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LA SOBREPROTECCION DEL CREDITO
PUBLICO TRAS LA FINALIZACION DEL
CONCURSO DE ACREEDORES: EXONERACION
DEL PASIVO INSATISFECHO Y SUCESION
TRIBUTARIA EN LOS CONCURSOS CON
INSUFICIENCIA DE MASA ACTIVA

José Manuel Almudi Cid

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

Universidad Complutense de Madrid

(Espana)

Como referenciar: Almudi Cid, I.M. (2023). La sobreproteccion del crédito
publico tras la finalizacion del concurso de acreedores: exoneracion del pasivo
insatisfecho y sucesion tributaria en los concursos con insuficiencia de masa
activa. Revista Técnica Tributaria (143), 7-22

El régimen de segunda oportuni-
dad o de exoneracion del pasivo insa-
tisfecho constituye una excepcion al
principio de responsabilidad patrimo-
nial previsto en el articulo 1911 del
Codigo Civil, al permitir a las personas
fisicas, sean o no empresarios, bene-
ficiarse de una reduccion del importe

de sus deudas tras la conclusion del
concurso por liquidacion o por insufi-
ciencia de masa actival. El objetivo de
esta regulacion, introducida inicial-
mente en nuestro ordenamiento a tra-
vés la Ley 14/20132, es permitir al deu-
dor que, pese a verse afectado por un
fracaso econdmico empresarial o per-

1 Cfr. arts. 486 a 502 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley Concursal (en adelante, TRLC).
2  Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion.
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sonal, tenga la posibilidad de articular
nuevamente su vida econdmica e
incluso arriesgarse a nuevas iniciati-
vas, sin tener que arrastrar indefini-
dan;ente deudas que no podra satisfa-
cer>.

Dentro de la Union Europea el
mecanismo de segunda oportunidad
ha sido objeto de armonizacion a tra-
vés de la Directiva 2019/1023, sobre
reestructuracion e insolvencia?,
mediante la que se pretende lograr un
correcto funcionamiento del mercado
interior y eliminar los obstaculos al
ejercicio de las libertades fundamen-
tales, tales como la libertad de circu-
lacion de capitales y la libertad de
establecimiento, resultantes de las
diferencias entre las normativas y los
procedimientos nacionales en mate-
ria de reestructuracion preventiva,
insolvencia, exoneracion de deudas e
inhabilitacién. En nuestro pais, dicho
régimen ha sido objeto de una rele-
vante modificacién en el afio 20225,
mediante la que, entre otras noveda-
des, se mantiene la restriccion a la
posibilidad de que los deudores acce-
dan a la exoneracion del crédito
publico insatisfecho incorporada en
2020 por el TRLCS, que supuso un

exceso ultra vires en el ejercicio de la
potestad legislativa asumida por dele-
gaciéon, sin que dicha proteccion
encuentre un claro anclaje en la refe-
rida Directiva’.

Desde una perspectiva subjetiva,
conforme ala actual configuracion del
articulo 487 del TRLC, no podran
acceder a la exoneracion del pasivo
insatisfecho los siguientes deudores:

e Los condenados por sentencia
firme a penas privativas de
libertad por delitos contra el
patrimonio y contra el orden
socioecondomico, de falsedad
documental, contra la
Hacienda Publica y la Seguri-
dad o contralos derechos de los
trabajadores en los diez afos
anteriores a la solicitud de exo-
neracion, salvo que se haya
extinguido su responsabilidad
criminal y satisfecho las res-
ponsabilidades pecuniarias
derivadas del delito.

e Lossancionados por resolucion
administrativa firme por infrac-
ciones tributarias muy graves o
graves (en el ultimo caso con

3 Conforme al articulo 490 de TRLC «Los acreedores cuyos créditos se extingan por razén de la

exoneracion no podran ejercer ningun tipo de accion frente el deudor para su cobro, salvo la de soli-
citar la revocacion de la exoneracion. Los acreedores por créditos no exonerables mantendran sus
acciones contra el deudor y podran promover la ejecucion judicial o extrajudicial de aquellos».

4  Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre
marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas
para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de
deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (en adelante, Directiva sobre reestructu-
racion e insolvencia).

5 Ley16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2022, de 5 de mayo, para la transposicion de la Directiva (UE)
2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestruc-
turacion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la
eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la
que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados
aspectos del Derecho de sociedades.

6 Vid, los arts. 491.1y 498.1.1° del TRLC en la versién vigente hasta la aprobacion de la Ley 16/2022,
de 5 de septiembre.

7  Cfr. Matilde Cuena Casas, "Suspension de procesos concursales por planteamiento de cuestion
prejudicial en otro procedimiento”, Hay Derecho, 16 de octubre de 2023, disponible en linea en:
https://www.hayderecho.com/tag/exoneracion-del-pasivo-insatisfecho/https://www.hayderecho.com/
tag/exoneracion-del-pasivo-insatisfecho/ .
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sancion superior a 5.000
euros), de Seguridad Social o
del orden social, en los diez
anos anteriores a la solicitud de
exoneracion, o cuando el
mismo plazo se hubiera dictado
acuerdo firme derivacion de
responsabilidad, salvo que en
la fecha de presentacion de la
solicitud de exoneracion hubie-
ran satisfecho integramente su
responsabilidad.

e Aquellos cuyo concurso hubiese
sido declarado culpable o
cuando en los diez afios ante-
riores a la solicitud de la exo-
neracion, hayan sido declara-
dos persona afectada en la sen-
tencia de calificacion del
concurso de un tercero califi-
cado como culpable, salvo que
en la fecha de presentacion de
la solicitud de exoneracion
hubieran satisfecho integra-
mente su responsabilidad.

e Los que hayan incumplido los
deberes de colaboracion y de
informacion respecto del juez
del concursoy de la administra-
cioén concursal.

e Los que hayan proporcionado
informacion falsa o engafosa o
se hayan comportado de forma
temeraria o0 negligente al
tiempo de contraer endeuda-
miento o de evacuar sus obliga-
ciones, incluso sin que ello
haya merecido sentencia de

calificacion del concurso como
culpable.

Por lo que se refiere exclusiva-
mente a la proteccion del crédito tri-
butario, los requisitos de naturaleza
subjetiva incorporados al TRLC por la
Ley 16/2022 dan lugar a que se cierren
por completo para el deudor las puer-
tas de acceso a la exoneracion del
pasivo insatisfecho en los supuestos
de comision de infracciones tributa-
rias muy graves o graves (estas ulti-
mas por importe superior a 5.000
euros) o cuando este hubiese sido
declarado responsable solidario o
subsidiario de una obligacion tributa-
ria en los términos previstos en los
articulos 41 a 43 de la Ley General Tri-
butaria. Obviamente, tales limitacio-
nes constituyen un claro incentivo a
que el deudor satisfaga, en primer tér-
mino, este tipo de créditos que no
necesariamente tendran caracter pri-
vilegiado en su totalidad®, en detri-
mento de otros acreedores de mejor
rango, pues el mero impago de dichos
conceptos, segun se ha sefialado pre-
viamente, conduce al deudor a la
imposibilidad de acceder al meca-
nismo de segunda oportunidad, con
independencia de que las deudas que
integran el pasivo insatisfecho sean
principalmente de naturaleza no tri-
butaria.

Por otra parte, desde una perspec-
tiva objetiva, el articulo 489 del TRLC
establece, en la actualidad, la imposi-
bilidad de exonerar determinadas
categorias de deudas:

8 A estos efectos, el articulo 280 del TRLC establece que tendran la naturaleza de créditos con
privilegio general: «2.° Las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de seguridad
social debidas por el concursado en cumplimiento de una obligacion legal» y «4.° Los créditos tribu-
tarios, los créditos de la seguridad social y demas de derecho publico que no tengan privilegio especial
ni el privilegio general del nimero 2.° de este articulo. Respecto de los créditos publicos sefialados,
el privilegio general a que se refiere este niimero solo alcanzard al cincuenta por ciento del importe
de los respectivos créditos, deducidos de la base para el céalculo del porcentaje los créditos con pri-
vilegio especial, los créditos con privilegio general conforme al nimero 2.° de este mismo articulo y

los créditos subordinados».
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e Lasdeudas porresponsabilidad
civil extracontractual, por
muerte o dafos personales, asi
como por indemnizaciones
derivadas de accidente de tra-
bajo y enfermedad profesional.

e Lasdeudas porresponsabilidad
civil derivada de delito.

e Las deudas por alimentos.

e Las deudas por salarios corres-
pondientes a los ultimos
sesenta dias de trabajo efectivo
realizado antes de la declara-
cion de concurso en cuantia
que no supere el triple del sala-
rio minimo interprofesional,
asi como los que se hubieran
devengado durante el procedi-
miento, siempre que su pago no
hubiera sido asumido por el
Fondo de Garantia Salarial.

e Las deudas por créditos de
Derecho publico. No obstante,
las deudas para cuya gestion
recaudatoria resulte compe-
tente la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria
podran exonerarse hasta el
importe maximo de diez mil
euros por deudor; para los pri-
meros cinco mil euros de deuda
la exoneracion serd integra, y a
partir de esta cifra la exonera-
cioén alcanzara el cincuenta por
ciento de la deuda hasta el
maximo indicado®. Asimismo,
las deudas por créditos en
seguridad social podran exone-
rarse por el mismo importey en
las mismas condiciones. EI
importe exonerado, hasta el

citado limite, se aplicara en
orden inverso al de prelacion
legalmente establecido en esta
ley y, dentro de cada clase, en
funcion de su antigiiedad.

e Las deudas por multas a que
hubiera sido condenado el deu-
dor en procesos penales y por
sanciones administrativas muy
graves.

e Las deudas por costas y gastos
judiciales derivados de la tra-
mitacion de la solicitud de exo-
neracion.

e Las deudas con garantia real,
sean por principal, intereses o
cualquier otro concepto
debido, dentro del limite del
privilegio especial, calculado
conforme a lo establecido en
esta ley.

Nuevamente, en la modificacion de
estos limites objetivos por la Ley
16/2022 subyace una acusada sobre-
proteccion de los créditos de Derecho
publico en el proceso de exoneracion
de las deudas, en detrimento de otros
acreedores, que parece dificilmente
compatible con el objetivo de "plena
exoneracion de deudas" autoprocla-
mado por la Directiva sobre reestruc-
turacion e insolvencia, puesto que el
legislador permite la exoneracién de
las deudas tributarias hasta un
maximo de 10.000 euros. Dicha exo-
neracion se deniega, en cualquier
medida, cuando la deuda deriva de la
comision de infracciones tributarias
muy graves, con independencia de la
cuantia de la sancion impuesta al obli-
gado tributario0.

9 Conforme a este precepto, si el deudor tuviera una deuda por IRPF de 9.000 euros, se exoneraran
7.000 euros. Si la deuda ascendiera a 15.000 euros, se exoneraran exclusivamente 10.000 euros.

10 Conforme a lo estipulado por el articulo 489.3 del TRLC, «el crédito publico sera exonerable en
la cuantia establecida en el parrafo segundo del apartado 1.5.°, pero unicamente en la primera exo-
neracion del pasivo insatisfecho, no siendo exonerable importe alguno en las sucesivas exoneracio-

nes que pudiera obtener el mismo deudor».
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A nuestro juicio, la configuracion
de los limites subjetivos a la exonera-
cion del pasivo insatisfecho previsto
por la normativa espafola encuentran
un dificil acomodo en la Directiva
2019/1023, sobre reestructuracion e
insolvencia, habida cuenta de que su
articulo 23.1 habilita a los Estados
miembros de la Union Europea, en pri-
mer término, a supeditar el acceso ala
exoneracion de deudas insatisfechas
(o al establecimiento de periodos mas
largos para acceder a la exoneracion)
aque el deudor haya actuado de forma
deshonesta o de mala fell. Dicha con-
ducta debe haberse puesto de mani-
fiesto en el momento en el que surge
la deuda, durante el procedimiento de
insolvencia o en el proceso de pago de
la deuda.

Adicionalmente, el articulo 23.2 de
la citada Directiva permite a los Esta-
dos miembros mantener o introducir
restricciones a la exoneracion del
pasivo insatisfecho (o establecer
periodos mas largos para acceder a la
exoneracion) en determinadas cir-
cunstancias bien definidas y siempre
que tales excepciones estén debida-
mente justificadas, incorporando a
estos efectos una relacion abierta de
supuestos, en las que mayormente
subyace la existencia de una conducta
deshonesta o de mala fe por parte del

deudor, pero sin hacer referencia
expresa al crédito publicol2. Como
veremos de inmediato, también en
este ambito la regulacion nacional del
régimen de segunda oportunidad
parece entrar en contradiccion con la
Directiva de referencia.

Desde una perspectiva objetiva, el
articulo 23.4 de la Directiva
2019/1023, también otorga a los pai-
ses miembros de la Union Europea la
facultad de excluir ciertas categorias
de deuda del régimen de exoneracion
del pasivo insatisfecho (o establecer
periodos mas largos en los que se
impida el acceso al mismo), siempre
que estén debidamente justificadas,
como en los siguientes casos:

e Deudas garantizadas.

e Deudas derivadas de sanciones
penales o relacionadas con
estas.

e Deudas derivadas de responsa-
bilidad extracontractual.

e Deudas relativas a obligaciones
de alimentos derivadas de rela-
ciones de familia, de paren-
tesco, de matrimonio o de afi-
nidad.

e Deudas contraidas tras la soli-
citud o la apertura del procedi-

11 Vid. en este sentido, Matilde Cuena Casas, "El régimen de segunda oportunidad en el Antepro-
yecto de ley de Reforma concursal. Pros y contras", Hay Derecho, 1 de septiembre de 2021, disponible
en linea en: https://www.hayderecho.com/2021/09/01/el-regimen-de-segunda-oportunidad-en-el-

anteproyecto-de-ley-de-reforma-concursal-pros-y-contras/ y Fernando Azofra Vegas, "La segunda
‘segunda oportunidad™, Actualidad Juridica Uria Menéndez, num. 59, p. 240.

12 El articulo 23.2 del TRLC hace referencia expresa a estas seis situaciones: «a) cuando el empre-
sario insolvente haya vulnerado sustancialmente las obligaciones asumidas en virtud de un plan de
pagos o cualquier otra obligacion juridica orientada a salvaguardar los intereses de los acreedores,
incluida la obligaciéon de maximizar los rendimientos para los acreedores; b) cuando el empresario
insolvente haya incumplido sus obligaciones en materia de informacion o cooperacion con arreglo al
Derecho de la Unién y nacional; c) en caso de solicitudes abusivas de exoneracion de deudas; d) en
caso de presentacion de una nueva solicitud de exoneraciéon dentro de un determinado plazo a partir
del momento en que el empresario insolvente haya obtenido la plena exoneraciéon de deudas o del
momento en que se le haya denegado la plena exoneracion de deudas debido a una vulneracion grave
de sus obligaciones de informacion o cooperacion; e) cuando no esté cubierto el coste del procedi-
miento conducente a la exoneracion de deudas, o f) cuando sea necesaria una excepcion para garan-
tizar el equilibrio entre los derechos del deudor y los derechos de uno o varios acreedores».
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miento conducente a la exone-
racion de deudas.

e Deudas derivadas de la obliga-
cion de pagar los costes de un
procedimiento conducente a la
exoneracion de deudas.

Como cabe observar, el precepto
incorpora un listado de situaciones en
las que cabe sustraer la aplicacion del
régimen de diferimiento al deudor
persona fisica, en el que no hay men-
cion alguna a los créditos de Derecho
publicoy, porende, alos de naturaleza
tributaria.

En este escenario, el pasado 25 de
abril de 2023, el Juzgado de lo mer-
cantil numero 1de Alicante ha elevado
una cuestion prejudicial al Tribunal de
Justicia de la Union Europea cuestio-
nando la adecuacion del régimen
espafiol de exoneracion del pasivo
insatisfecho, cuando resultan involu-
crados créditos publicos, conlos apar-
tados 2 y 4 de la Directiva sobre rees-
tructuracién e insolvencial3. Desde
luego, las dudas planteadas al Tribu-
nal de Luxemburgo en el auto
mediante el que se plantea la cuestion
prejudicial son fundadas y ponen de
relieve los eventuales problemas de
compatibilidad de la actual configura-
cion del régimen espanol de exonera-
cion del pasivo con el Derecho deri-
vado de la Union Europea, tanto desde
una perspectiva subjetiva como obje-
tiva.

El supuesto que motiva la cuestion
prejudicial es sencillo y recurrente en
la practica. Una sociedad radicada en
la Comunidad Valenciana habia
dejado de presentar sus autoliquida-
ciones y de hacer frente al pago de un
conjunto de liquidaciones y sanciones
dictadas en materia de IVA por los
organos de gestion tributaria de la

13 Asunto Corvan, C-289/23.

AEAT relativas al afio 2010, periodo en
el que la crisis economica fue espe-
cialmente intensa en nuestro pais.
Tanto la liquidacion como las sancio-
nes tributarias fueron notificadas a la
mercantil en el afio 2012 y no fueron
impugnadas. Posteriormente, a prin-
cipios del afio 2017, la AEAT dicto6 un
acuerdo mediante el que se declaraba
responsable subsidiario al adminis-
trador de dicha sociedad, en virtud de
lo previsto en el articulo 43.1 a) de la
Ley General Tributaria, por el importe
de las deudas y sanciones previa-
mente exigidas a dicha entidad.

En el mes de julio de 2022 el Juz-
gado de lo Mercantil de Alicante dicté
un auto acordando la declaracion del
concurso impulsado por el adminis-
trador societario y su conclusion por
insuficiencia de masa. En virtud de lo
anterior, en el mes de septiembre de
2023, el administrador de la sociedad
solicito acogerse a su derecho a la
exoneracion total del pasivo, inclu-
yendo las deudas tributarias objeto de
derivacion, si bien la Abogacia del
Estado objetd la exoneracion solici-
tada debido a la existencia de diver-
sos créditos de derecho publico, entre
otras razones, a raiz de que, a su jui-
cio, el administrador de la sociedad no
era un deudor de buena fe, al haber
sido declarado responsable subsidia-
rio de la deuda tributaria impagada
por la mercantil.

Esta situacion permite al Juzgado
espaiiol poner de relieve ante el Tri-
bunal de Luxemburgo un relevante
numero de incongruencias que sus-
cita la proteccion en nuestro pais del
crédito publico, en el marco del pro-
cedimiento nacional de exoneracion
del pasivo insatisfecho, con la Direc-
tiva 2019/1023. En primer lugar, el
organo judicial remitente plantea que,
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en la medida en que no estaban pre-
vistos en la normativa previa a la
transposicion de la Directiva limites
similares relacionados con la protec-
cion del crédito publico, el legislador
espafiol no esta facultado para intro-
ducir requisitos diferentes de los
preexistentes (mas alla de las adapta-
ciones necesarias) que supongan una
restriccion sustancial de acceso al
derecho alaexoneracionrespectoala
situacion anterior, aunque cabria
cuestionar si la regulacion anterior al
TRLC debe tener virtualidad a la hora
de verificar la compatibilidad de la
vigente regulacion del régimen de
segunda oportunidad con la Directiva
de referencia.

En segundo lugar, se cuestiona la
compatibilidad del articulo 487 del
TRLC con el articulo 23.2 de la Direc-
tiva 2019/1023, en el que se recogen
los limites de caracter subjetivo que
impiden acceder al régimen de
segunda oportunidad, pues la configu-
racion del régimen espanol de
segunda oportunidad se ha configu-
rado, en la actualidad, como un sis-
tema de incentivos que, en realidad,
no tiene que ver con la buena fe del
deudor, sino con el establecimiento
de un estimulo al pago de créditos
publicos que dificilmente llegarian a
cobrarse por la Administracion en
sede concursal.

Por otra parte, el Juzgado de lo Mer-
cantil de Alicante plantea al Tribunal
de Luxemburgo si las excepciones de
caracter objetivo a las que se refiere
el articulo 23.2 de la Directiva
2019/1023, pueden afectar a situacio-
nes en las que la que la deuda que
impide el acceso a la exoneracion del
pasivo insatisfecho procede de un

procedimiento de derivacion de res-
ponsabilidad en el que no necesaria-
mente concurrird mala fe o una con-
ducta deshonesta del administrador
de la sociedad incumplidora, segun
requiere la Directiva, toda vez que el
acuerdo de derivacion de responsabi-
lidad puede estar fundado en la mera
negligencia del responsable tributa-
rio.

