon de las solu-
ciones alternativas para la resolucion de conflictos tributarios,
dando continuidad al trabajo editado en 2015, entonces centrado
en la propuesta de implantacion del arbitraje.

Este nuevo trabajo, —editado bajo el titulo de «La litigiosidad
tributaria: medios alternativos de solucion y medidas de agiliza-
cion»—, aborda la necesidad de introduccion de nuevas féormulas
de soluciéon de los conflictos en via administrativa, econémico
administrativa y jurisdiccional; y aconseja asimismo ciertas medi-
das de agilizacion del proceso en via contenciosa.

En el desarrollo del proyecto han tenido lugar relevante los Semi-
narios organizados por la Fundacion, con participacion de numerosos
interlocutores, intervinientes en representacion de la AEAT, TEAC,
Instituto de Estudios Fiscales, Consejo de Defensa del Contribuyente-
del lado publico-y de AEDAF, AEDF, CIJA-UAM, CEOE, Consejo Gene-
ral de la Abogacia, ICAM, FEDE, FIDE y REAF- del sector privado-. Su
participacion, que no conlleva obviamente el respaldo de las concre-
tas soluciones propuestas por la FIC, ha sido de gran utilidad para
analizar las distintas soluciones desde diferentes puntos de vistos,
enfatizando la viabilidad practica de las mismas.
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La Asociacion Espafnola de Asesores Fiscales, AEDAF, fue creada en 1967 por un grupo de asesores
fiscales con laidea de compartir experienciasy 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
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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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Normas de
publicacion

Normas de autor/a

Revista Técnica Tributaria es una publicacion editada por la Asociacién Espafola de Asesores
Fiscales (AEDAF), dirigida a todos los profesionales del Derecho tributario. Desde 1988 se ha
configurado como una publicacion cientifica que, desde una o6ptica critica, intenta analizar
todos y cada uno de los aspectos que pudieran incidir en los tributos y su aplicacion. La
periodicidad de Revista Técnica Tributaria es trimestral. Revista Técnica Tributaria se publica
en version impresa y en version electronica (puede consultarse su pagina web en
www.revistatecnicatributaria.com).

Tematica

Los trabajos recibidos seran destinados a su publicacion en la seccion «Estudios» o «Practica
profesional». Los destinados a la seccion «Estudios» deben ser trabajos de investigacion que
versen sobre Derecho tributario, contabilidad, administracion, economia o Derecho de la
empresa, en su proyeccion fiscal y los destinados a la secciéon «Practica Profesional» versaran
sobre cuestiones de interés profesional relacionadas con el Derecho Tributario desde una
perspectiva eminentemente practica.

Envio de originales

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. Los originales enviados para ser publicados en la seccion
«Estudios» deberan adecuarse a los siguientes criterios:

e Extensién: Los trabajos de investigacion destinados a ser publicados en la seccion
Estudios tendran una extension minima de 6.000 palabras y maxima de 25.000. Sélo
en casos excepcionales, y tras la oportuna revision de los originales, se admitiran
trabajos cuya extension esté fuera de los limites indicados.

e Coneloriginal remitido debera enviarse un resumen del trabajo, en espafiol 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 indizacion en las correspondientes
bases de datos; esta relacion también figurara en version inglesa (Keywords). Sera
ademas necesario la traduccion del titulo al inglés.



e Deben presentarse anonimizados y omitiendo cualquier referencia (incluidas las
bibliograficas) que puedan identificar a el/la autor/a.

Los datos de autoria deberan constar en documento independiente con indicacién de la
filiacion profesional, la direccion de contacto y, en su caso, el identificador ORCID, la agencia
de financiacion y el (los) cédigo(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.

e Estructura: Los articulos cientificos contendran los apartados de introduccién 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.

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.

La estructura de los trabajos destinados a ser publicados en la seccion «Practica profesional»
se adaptarda a las necesidades del autor/a segun la complejidad del tema abordado y su
extension no debe exceder de 10 paginas en formato Word, tipo de letra Times New Roman 12
e interlineado 1,5.

Notas/referencias bibliograficas/citas legislativas o jurisprudenciales

Las notas se situaran a pie de pagina numeradas con caracteres arabicos, numeraciéon
correlativa y en formato superindice. Se utilizaran, preferiblemente, para contener
informacion complementaria o ampliatoria al texto

Las referencias bibliograficas figuraran al final del documento, ordenadas alfabéticamente.
Preferentemente su elaboracion se adecuara a las normas APA y ser facilitara la exportacion
por alguno de los gestores de referencias. Si la referencia cuenta con DOI, este debera
indicarse. En la medida de lo posible se citara afadiendo el nombre completo de los/las,
autores/as, adhiriéndose asi al uso de las buenas practicas editoriales en igualdad de género.

Ejemplos de referencias bibliograficas (basados en el manual APA 7° edicion):

Libro: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacion), Titulo del libro (en cursiva),
Edicién, Editorial, paginas.

Ej: Alarcon Garcia, E. (2016), La obligacion tributaria de informacion sobre activos en el
extranjero, Francis Lefebvre, pp. 123-130.

Capitulo de libro: Autor (Apellidos, inicial del nombre), (Afio de publicacion), Titulo del capitulo
entre comillas, en inicial del nombre y apellidos del coordinador (coord.), titulo del libro en
cursiva, editorial, paginas.

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, Edicion Fiscal CISS, pp.
105-128.

Articulo de una revista: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacion), Titulo del
articulo entre comillas. 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, num. 114, p. 29.

Sitios o paginas webs y blogs: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Fecha de publicacion).
Titulo. Nombre del blog o sitio web (en cursiva). Direccion electronica (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 mas 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 modificacion referencial. Las citas de jurisprudencia deberan ser 1o mas completas posible,
sefialando el correspondiente identificador ECLI.

Idioma
Los trabajos deberan ser redactados en espafiol.
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 explotacién y medios de difusiéon conocidos (impresiéon en papel, CD, DVD,
video, soporte electronico, libro electronico, Internet, etc.). Los asociados y los suscriptores
podran acceder directamente alaversion electronica de los contenidos publicados con su clave
de usuario y contrasefla, 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 espaifol 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 Cédigo 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.
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