En este sentido es preciso advertir
que, pese a que el Tribunal Supremo
ha reconocido recientemente la natu-
raleza sancionadora del supuesto de
responsabilidad subsidiaria recogido
en el articulo 43.1 a) de la Ley General
Tributarial4, que afecta a los adminis-
tradores de hecho o de derecho de
personas juridicas que hayan come-
tido infracciones tributarias, cuando
no hubiesen realizado los actos nece-
sarios que sean de su incumbencia
para el cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias, hubiesen consentido
el incumplimientos de los que de ellos
dependan o hubiesen adoptado acuer-
dos que posibilitasen las infraccio-
nes, tanto la jurisprudencia de nues-
tros tribunales!® como la doctrina
administratival® declaran que la
imputacion de responsabilidad tiene
su fundamento en la conducta al
menos negligente del administrador
que, en perjuicio de sus acreedores, y
entre estos la Hacienda Publica, omite
la diligencia que le es exigible en cum-
plimiento de las obligaciones que le
impone la legislacion mercantil.

A juicio de la Comision Europea,
segun se refleja en las alegaciones
presentadas en el procedimiento que
se sigue ante el Tribunal de Luxem-
burgo en el caso Corvan, 1a mala fe del
deudor no constituye una condicion

14 Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2023, rec. num. 8791/2021.
15 Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de octubre de 2023, rec. nim. 3024/2019.
16 Resolucion del Tribunal Econédmico-Administrativo Central de 24 de septiembre de 2019, rec.

num. 00-04828-2016.
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sine qua non para excepcionar la apli-
cacion del articulo 23.2, si bien su pre-
sencia o ausencia puede incidir nota-
blemente en si la misma esta debida-
mente justificada y, por ende, en el
analisis de proporcionalidad de la res-
triccion al acceso a la exoneracion del
pasivo insatisfecho!”.

En cuarto lugar, el Juzgado de lo
Mercantil cuestiona la proporcionali-
dad del plazo de diez afos fijado por
el legislador espafol en el articulo 487
del TRLC durante el que el sujeto que
ha sido declarado responsable de la
deuda tributaria no podra tener
acceso a la exoneracion del sujeto
pasivo, habida cuenta de que, al
tomarse como dies a quo de dicho
plazo el instante en el que se haya dic-
tado el acuerdo firme de derivacion de
responsabilidad, se ignora el
momento de generacion de la deuday
los eventuales retrasos de la Adminis-
tracion en la declaracion de respon-
sabilidad. Como cabe apreciar, el
hecho de que el plazo resulte univoco
para todo tipo de supuestos, con inde-
pendencia de si concurre mala fe o
simple negligencia del deudor, carece
de justificaciony afecta a la exigencia
de proporcionalidad que debe inspirar
la configuracion de la medida que nos
ocupa.

Por ultimo, por lo que se refiere a
los limites subjetivos previsto en el
articulo 487 del TRLC que impiden al
deudor acceder al régimen de
segunda oportunidad, se pone de
manifiesto ante el Tribunal de Justicia

de la Union Europea que, pese a que el
articulo 23.2 de la Directiva 2019/1023
no hace alusion al crédito publico y
requiere una justificacion de los
supuestos excluidos de la exonera-
cion, la normativa espafiola no motiva,
en ninguna medida, las razones que
han conducido al legislador a la sobre-
proteccion del crédito publico tras la
reforma de 2022.

Asimismo, la cuestion prejudicial
planteada por el Juzgado de lo mer-
cantil numero 1 de Alicante incide
también en la configuracion del
articulo 489 del TRLC, planteando, en
primer término, si la lista de supues-
tos prevista en el articulo 23.4 de la
Directiva 2019/1023 tiene caracter
cerrado, en cuyo caso se pondria de
manifiesto la imposibilidad de esta-
blecer limites absolutos a la exonera-
cion del crédito publico en los térmi-
nos actualmente contemplados por la
normativa espafiolal8.

No obstante, para el caso de que el
Tribunal de Justicia considerase que
el articulo 23.4 de la mencionada
Directiva habilita al legislador nacio-
nal para introducir nuevos créditos
que podran quedar excluidos del
beneficio de la exoneracion del
pasivo, se requiere a este que se pro-
nuncie en relacion con la posibilidad
de excluir los créditos publicos del
derecho a la segunda oportunidad. A
estos efectos, debe subrayarse que la
sentencia de la Sala primera del
Tribunal Supremo de 2 de julio de

17 Apartados 34 a 37 de las alegaciones de la Comision en este procedimiento el 6 de diciembre de

2023.

18 En las recientes conclusiones del Abogado General Jean Richard de la Tour, de 14 de diciembre
de 2023, en el asunto C-687/22, Julieta, Rogelio c. Agencia Estatal de Administracion Tributaria, rela-
tivas a la regulacion del TRLC previa a su modificacion por la Ley 16/2022, se hace referencia a que,
conforme a la redaccion definitiva de la version en lengua espafiola del articulo 23.4 de la Directiva,
este precepto recoge una relacion no exhaustiva de categorias de deudas que podran ser excluidas

de exoneracion por los Estados.
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201919, declaré que la norma espafiola
permitia la exoneracion del crédito
publico en aquellos casos en los que
se accedia a la segunda oportunidad
tanto por la via inmediata de pago de
las deudas no exonerables como
mediante la diferida (plan de pagos),
advirtiéndose en dicho pronuncia-
miento, relativo al anterior modelo de
exoneracion de deudas, que la posi-
cion compatible con el Derecho euro-
peo era la favorable a la exoneracion
del crédito publico29.

No obstante, a juicio del Abogado
General Richard de la Tour, en el
marco de una cuestion prejudicial
planteada por la Audiencia Provincial
de Alicante en relacion con la limita-
cion a la exoneracion del crédito tri-
butario por el TRLC, en la version pre-
via a su modificacion por la Ley
16/2022, 1a Directiva 2019/1023 es una
norma de minimos que tiene por
objeto que cada uno de los Estados
miembros instaure un procedimiento
de exoneracion de deudas, cuyos limi-
tes, en relacion con las categorias de
deudas, responden, en gran medida, a
la apreciacion de los Estados miem-
bros, siempre que las exclusiones
estén debidamente justificadas?!.

Precisamente, en relacion con la
necesidad de que concurra una
debida justificacion en el texto legal
de las causas que limitan la exonera-

19 Recurso numero 3669/2016.

cion del crédito publico, de la que ado-
lece por completo la configuracién del
TRLC previa a la Ley 16/2022, el Abo-
gado General Richard de la Tour, de
forma cuestionable, considera que la
falta de justificacion por parte del
legislador espafol no debe determi-
nar la invalidez de dicha limitacion, al
habilitar la Directiva a los Estados
para incorporar limitaciones adicio-
nales a la previstas su articulo
23.422,

A nuestro juicio, la justificacion a
la exclusion de los créditos publicos
delrégimen de exoneracion del pasivo
insatisfecho que incorpora la referida
Ley 16/2022, exclusivamente en rela-
cion con el articulo 489.1.5 del TRLC,
debe considerarse insuficiente, toda
vez que su exposicion de motivos sim-
plemente alude a «la especial relevan-
cia de su satisfaccion para una socie-
dad justa y solidaria, asentada en el
Estado de Derecho». En este sentido,
la Comision Europea, en las alegacio-
nes presentadas ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, el
pasado 6 de diciembre de 2023, en el
marco del caso Corvan, estiman que
no nos encontramos ante una justifi-
cacion valida, dado el patente laco-
nismo del legislador espafiol en rela-
cion a la motivacion del referido pre-
cepto y la ausencia de cualquier
referencia a la limitacion subjetiva

20 En relacion con esta sentencia, cfr. Matilde Cuena Casas, "Segunda oportunidad y crédito
publico. (A propdsito de la mal entendido sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2019)", Hay
Derecho, 28 de julio de 2019, disponible en linea en: https://www.hayderecho.com/2019/07/28/
segunda-oportunidad-y-credito-publico-a-proposito-de-la-mal-entendida-sentencia-del-tribunal-
supremo-de-2-de-julio-de-2019/ . Conforme a la regulacion en vigor el acceso a la exoneracion del
pasivo insatisfecho puede producirse tras la liquidacion de la masa activa o tras la aprobacién de un
plan de pagos en el que no se requiere necesariamente la realizacion de los bienes del deudor.

21 Conclusiones del Abogado General Jean Richard de la Tour, de 14 de diciembre de 2023, C-687/22,
Julieta, Rogelio c. Agencia Estatal de Administracion Tributaria, par. 46.

22 Ibidem, par. 50.
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establecida en el articulo 487.1.2 del
TRLC?23.

Laadecuacion de los privilegios del
crédito tributario al Derecho derivado
de la Union Europea, en el marco del
régimen de segunda oportunidad,
también ha sido cuestionado recien-
temente por el Juzgado de lo Mercantil
numero 10 de Barcelona, que ha plan-
teado cuestion prejudicial ante el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea
mediante su auto de 17 de mayo de
202324,

Nuevamente, los hechos que moti-
van el conflicto entre el deudor y la
Administracion tributaria son senci-
llosy frecuentes en la practica. El deu-
dor habia solicitado la declaracion de
concurso relacionando créditos por
importe de 143.021,35 euros y, tras la
liquidacion de sus bienes, entre los
que se encontraba su vivienda, en el
mes de octubre de 2022, solicito la
exoneracion provisional de parte de
los créditos que consideré exonera-
bles y propuso un plan de pagos res-
pecto a los que no tenian tal condi-
cion.

Sin embargo, la Administracion
Tributaria se opuso a la exoneracion
de la deuda, de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 487 del TRLC,
como consecuencia de que el deudor
habia sido sancionado, a raiz de una
infraccién muy grave (por importe de

504,99 euros), prevista en el articulo
191.4 de la Ley General Tributaria, al
haberse incumplido la obligacion de
practicar una retencion sobre la renta
que este pagaba en virtud del alquiler
del local de negocio?®. Seglin se deta-
lla en el auto mediante el que se plan-
tea la cuestion prejudicial, el acuerdo
de imposicion de sancién se fundaba
en la mera negligencia del retenedor,
que no habia hecho frente al pago de
la misma a la fecha de presentacion
de la solicitud de exoneracion.

El supuesto que origina esta
segunda cuestion prejudicial pone
bien a las claras los efectos que se
derivan de la exacerbada proteccion
del crédito publico por parte del legis-
lador espafiol en el régimen de
segunda oportunidad, toda vez que,
pese a que el importe de la sancion
tributaria resulta ciertamente
modesto en relacion con el total del
pasivo insatisfecho, la vigente redac-
cion del articulo 489 del TRLC impide
por completo el acceso al deudor al
régimen de segunda oportunidad.

Las cuestiones prejudiciales plan-
teadas por el Juzgado de lo Mercantil
de Barcelona coinciden en lo esencial
con las planteadas por el Juzgado de
lo Mercantil de Alicante, si bien es
preciso destacar que, como principal
diferencia, aquel interroga al Tribunal
de Luxemburgo en relacion a si, dado
que el ambito subjetivo de la Directiva

23 Segun se detalla en el apartado 52 de las alegaciones de la Comision en este procedimiento, «(e)l
legislador nacional no explica sin embargo por qué razoén las conductas objetivas del apartado 2
concretamente (las infracciones tributarias graves y los acuerdos de derivacion de responsabilidad)
implicarian necesariamente mala fe sin permitir si quiera la posibilidad de prueba en contra. No
parece por ello que el contenido y motivacion de la Ley 16/2022 en relacion con los articulos 487.1.2
y489.1.5 del TRLC sean realmente conformes con las exigencias de "justificacion debida" del articulo
23 de la Directivay.

24 Asunto Bacigan, C-305/23.

25 El articulo 191.4 de la Ley General Tributaria califica como muy grave, aunque no se hubieran
empleado medios fraudulentos, la falta de ingreso de cantidades retenidas o que se hubieran debido
retener o ingresos a cuenta, siempre que las retenciones practicadas y no ingresadas, y los ingresos
a cuenta repercutidos y no ingresados, representen un porcentaje superior al cincuenta por ciento
del importe de la base de la sancion.
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no se extiende a deudores personas
fisicas que no tienen la condicion de
empresario26, aunque esta contempla
la posibilidad de que los Estados
extiendan su aplicacion a las deudas
contraidas por empresarios no insol-
ventes?7?, el legislador espafiol debe
ajustar el régimen de exoneracion
previsto por el TRLC a la Directiva
cuando el deudor no es empresario (en
el proceso de exoneracion el deudor
se identific6 como no empresario en
el momento de presentar la solicitud).

A nuestro juicio, la respuesta a esta
pregunta debe ser positiva, toda vez
que, segun ha sefalado reiterada-
mente el Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea, el legislador nacional
puede aplicar las soluciones adopta-
das por el Derecho de la Unidn a situa-
ciones puramente internas. En tales
supuestos, existe un interés mani-
fiesto, desde el punto de vista de ese
Derecho, en que, con el fin de evitar
futuras divergencias de interpreta-
cion, las disposiciones o los concep-
tos tomados del Derecho de la Unién
reciban una interpretacion uniforme,
cualesquiera que sean las condicio-
nes en que tengan que aplicarse?8.

A estos efectos, en el marco del
reparto de funciones entre los orga-
nos jurisdiccionales nacionales y el
Tribunal de Justicia previsto por el
articulo 267 TFUE, solo el juez nacio-
nal es competente para determinar el
alcance exacto de la remision efec-
tuada, en su caso, por el Derecho
nacional al Derecho de la Unién. En
efecto, corresponde al Derecho

interno y, por consiguiente, a la com-
petencia exclusiva de los oOrganos
jurisdiccionales del Estado miembro
de que se trate tomar en considera-
cion los limites que el legislador
nacional haya podido poner a la apli-
cacion del Derecho de la Union a
situaciones puramente internas2°,

Adicionalmente, y ante una even-
tual respuesta positiva a esta cues-
tion, el Juzgado de lo Mercantil de Bar-
celona plantea al Tribunal de Justicia
si el alcance del comportamiento des-
honesto que recoge el articulo 23 de la
Directiva 2019/1023 permite incluir
los comportamientos del deudor
meramente negligentes o impruden-
tes, como el que también da lugar a la
cuestion prejudicial elevada por el
Juzgado de lo Mercantil de Barcelona.
En particular, se pone de relieve por el
organo jurisdiccional nacional que,
tras la redaccion otorgada al articulo
487 por el TRLC por la Ley 16/2022, el
concepto de infraccion grave opera
como barrera de acceso a la exonera-
cioén en todo caso, y ello con indepen-
dencia de que concurra un comporta-
miento deshonesto de mala fe del deu-
dor, circunstancia que no parece
acorde con el tenor del mencionado
precepto de la Directiva.

De todo lo anterior se desprende
que la vigente configuracion legal del
régimen de segunda oportunidad o de
exoneracion del pasivo insatisfecho
en nuestro pais confiere una excesiva
proteccion al crédito publico y, por
ende, a las deudas tributarias. Nos
encontramos, por tanto, ante un insti-

26 Art. 1.2 de la Directiva 2019/1023, de 20 de junio, sobre reestructuracion e insolvencia.

27 Art. 1.4 de la Directiva 2019/1023, de 20 de junio, sobre reestructuracion e insolvencia.

28 Vid. las sentencias del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea de 18 de octubre de 1990,
Dzodzi, C-297/88 y C-197/89, apartado 37, y de 17 de julio de 1997, Leur-Bloem, C-28/95, apartado 32
y de 16 de noviembre de 2023, GE Infrastructure Hungary Holding Kft., C-318/22, apartado 30.

29 Vid. las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de octubre de 1990,
Dzodzi, C-297/88 y C-197/89, apartados 41y 42, y de 17 de julio de 1997, Leur-Bloem, C-28/95, apar-
tado 33 y de 16 de noviembre de 2023, GE Infrastructure Hungary Holding Kft., C-318/22, apartado

3L
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tuto juridico mas al servicio de la
recaudacion tributaria que, segun
hemos sefialado previamente, dificil-
mente podra considerarse acorde con
el Derecho de la Union, toda vez que
con la actual configuracion de los arti-
culos 487 y 489 del TRLC se condi-
ciona claramente la conducta de los
deudores, que se ven compelidos a
satisfacer en primer lugar créditos
publicos, que pueden no tener
siquiera caracter privilegiado a efec-
tos concursales, en perjuicio de otros
acreedores de mejor rango.

Por otra parte, manteniéndonos en
un escenario postconcursal, es pre-
ciso traer a colacidn la preocupante y
cuestionable aplicacion del articulo
40.3 de la Ley General Tributaria3°
que viene realizando la Administra-
cion Tributaria en situaciones en las
que el concurso finaliza en virtud de
auto del Juez de lo Mercantil mediante
el que se declara la sociedad extin-
guida por insuficiencia de masa activa
y se ordena cancelar todas sus ins-
cripciones sin necesidad de liquida-
cién3!, considerandose sucesores de
las deudas tributarias pendientes de
la concursada alos socios o participes
de la misma.

Este planteamiento de la Adminis-
tracion, mediante el que se articula
una nueva sobreprotecciéon del cré-

dito publico, ha dado lugar a la
reciente sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de octubre de 2023,32
que versa sobre un supuesto en el que
una sociedad habia sido extinguida
por un Juzgado de lo Mercantil por
insuficiencia de masa activa, dando
lugar, en virtud de lo sefialado en el
articulo 40.3 de la Ley General Tribu-
taria, a que la Administracion Tributa-
ria considerase que, al no haberse pro-
ducido liquidacién de la mercantil a
raiz del proceso concursal, las obliga-
ciones tributarias pendientes de la
misma resultaban exigibles, a titulo
de sucesora, a la sociedad que parti-
cipaba en la entidad concursada, sin
sujetarse a un limite cuantitativo,
pese a no haber recibido cuota de
liquidacion alguna.

En el supuesto enjuiciado, tanto en
el auto de declaracion y conclusion
del concurso como en la propia escri-
tura de disoluciéon de la sociedad se
constataba que existian bienes en el
activo, aunque el pasivo determinara
una situacion de desequilibrio patri-
monial constitutiva de causa de diso-
lucidén y, por ello, se apreciara la insu-
ficiencia de la masa activa determi-
nante de la conclusion del concurso.

No obstante, el Tribunal Supremo
no se pronuncia en relacién con la
posibilidad de considerar sucesor de

30 Conforme aeste precepto, enlos casos en que no se haya producido laliquidacion de la mercantil,
asicomo cuando se produce la cesion global del activo y del pasivo, la sucesion provoca la transmision
de obligacion tributaria sin limitacion alguna.

31 El articulo 465.7° del TRLC incluye, entre las posibles causas de conclusion del concurso, aque-
llas situaciones en las que, «en cualquier estado del procedimiento, se compruebe la insuficiencia de
la masa activa para satisfacer los créditos contra la masa, y concurran las demas condiciones esta-
blecidas en esta ley». Por otra parte, el articulo 485 del TRLC dispone que «1. En la resolucion que
acuerde la conclusion del concurso por finalizaciéon de la liquidacion o por insuficiencia de la masa
activa del concursado persona juridica, el juez ordenara el cierre provisional de la hoja abierta a esa
persona juridica en el registro publico en el que figure inscrita. En cuanto esta resolucién devenga
firme, el letrado de la Administracion de Justicia expedira mandamiento conteniendo testimonio de
la resolucion, con expresion de la firmeza, que remitira por medios electrénicos al registro corres-
pondiente. 2. Transcurrido un afio a contar desde que se hubiera ordenado por el juez el cierre de la
hoja registral sin que se haya producido la reapertura del concurso, el registrador procedera a la
cancelacion de la inscripcion de la persona juridica, con cierre definitivo de la hoja». Vid. asimismo
los articulos 37 bis a 37 quinquies del TRLC.

32 Rec. num. 556/2022.
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la deuda tributaria de la sociedad con-
cursada a la entidad matriz pese a no
existir cuota de liquidacion, sino que
el fallo se centra exclusivamente en
cuestiones formales vinculadas con la
necesidad de que la Administracion
precise en la comunicacion en que se
declara la condicion de sucesor si la
sociedad esta disuelta y liquidada, lo
que implica que la responsabilidad de
los socios, participes o cotitulares es
la prevista en el parrafo 1 del articulo
40 LGT, fijando hasta qué limite
alcanza la responsabilidad de los
socios, o si, por el contrario, se esta en
un supuesto de extincion o disolucion
sin liquidacion de la sociedad o enti-
dad prevista en el parrafo 3 del
articulo 40 LGT, en la que no se limita
la responsabilidad de los socios, par-
ticipes o cotitulares.

A nuestro juicio, hacer responder
de forma ilimitada a los socios o par-
ticipes de una mercantil concursada
por insuficiencia de masa activa,
situacion en la que no se requiere
necesariamente de liquidacion, en vir-
tud de lo previsto en el articulo 485
del TRLC, atenta directamente contra
la esencia y finalidad del propio
articulo 40.3 de la Ley General Tribu-
taria, que pretende evitar la perdura-
bilidad en el tiempo de situaciones de
crisis de la mercantil que pudieran
perjudicar el cobro del crédito por
parte de la Hacienda Publica en bene-
ficio de terceros, asi como supuestos
en los que concurre una extincion de
la mercantil originada como conse-
cuencia de supuesto de cesion global
del activo y pasivo (v. gr: supuestos de
fusion o escision de sociedades de
capital).

Dicho en otro términos, en las
situaciones de concurso por insufi-
ciencia de masa activa, en las que se
excluye la necesidad de liquidar antes
de proceder a la cancelacion registral,
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hacer responder a los socios de enti-
dades en las que se limita su respon-
sabilidad de la totalidad de las deudas
tributarias de la entidad participada,
al margen de la existencia de una
cuota de liquidacion, atenta contra los
principios que inspiran la configura-
cion del sistema de responsabilidad
mercantil y tributario. En efecto,
carece de toda logica que el crédito
tributario, que no ha podido hacerse
efectivo en el marco del procedi-
miento concursal se reactive en sede
tributaria, en sede de los socios, a tra-
vés de la figura de la sucesion, sin
sujecion a otro limite que el importe
de la deuda tributaria adeuda por la
sociedad extinguida.

A nuestro juicio, al objeto de evitar
esta desproporcionada e injustificada
proteccion del crédito publico deri-
vada de la aplicacion a estos supues-
tos del articulo 40.3 de 1a Ley General
Tributaria, que implica comprometer
indebida e ilimitadamente el patrimo-
nio de los socios de la mercantil con-
cursada, la solucion a este tipo de
situaciones debe venir de la mano del
ordenamiento mercantil. En efecto,
segun se desprende de la Resolucion
de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado de 10 de marzo de
2017, en la que se aborda una cuestion
analoga a la que motiva la anterior-
mente citada sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de octubre de 2023, la
cancelacion de la inscripcion de la
sociedad concursada no significa que
se produzca una extincion, via condo-
nacion, de las deudas de la sociedad,
ni que los bienes que permanezcan a
nombre de la sociedad pasen a ser res
nullius.

Como expresamente sefala la
resolucion de referencia, «esta pos-
tura ha sido asi mismo seguida por
este Centro Directivo (vid. Resolu-
ciones de 13 y 20 de mayo de 1992,
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15 de febrero de 1999, 14 de febrero
de 2001, 29 de abril de 2011, 17 de
diciembre de 2012 y la mas reciente
de 14 de diciembre de 2016), mante-
niendo que incluso después de la
cancelacion persiste todavia la per-
sonalidad juridica de la sociedad
extinguida como centro residual de
imputaciéon en tanto no se agoten
totalmente las relaciones juridicas
de que la sociedad es titular, de
forma que la cancelacion de sus
asientos no perjudica al acreedor,
toda vez que se mantiene la aptitud
de la sociedad para ser titular de
derechos y obligaciones, mientras
no se hayan agotado todas las rela-
ciones juridicas dela misma. La can-
celacion de los asientos registrales
de una sociedad no es sino una for-
mula de mecanica registral para
consignar una vicisitud de la socie-
dad, que en el caso de liquidacion es
que se considere terminada la liqui-
dacion. Por ello, no impedira la ulte-
rior responsabilidad de la sociedad
si después de formalizarse e inscri-
birse la escritura publica de extin-
cion de la sociedad aparecieren bie-
nes sociales no tenidos en cuenta en
la liquidacion (cfr. articulo 398 de la
Ley de Sociedades de Capital)»33.

En virtud de lo previamente sefa-
lado, la definitiva desaparicion de la
sociedad protagonista del concurso
por insuficiencia de masa activa, solo
se producira cuando la cancelacion
registral prevista en el citado articulo
responda a la situacion real. Esto es,
cuando la sociedad haya sido liqui-
dada en forma, se hayan satisfecho
las deudas alos acreedores y no quede
patrimonio sin repartir.

Como reconoce la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado, en
esta particular circunstancia surge un
nuevo obstaculo derivado del vacio
legal consistente en determinar quién
y en qué concepto debe proceder a la
liquidaciéon. Por consiguiente, «(e)n
esta situacion, con la sociedad
disuelta, sin que se haya efectuado
por el juez del concurso el nombra-
miento de administrador concursal y
habiendo cesado las limitaciones alas
facultades del deudor, la situacion es
equiparable a aquellas en que la junta
social no ha designado liquidador
alguno, lo que por otra parte en este
caso no podria efectuarse ya que la
sociedad se ha extinguido en sede
concursal. La consecuencia ha de ser,
por tanto, la conversion automatica de
los anteriores administradores en
liquidadores de forma que el ultimo
administrador con cargo inscrito sea
quien, actuando como liquidador,
mantenga su poder de representa-
cioén, si bien limitado, como sucede
con la personalidad de la sociedad, a
las operaciones de liquidacion.

Para ello debera proceder con-
forme alaregulacion establecidaenla
Ley de Sociedades de Capital, ya que
concluido el concurso cesa la aplica-
cién de los preceptos de la Ley Con-
cursal, a la enajenacion de los bienes
sociales para el pago de deudas de los
acreedores hasta donde sea posible,
teniendo en cuenta que, acreditada en
sede concursal la insuficiencia del
activo, el procedimiento de liquida-
cion concluira sin lograr alcanzar ple-
namente la finalidad solutoria, no
planteandose cuestion alguna en
cuanto al cierre registral, pues el juez

33 FJI2°delaResolucionde la Direccion General de los Registros y del Notariado de 10 de marzo
de 2017. Disponible en linea en: https://www.registradoresdemadrid.org/resConcursales/Extin-
cion-sociedad-concursada/CONCURSO-DE-ACREEDORES-CONCURSO-CON-INSUFICIENCIA-

DE-MASA-ACTIVA-302.
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del concurso ya lo acordd en su
auto»34,

Obviamente, conforme a lo esta-
blecido en el articulo 397 del Texto
Refundido de la Ley de sociedades de
capital, en este escenario postconcur-
sal, los liquidadores seran responsa-
bles ante los socios y los acreedores
de cualquier perjuicio que les hubie-
sen causado con dolo o culpa en el
desempefio de su cargo.

En este sentido, resulta oportuno
traer también a colacion la resolucion
de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica de 4 de octubre
de 2021, relativa a un supuesto en el
que, con posterioridad a la conclusion
del concurso de una sociedad limitada
por insuficiencia de masa activa, se
presento en el Registro de la Propie-
dad la escritura de liquidaciéon otor-
gada por todos sus socios, mediante la
que estos se adjudicaban dos inmue-
bles en concepto de satisfaccion de su
cuota de liquidacién35.

Segun se declara en la mencionada
resolucion, ante esta situacion, cabe o
bien aplicar la misma soluciéon apun-
tada en la resolucion anteriormente
citada, entendiendo que el cese del
administrador concursal implica la
reactivacion, de las facultades del
organo de administracion para convo-
car junta general que acuerde dicha
disolucion y el nombramiento de liqui-
dador, o bien, dado que como se ha
dicho, dichos o6rganos sociales han
sido cesados, entender que debe reno-
varse el nombramiento de liquidador.
El acuerdo habra de tomarse con-
forme a las reglas aplicables al tipo
social de que se trate, entre las que se

encuentrala celebracion, a estos efec-
tos, de la junta universal de socios.

Por consiguiente, en la situaciones
en las que se haya extinguido judicial-
mente en sede concursal una socie-
dad mercantil, en virtud de la insufi-
ciencia de masa activa, cuyo régimen
juridico determine la limitacién de la
responsabilidad de los socios, exis-
tiendo bienes que no han sido liquida-
dos en sede concursal, consideramos
que la Administracion, en su caso,
podria llegar a dirigirse contra los
administradores de dicha sociedad,
enla medida en que hayan incumplido
su obligacion de liquidar adecuada-
mente el patrimonio de la mercantil
remanente tras el concurso36, sin que
quepa exigir la deuda tributaria impa-
gada por la mercantil a los socios, que
nada habran recibido.

Dicho en otros términos, habida
cuenta de que, desde una perspectiva
mercantil, conforme a lo previamente
seflalado, en los supuestos de con-
curso con insuficiencia de masaenlos
que existan bienes sin liquidar per-
siste todavia la personalidad juridica
de la sociedad formalmente extin-
guida, debe considerarse inaplicable
el articulo 40.3 de la Ley General Tri-
butaria como consecuencia precisa-
mente de que no concurre una extin-
cién o disolucion definitiva de la
sociedad, sino meramente provisio-
nal, hasta el instante en el que se liqui-
dan y, en su caso, se adjudican todos
los bienes y derechos que integran su
patrimonio.

Por otra parte, la apertura del pro-
ceso de liquidacion "post mortem" de
la mercantil implicara que los socios
unicamente respondan ante la Admi-

34 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley

de Sociedades de Capital.

35 Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 4 de octubre de 2021,
disponible en linea en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-17947.
36 Cfr. art. 43.1, apartados b) y c), de la Ley General Tributaria.
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nistracion Tributaria con la cuota de
liquidacion en el improbable caso se
les hubiese atribuido alguna por esta
via, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 40.1 de la Ley General Tribu-
taria.

Por ultimo, consideramos que, en
aquellos supuestos en los que el con-
curso por insuficiencia de masa activa
determina que no existan bienes sus-
ceptibles de convertirse en res nullius
o de atribuirse a los socios en un ulte-
rior proceso de liquidacion, que resul-
tara la situacion mas frecuente en la
practica, no resultara aplicable el
articulo 40.3 de la Ley General Tribu-
taria, toda vez que la liquidacion, que
se considera innecesaria por el legis-
lador con cardacter previo a la extin-
cion registral de la mercantil en tales
circunstancias, resulta asimismo

ociosa con posterioridad a la cancela-
cion de la inscripcion de la persona
juridica en el Registro Mercantil, pues
nada habra que asignar a los acreedo-
res o a los socios, salvo que afloren
nuevos bienes o derechos atribuibles
a dicha entidad.

Hacer responder a los socios o par-
ticipes de la sociedad extinta por insu-
ficiencia de masa, de forma ilimitada,
por las deudas tributarias imputables
ala misma, cuando no existe cuota de
liquidacion alguna tras seguirse el
procedimiento concursal, claramente
atenta contra el principio de limita-
cién de la responsabilidad patrimo-
nial de los socios que inspira la confi-
guracion de un relevante numero de
figuras societarias en nuestro ordena-
miento.
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Este trabajo ha obtenido el premio en la categoria de Docente - investiga-
dor en Derecho Tributario en la XXIV edicion del Premio AEDAF 2023.

1. Laregularizacion integra como principio en expansion

El principio de regularizacion integra ha tenido una expansion extraordinaria
en la jurisprudencia tributaria reciente. Las sentencias que acuden a este prin-
cipio para anular actuaciones administrativas de comprobacion se han incre-
mentado de forma notable en los ultimos afios, ampliando también la tipologia
de situaciones en las que resulta aplicable, tanto desde el punto de vista objetivo
como subjetivo. La consolidacion de este principio forma parte de un fenémeno
creciente en la jurisprudencia tributaria de los ultimos afos, que ha dotado de
plena efectividad a principios generales _buena administracion, prohibicion del
enriquecimiento injusto, proporcionalidad, buena fe y confianza legitima, entre
otros_, para corregir practicas administrativas inadecuadas, limitativas de los
derechos y garantias de los obligados. La aplicacion de estos principios, y el de
la regularizacion integra en particular, ha permitido aplicar soluciones de justi-
cia en los casos concretos sometidos al conocimiento del 6rgano judicial, limi-
tando la discrecionalidad administrativa en el desarrollo de los procedimientos
tributarios y favoreciendo que esta se ejerza para una mejor consecucion de los
principios del articulo 31.1 de la CE.

La necesidad de que, cuando un contribuyente se ve sometido a una compro-
bacion inspectora y se regulariza su situacion tributaria, se atienda a todos los
componentes del tributo, no solo a lo le sea perjudicial sino también a lo que le
resulte favorable, resulta una exigencia obvia e inexcusable, resultado de la
propia concepcion de la potestad comprobadora de la Administraciéon como
poder-deber al servicio de los intereses generales, representados en este ambito
por los principios materiales de justicia tributaria del articulo 31.1 de la CE2. La
concepcion de la Administracion publica como organizacion que, de acuerdo
con el articulo 103 de la Constitucion, sirve con objetividad los intereses gene-
rales y actua de acuerdo con el principio de eficacia, con sometimiento pleno a
la ley. Es con sometiento pleno a la ley y al derecho, exige partir de una concep-

2 Numerosos autores han puesto de manifiesto las implicaciones del articulo 103 CE en relacion
con las potestades de comprobacion e investigacion que el articulo 115 de la LGT otorga a la Admi-
nistracién tributaria. Asi, FERNANDEZ LOPEZ (1998) destaca que la instrumentalidad o funcionalidad
de la actividad inspectora implica, ante todo, exigencia y obligatoriedad en el cumplimiento de unos
concretos fines vertebrados hacia el interés general que, en la esfera tributaria, no puede ser otro
que la consecucion de un sistema tributario justo en la esfera aplicativa del tributo. La comprobacion
de hechos por la Inspeccién de los tributos, Marcial Pons, p. 45. También SANCHEZ BLAZQUEZ (2003)
destaca que el fundamento juridico-constitucional de las actividades administrativas dirigidas a la
aplicacion de los tributos no se encuentra sélo en la clausula general de tutela de los intereses publi-
cos del art. 103.1 CE, sino también, y en particular, en el art. 31.1 CE, que no recoge un simple deber
de contribuir aisladamente considerado, en cuanto mero interés fiscal o recaudatorio, sino de
acuerdo con los principios sustanciales de justicia tributaria. «kFundamento y limites constitucionales
de la comprobacion tributaria», QF, num. 21 (BIB 2003\1470), p. 9.
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cion objetiva de la potestad comprobadora, desterrando cualquier aproxima-
cion sesgada o parcial que lleve a regularizar solo lo desfavorable, primando el
interés recaudatorio inmediato frente a una adecuada interpretacion y aplica-
cién de la normativa tributaria3. En este sentido, hay que recordar que la Admi-
nistracion actua conforme al principio inquisitivo, ejerciendo la funciéon com-
probadora en cumplimiento de intereses ajenos y no propios, debiendo investi-
gar de oficio y tomando en consideracion la totalidad de las circunstancias
relevantes del caso, tanto las desfavorables como las favorables al obligado tri-
butario4. Como sefiala graficamente el TS en su sentencia de 28 de febrero de
2023 (rec. 4598/2021) la Administracion no es «duefia del procedimiento ni de
los tributos, sino un mero servidor instrumental de uno y otros», debiendo actuar
de oficio también en lo favorable en cumplimiento de un estricto deber legal que,
sin embargo, lamenta, «no es frecuente observar».

A partir de esta configuracion evidente de las potestades administrativas en
materia tributaria, la jurisprudencia ha venido rechazando ciertas practicas
administrativas que omiten la regularizacion completa de la situacion tributaria
del obligado, perfilando las distintas hipdtesis y consecuencias concretas a que
conduce su aplicacion. La regularizacion integra ha actuado, en este sentido,
como un principio instrumental al servicio de otros principios tributarios y
administrativos generales, no sélo para garantizar la tributacion conforme a la
capacidad econdmica o la neutralidad del IVA, sino también para exigir una
actividad administrativa eficaz, que adopte la solucion mas favorable al intere-
sado y le evite costes indirectos en el cumplimiento de sus obligaciones tribu-
tarias, como manifestacion concreta de una «buena administracion» tributa-
ria®. Como destaca la sentencia del TS de 20 de abril de 2022 (rec. 1510/2020)
el principio de regularizacion integra puede considerarse como la derivacion de
un conjunto de otros principios ya consolidados en el tiempo y reconocidos
legalmente, como son, el de proscripcion del enriquecimiento injusto, los de
seguridad juridica, economia procedimental, eficacia de la actuacién adminis-
trativay proporcionalidad en la aplicacion del sistema tributario, al que se afiade

3 Sobre el caracter no facultativo que para la Administracion tiene el ejercicio de la funcién com-
probadora, precisamente porque ejerce los intereses genéricos de la comunidad y no los propios, vid.
NUNEZ PEREZ, G (1987) «La actividad administrativa de comprobacion tributaria», CREDF, nim. 53,
p- 59 y JUAN LOZANO, A. (1993) La Inspeccion de hacienda ante la Constitucion, Marcial Pons, p. 26.
También la configuracion de esta potestad como poder-deber en la jurisprudencia constitucional, la
sentencia del TC 76/1990, de 26 de abril.

4 Por lo anterior, ni siquiera seria posible afirmar, como destaca GARCIA NOVOA (2019), que exis-
tan hechos que «favorezcan» a la Administracion. «<Hacia un nuevo modelo de aplicacion de los tri-
butos (reflexiones sobre el cumplimiento cooperativo)», CREDF, num. 183, pp. 94 y 95. También SAN-
CHEZ BLAZQUEZ ha resaltado que el principio inquisitivo obliga a la Administracién a indagar la
verdad material de los hechos recogidos como relevantes en las normas tributarias, de acuerdo con
el principio de legalidad en su manifestacion de tipicidad de la imposicion. Por ello, «a pesar de que
se haya sustituido el «comprobara e investigara» del art. 109 de la primigenia LGT por el «podra com-
probar e investigar» de la nueva, el deber de actuacion administrativa en este terreno sigue exis-
tiendo». «<Fundamento y limites constitucionales de la comprobacion tributaria», ob. cit. p. 29.

5 En este sentido también JUAN LOZANO, A, «Los avances de la buena administracion en los pro-
cedimientos de Inspeccién», en LUCHENA MOZO, G. y SANCHEZ LOPEZ, M.E. (2023) (Dir.), La pro-
yeccion de la buena administraciéon sobre los procedimientos de aplicacién de los tributos, Tirant lo
Blanch, Valencia, pp. 176 y ss.
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mas recientemente, el de buena administracion. La regularizacion integra se
concibe, en definitiva, «una traslacion en lo funcional o procedimental» de las
exigencias de aquellos principios.

La afirmacion de que la regularizacion debe ser «completa» para abarcar lo
favorable, pone inmediatamente de manifiesto la dificultad de abordar la siste-
matizacion del contenido de este principio, ante la diversidad de supuestos en
los que se ha venido aplicando. Como destaca la sentencia del TS de 20 de abril
de 2022 (rec. 1510/2020), «mas alla de una denominacion comun, los perfiles del
principio de integra regularizacion son dificilmente separables de los casos
concretos en que se ha ido configurando esta doctrina, porque sus efectos son
especificos en cada una de las figuras impositivas en las que ha sido conside-
rado». Esta caracteristica, propia de un principio de creacién jurisprudencial,
no le resta eficacia, dado su fundamento normativo no sdlo en la configuracion
de las potestades administrativas en los articulos 103 y 31.1. de la CE, sino tam-
biénen el articulo 103.1de la LGT, que obliga ala Administracion a resolver todas
las cuestiones que planten en los procedimientos de aplicacién de los tributos,
para garantizar el cumplimiento de los derechos y garantias de los obligados de
conformidad con los principios enunciados en el articulo 3.2 de la LGT, parti-
cularmente el de proporcionalidad y la limitacion de costes indirectos. La regu-
larizacidén integra, no constituye, por ello, una mera directriz en la actuacion de
la Administracion tributaria sino un verdadero principio general de Derecho
tributario, de alcance global, que tiene un contenido concreto, exigible juridi-
camente y no abstracto e indeterminado, cuya aplicacion no esta condicionada
a la existencia de un desarrollo normativo ulterior® .

El casuismo que ha caracterizado la aplicacion del principio en la jurispru-
dencia no impide delimitar su contenido a partir de las distintas hipdtesis en las
que se ha aplicado, muchas de ellas ya plenamente consolidadas. Este analisis
resulta necesario para favorecer su aplicacion en supuestos similares, pudiendo
distinguirse diversas vertientes de la regularizacion integra que es necesario
exponer someramente para profundizar después en una de ellas, la que tiene
que ver con la conexidad de obligaciones, en la que centraremos nuestro tra-
bajo”.

6  Vid. en este sentido la SAN de 30 de junio de 2022 (rec. 444/2020).

7  Larelevancia adquirida por el principio en los ultimos tiempos contrasta con la escasa atencion
doctrinal recibida por el mismo hasta al momento. Vid. entre otros, RAMIREZ GOMEZ, S. (2021) «E1
principio de regularizacion integra en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: aspectos sustantivos
y procedimentales», QF, num. 6, pp. 163-197; VILLAR EZCURRA, M. (2016) «La jurisprudencia sobre la
obligacion de practicar una regularizacion completa y su recepcion en la reforma de la Ley General
Tributaria de 2015», QF, num. 9, (BIB 2016\21187), pp. 139-172; JUAN LOZANO, A. (2012) «El principio
de completud y la exigencia de regularizacion completa: andlisis empirico y formulaciéon desde el
método inductivo», Actum fiscal, num. 71, pp. 14-22; ORENA DOMINGUEZ, A, (2020) «El principio de
regularizacion integra, la seguridad juridica, el enriquecimiento injusto y la devolucién de ingresos
indebidos», Forum fiscal, num. 261; SOTO BERNAVEU, L. (2023) «La aplicacion del principio de regu-
larizacion integra en los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria», Forum fiscal, nim. 294;
y PEREZ POMBO E. V. (2013), «<El denominado «principio de integra regularizacion» en relacion a las
liquidaciones tributarias resultantes de los procedimientos de comprobacién e investigacion tribu-
tarios», QF, num. 22, pp. 165-170.
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1.1. Los distintos supuestos de aplicacion jurisprudencial del
principio

1.1.1. Las denominadas regularizaciones «de doble cara», relativas a
obligaciones conexas

La regularizacion integra aparece ligada, en primer término, con la evitacion
del enriquecimiento injusto y la prohibiciéon de doble imposicion, enlo que el TS
ha denominado regularizaciones de «doble cara», cuando la liquidacion de una
deuda conlleva la necesaria devolucién de un ingreso indebido por otro periodo
o concepto impositivo por una tributacion incompatible en relacion con los mis-
mos hechos8. Como sefiala el TS en su sentencia de 20 de abril de 2022 (rec.
1510/2020), la regularizacion integra evita que la invocacion de «la estanqueidad
de los periodos o conceptos impositivos objeto de la actuacion administrativa,
haga posible que un gasto deducible no se deduzca en ningun periodo impositivo
debido a discrepancias sobre los criterios de imputacion temporal aplicados,
que una cuota soportada indebidamente en el IVA no se deduzca, pero tampoco
sea devuelta, o que se someta a tributacién una operacion por un tributo sin
realizar simultaneamente la devolucion de otro incompatible por el que se haya
tributado®. En esta faceta, la formulacién del principio surge, como resalta
RAMIREZ GOMEZ, como respuesta a practicas administrativas claramente cen-
surables, en las que la Administracion se limita a liquidar la deuda, remitiendo
al obligado alarectificacion de la autoliquidacion correspondiente para obtener
la devolucion, a pesar de poder acordarla en unidad acto en el mismo procedi-
miento de comprobacién!O. En la aplicacién de esta vertiente del principio, en
la que centraremos principalmente nuestro trabajo, veremos que se ha produ-
cido una evoluciéon importante, que ha pasado desde la aplicacion del criterio
de la actio nata para evitar la prescripcion del derecho a la devolucion del
ingreso indebido no comprendido inicialmente por las actuaciones, una vez
firme la liquidacion de la deuda, a mantener la nulidad de la liquidacion que no
regulariza también «lo favorable».

Como luego veremos, este tipo de supuestos fueron abordados en la reforma
llevada a cabo en la LGT por Ley 34/2015, de 21 de septiembre, en relacion con
las denominadas obligaciones conexas (articulos 68.9, 225.3 y 239.7 LGT), que
establecio, sin embargo, una regulacion sumamente insatisfactoria e incom-
pleta, limitada a la interrupcion de la prescripcion y dirigida a resolver los pro-
blemas de empobrecimiento injusto de la Administracion a que podia conducir
la anulacion administrativa o judicial de la liquidacién ante la imposibilidad de
liquidar de nuevo la deuda incompatible, una vez realizada la devolucion. La
reforma no recogio, sin embargo, lo sustancial del principio en su interpretacion
jurisprudencial, la necesidad de incorporar el reconocimiento del derecho a la
devolucion a las mismas actuaciones, para impedir la exigencia independiente

8 Vid. esta denominacién en la STS de 7 de octubre de 2015 (rec. 2622/2013)

9 En este sentido, vid. también VILLAR EZCURRA, M. «La jurisprudencia sobre la obligacion de
practicar una regularizacion completa y su recepcion en la reforma de la Ley General Tributaria de
2015», ob.cit. p. 5.

10 Cfr. RAMIREZ GOMEZ, S. «El principio de regularizacién integra en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo: aspectos sustantivos y procedimentales», ob.cit., p. 2.
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de la deuda y la consiguiente problematica en fase de revision, estableciendo
una regulacion que, a nuestro juicio, ha quedado superada por esta jurispruden-
cia.

1.1.2. La aplicacion de gastos, deducciones, bonificaciones y demas
elementos favorables al obligado en el marco de una
regularizacion administrativa

La segunda vertiente de laregularizacion integra aborda un elenco de supues-
tos mas heterogéneos, en los que se ha hecho primar el derecho material a la
aplicacion de gastos, deducciones, bonificaciones y demas elementos favora-
bles al obligado, a pesar del incumplimiento de requisitos formales o de la falta
de declaracion del hecho imponible, que no habria de impedir su aplicacion en
la regularizacion que se practique. En estos casos el principio se vincula, de
nuevo, con el caracter inquisitivo que debe presidir las actuaciones de la Admi-
nistracion tributaria, para ejercer sus funciones conforme al principio de lega-
lidad, estando obligada a investigar los hechos relevantes en torno a la existen-
cia y cuantia de la obligacion, con independencia del comportamiento de los
obligados, realizando una interpretacion flexible de la carga de la prueba y las
exigencias formales, a la luz de los principios informadores del sistema tribu-
tario!l. En estos casos, la prohibicién del enriquecimiento injusto se manifiesta
de forma diversa a los supuestos de conexidad de obligaciones que hemos refe-
rido con anterioridad, puesto que no se trata tanto de evitar un doble pago sino
de calcular debidamente la base imponible o cuota tributaria, para adecuar el
gravamen a la verdadera capacidad economica del obligado o garantizar el prin-
cipio de neutralidad en el caso del IVA, en el que se encuentra el origen de esta
jurisprudencia, que se ha ido extendiendo, sin embargo, al resto de impuestos
que integran el sistema tributario, y particularmente a los impuestos sobre la
renta.

En relacion con el IVA, la regularizacion integra ha favorecido, efectiva-
mente, el ejercicio del derecho a la deduccion de las cuotas en el marco de los
distintos procedimientos de comprobacion, aunque su eficacia ha sido desigual
segun el tipo de hecho imponible objeto de regularizacion. En las adquisiciones
intracomunitarias, importaciones de bienes y en los casos de inversion del
sujeto pasivo, cuando el sujeto pasivo es el destinatario de las operaciones y el
IVA devengado resulta ala vez deducible, resulta pacifico que la Administracion
no puede limitarse a exigir las cuotas devengadas sin tener en cuenta el IVA
simultdaneamente deducible de acuerdo con los articulos 92 Uno y 99 de la Ley

11  Diversos autores han destacado la configuracion excesivamente apegada al Derecho Civil de las
reglas de la carga de la prueba en la LGT. Como afirma PALAO TABOADA (1991), en materia tributaria
no debe regir la distribucién de la carga de la prueba que impone a la parte el deber de aportarla, sino
la distribucion objetiva de la carga de la prueba que supone que el aplicador de la Ley ha de buscar
por si mismo la verdad material, sin esperar la actividad de las partes. «La prueba en el procedimiento
de gestion tributaria», Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma, vol. 1II,
Madrid, IEF, p. 1452 y ss. También GARCIA NOVOA destaca que sobre la Administracion pesa la fun-
cion de averiguar toda la verdad material, con arreglo al principio inquisitivo, incluso en lo que resulte
favorable al obligado tributario y aunque éste incumpla su deber de colaboraciéon, «<Hacia un nuevo
modelo de aplicacion de los tributos (reflexiones sobre el cumplimiento cooperativo)», ob.cit., p. 94.
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37/1992, de 28 de diciembre, del IVA (LIVA). En estos casos la aplicaciéon del
principio esta consolidada tras una larga evolucion jurisprudencial ligada a la
configuracion del derecho a la deduccidon y su posible ejercicio desde el
momento mismo del devengo sin necesidad de esperar al pago previo de las
cuotas devengadas, lo que ha impedido el devengo de intereses de demora y
limitado las sanciones aplicables, a falta de perjuicio econémico. Las senten-
cias de 25 de marzo de 2009 (rec. 4608/2006) y 12 noviembre 2009 (rec.
1398/2004), aun sin cita expresa al principio, marcaron el inicio de su aplicacion
en la doctrina del TS para estas operaciones, ratificada por otros muchos pro-
nunciamientos posteriores, los de 20 diciembre 2012 (rec. 291/2009), 30 de
enero 2013 (rec. 3645/2009) y 22 noviembre 2013 (rec. 4175/2011) entre otros!2.
En relacion con estas operaciones existen, en todo caso, aun cuestiones pen-
dientes de resolver bajo el prisma de este principio, como su aplicacion en el
marco del régimen especial del IVA diferido a la importacion, régimen opcional
introducido por la Ley 28/2014, de 27 de noviembre, para permitir retrasar el
ingreso de la cuota liquidada por la aduana al momento de la presentacion de la
declaracion-liquidacion en la que resulta deducible. En el marco de este régimen
se ha planteado, en efecto, si, la falta de consignacion de las cuotas liquidadas
por la aduana en la autoliquidacion del periodo determina el devengo de los
recargos del periodo ejecutivo, habida cuenta de que el mismo IVA resulta simul-
taneamente deducible desde el mismo momento del devengo, aspecto que habra
de ser valorado por el TS en la resolucion de los recursos de casacion admitidos
por ATS de 15 de diciembre de 2021 (rec. 3084/2021) o de 6 de julio de 2022 (rec.
1374/2022).

En el resto de hechos imponibles, cuando el sujeto pasivo es quien entrega
el bien o presta el servicio, la aplicacion del principio debiera flexibilizar tam-
bién las exigencias formales del derecho a la deduccion, en relacion con las
facturas aportadas o su contabilizacion. Asi lo sefalé tempranamente la sen-
tencia de 29 de septiembre de 2008 (RJ 2008,4567), en relacion con la regulari-
zacion a una entidad que no liquido el IVA por entregas de bienes y prestaciones
de servicios que considerd no sujetas, que sefalé que la liquidacion efectuada
no podia limitarse unicamente al IVA devengado, sin tomar en consideracion
también el IVA soportado deducible. El principio de regularizacion integra
entronca, en este sentido, con la jurisprudencia comunitaria que exige la deduc-

12 En su primera configuracion en el articulo 35 de la Ley 30/1985 del IVA, de 2 de agosto, y en la
version originaria del articulo 98.2 de la vigente Ley 37/1992, de 28 de diciembre (LIVA), el derecho a
la deduccion de las cuotas cuando el sujeto pasivo es el destinatario de las operaciones requeria el
pago previo del IVA devengado. De este modo, puesto que el derecho a la deduccion sdlo se originaba
una vez pagada la cuota resultante de la comprobacion, cuando en ella se determinaban cuotas
devengadas y no satisfechas por estas operaciones, era necesario ingresar su importe sin perjuicio
de su posterior de deduccion. La supresion de este requisito tuvo lugar primero en las adquisiciones
intracomunitarias y las operaciones con inversion del sujeto pasivo tras la remision por parte de la
Comisién Europea de una carta de emplazamiento en la que se ponia de manifiesto su incompatibi-
lidad con la Directiva comunitaria, tal y como confirmé después el TJUE en la sentencia de 29 de
marzo de 2012 (asunto Veleclair, C-414/10). A pesar del cambio normativo, la Administracion continué
regularizando unicamente el IVA devengado, exigiendo los intereses de demora hasta la fecha de la
liquidacion, por entender que no existia un derecho ala deducciéon automatica del IVA, que el obligado
debia ejercer dentro del plazo de caducidad y cumplimentando los deberes formales establecidos en
la normativa correspondiente, como la expedicion de la denominada autofactura, hoy suprimida, y la
contabilizacion de las cuotas en los libros registros, requisitos superados por la aplicacién del prin-
cipio en la jurisprudencia antes resefiada .
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cioén de las cuotas si se cumplen los requisitos materiales, aunque se hubieran
omitido los de caracter formal (STIJUE de 27 de septiembre de 2007, Collée
(C-146/05) y de 8 de mayo de 2008, Ecotrade (asuntos acumulados C-95/07 y
96/07), entre otras muchas. Y también con la necesaria deduccion del IVA sopor-
tado en el régimen de estimacion indirecta, de conformidad con el articulo 158
de la LGT, cuando se aporten pruebas de haber soportado el IVA, aunque se
carezca de facturas!3, lo que debiera conllevar consecuencias similares y no
mas desfavorables en la estimacion directa, incluso en el marco del régimen de
suministro inmediato de informacion (SII), tal y como ha entendido la STSJ] de
Galicia de 6 de marzo de 2023 (rec. 15304/2021), segun la cual los errores o
retrasos en este régimen podran ser, en su caso, sancionables, pero no podran
limitar los derechos que el sistema del IVA confiere alos sujetos pasivos cuando
concurren los requisitos sustanciales o materiales para que opere la deduc-
ciénl4,

En los impuestos sobre la renta, la regularizacion integra ha llevado también
al TS a rechazar la supresion de beneficios fiscales como medida sancionadora
impropia, a falta de declaracion, superando la diccion literal del articulo 23.3
de la LIRPF, para permitir la aplicacion de la reduccion prevista en esta norma
arendimientos del capital inmobiliario no declarados, antes de su modificacion
por Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude
fiscal, realizada precisamente como reaccion a esta jurisprudencia. En sus sen-
tencias de 15 octubre de 2020 (rec. 1434/2019) y 17 diciembre de 2020 (rec.
4055/2019) y 25 febrero de 2021 (rec. 1302/2020) el TS concluyd que cuando el
articulo 23.2 de la LIRPF aludia a los rendimientos declarados por el contribu-
yente a efectos de la aplicacion de la reduccion «se refiere a las declaraciones,
y no a la comprobacion de las autoliquidaciones», procedimiento en el que rige
el principio de regularizacion integra a efectos de tomar en consideracion los
elementos favorables al obligado, «sin perjuicio de la potestad sancionadora de
la Administraciéon» por la declaracion extemporanea o por la falta de declara-
cién, suprimiendo practicamente de facto este preceptol®. La ausencia de

13 En relacion con la estimacion indirecta, la regularizacion integra condensa, a nuestro juicio la
exigencia de que la estimacion realizada se acerque de la forma mas fiel a la base o cuota real,
actuando como principio rector de las actuaciones de la Administracion tributaria en la aplicacion
de este método, para evitar que las excepcionales facultades que se le atribuyen a la hora de cuanti-
ficarlaobligacion tributaria incidan prioritariamente en «lo desfavorable», los ingresos en los impues-
tos sobre la renta o las cuotas devengadas en el IVA, relegando los gastos, cuotas soportadas u otros
elementos que puedan beneficiar al obligado, teniendo en cuenta que con la estimacidon indirecta no
se regula una base alternativa, sino que se establece un sistema probatorio excepcional para la cuan-
tificacion de la deuda. Vid. en este sentido, CASAS AGUDO, D. (2015) «La estimacion indirecta a la luz
dela Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la LGT», CT, num. 158, p. 132. Tanto
el TEAC, como la AN han rechazado, sin embargo, que, ante la falta absoluta de prueba de la reper-
cusion de las cuotas, la Administracion esté obligada, en virtud de este principio, a realizar una esti-
macion del IVA soportado de forma correlativa a la que lleva a cabo del IVA devengado aun a falta de
apoyo documental. RTEAC Resolucion de 24 junio 2020 (R.G. 5445/2016) y SAN Sentencia de 7 julio
2021 (rec. 597/2020).

14 En esta direccion apunta también la RTEAC 22 de marzo de 2022 (RG 06608/2019).

15 Como destacan SANCHEZ HUETE y PEREZ TENA (2022) esta ultima constituye realmente la
justificacion de fondo del criterio interpretativo fijado por estas sentencias, que «con cierto volun-
tarismo y la muleta del principio de buena administraciéon eliminaban una restriccion legal a la gene-
ral cuantificacion de la renta gravada», usando de forma hibrida esta figura para atender a finalidades
propias de la sanciény al margen de garantia alguna Cfr. «kEn los limites de la potestad sancionadoray,
QF, num. 1 (BIB 2022\38), p. 18.
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declaracion del hecho imponible no debiera conllevar, en efecto, la imposibili-
dad de aplicar, en la regularizacion que se practique, elementos de cuantifica-
cion o beneficios fiscales que contribuyan a determinar adecuadamente la
capacidad economica del obligado o protejan fines dotados de cobertura cons-
titucional. De otro modo se sujeta su aplicacion a un plazo diferenciado, mas
limitado que el plazo general de prescripcion del que dispone la Administracion
para determinar la deuda, lo que resulta desproporcionado si no se justifican las
razones de interés general que motivan tal limitacion6,

En esta linea, el articulo 119.4 de la LGT contempla de forma expresa la posi-
bilidad de aplicar créditos fiscales _bases imponibles negativas (BINS), cuotas
y deducciones pendientes de compensacion_ en el marco de una regularizacion,
para absorber la cuota resultante. La vinculacion de este precepto con la regu-
larizacion integra ha sido afirmada por la generalidad de la doctrina y se deduce
también de la sentencia del TS de 22 noviembre de 2017 (rec. 2654/2016), relativa
al aprovechamiento de BINS en el marco de un procedimiento inspector!”. Dada
su amplitud, el articulo 119.4 debe interpretarse permitiendo la aplicacion de
cantidades pendientes con independencia de que las actuaciones realizadas
tengan caracter parcial (SAN de 22 de mayo de 2021 (rec. 313/2018) y cualquiera
que sea el procedimiento de verificacion de datos, comprobacién limitada o
inspeccion, que se esté llevando a cabo18. Este precepto adquiere especial rele-
vancia, por otra parte, una vez descartada la consideracion de los créditos fis-
cales _ tanto BINS, como cuotas a compensar en el IVA y deducciones pendien-
tes de aplicacion_, como opciones tributarias del articulo 119.3 de la LGT, sin
que su aplicacion se vea limitada una vez transcurrido el plazo de declaracion,
mas alla de la restriccion establecida en el propio precepto, que impide modi-
ficar las compensaciones ya realizadas en los periodos posteriores para llevar
las BINS y demads créditos fiscales al ejercicio regularizado, cambiando, con
ello, la sancién aplicable!®.

16 Critico con el creciente fenémeno de sujetar beneficios fiscales a su consignacion en la autoli-
quidacién presentada en plazo, considerando que de otro modo se renuncia a su aplicacion, FER-
NANDEZ LOPEZ, R.I. (2019), «Los beneficios fiscales condicionados a la presentacién de declaracio-
nes tributarias», QF, num. 19, pp. 51-86

17 Asi, JUAN LOZANO, A. y MARTIN FERNANDEZ, I. (2015), que sefialan que esta norma constituye
«el reconocimiento de una de las manifestaciones del conocido como «principio de regularizacion
completa». Procedimiento de inspeccion: cuestiones ltiles, Francis Lefebvre, Madrid, pp. 40y 41y
también VILLAR EZCURRA, M. «La jurisprudencia sobre la obligacion de practicar una regularizacion
completa y su recepcion en la reforma de la Ley General Tributaria de 2015», ob.cit. pp. 17y ss.

18 En contra, sin embargo, la SAN de 12 marzo 2015 (rec. 51/2012) rechazd la aplicacion de deduc-
ciones pendientes en un procedimiento de verificacion de datos, por exceder las facultades del
organo de gestion en este procedimiento, debiendo iniciarse un procedimiento de rectificacion de
autoliquidaciones para su aplicacion, lo que no parece adecuado dado el caracter provisional de la
liquidacién y la ausencia de efectos preclusivos de este procedimiento. La sentencia cuenta con un
voto particular que aboga por la aplicacion del principio de regularizacion integra para tomar en
consideracion las deducciones.

19 Sobre el sentido de esta prohibicién, vid. MONTESINOS OLTRA (2016) «Aplicacion de cantidades
pendientes de compensacion o deduccion y opciones tributarias: andlisis del nuevo apartado 4 del
articulo 119 de la Ley General Tributaria», CT, num. 16, pp. 128 y 140; y VILLAR EZCURRA, que pone
de manifiesto las dudas que suscita la amplitud con que esta redactado el precepto que no parece
reducir su ambito de aplicacion a los supuestos en que existan infracciones tributarias. «La jurispru-
dencia sobre la obligacion de practicar una regularizaciéon completa y su recepcion en la reforma de
la Ley General Tributaria de 2015». ob.cit, p. 4.
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Finalmente, la regularizacion integra se aplicado en numerosas ocasiones en
relacion con los gastos deducibles en el impuesto sobre sociedades, mediante
una interpretacion ponderada del principio de inscripcion contable del articulo
11.3 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS).
Las STS de 17 de junio de 2020 (rec. 3687/2017) y SAN de 26 de enero de 2022
(rec. 485/2019) consideran, en efecto, que la Administracion no puede modificar
la imputacion temporal adelantando un ingreso, sin adelantar también el gasto
correlacionado con el mismo o al revés, retrasar el gasto sin hacer lo propio con
el ingreso; Del mismo modo, se ha defendido que las cuotas por IVA no deduci-
bles a raiz de una la Inspeccion han de considerarse gasto deducible en el IS,
sin remitir al obligado a que proceda previamente a su correcta contabilizacion,
resaltando la necesidad de que la Inspeccion mantenga «unidad de criterio» en
sus actuaciones, para «seguir las consecuencias fiscales de sus planteamientos
respecto de una figura tributaria en cuanto incida en otras» (SAN de 26 de octu-
bre de 2018, rec 585/2016); También, las sentencias del STS de 6 y 11 de julio de
2022 (rec. 6278/2020 y 7626/2020) han exigido realizar una interpretacion sis-
tematica de los gastos deducibles en el IS, para censurar que pueda la Adminis-
tracion rechazar la deduccion de los gastos por retribucion al socio trabajador,
por considerar que no existe relacion laboral, cuando las mismas rentas se con-
sideran rendimientos del trabajo en el IRPF. El principio de regularizacion inte-
gra exigiria, segun el TS, «khomogenizar» el tratamiento fiscal en sede de socie-
dades y de renta, pues no cabe sostener «al mismo tiempo, una cosa y la con-
traria», adoptando una vision del tributo como figura inserta en un sistema de
alcance mds amplio y dotado necesariamente de coherencia interna29.

El principio ha sido, por tanto, una herramienta fundamental y de amplio
alcance para garantizar la efectividad de los principios de justicia tributaria en
la aplicacion de los tributos, principios que, como es sabido, no sélo vinculan al
legislador sino también al intérprete y aplicador de las normas tributarias, del
que depende en buena medida que el resultado factico de su aplicacion res-
ponda al mandato constitucional. Como afirma CASADO OLLERO, «pronun-
ciarse sobre el grado de justicia alcanzado por un sistema tributario, ignorando
la efectiva gestion que de €l se hace por la Administracion fiscal y sin atender
a las concretas relaciones que en la practica se generan entre Fisco y contribu-
yente, seria tan inutil como pretender _extrapolando los términos_ cifrar la «jus-
ticia» del entero sistema con base, por ejemplo, en la impronta que las diversas
instituciones del ordenamiento juridico reciben en las paginas del Boletin Ofi-
cial»2l, En este sentido, la regularizacion integra ha contribuido y lo hara cada
vez en mayor grado, al logro de un sistema tributario justo en el plano aplicativo,
evitando que el exceso de discrecionalidad en el ejercicio de las potestades
administrativas conculque los derechos y garantias de los obligados. Asi se per-

20 Desarrolla esta visién del principio de regularizacion integra, GARCIA-OVIES SARANDESES
(2022) «La retribucion de los socios y administradores como gasto deducible: linea interpretativa
desde el principio de integra regularizacién: Andlisis de las SSTS de 6 de julio de 2022, rec.
6278/2020, y 11de julio de 2022, rec. 7626/2020», RCyT, CEF, nim. 475, pp. 159-171y (2021) «El caracter
deducible de la remuneraciéon de los administradores de sociedades una soluciéon nueva para un viejo
problema desde la perspectiva de la buena administracién», en CAZORLA GONZALEZ-SERRANO, L.
(dir.) Estudios en homenaje al profesor Luis Maria Cazorla Prieto, Vol. I, pp. 1255-1280.

21 Cfr. CASADO OLLERO (1981), que concluye que la justicia del sistema fiscal dependera no en corta
medida, «de la gestion que de aquél se haga». Cfr. «La colaboracion con la Administracion tributaria.
Notas para un nuevo modelo de relaciones con el Fisco», HPE, num. 68, p. 1562 y también (1982) «El
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cibe por el TS en su sentencia de 22 de julio de 2021 (rec. 1118/2020), cuando
destaca el papel de creciente importancia que este principio esta llamado a
desempefiar para la consecucion de objetivos constitucionales de capacidad
economica y justicia tributaria.

1.1.3.  El caracter preclusivo o definitivo de los procedimientos de
comprobacion

En una faceta completamente distinta, la regularizacion integra se ha rela-
cionado, finalmente, con el caracter definitivo o preclusivo de las liquidaciones
dictadas en los procedimientos de comprobacion. Numerosas sentencias sefia-
lan, en este sentido, que el articulo 140.1 de la LGT vino «a suplir el vacio del que
adolecia el articulo 123 de la Ley homonima de 1963, que nuestra jurisprudencia
intento colmar apelando al principio de integra regularizacion de la situacion
tributaria del obligado, tanto en las actuaciones generales como en las de
alcance parcial o limitado, debiendo atenderse, en este segundo caso, a los
componentes que conforman el ambito material sobre el que se desarrolla la
actuacion», con cita de las sentencias de 26 de enero y 10 de diciembre de 2012
(rec. 5631/08 y 1915/11) y 28 de noviembre de 2013 (rec. 6329/11). Mas reciente-
mente, al analizar su evolucion, las sentencias de 25 septiembre de 2019 (rec.
4786/2017) y 2 de octubre de 2020 (rec. 3212/2018), sefalan que este principio
«contextualiza la prohibicidon de una nueva regularizacion —a la que se refiere el
articulo 140.1 LGT—, en el ambito del procedimiento de comprobacion limitada».

Esta supuesta vertiente de la regularizacion integra tendria un objeto clara-
mente diferenciado de los que hemos enunciado con anterioridad, vinculado a
lo que SANCHEZ BLAZQUEZ denominé la «inmodificabilidad de los hechos
comprobados plasmados en la liquidacién provisional»22. En esta acepcidn, la
regularizacion completa es una exigencia del principio de seguridad juridica y
surte efectos a futuro, para impedir comprobaciones sucesivas cuando la Admi-
nistracion ha tenido todos los datos a su disposicion o ha podido iniciar una
inspeccion. La regularizacion integra que abordamos en este trabajo surte efec-
tos, en cambio, desde una perspectiva horizontal, en cuanto al ambito material
de la comprobacion, para incorporar todos los elementos favorables que puedan
afectar al obligado, sin perjuicio de que, precisamente por ello, pueda tener
efectos preclusivos o definitivos en funcion del tipo de procedimiento en el que
se haya llevado a cabo?3.

principio de capacidad y el control constitucional de la imposicién indirecta (II). EI contenido cons-
titucional de la capacidad econémica», CREDF, 34, pp. 198. Vid. en parecidos términos, SANCHEZ
GALIANA, A.(1995) que pone de manifiesto como: «si resulta, en principio, facil una regulacion formal
de los tributos que plasme en su articulado los principios materiales de justicia tributaria, no lo es
tanto el conseguir que las relaciones juridicas entre la Hacienda Publica y los ciudadanos, que derivan
de la concreta aplicacion de los tributos, se desenvuelvan en pleno respeto a dichos principios», «Las
actuaciones de la Agencia Tributaria y los principios constitucionales tributarios», CREDF, num. 87,
p. 421.

22 Cfr. SANCHEZ BLAZQUEZ, «Fundamento y limites constitucionales de la comprobacién tributa-
ria», ob.cit., p. 8.

23 En este sentido también, JUAN LOZANO ha distinguido entre los principios de unicidad, que
vendria a exigir que las actuaciones de comprobacion referidas a un alcance determinado, ya sea
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1.2. Los procedimientos de comprobacion como marco prioritario,
pero no unico de la regularizacion integra

Al delimitar el contenido del principio cabe sefalar, por otra parte, que aun-
que los procedimientos de comprobaciéon sean su marco prioritario de aplica-
cion, no son los unicos a los que se extiende sus efectos, que trascienden a la
recaudacion, la revision y debieran hacerlo también al ambito sancionador. El
TS se ha referido, cada vez con mayor frecuencia a la denominada vertiente
procedimental del principio, en referencia, por una parte, a los distintos tipos
de procedimiento, de inspeccion o gestion fundamentalmente, en los que debe
aplicarse, pero también, desde otro punto de vista, a los tramites procedimen-
tales que es necesario adoptar para lograr que la regularizacion sea completa.

El término «regularizacion» se contempla en numerosas ocasiones en la LGT
como resultado de la actividad administrativa de comprobacién, como conte-
nido esencial de las actas y consiguiente liquidacion administrativa, de confor-
midad con el articulo 101 de la LGT24. La regularizacion completa se concibe,
en este sentido, como un principio rector del ejercicio de las potestades admi-
nistrativas de comprobacion e investigacion a que alude el articulo 115 de la LGT,
especialmente cuando se ejercitan a través del procedimiento inspector que, de
conformidad con el articulo 145 de la LGT, tiene por objeto comprobar e inves-
tigar el adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias, para regularizar
la situacion tributaria del obligado mediante la practica de una o varias liquida-
ciones. Es en este procedimiento en el que la regularizacion ha de ser completa
por definicion, dada la posibilidad de dictar liquidaciones definitivas tras la
previa comprobacion e investigacion de la totalidad de los elementos de la obli-
gacion tributaria, conforme al articulo 101.3 de 1a LGT, no obstante la posibilidad
de dictar también liquidaciones provisionales en los supuestos previstos en el
apartado cuarto de esta norma. Como advierte la RTEAC de 26 de enero de 2010
(RG 4099/2008), es en este procedimiento en el que se produce la mayor con-
centracion de potestades a favor de la Administracion para la comprobacion de

general o parcial, sean unicas y definitivas, impidiendo un segundo despliegue de la potestad de
comprobacion sobre un mismo objeto, para salvaguardar el principio de seguridad juridica, evitar
reiteradas incursiones en la esfera particular de los obligados y lograr la racionalizaciéon y organiza-
cion de la actuacion administrativa; y globalidad, referido a la necesidad de comprobar todos los
elementos que integran el ambito material de la comprobacidn, que es lo que identificamos nosotros
con la regularizacion integra. Cfr. La Inspeccion de hacienda ante la Constitucion, ob.cit. p. 84 La
sentencia del TS de 11 de marzo de 2021 parece apuntar en este sentido cuando se refiere, al principio
de «completitud» de la actuacion administrativa para exigir que la Administracion, cuando controla
mediante actos o recursos administrativos la actuacion de los ciudadanos, de respuesta a todas
aquellas cuestiones que se derivan del procedimiento administrativo, sin que mas adelante pueda
regularizar y liquidar de nuevo atendiendo al mismo elemento de la obligacién tributaria, pero anali-
zando datos a los que no atendié cuando debia, pese a poder hacerlo por disponer ya de ellos. Vin-
culando el articulo 140 de la LGT con la regularizacion integra BAS SORIA, I. (2015) «El procedimiento
de comprobacién limitada como procedimiento tendente a la integra regularizacion de la situacion
del obligado tributario. Andlisis de la RTEAC de 19 de febrero de 2015, R.G. 3545/72011» RCyT, CEF,
num. 387, p. 162; y también LAGO MONTERO, I.M. (2019), «El poder/deber de practicar liquidaciones
definitivas», NF, num. 1, p. 26.

24 Efectivamente el término se reitera en numerosas ocasiones a lo largo del articulado de la LGT
(arts. 16, 66 bis, 68, 94, 108.5, 115.3, 134, 139, 148, entre otros), con un significado similar a su sentido
usual. «Regularizar» es segun el diccionario de la RAE «legalizar, adecuar a derecho una situacion de
hecho o irregular», mientras que integro es aquello «que no carece de ninguna de sus partes».
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la situacion tributaria de los obligados (las del articulo 141 LGT), facultades que
debieran redundar con la misma rotundidad, en facilitar el ejercicio de sus
derechos.

Al caracter omnicomprensivo del procedimiento inspector ha aludido el TS
en diversas sentencias para exigir que la actividad de la Administracion alcance
a todo el ambito material de la comprobaciéon (STS de 26 enero 2012, rec.
5631/2008), lo que puede exigir la ampliacion de las actuaciones a otros perio-
dos o conceptos, segin veremos después, o bien la transformacién de unas
actuaciones de alcance parcial a otras de caracter general, para abarcar ele-
mentos favorables al obligado.

La regularizacion integra es igualmente aplicable a los procedimientos de
gestion, habida cuenta de que estos se rigen también por el principio inquisitivo,
siendo unicamente las facultades de actuacion mas o menos amplias que la LGT
prevé en cada uno de ellos, las que puedan determinar limitaciones a su aplica-
cion a la hora de comprobar el derecho a la devolucidn, la existencia del doble
pago o la aplicacion del elemento «favorable» al obligado. En este sentido, se ha
entendido que en el marco del procedimiento de comprobacion limitada es per-
fectamente posible comprobar el derecho a la devolucion del IVA soportado
indebidamente a la vez que se regulariza el IVA deducible (STS de 26 de mayo
de 2021, rec. 574/2020) o el doble pago realizado por el mismo tributo en otro
periodo (STS de 28 de febrero de 2023, rec. 4598/2021). Lo mismo cabe afirmar
en relacion con el procedimiento de verificacion de datos, dentro del cual las
STS de 15 octubre de 2020 (rec. 1434/2019) y 17 diciembre de 2020 (rec.
4055/2019) y 25 febrero de 2021 (rec. 1302/2020) fundamentan también en el
citado principio la aplicacion de reducciones a los rendimientos del capital
inmobiliario no declarados.

En contra, sin embargo, la STS de 22 de julio de 2021 (rec. 1118/2020) rechazd,
que en la aplicacion de este principio la Administracion deba determinar BINS
no autoliquidadas por el obligado correspondientes a un periodo ya prescrito,
haciendo uso de la potestad que el articulo 66 bis atribuye a la Administracion
para comprobar créditos fiscales dentro del plazo de diez afios. En esta senten-
cia, el TS se limito a sefialar que el referido principio de no era aplicable al caso
por unarazon que resulta elemental en su simplicidad y es la inexistencia de una
regularizacion abierta, sin tener en cuenta, como destaca CORDERO GONZA-
LEZ, que las funciones que realiza la Administracion en este procedimiento son
materialmente comprobadoras, con facultades y efectos preclusivos similares
a los propios de la comprobacién limitada25. Todo ello sin entrar a valorar, las
consecuencias que desde el principio de justicia tributaria y la coherencia
interna del régimen de la prescripcion tiene el hecho de que la potestad admi-
nistrativa de comprobacion pueda ejercerse unicamente para «lo desfavorable,
esto es, para eliminar BINS mas alla del plazo ordinario de prescripcion de cua-
tro afios, maxime cuando se trataba de corregir un error evidente en la aplica-

25 Cfr. (2022) «<El cambio de criterio de la DGT sobre la aplicacién temporal de las deducciones por
la realizacion de actividades en el IS», RIA, num. 28, AEDAF.
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cion de las normas tributarias que el obligado habia cometido en su autoliqui-
dacién?26.

Por otra parte, aunque el ambito logico de la aplicacion del principio sea el
de los procedimientos de comprobacion e investigacion, sus efectos no se cir-
cunscriben unicamente a estos procedimientos, sino que se extienden también
a aspectos diversos vinculados con la recaudacion, la revision o el derecho tri-
butario sancionador, cuestion a la que incidiremos a lo largo de este trabajo.
Efectivamente, en el ambito de la recaudacion y en relacion con las regulariza-
ciones que hemos referido como de «doble cara» el principio de regularizacion
integra exige que la Administracion aplique de oficio la compensacién como
forma extintiva de la deuda tributaria resultante del procedimiento, en la
medida en que concurra con una devolucion a favor del mismo obligado. Esta
compensacion imperativa esta prevista en los articulos 73 de la LGT y 176.3 del
RD 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el reglamento general de las
actuacionesy los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria (RGGI), para
extinguir las distintas cantidades a ingresar y devolver, o las partidas positivas
y negativas que se deriven del procedimiento inspector, como una forma de
hacer efectivos los principios de eficiencia y economia procedimental, en un
exponente claro de lo que hoy identificamos con el derecho a una «buena admi-
nistracion» tributaria. El principio de justicia tributaria no se manifiesta tunica-
mente, como destaca GARCIA NOVOA, a través de leyes que regulen tributos
atendiendo a las exigencias de capacidad contributiva, sino también por medio
de reglas que ordenen la aplicacion el sistema tributario de manera eficaz2’. En
este sentido, la aplicacion de esta forma extintiva se ha basado tradicional-
mente, no solo en la eficiencia, sino también en la justicia o equidad, contrarias
ala idea de exigir el cumplimiento de un crédito cuando se es deudor reciproco
del mismo obligado, aspecto desarrollado fundamentalmente en el derecho
comun pero trasladable a las relaciones entre la Administracion y los obligados
tributarios, en un contexto creciente de relacién cooperativa28.

26 Como destaca SANCHEZ BLAZQUEZ (2007) «si la potestad de comprobacién puede ejercerse
durante el plazo de diez afios, no se entiende muy bien por qué no lo es a efectos de admitir las
autoliquidaciones del sujeto pasivo o las solicitudes de rectificacion de las presentadas con anterio-
ridad, que, en todo caso, se podrian ver afectadas por las correspondientes actividades de compro-
bacion de la Administracion tributaria», Cfr. La prescripcion de las obligaciones tributarias, AEDAF,
p. 207.Y més recientemente en SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M. y ROZAS VALDES, J. (2022) La proyeccion
del pasado remoto en la liquidacion de los tributos, Monografias AEDAF, p. 136 y ss.

27 Para quien, sin la garantia de una aplicacion genéricay eficiente de los tributos no puede decirse
que el sistema fiscal responda «a los postulados de justicia en el sistema tributario», «<Hacia un nuevo
modelo de aplicacion de los tributos (reflexiones sobre el cumplimiento cooperativo)», ob.cit., p. 90.
Vid. también sobre la justicia tributaria mds alla del principio de capacidad econdmica, en relacion
con los procedimientos de aplicacion de los tributos, CALVO ORTEGA, R. (2012) ;Hay un principio de
justicia tributaria?, Editorial Aranzadi, SA, Cizur Menor, p. 39, que pone de manifiesto como «los
importantes poderes concedidos a las administraciones publicas exigen que estos sean proporcio-
nales y respondan a criterios de necesidad, racionalidad, sin limitacion de los derechos y garantias
de los obligados tributarios y con minimo coste para ellos.»

28 Lajusticiaoequidad hasidouno de los fundamentos tradicionales de la compensacion tributaria,
como ponen de manifiesto CORDERO GONZALEZ, E.M. (2001), La compensacién como forma de
extincion de la deuda tributaria, Lex Nova, pp. 116 y 117 y BALLESTEROS SOLER (2022), La compen-
sacion como mecanismo de cumplimiento de las obligaciones tributarias. Identificacion de las deudas
y créditos que pueden ser objeto de extincion y delimitacion de los sujetos intervinientes, Tesis doc-
toral, Universidad de Valencia, p. 50.
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Cuando la regularizacion integra se vincula con la devolucion de ingresos
indebidos por otro periodo o concepto, la eficacia del principio ha de exten-
derse, ademas, al ambito de la revision, para evitar que se dicten pronuncia-
mientos contradictorios que aborden de forma aisladalaliquidacion de la deuda
o el derecho a la devolucion, e impedir también que el transcurso del plazo de
prescripcién dé lugar a situaciones de enriquecimiento injusto29. En este sen-
tido, la solucion recogida enlos articulos 225.3y 239.7 de la LGT, tras su reforma
por Ley 34/2015, de 21 de septiembre, no seria siquiera necesaria si la regulari-
zacion integra se aplica «en unidad de acto», tal y como ha exigido la jurispru-
dencia. Esta solucion tampoco es completa en la medida en que no alcanza a
situaciones en las que la aplicacion del principio debiera tener gran alcance,
para garantizar, por ejemplo, el ajuste bilateral en relacién con las operaciones
vinculadas cuando la regularizacién no se lleva a cabo aplicando el procedi-
miento previsto en el articulo 18 de la LIS, sino mediante el desarrollo de pro-
cedimientos simultaneos respecto de las distintas entidades, tal y como luego
sefialaremos.

Mas alla de estos procedimientos, el principio de regularizacion integra
habria de tener consecuencias adicionales en el ambito sancionador, para pro-
piciar, como destaco el TS en su sentencia de 25 de septiembre de 2019 (rec.
4786/2017), «determinar con mayor precision las consecuencias sancionadoras
de la conducta de los contribuyentes». En este sentido, consideramos que la LGT
no contempla un tratamiento adecuado de las sanciones aplicables en las dis-
tintas situaciones de conexidad de obligaciones a las que se ha aplicado la regu-
larizacion integra. Asi, cuando la falta de ingreso de una deuda viene acompa-
fada de un correlativo derecho a la devoluciéon como ocurre, por ejemplo, en la
regularizacion del IVA deducible e indebidamente soportado, seria necesario
realizar una valoracion global de su conducta para determinar la existencia de
responsabilidad infractora, cuestion planteada en la jurisprudencia reciente y
que deberia ser abordada en el plano legislativo, seguin veremos después.

Tras introducir el contenido y eficacia actual del principio, nos centramos a
continuacion en la vertiente del mismo que ha alcanzado mayor desarrollo, para
poner de manifiesto la necesidad de abordar una reforma legislativa que refleje
en la LGT y sus reglamentos, algunas de sus consecuencias.

2. Regularizacion integra, obligaciones conexas y devolucion de
ingresos indebidos

Como ya hemos avanzado, desde sus primeras manifestaciones la regulari-
zacion integra se ha encontrado vinculada con la evitacion del enriquecimiento
injusto y la devolucién de ingresos indebidos, hasta el punto de que puede afir-
marse que surge como reaccion jurisprudencial a las dificultades de toda indole

29 Sin embargo, en lo que hemos analizado como segunda vertiente de la regularizacion integra, la
toma en consideracion de gastos, deducciones, incentivos en el marco de la regularizacion, la STS de
20 de abril de 2022 (rec. 1510/2020) rechazé que la Administracion deba de admitir en fase de ejecu-
cion de una resolucion del TEAC, modificar la contabilidad e incrementar los datos declarados en la
autoliquidacion presentada, en la medida en que no fueron alegados en el procedimiento inspector
ni en la via econdmico-administrativa.
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que han obstaculizado la efectividad de este derecho en la practica administra-
tiva. Como sefiala ESEVERRI MARTINEZ, pretender la devolucion de un ingreso
indebido se convierte con frecuencia en una «encrucijada de sobresaltosy, tanto
mas incomprensible, afladimos nosotros, cuando la devolucion es consecuencia
directa de la comprobacién que se estd llevando a cabo3°.

Las primeras sentencias que aplican este principio se refieren, en efecto, a
lo que se han venido a denominar regularizaciones de «doble cara» u obligacio-
nes conexas por incompatibilidad, aquellas en las que la comprobacion efec-
tuada determina no solo la liquidacion de una deuda, sino que conlleva también
la devolucion de lo indebidamente ingresado por una tributacién que, aplicando
el mismo criterio administrativo, resulta improcedente en relaciéon con otros
tributos u periodos. Esta circunstancia se produce habitualmente en los impues-
tos sobre la renta cuando se cuestiona el criterio de imputacion temporal apli-
cado y se anticipan ingresos o retrasan gastos u otros elementos de cuantifica-
cion que el obligado imputo a otros periodos; cuando se regularizan determina-
dos beneficios fiscales que difieren el gravamen sin tener en cuenta la
tributacion en otros ejercicios; cuando se rechaza la dotacion de pérdidas por
deterioro y provisiones sin atender a su reversion posterior; o cuando se consi-
dera sujeta a un tributo la operacion que el obligado declaré por otro concepto
incompatible (IRPF-IRNR, por ejemplo). Como regularizaciones de este tipo en
el ambito del IVA, cabe citar aquellas que anticipan cuotas declaradas en perio-
dos posteriores o las que regularizan el IVA deducido de forma improcedente,
por considerar que la operacion no esta sujeta o esta exenta, sin tener en cuenta
que el mismo IVA habra de ser objeto de devolucion por haberse soportado tam-
bién de forma indebida.

En estos casos, no parece admisible que la actividad de la Administracion se
limite a liquidar la deuda, exigiendo su importe sin realizar también las com-
probaciones y tramites necesarios para proceder a la devolucion, ni que se
acuda a procedimientos que la retrasen si su reconocimiento puede hacerse en
unidad de acto en las mismas actuaciones que se estan llevando a cabo, al ser
una consecuencia logica e inmediata de la regularizacion practicada. Asi lo
exige el principio de objetividad de las actuaciones administrativas del articulo
103 de la CE, para dar cumplimiento a los principios de justicia tributaria, y
también el principio de eficacia, en su renovada dimension de «buena adminis-
tracion», que demanda de ésta una conducta lo suficientemente diligente para
evitar no sdlo un enriquecimiento injusto que pueda resultar definitivo, sino el
reconocimiento de la devolucién en un plazo razonable3l,

Hasta época reciente, la practica administrativa ha sido, sin embargo, la de
exigir la deuda y remitir al obligado a que inste la rectificacion de la autoliqui-

30 Este autor pone de manifiesto el desinterés que desde siempre ha mostrado el legislador en
regular adecuadamente los procedimientos de devolucién de ingresos indebidos, que acabd desarro-
llandose veintisiete afios después de promulgada la Ley 230/1963, de 18 de diciembre, General Tri-
butaria, a instancias del Defensor del Pueblo. Cfr. ESEVERRI MARTINEZ, E. (2017) La devolucién de
ingresos indebidos, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 13y 14.

31 Numerosas sentencias relacionan los principios de regularizacién integra y buena administra-
cion, entre otras las de 25 de septiembre (rec. 4786/2017), de 10 de octubre (rec.. 4153/2017), y de 17
de octubre de 2019 (rec. 4809/2017). Como destaca BARNUEVO FABO (2020), este principio tiene una
proyeccion especifica en el &mbito tributario, al contener una exigencia genérica de actuacion cohe-
rente con los principios de eficacia, eficiencia y objetividad, orientada a hacer efectivo el deber de
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dacion para hacer efectiva la devolucion, lo que ha sido rechazado por los tri-
bunales no so6lo por los problemas que plantea desde el punto de vista de la
prescripcion, que ha ocasionado en no en pocas ocasiones la pérdida del dere-
cho, sino también por el perjuicio patrimonial que entrana el tener que adelantar
o garantizar la deuda en caso de recurso, a pesar de haberse efectuado ya el
ingreso32. Hay que recordar, en este sentido, que salvo para los ingresos consi-
derados «genuinamente» indebidos (error material en el pago, etc...) no existe un
unico y especifico procedimiento en el que pueda llevarse a cabo su reconoci-
miento, que podra realizarse en cualquier procedimiento de aplicacion de los
tributos, de acuerdo con el articulo 15 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo,
por el que se aprueba el reglamento general de revision en via administrativa
(RGRVA)33, Siendo asi, no tiene sentido iniciar un procedimiento auténomo de
devolucion cuando la comprobacién de las circunstancias que la determinan
puede realizarse en el procedimiento en curso y son, ademas, las mismas que
motivan la regularizacion de la deuda.

De este modo, si la regularizacion integra se invoco inicialmente para man-
tener vivo el derecho a la devolucion de ingresos indebidos en relacién con los
periodos no incluidos dentro del ambito de la comprobacion, considerando que
el plazo de prescripcion no se iniciaba hasta que se dictaba la liquidacion, el
principio ha evolucionado hasta afirmar que la liquidacion de una deuda que no
tenga en cuenta las cantidades ya ingresadas en otros periodos y vuelva a exi-
girlas, podra ser anulada al motivar un enriquecimiento injusto a favor de la
Administracion.

La problematica de estas regularizaciones de «doble cara» fue abordada s6lo
parcialmente en nuestro ordenamiento en la reforma llevada a cabo en la LGT
por Ley 34/2015, que introdujo el articulo 68.9 relativo a la interrupcion de la
prescripcion para las obligaciones conexas. La modificacion de la LGT debiera

contribuir al sostenimiento de los gastos publicos mediante un sistema tributario justo. Cfr. «El prin-
cipio de buena administracién en materia tributaria», CREDF, num. 186, p. 12 (version digital). Vid.
también sobre la vinculacion de la buena administracion y la regularizacion integra, PATON GARCIA,
G. (2021), «Cumplimiento cooperativo y buenas practicas en los procedimientos de aplicaciéon de los
tributos: la conflictividad evitable y el principio de buena administracion», en Cumplimiento coope-
rativo y reduccion de la conflictividad: hacia un nuevo modelo de relacion entre la Administracion y
los contribuyentes Thomson Reuters, Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, pp. 415-442.

32 SANCHEZ PEDROCHE (2020) se refiere al «enorme problema constituido por unas inspecciones
tendencialmente dirigidas a levantar actas con deuda a todo trance, pero que renunciaban paralela-
mente al andlisis completo de los ejercicios, conceptos o personas concernidas en esas actuaciones
administrativas», sin dar tramite de audiencia a otros contribuyentes afectados por la comprobacion
administrativa en curso o la necesidad de reconocer la paralela devolucion de ingresos indebidos. ,
«Casacion y procedimiento inspector. Seis relevantes cuestiones (tres pendientes y otras tantas
resueltas)» RCyT CEF, nim. 444, p. 74.

33 Segtin ESEVERRI MARTINEZ, el ingreso indebido tributario conforma una categoria amplia com-
prensiva tanto de aquellos que, por improcedentes, deben ser calificados de ingreso indebidos en
sentido auténtico (duplicidad de pagos, pago de tributos prescritos, ingresos realizados en exceso)
como de aquellos otros que se han producido como consecuencia de un vicio de legalidad en el acto
administrativo o del particular que determina su realizacién (los que son consecuencia de una liqui-
dacion tributaria con vicios de anulabilidad o los que derivan de una autoliquidacion tributaria erré-
neamente formulada). Mientras los primeros no tienen su causa en ningun acto administrativo sus-
ceptible de ser revisado y el reconocimiento del derecho a la devolucién se puede alcanzar instru-
yendo un procedimiento elemental, sencillo y &gil en su tramitaciéon, para los segundos el
reconocimiento del derecho a la devolucién ha de pasar, necesariamente, por la revision del acto
administrativo o de la actuacién con trascendencia tributaria, a través de alguno de los procedimien-
tos previstos al efecto, La devolucion de ingresos indebidos, ob.cit. pp. 18 y 19.
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de haber supuesto la recepcion normativa de este principio, incorporandolo no
sOlo como criterio general informador de la actuacion de la Administracion tri-
butaria, sino recogiendo sus distintas manifestaciones y consecuencias con-
cretas en los diversos procedimientos, imposibilitando la liquidacion de la
deuda sin tener en cuentalas cantidades ya ingresadas por la tributaciéon incom-
patible. Lejos de ello, el articulo 68.9 de 1a LGT se refirio unicamente al computo
de plazo de prescripcion de la devolucion de ingresos indebidos, para sefialar
que la interrupcion del derecho a determinar la deuda mediante la oportuna
liquidacion interrumpiria también el derecho a la devolucion de ingresos inde-
bidos por las obligaciones tributarias conexas del propio obligado tributario
«cuando en éstas se produzca o haya de producirse una tributacién distinta
como consecuencia de la aplicacion, ya sea por la Administracion Tributaria o
por los obligados tributarios, de los criterios o elementos en los que se funda-
mente la regularizacion de la obligaciéon con la que estén relacionadas». Junto a
ello, se establecio, ademas, en los articulos 225.3 y 239.7 de la LGT que, en eje-
cucion de la resolucion que estimara el recurso o reclamacion formulada frente
alaliquidacion de la deuda, habra de regularizarse también la liquidacion admi-
nistrativa que reconozca el derecho a la devolucion, para evitar que la impug-
nacion parcial de las liquidaciones afectadas, unida de nuevo al juego de la
prescripcion, motive el enriquecimiento injusto del obligado, al anularse la liqui-
dacion de la deuda una vez efectuada la devolucion.

Ademas de las criticas que la nueva regulacion merece desde el punto de vista
de la seguridad juridica, ante la indefinicién del régimen juridico de lo que pue-
dan considerarse obligaciones conexasy sus efectos sobre la prescripcion, cabe
destacar también la insuficiencia de esta norma para resolver las situaciones
de incompatibilidad a las que nos hemos venido refiriendo, al no recoger lo
esencial del principio en su evolucién més reciente34. La regularizacién integra
tiene, en efecto, un contenido mas amplio que el que se deriva de estas normas,
pues exige que la Administracion actue de oficio en relacién con todos los perio-
dos u obligaciones afectadas, para evitar liquidar y exigir deudas que se corres-
pondan con cantidades ya ingresadas3%. Es en este contexto en el que debe

34 La doctrina se mostré en general sumamente critica con la modificacion introducida por esta
norma en el régimen de prescripcion. Vid. entre otros, VILLAR EZCURRA, M., «La jurisprudencia sobre
la obligacion de practicar una regularizacion completa y su recepcion en la reforma de la Ley General
Tributaria de 2015», ob.cit.; CORDERO GONZALEZ, E. (2016) «La interrupcién de la prescripcién en
relacion con las obligaciones conexas tras la reforma de la Ley General Tributaria por Ley 34/2015»,
CREDF, num. 170, (BIB 2016\2649), que aborda la posible tipologia de obligaciones conexas existen-
tes, que exceden de las que abordamos en este trabajo; GOMEZ TABOADA, I. (2015) «El envés de las
obligaciones conexas: jVictoria del orden o derrota de la justicia?», Doc. 19, IEF; y LOPEZ MARTINEZ,
J. (2017) «Un ejemplo mas de la impericia del legislador: la prescripcion tributaria frente a la potestad
de comprobacion y a las denominadas obligaciones conexas», QF, num. 15 (BIB 2017/12771), que con-
sidera esta regulacion un ejemplo de como no deberia regularse en materia tributaria, dados sus
efectos sobre la seguridad juridica.

35 Comodestaco VILLAR EZCURRA hubiera sido mas acorde con las exigencias de la jurisprudencia
establecer la obligacién de regularizar las obligaciones conexas con el mismo criterio, yendo un paso
mas alla de la simple interrupcion de la prescripcion, para promover que la actuacion administrativa
alcance ala correcta aplicacion de la norma en toda su extension, y sin necesidad de que tengan que
producirse actuaciones adicionales de los obligados tributarios y, en muchos casos, una multiplicidad
de procedimientos administrativos y procesos contencioso-administrativos innecesarios, p. 22. Vid.
también, en este sentido, CORDERO GONZALEZ, E. «La interrupcion de la prescripcién en relaciéon
con las obligaciones conexas tras la reforma de la Ley General Tributaria por Ley 34/2015», ob.cit, p.
5.
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interpretarse el articulo 68.9 de la LGT, que en ningun caso debe conducir a
excepcionar la regularizacion integra en la liquidacion que se practique, sino a
garantizar la pervivencia del derecho a la devolucion desde el punto de vista del
computo de los plazos de prescripcion.

Aunque los supuestos de conexidad de obligaciones vinculados con el enri-
quecimiento injusto son numerosos, nos referiremos a continuacion a tres de
ellos que han adquirido especial protagonismo en la jurisprudencia tributaria
reciente: las obligaciones que afectan a varios periodos, las que derivan de la
regularizacion del IVA deducido indebidamente soportado y las que afectan ala
regularizacion de operaciones entre entidades vinculadas. Estos supuestos no
sOlo han dado lugar a una abundante jurisprudencia sobre la aplicacion de la
regularizacion integra a los procedimientos de comprobacion e investigacion,
sino que plantean también el problema de sus efectos en el ambito sancionador,
aspecto que consideramos no ha tenido un desarrollo adecuado en nuestro
ordenamiento, y al que aludiremos en ultimo lugar.

2.1. Laregularizacion de obligaciones conexas por incompatibilidad
entre periodos

2.1.1. Laformacioén de la doctrina de la regularizacion integra al hilo
de la solicitud de la devolucion de ingresos indebidos

Como hemos sefialado, el principio de regularizacién integra comienza a for-
mularse en la jurisprudencia al impugnarse las resoluciones que rechazan la
devolucion de ingresos indebidos derivados de la previa regularizacion de otro
periodo, al considerarla prescrita, o que limitanlos intereses devengados a favor
del obligado. Es al resolver estas reclamaciones cuando tanto la doctrina admi-
nistrativa como la jurisprudencia comienzan a poner de manifiesto que deberia
de haberse actuado de otro modo, de forma que la comprobacién efectuada
incluya también la devolucion.

El Consejo de Defensa del Contribuyente (CDC) destaco tempranamente los
perjuicios que ocasionaba la regularizacion «parcial» de los criterios de impu-
tacion temporal en los impuestos sobre la renta en su propuesta 33/1999. En ella
aludia a las numerosas quejas recibidas ante este 6rgano por la imputacion de
rentas a un periodo distinto al reflejado por el obligado en su declaracién. Recu-
rrida la liquidacion y desestimado el recurso, el contribuyente instaba la recti-
ficacion de la autoliquidacion para obtener la devolucién del ingreso indebido,
que era desestimada por considerarla prescrita al haber transcurrido mas de
cuatro afnos desde el fin del plazo para declarar, de acuerdo con los articulos 64,
d) y 65 de la LGT. Ante esta situacion, el CDC recomendd considerar que las
actuaciones de liquidacion de la deuda y los recursos planteados debian inte-
rrumpir también la prescripcion del derecho a la devolucion de ingresos inde-
bidos del periodo no comprobado. Como reflexion final, la propuesta concluia
que los principios de buena fe y confianza legitima debian llevar a la Adminis-
tracion a iniciar el procedimiento de devolucién de ingresos indebidos de oficio
una vez que tuviera conocimiento de la imputacion realizada por el contribu-

46 Revista Técnica Tributaria / N° 143 / Octubre - Diciembre 2023



La expansion del principio de regularizacion integra en materia tributaria

yente, «dado que tal posibilidad (incluso podria hablarse de obligacion adminis-
trativa)» se hallaba contemplada en el articulo 4° del Real Decreto 1163/1990».
Anos después esta propuesta fue reiterada por la num. 3/2007, en relacion con
ciertos incentivos fiscales determinantes de una «tributacion diferida», cuando
se regularizaba su aplicacion sin tener en cuenta la tributacion de la renta en
periodos posteriores.

A falta de recepcion normativa de estas propuestas, la doctrina administra-
tiva comenzd a aplicar el criterio de la actio nata previsto con caracter general
en el articulo 1.969 del Codigo Civil, para entender que el computo del plazo de
prescripcion del derecho a la devolucion no se iniciaba hasta que se producia la
regularizacion administrativa mediante la correspondiente liquidacion,
momento en el que ingreso se convertia en indebido. Asi lo entendieron, entre
otras, la RTEAC 20 de noviembre de 2008 (RG 3032/2007) o las resoluciones del
TEAC de 1 de junio de 2010 (JUR\2010\360234) y 30 de junio de 2011 (R.G.
3713/2009) también en supuestos en los que la Administracion habia rechazado
la solicitud de rectificacion de la autoliquidacion del periodo no comprendido
por las actuaciones inspectoras36. Se buscaba de este modo flexibilizar las reg-
las sobre la prescripcion, realizando una interpretacion favorable sobre el ori-
gen del ingreso indebido, que impidiera la pérdida del derecho.

Alos problemas en materia de prescripcion se unia el trato dispar que, desde
el punto de vista de los intereses de demora, merecia la devolucion en los
impuestos sobre la renta, pues si afectaba a los pagos a cuenta y no a la cuota
diferencial a ingresar, se calificaba la devolucion como derivada de la normativa
propia de cada tributo y sdlo generaba intereses una vez transcurridos seis
meses desde la solicitud. Unicamente a partir de la sentencia del TS de 17
diciembre 2012 (RJ/2013/1044) se otorga a los intereses el mismo trato que los
devengados a favor de la Hacienda Publica, siendo exigibles desde su ingreso o
el fin del plazo para declarar, «pues lo contrario permitiria a la Administracion
disponer de una cantidad ajena sin resarcimiento al acreedor».

Es al hilo de la impugnacion de estas resoluciones en las que se rechaza, bien
la devolucion de ingresos indebidos por prescripcion, bien el abono de los inte-
reses de demora, cuando la doctrina administrativa y jurisprudencia comienzan
a reprochar a la Administracion su falta de actuacion de oficio para reflejar en
otros periodos las consecuencias de la regularizacion practicada, en una evolu-
ciéon que concluye mas recientemente con la anulacion de la liquidacion que
omite la regularizacion integra.

En un primer momento, la doctrina administrativa parecio ofrecer, efectiva-
mente, diversas posibilidades de actuacidon validas para reconocer de oficio la
devolucion. Asi, en su resolucion de 8 de noviembre de 2006, tratandose de un
gasto deducido antes de lo debido en el IS, el TEAC destacd que la Inspeccién
deberia de haber iniciado «las actuaciones necesarias para resolver la situacion
planteada y regularizar los ejercicios posteriores, dado el caracter omnicom-
prensivo de sus facultades. El TEAC sefalo, de este modo, diversas posibilida-

36 Estas resoluciones consideraron que el ingreso indebido surgia a raiz del pago de la liquidacién
practicada por la Inspeccion, por lo que no correspondia aplicar el plazo de prescripcion del derecho
a solicitar la devolucion (articulo 67.1.c) LGT) sino el del derecho a obtenerla (articulos 66.d) y 67.1.d)
LGT.
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des de actuacion: 1) La ampliacion de las actuaciones inspectoras en el trans-
curso de las ya iniciadas a los ejercicios posteriores; 2) La iniciacion, una vez
finalizado el procedimiento inspector, de otras actuaciones de forma indepen-
diente; 3) O bien como tercera posibilidad, «y s6lo una vez que se hubiera pro-
ducido el pago por parte del sujeto pasivo de la deuda derivada del acuerdo de
liquidaciony, el inicio de oficio de un procedimiento de devolucion de ingresos
indebidos.

Estas consideraciones fueron reiteradas en las RTEAC de 20 de noviembre
de 2008 (RG 3032/2007), 15 de mayo de 2009 (RG 3011/2007) y 1 de junio de 2010
JUR\2010\360234), que destacan que sila Inspeccion no actua de oficio y realiza
unaregularizacion parcial de la situacion tributaria del obligado, deja de cumplir
conlas funciones que tiene encomendadas, «dando lugar a una situacioén, cuanto
menos irregular o andomala, al trasladarle la carga de «solicitar» la devolucion».
Estas criticas fueron recabadas también por la AN en su sentencia de 9 junio
2010 (rec 261/2007) que destaca el deber incumplido por parte de la Inspeccion
de realizar una regularizacion integral de la situacion tributaria del interesado,
«maxime cuando el efecto favorable esta indisolublemente unido a la compro-
bacion efectuada en los ejercicios anteriores, por razon directamente relacio-
nada con esa actividad (...). No se comprende desde la perspectiva del principio
de buena fe, que nunca debe perderse de vista por parte de una Administracion
que, segun mandato constitucional, sirve con objetividad los intereses genera-
les —no coincidentes necesariamente con los intereses puramente recaudato-
rios con sacrificio de los derechos de los contribuyentes— que el ejercicio 2000
no fuera también objeto de inspeccion, es de sospechar vehementemente que
por razén de que el resultado de esa comprobacion, al contrario de lo que suce-
dia con los anos precedentes, seria favorable a la sociedad interesada», sefiala
esta sentencia.

2.1.2. Delimitacion y consecuencias actuales del principio. La nulidad
de la liquidacion que no aplica la regularizacion integra

La consolidacion del principio pronto llevé a alegar la nulidad de las liquida-
ciones dictadas cuando no hubieran tenido en cuenta el ingreso realizado en
otros periodos. Asi, lo apunta ya la RTEAC de 30 de junio de 2011 (RG 3713/2009)
y confirman las sentencias del TS de 5 de noviembre de 2012 (rec 6618/2010 y
4610/2010)%7. Estas ultimas sefialan que: «si la Administracion tributaria, con la
regularizacion, cambio la calificacion fiscal y la imputacion temporal, atribu-
yendo la totalidad de los rendimientos de la operacion al periodo impositivo del
afno 2004, debio ampliar las actuaciones al ejercicio 2005, con el objeto de regu-
larizar los rendimientos en su totalidad, corrigiendo la indebida imputacion lle-
vada a cabo por el sujeto pasivo y asi evitar un supuesto de doble tributacion por

37 La RTEAC de 30 de junio de 2011 (RG 3713/2009) no se pronuncia de forma expresa sobre la
posible ampliacién de las actuaciones, pero anula la liquidacién dictada sefialando que su importe
debia ser reducido en el exceso de ingreso que se hubiera producido en el periodo posterior, previo
examen de su deducibilidad Otra cosa legitimaria la exigibilidad de un segundo ingreso fiscal por el
mismo concepto y, con ello, abocaria a solucionar la situacion a través de la iniciacion de un proce-
dimiento de devolucion de ingresos indebidos, al amparo del art. 221. 1 a) de la LGT, una vez que se
hubiera realizado efectivamente el ingreso integro de la deuda tributaria liquidada.
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el mismo hecho». La Administraciéon _sefiala el TS_ debe procurar la integra
regularizacion del sujeto pasivo, de tal manera que «cuando un contribuyente se
ve sometido a una comprobacion por la Inspeccion y se regulariza la situacion,
para evitar un perjuicio grave al obligado, procede atender a todos los compo-
nentes del tributo que se regulariza, no soélo lo que puede ser perjudicial al
mismo, sino también lo favorable».

A partir de este pronunciamiento, numerosas sentencias posteriores han
anulado liquidaciones dictadas en el marco de un procedimiento inspector, la
SAN de 22 febrero 2019 (rec 592/2013) y de 29 de junio de 2022 (rec. 832/2018),
en relacion con la regularizacién de provisiones revertidas en periodos poste-
riores; la SAN de 14 julio de 2016 (rec. 534/2013), relativa a la regularizacion del
diferimiento por reinversion de beneficios extraordinarios (art. 21 de la LIS,
43/1995), que muestra la «perplejidad» del Tribunal por el hecho de que la Ins-
peccion no comprobara si la renta se habia reintegrado en los periodos poste-
riores; o la sentencia del TS] de Madrid de 10 de abril de 2019 (rec. 774/2017), en
relacién con la aplicacion improcedente de una provision38. Otras consideran,
ademas, que la ampliaciéon debiera realizarse de oficio, previa audiencia al inte-
resado, sin que sea siquiera necesario que éste 1o alegue o ponga de manifiesto
a lo largo del procedimiento inspector (SAN de 21 de diciembre de 2020 (rec.
602/2017), 22 de enero (rec 603/2017), 23 de septiembre (rec. 564/2019), de 30
de julio (rec. 247/2018) y 20 de diciembre de 2021 (rec. 4084/2020)). No ha sido
infrecuente, sin embargo, que las alegaciones se formulen durante el procedi-
miento y sean obviadas, como destacan las SAN de 12 de abril de 2017 (rec.
541/2014)y de 28 de marzo de 2022 (rec. 781/2019)que ponen de manifiesto como
la alegacion de que las rentas se habian declarado en otro periodo «no obtuvo
respuesta alguna» por parte de la Inspeccién39.

A lavista de estas sentencias puede concluirse con VILLAR EZCURRA que la
construccion jurisprudencial de este principio ha venido motivada en gran
medida, «por la extraordinaria limitacion de las facultades que los articulos 148
y siguientes de la LGT, conceden al obligado tributario para influir sobre el
alcance de las actuaciones inspectoras»4©. Aunque el articulo 149 de la LGT

38 Enrelacion con el tratamiento de las perdidas por deterioro, se ha considerado, por otra parte,
que si el periodo en que se doté y dedujo improcedentemente la pérdida estd prescrito y el gasto esta
consolidado, su reversion en periodos posteriores debe realizarse conforme al articulo 11.6 de la LIS,
aunque la primera fuera improcedente, sin que lo contrario encuentre amparo en el principio de
regularizacion integra. Asi lo ha afirmado el TEAC en su resolucion de 26 de abril de 2022 (RG
7366/2019), en la que reitera el criterio de las anteriores de 3 de abril de 2008 (RG 329/07), confirmada
por la sentencia de la AN de 9 de febrero de 2011 (rec. 195/2008) y RTEAC de 2 de abril de 2014 (RG
1554/2011) que sefialé que, de otro modo, se produciria un déficit de tributacion no querido por la
norma.

39 Entre la doctrina administrativa destaca la RTEAC de 26 de enero de 2010 (RG 4099/2008), que
pone de manifiesto como la Inspeccion ignoro las alegaciones realizadas antes de emitir el acta sobre
la declaracion de las cuotas por IVA en otros periodos y la solicitud de compensacion entre deuda y
crédito, al no haberse ampliado las actuaciones. El TEAC sefiala que la Inspeccion debié actuar «en
cualquier otra forma que no implicara ignorar en absoluto dichos hechos», vulnerando el principio de
buena fe, bien ampliando las actuaciones al otro periodo o bien, una vez suscrita el acta, tramitar el
escrito como una solicitud de devolucion de ingresos indebidos, de acuerdo con el principio de cola-
boracién con los administrados y el deber de informacién en las actuaciones inspectoras sobre sus
derechos y obligaciones.

40 VILLAR EZCURRA, M. «La jurisprudencia sobre la obligacion de practicar una regularizacion
completa y su recepcion en la reforma de la Ley General Tributaria de 2015», ob.cit, p. 3.
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contempla la posibilidad de solicitar que una inspeccion de caracter parcial
pase a tener caracter general respecto del tributo y periodos afectados, no se
prevé, sin embargo, de forma expresa la posibilidad de instar la ampliacién de
la extension de las actuaciones inspectoras a otros periodos. Esta circunstancia
puede alegarse, sin embargo, de conformidad con el articulo 96 de la LGT, en
cualquier momento anterior al tramite de audiencia, a efectos de que pueda ser
tenida en cuenta por el drgano competente al redactar la correspondiente pro-
puesta de resolucion. A ello se une la posibilidad prevista en el articulo 178 del
RGGI, de que sea el 6rgano competente el que pueda acordar de forma motivada
«cuando en el curso del procedimiento se pongan de manifiesto razones que asi
lo aconsejen»: a) La modificacion de la extension de las actuaciones para incluir
obligaciones tributarias o periodos no comprendidos en la comunicacioén de ini-
cio o excluir alguna obligacion tributaria o periodo de los sefialados en dicha
comunicacion. b) La ampliaciéon o reduccion del alcance de las actuaciones que
se estuvieran desarrollando respecto de las obligaciones tributarias y periodos
inicialmente sefalados. Asimismo, se podra acordar la inclusion o exclusion de
elementos de la obligacion tributaria que esté siendo objeto de comprobacion
en una actuacion de alcance parcial.

La construccion jurisprudencial del principio ha permitido, asi pues, limi-
tar la discrecionalidad administrativa en el ejercicio de estas potestades, de
acuerdo con el contenido actual del principio de buena administracion que,
como sefiala PONCE SOLE viene asociada a un cambio profundo en el enten-
dimiento tradicional de la discrecionalidad administrativa, que no puede
seguir siendo entendida como una eleccion entre indiferentes juridicos41. A
nuestro juicio, la reticencia administrativa a la ampliacién de actuaciones
en estos casos deriva, por una parte, de la consiguiente aplicacion de los
articulos 73 de la LGT y 176.3 del RGGI, que contemplan la compensacion
Iimperativa en periodo voluntario de las cantidades a ingresar y devolver que
resulten de un mismo procedimiento de comprobacion limitada o ins-
peccion». La norma reglamentaria prevé, por su parte, que «en relacion con
cada obligacion tributaria podra extenderse una unica acta respecto de todo
el ambito temporal objeto de la comprobacion a fin de que la deuda resul-
tante se determine mediante la suma algebraica de las liquidaciones referi-
das a los distintos periodos comprobados»42.

Ademas, hay que tener en cuenta que de acuerdo con la interpretacion que
se ha realizado del articulo 150 de la LGT, la ampliacién de actuaciones para
abarcar diversos tributos y periodos no supone extender el plazo maximo del
procedimiento inspector. Se considera que existe un unico procedimiento y no
tantos como conceptos tributarios, aunque puedan extenderse una o varias

41 Este autor parte de la necesaria reconstruccion de la teoria de la discrecionalidad adminis-
trativa, entendida tradicionalmente como libertad de eleccién entre alternativas igualmente
justas o de decision entre indiferentes juridicos, vinculada ahora al buen gobierno y buena admi-
nistracion. Cfr. PONCE SOLE, J. (2009), «La lucha por el buen gobierno y el derecho a una buena
administracion mediante el estandar juridico de diligencia debida», Cuadernos de la Catedra de
democracia y derechos humanos, Universidad de Alcal4, p. 25.

42 Sobre las particularidades de estas formas de compensacion de oficio, vid. CORDERO GON-
ZALEZ, E.M. La compensacion como forma de extincion de la obligacion tributaria, Lex Nova,
ob.cit, pp. 328 y 329.
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actas en relacién con todo el ambito temporal objeto de la comprobacion43.El
TS abunda en la idea de procedimiento unico en su sentencia de 15 de diciembre
de 2020 (rec. 342/2018), segun la cual, cuando la Administracién no acuerde la
ampliacion de actuaciones sino que inicie un nuevo procedimiento antes de
finalizar el anterior se entendera inserto en el primero a efectos del cumpli-
miento del plazo maximo de resolucion «cuando la Administracion no justifique
de manera suficiente (i) que materialmente no existia conexion entre los con-
ceptos, tributos o ejercicios objeto de regularizacion que impedian la compro-
bacion unitaria o (ii) que los datos que reclamaron la comprobacién de esos nue-
vos conceptos, tributos o ejercicios no surgieron en el seno del procedimiento
inspector ya iniciado, sin la concurrencia de conexion material alguna entre los
aspectos o extremos necesitados de comprobacioén. En definitiva, no procedera
esa nueva incoacion si, dada la conexion entre el procedimiento en curso y los
conceptos tributarios incluidos en las nuevas actuaciones, lo razonable, desde
el punto de vista material, hubiera sido mantener las actuaciones en curso para
comprobar en su seno esos conceptos o cuestiones con trascendencia tributaria
conexas»44, E1 TS alude a la necesidad de ejercer las potestades administrativas
de la manera menos gravosa para los obligados, de acuerdo con el principio de
buena administracion. «No parece necesario incoar procedimientos nuevos
—con la carga burocratica que ello conlleva, incluida la solicitud de nueva docu-
mentacion, en ocasiones repetitiva, o la practica de nuevos tramites o diligen-
cias probablemente prescindibles— cuando ya se cuenta con unas actuaciones
iniciadas, en vigor y con un desarrollo relevante en las que podria facilmente
efectuarse la comprobacion requerida, con absoluta economia de medios y de
molestias de todo tipo, con la rapidez y eficacia exigibles y sin merma de garan-
tias de todo tipo, ni para los servidores publicos, ni para los contribuyentesy».
Esta sentencia, dictada en un asunto que nada tiene que ver con la regulariza-
cion integra, resulta perfectamente aplicable a las situaciones de incompatibi-
lidad a las que nos hemos referido con anterioridad4°.

El deber de ampliacion afecta, a nuestro juicio, igualmente al procedimiento
de comprobacion limitada, para el que el articulo 164 del RGGI prevé también la
posibilidad de acodar de forma motivada la ampliacion o reduccion del alcance
de las actuaciones, ademas de aplicar la compensacion, dictando «una unica
resolucion respecto de todo el ambito temporal objeto de la comprobacion a fin
de que la deuda resultante se determine mediante la suma algebraica de las
liquidaciones referidas a los distintos periodos impositivos o de liquidacion

43 La sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha de 29 mayo de 2017 (rec. 378/2015) ha sefialado que
el deber de ampliar actuaciones prevalece en estos casos, aunque pueda tener como efecto que el
procedimiento inspector exceda el plazo maximo permitido.

44 Al caracter unitario del procedimiento inspector a efectos interruptivos de la prescripcion, aun-
que abarque varios periodos y obligaciones se refirié también el TS en sus sentencias de 4 de marzo
de 2009 (rec. 185/2007) y de 27 de febrero de 2009 (rec. 6548/2004), 15 de junio de 2013 (rec.
5550/2008).

45 Anuestro juicio, el deber de regularizar completamente, ampliando actuacion en estos supuestos
de incompatibilidad existe, ya sean las actuaciones de caracter general o parcial, dado que la amplia-
cion también puede serlo con este caracter. No lo han entendido asi, sin embargo, las sentencias de
14 y 19 de abril de 2021 del TSJ de Castilla-La Mancha (JUR\2021\184532 y JUR\2021\184558), que
rechazan, ademas, que la Administracién esté obligada a ampliar este tipo de actuaciones a otro
ejercicio si el obligado no lo solicita durante el procedimiento y lo alega por primera vez en via eco-
némico-administrativa.
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comprobados»#6. A ello se refiere la STS de 28 de febrero de 2023 (rec.
4598/2021), en relacion con la mal denominada «tasa» por la emision de infor-
mes de auditoria, regulada en el articulo 87 de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de
Auditoria de Cuentas. Tratandose de un impuesto (ATC 381/2005, de 25 de octu-
bre) instantaneo de declaracion periddica y, declarada la tasa de forma tardia
en una autoliquidacion correspondiente a un periodo posterior, el TS concluye
que no es posible exigirla, a través de un procedimiento de comprobacion limi-
tada, sin tener en cuenta el ingreso ya realizado. EI TS afirma de nuevo el prin-
cipio de regularizacion integra frente al principio de estanqueidad, alegado por
la Administracion y acogido por el TEAC y la AN, que llevado a sus ultimas con-
secuencias supondria, como advierte esta sentencia, no sdélo la negacioén del
principio de regularizacion integra, «sino la propia actuacion de la Administra-
cion para comprobar hechos que afecten a una pluralidad de periodos o ejerci-
cios que dogmaticamente considera como estancos o incomunicables, maxime
cuando no se menciona la norma legal que reconoce ese sedicente principio,
sea juridico o técnico, que se superponga al de justicia tributaria o al de evita-
cion de la doble imposicion sobre unos mismos hechos». Puesto que la Admi-
nistracion conocia o debia conocer, de haber observado una minima diligencia,
que el abono de la tasa se habia efectuado en un periodo posterior, no cabe ale-
gar las dificultades que puede entrafiar la ampliacion de un procedimiento. «La
cuestion no es, por tanto, la mayor o menor dificultad en ampliar actuaciones»
en la comprobacion limitada, «sino en el ambito originario a que afectaba el
procedimiento elegido al efecto»?”. Y concluye, como ya habia hecho en pro-
nunciamientos previos en relacion con el IVA (STS de 26 de mayo de 2021, rec.
574/2020), que este principio, en su vertiente procedimental, es aplicable no
solo a los procedimientos de inspeccion sino también a los procedimientos de
gestion tributaria, incluido el de comprobacién limitada4S.

46 En su sentencia de 3 de mayo de 2022 (rec. 5101/2020), si bien a modo de obiter dicta, y en un
asunto en el que la ampliacion se habia efectuado de forma simultéanea al tramite de audiencia y en
perjuicio del contribuyente, el TS se mostro critico con esta posibilidad de ampliacion prevista en el
reglamento y no en la Ley, al tratarse de una modalidad simplificada de comprobacién que, «en caso
de que el objeto, o los medios de comprobacion, deban ser extendidos, prevé especificamente, como
modo de terminacion, su conversion del procedimiento en el de inspeccion».

47 LaAdministracion mantenia que la ampliaciéon del procedimiento de comprobacién limitada «no
era obligatoria», al tratarse de un procedimiento con un plazo maximo de seis meses y dada la nece-
sidad de entrar a comprobar los distintos ingresos incluidos en la declaracion posterior, conside-
rando ademas que la jurisprudencia que establece la necesidad de practicar la devolucion del tributo
en «unidad de acto» s6lo afecta a comprobaciones relativas al mismo ejercicio. Se amparaba para ello
en la STS de 26 de mayo de 2017 (rec. 1576/2016), segun la cual la ampliacion de actuaciones a otros
ejercicios en relacion con el IS, para reflejar los resultados de la comprobacion del periodo no es
obligatoria y requiere que no existan circunstancias que lo desaconsejen, como el previsible agota-
miento del plazo maximo de duracioén, con el consiguiente riesgo de prescripcion de los ejercicios
inspeccionados. En esta sentencia, el TS considerd adecuado que la traslacion a otros periodos de
las consecuencias del procedimiento en curso se efectuara mediante un nuevo procedimiento de
comprobacion limitada, si bien destacando «que la regularizacion del ejercicio posterior no iba a
tener efectos favorables sobre la actora, sino perjudiciales», como la disminucién de BINS a com-
pensar, de modo que con ello no se infringian los criterios doctrinales y jurisprudenciales que impo-
nen la regularizacién completa «cuando la proyeccioén a ejercicios futuros es favorable al sujeto ins-
peccionado», pronunciamiento que, precisamente por este motivo, no consideramos aplicable a este
supuesto.

48 En esta sentencia, el TS resalta el hecho de que al obligado se le estuviera exigiendo «la misma
deudavy, por lo que viene a sefialar que ni siquiera cabe hablar propiamente de compensacion. A nues-
tro juicio, sin embargo, en la medida en que la deuda fue objeto de autoliquidacién en otro periodo
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Como hemos venido sefialando, el deber de ampliar actuaciones en estos
casos, cuando el procedimiento no comprende desde el primer momento los
distintos periodos implicados, debiera de haberse llevado ala LGT en la reforma
efectuada mediante Ley 34/2015, que se limit6 a establecer la interrupcion de
la prescripcion de las obligaciones conexas en términos sumamente amplios e
imprecisos. Esta ampliacion que debiera concebirse, ademas, con caracter par-
cial, limitada al elemento que es necesario trasladar a otros periodos y con
efectos también parciales en relacion con la interrupcion de la prescripcion,
limitados al derecho a la devolucion de ingresos indebidos. En estos términos
deberia interpretarse el articulo 68.9 de la LGT, a la luz del principio de propor-
cionalidad, de conformidad con el sentido y antecedentes de esta jurispruden-
cia, para permitir una interrupcion parcial de la prescripcion, limitada al dere-
cho sobre el que es preciso realizar el ajuste, sin afectar a la totalidad de la
obligacion tributaria, aspecto que, junto con el deber de ampliacidon, debiera
llevarse de forma expresa a la LGT4°.

2.2. Laregularizacion del IVA deducible con derecho a la devolucion
del IVA soportado indebidamente

2.2.1. Origeny antecedentes de la aplicacion del principio en la
regularizacion de las cuotas deducibles

El principio de regularizacion integra, vinculado a la prohibicion de enrique-
cimiento injusto, ha tenido especial arraigo en el IVA, ligado también al principio
de neutralidad. Aunque es comun la afirmacién de que el origen de este principio
se encuentra en este impuesto, a nuestro modo de ver, su desarrollo ha sido
paralelo al de su aplicacién en los supuestos de incompatibilidad de obligacio-

seria necesario modificar la declaracion presentada, acordando formalmente la devolucion de este
ingreso y afectando su importe al periodo correspondiente, declarando formalmente su compensa-
cion, si bien a través de un procedimiento tnico.

49 En este sentido se han pronunciado varios autores. CORDERO GONZALEZ alude a la excepcio-
nalidad del articulo 68.9 dentro del régimen general de la prescripcion para mantener el alcance
parcial de lainterrupciéon de la prescripcion, inicamente respecto del elemento regularizadoy, dentro
de é€l, s6lo para incorporar a la conexa las consecuencias derivada de la primera regularizacion, en
particular, la obtencién de ingresos indebidos, «La interrupcion de la prescripcion en relacion con
las obligaciones conexas tras la reforma de la LGT por Ley 34/2015», ob. cit., p. 9. También JUAN
LOZANO, A. considera que es necesario emprender el camino hacia «el reconocimiento de una posi-
bilidad de interrupcién y consumacioén parcial de los plazos de prescripcion en los supuestos de obli-
gaciones conexas», que deberia llevarse a la LGT. Esta evolucién es demasiado trascendente para
quedar relegada a una interpretacion judicial mediante técnicas de ponderacion», «Los avances de
la buena administracién en los procedimientos de inspeccién», en LUCHENA MOZO, G y SANCHEZ
LOPEZ, M.E. (2023) La proyeccion de la buena administracién sobre los procedimientos de aplicacion
de los tributos, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 188 y 189. Vid. también en este sentido, HERRERA
MOLINA, P. M. (2022), «<El tiempo en los procedimientos tributarios: prescripcion, caducidad y figuras
afines», Cuestiones actuales en los procedimientos de aplicacion de los tributos y propuestas de
mejora, Fundacion de Impuestos y Competitividad, p. 116; y ROBLES, P. (2021), «La vuelta a la inte-
rrupcion parcial de la prescripcion tributaria a consecuencia de la regulacion de las obligaciones
tributarias conexas y la reciente doctrina del TEAC», QF, num. 20 (BIB 2021\5192).
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nes a los que nos hemos referido anteriormente 9. En su aplicacion al IVA, el
citado principio ha impedido a la Administracion eliminar el IVA deducido de
forma improcedente en operaciones que considera exentas o no sujetas, exi-
giendo la deuda correspondiente sin tener en cuenta que el mismo IVA se habria
soportado también de forma indebida y habra de ser objeto de devolucion. Los
casos mas comunes en los que se da esta circunstancia se producen en opera-
ciones inmobiliarias, cuando se renuncia a la exencion sin cumplir los requisi-
tos, en entregas de bienes por parte de quienes no tienen la condicion de empre-
sario o profesional, en entregas no sujetas de unidades econdmicas del patri-
monio empresarial o en operaciones simuladas, cuando la Administracion
considera que el IVA se ha repercutido de forma indebida y no resulta deducible.

Para evitarla doble imposicion que se produce en estos casos por la exigencia
sobrevenida de ITP al adquirente, el articulo 62.8 de la LGT establecio un pro-
cedimiento especifico desarrollado en el articulo 42 del RGR, que prevé la sus-
pension del ingreso sin la aportacion de garantias en tanto que se determina
cual es el tributo procedente, debiendo tomarse en consideracion la cantidad
ya ingresada, mediante mecanismos de compensacion entre las Administracio-
nes implicadas®!. En relacion con la doble imposicién que puede producirse en
el seno del propio IVA, la jurisprudencia del TS ha concluido que cuando la
Administracion estatal regulariza el IVA deducido, debe comprobar, en unidad
de actoy en el mismo procedimiento, siel obligado tiene derecho a la devolucion
del IVA indebidamente soportado, compensando ambas cantidades, sin remi-
tirle a un procedimiento auténomo para instar la devolucion.

Sobre este tipo de regularizaciones, hay que recordar que la jurisprudencia
comunitaria se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre la imposibilidad
de deducir el IVA repercutido de forma indebida y el derecho a su devoluciéon
(STIUE 13 de diciembre de 1989 Genius Holding BV (C-342/87), ap. 19; 6 de
noviembre de 2003, Karageorgou y otros (C-r8/02 a C 80/02), ap. 51; 15 de marzo
de 2007 Reemtsma Cigarettenfabriken (C-35/05), ap. 23y 27; 26 de abril de 2017
Farkas (C-564/15), ap. 47; 14 de junio de 2017 Compass Contract Services
(C-38/16), ap. 35y 36; y 21 de febrero de 2018 Kreuzmayr (C-628/16), ap. 43 y
44)5253_ A falta de disposiciones especificas en la Directiva comunitaria, el
derecho a la devolucion se rige por el Derecho nacional, tal y como resaltan las
sentencias de 15 de marzo de 2007, Reemtsma Cigarettenfabriken (C-35/05), ap.

50 EIATS de 20 abril 2022 (rec. 4598/2021) cita, en este sentido, a la STS de 3 de abril de 2008 (rec.
3914/2002), relativa al IVA y a la que luego aludiremos, como el inicio del reconocimiento jurispru-
dencial del principio.

51 Vid. sobre la exigencia descoordinada del IVA e ITP por parte de las distintas administraciones
ylaarticulacion de este procedimiento, entre otros, MARTINEZ GINER, L. (2010) «Extincién de deudas
derivadas de tributos incompatibles», en VVAA, Tratado sobre la Ley General Tributaria: homenaje a
Alvaro Rodriguez Bereijo / Vol. 1 (Tomo I), pp. 1223-1242 y VINAS LOSILLA, D. (2005), «Devolucién de
Ingresos Indebidos: Por fin lleg6 la esperada legitimacion del repercutido», Jurisprudencia Tributaria
Aranzadi num. 14, BIB 2005\2216.

52 De este modo, el TIUE diferencia claramente entre el derecho a la deduccién, que considera un
derecho inherente al funcionamiento de este impuesto, que nace del sistema comun el IVA para
garantizar su neutralidad y se basa en la existencia de un impuesto devengado, frente a la devolucién
del IVA que se hubiera ingresado indebidamente.

53 Sobre la regularizacion del IVA indebidamente repercutido en la jurisprudencia comunitaria vid.
GOMEZ BARRERO, C., «La repercusion del impuesto», en CHICO DE LA CAMARA, P.y GALAN RUIZ,
J. (Dir.) (2012), Comentarios a la Ley y Reglamento del IVA, Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor, pp.
164-169.
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37, 6 de febrero de 2014, Fatorie, (C-424/12), ap. 42 y 26 de abril de 2017, Farkas
(C-564/15) ap. 50, sentencias de 11 de abril de 2019, Porr Epitési Kft, (C-691/17),
ap. 42 y 10 de julio de 2019, Kursu Zeme, (C-273/18, ap. 41), segun las cuales
«corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro regular
las condiciones en que pueden formularse las solicitudes, siempre que respeten
los principios de equivalencia y efectividad, es decir, que no sean menos favo-
rables que las que se apliquen a reclamaciones similares en el Derecho interno
ni estén estructuradas de forma que hagan practicamente imposible el ejercicio
de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Unidn». Estas
sentencias precisan, ademas, que de haberse abonado el IVA a la Hacienda
Publica por parte del proveedor, el principio de efectividad puede requerir que
el adquirente pueda reclamar la devoluciéon directamente a la Administracion
tributaria si la devolucion por parte del proveedor resulta «imposible o excesi-
vamente dificil», al resultar insolvente, por ejemplo°4.

En este contexto, las primeras sentencias que aplican este principio en la
regularizacion de las cuotas deducibles se dictan estando en vigor el RD
1163/1990, de 21 de septiembre, regulador del procedimiento de devolucién de
ingresos indebidos. Partiendo de la concepcion ya superada del repercutido
como tercero ajeno ala relacion juridica tributaria, el articulo 9.2 de esta norma
no lo mencionaba entre los legitimados para solicitar la devolucion, sefialando
que la citada solicitud podria presentarse por el sujeto pasivo que hubiera reper-
cutido las cuotas, sin perjuicio de que la devolucion se efectuara a quien las
hubiera soportado. Este razonamiento determinaba, como destaco la sentencia
del TS de 9 de enero de 2008 (rec. 210/04), que cuando la operacion no quedaba
sujeta a IVA, la Administraciéon regularizara al repercutido, denegandole la
deducibilidad de las cuotas, exigiendo el pago de otro impuesto y sin devolverle
las cuotas indebidamente ingresadas®°. La sentencia antes citada de 9 de enero
de 2008 entendio, sin embargo, que el derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24.1 de la CE exigia considerar al repercutido incluido necesariamente
entre los legitimados para solicitar la devolucion, dado el derecho sustantivo
que, en ultima instancia, le reconocia el articulo 9.2 del RD 1163/199056.

Con este antecedente, la posterior sentencia de 3 de abril de 2008 (rec.
3914/2002) consagro ya la aplicacion de la regularizacion integra decla-

54 Esta jurisprudencia del TIUE ha sido invocada en ocasiones por la doctrina econémico-adminis-
trativa para sostener que la articulacion de dos procedimientos independientes, es conforme con la
normativa y jurisprudencia europea. A nuestro juicio, esta solucion no es acertada, porque la inte-
rrelacion del derecho comunitario y el derecho interno requiere, en ultima instancia, y por aplicacion
del principio de equivalencia, que esta comprobacion se lleve a cabo en el mismo procedimiento,
dotando a estas devoluciones del mismo trato que se da a otras derivadas de actuaciones adminis-
trativas similares, como las que afectan a varios periodos en los impuestos sobre la renta, a las que
nos hemos referido con anterioridad, sobre las que existe una consolidada jurisprudencia que exige
la aplicacion imperativa de la regularizacion integra.

55 Al no reconocerse su legitimacion para solicitar la devolucion, sélo una vez firme la deuda podia
instar a quien repercutio el IVA a que presentara la solicitud y le resarciera después, lo que en la
mayoria de los casos resultaba inviable. Como expone VINAS LOSILLA (2005) «al repercutido no le
quedaba mas opcién que suplicar al vendedor que iniciara un procedimiento de solicitud de devolu-
cion de ingresos indebidos que poco o nada le interesaba», Cfr. «kDevolucion de Ingresos Indebidos:
Por fin llego la esperada legitimacién del repercutido», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi num. 14
BIB 2005\2216.

56 Eneste sentido se habia pronunciado FALCON Y TELLA (2004), «Los requisitos para la devolucién
del IVA: especial referencia a la legitimacion del repercutido», QF, num.6 (BIB 2004\250).
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rando que «una interpretacion tan estricta del art. 9.2 del RD 1163/1990,
como la mantenida por el TEAC para aceptar el criterio de la Inspeccion, que
practica liquidacion para que el repercutido ingrese de nuevo las cuotas
indebidamente deducidas y ademas con los correspondientes intereses de
demora, sin perjuicio, una vez restablecida la situacion, del derecho del ven-
dedor a instar la devolucion de ingresos indebidos, no puede considerarse
razonable por los graves perjuicios que se ocasionan al contribuyente. La
pretension de la Administracion de cobrar por las cuotas indebidamente
deducidas, y ademas con sus intereses, con independencia de la regulari-
zacion por el impuesto sobre transmisiones, conduce a una situacion total-
mente injusta, con el consiguiente perjuicio para el adquirente, en cuanto
comporta una doble tributacién por unas mismas operaciones que solo
puede ser reparada si al final se consigue la devolucion del IVA». E1 TS con-
cluye que, aunque «es cierto que el adquirente no podia deducir las cuotas
indebidamente repercutidas (...) en la realidad soporto la repercusion, cues-
tionandose la sujecion del IVA varios afios después». En esta situacion, la
Inspeccion debid aplicar «la solucion mas favorable al contribuyente, refle-
jando la improcedencia de la repercusion de las cuotas de IVA y, al mismo
tiempo, la inexistencia de derecho a la devolucion por haber deducido el
importe de las cuotas en declaraciones posteriores». Este criterio fue reite-
rado en numerosas sentencias dictadas con posterioridad en relacion con
el RD 1163/1990, de 21 de septiembre, como la de 15 de octubre de 2009 (rec.
7150/2003), 18 septiembre 2013 (rec. 4498/2012), 22 enero 2014 (rec.
5699/2011), 23 enero 2014 (rec. 5668/2011), 10 abril 2014 (rec. 2887/2012) y 5
de junio de 2014 (rec. 947/2012).

2.2.2. Laconsolidacion del principio tras la aprobaciéon del RD
520/2005, de 13 de mayo por el que se aprueba el reglamento
general de revision en via administrativa

A diferencia de su antecesor, y una vez que el articulo 35 de la LGT 57/2003,
incluy¢ al repercutido entre los obligados tributarios, el RD 520/2005, de 13 de
mayo, RGRVA, reconocié expresamente el derecho a solicitar y a obtener la
devolucioén por quienes hubieran soportado indebidamente la repercusion del
IVA, con sujecion a los requisitos establecidos en su articulo 14. La devolucion
podria solicitarse, segun el apartado tercero de esta norma, instando la rectifi-
cacion de la autoliquidacion en la que se hubiera realizado el ingreso, uno de los
procedimientos previstos con caracter general por el articulo 15 para la devolu-
cion de ingresos indebidos. La rectificacion de la autoliquidacion se regula en
el articulo 129 del RGGI, pudiendo ser iniciada tanto por el sujeto pasivo que la
presenté como por quien soporto las cuotas.

La regulacion de un procedimiento ad hoc de devolucién de ingresos indebi-
dos, lejos de consolidar la solucion a la que se habia llegado por via jurispru-
dencial, llevd a la Administracion a mantener que en el nuevo marco normativo
ya no era posible acordar la devolucion del IVA indebidamente soportado en el
mismo procedimiento en que se regularizaban las cuotas deducibles, siendo
necesario esperar a que esta liquidacion adquiriera firmeza para instar la rec-
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tificacion de la autoliquidacion de acuerdo con los articulos 14.2 c) 4° del RGRVA
y 129.2 del RGGI®”.

La necesidad de tramitar un procedimiento autéonomo para reconocer la
devolucion fue de nuevo rechazada por el TS, que mantuvo su doctrina anterior
ya aprobado el RGRVA. En el nuevo marco normativo, la sentencia de 7 de octu-
bre de 2015 (rec. 2622/2013) alude de forma expresa al principio de regulariza-
cion integra sefnalando que «este tipo de situaciones conflictivas, que tratan de
resolverse mediante los preceptos invocados en el recurso de casacion, surgen
de una actuacion previa de la Inspeccion que esta Sala no comparte, pues la
regularizacion que se lleva a cabo no resulta completa, al regularizar el IVA
indebidamente soportado y no proceder, en cambio, a reconocer el derecho a
devolucioén de su importe. Se trata de una actuacion administrativa a doble cara,
siempre favorable a la Administracion, pues se exige el importe de la cuota
indebidamente repercutida sin proceder a la devolucion de lo ingresado, para,
posteriormente, prolongar dicha situacion hasta la firmeza de aquella. En cam-
bio, el obligado tributario no solo soporta dicha situacién, sino que, ademas, a
veces, como ocurrié en el presente caso, se ve sometido a la actuacion de la
Administracion autonémica que le gira liquidacion por el ITPAID. Por el contra-
rio, como ya hemos dicho con anterioridad, el principio de seguridad juridica
protege la situacion de quien habiendo deducido el importe de una repercusion
indebida se ve sometido a una actuacioén inspectora de regularizacién que da
lugar a una duplicidad impositiva, mediante la exigencia del impuesto indebi-
damente deducido sin devolucion simultdnea del importe de la repercusion
indebida —en el presente caso—, incluso constaba en la base de datos de la AEAT
la declaracion de ingreso del IVA de la parte vendedora, (...), razén por la que en
supuestos de repercusion sin que existiera sujecion a IVA hemos reconocido el
derecho a devolucioén por parte de quien no solo soporté aquella, sino que se vio
sometido a regularizacion de la deduccion efectuada», con cita de las sentencias
precedentes del TS que habian afirmado este principio bajo el régimen juridico
anterior®8.

57 Vid. aesterespectola RTEAC de 14 de diciembre de 2017 (RG 03516/2014), que pone de manifiesto
como la Administracion habia reflejado en el acta que la jurisprudencia del TS sobre la regularizacion
integra «obedece a la ausencia por entonces de una norma que reconociera, a quien soporto las cuotas,
el derecho a obtener la devolucion del ingreso indebido efectuado lo que producia una situacion de
indefension». Una vez regulado este procedimiento, «la presente propuesta no puede recoger simul-
taneamente la regularizacion de las cuotas de IVA indebidamente soportadas y la devolucion de
ingresos indebidos en su caso procedente sino que debe adecuarse a la tramitacion que dicha norma
impone (....) debiendo el interesado solicitar la rectificacion de las autoliquidaciones presentadas por
el empresario o profesional que emitio las facturas en las que se repercutié indebidamente el IVA
correspondiente a las operaciones que son objeto de regularizacion en el presente expediente».

58 EI que la nueva regulacion procedimental impidiera la aplicacion del principio fue rechazado
también de forma expresa por el TEAC en sus resoluciones de 19 de febrero de 2015 (RG 3545/2011y
acumuladas) y 14 de diciembre de 2017 (RG 3516/2014). En un supuesto de renuncia indebida de la
exencion del IVA. La Inspeccién habia reflejado en el acta que, puesto que el articulo 14, 2, ¢ del RD
520/2005 de 13 de mayo recogia expresamente la necesidad de seguir un expediente especifico de
devolucién de ingresos indebidos a solicitud del obligado, no era posible recoger simultdneamente
la regularizacion de las cuotas de IVA indebidamente soportadas y la devolucién de ingresos indebi-
dos «sino que debe adecuarse a la tramitacion que dicha norma impone», mediante la solicitud rec-
tificacion de las autoliquidaciones presentadas por el empresario o profesional que emitio las factu-
ras en las que se repercutio indebidamente el IVA».
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Este criterio fue confirmado, finalmente en la sentencia del TS de 25 sep-
tiembre de 2019 (rec. 4786/2017) en la que el TS fija doctrina sefalado que el
articulo 14.2.c) del RGRVA, que reconoce el derecho del repercutido a obtener la
devolucion de ingresos indebidos, interpretado a la luz del principio de regula-
rizacion integra, comporta que, cuando en el seno de un procedimiento de ins-
peccion la Administracion regularice la situacion tributaria de quien se dedujo
las cuotas de IVA que le fueron indebidamente repercutidas, debera analizar
también la concurrencia de los requisitos necesarios para, en su caso, declarar
su derecho a la devolucion de las cuotas que indebidamente soporté. La citada
sentencia abunda en lo que denomina la «vertiente procedimental» de la regu-
larizacion integra cuando sefiala que «con relacion a esta cuestion subyace un
doble planteamiento que conviene tener en cuenta. Una cosa es, por un lado,
determinar y, en su caso, declarar la existencia del derecho a la devolucion de
las cuotas y, otra distinta, delimitar el cauce procedimental para llegar a dicha
conclusion. La primera cuestion comporta una dimension netamente sustantiva
mientras que la segunda sugiere, mas bien, una perspectiva de caracter proce-
dimental». Esta ultima perspectiva resulta, a nuestro juicio, consustancial al
propio principio cuando se refiere a la devolucion de ingresos indebidos y es su
contenido esencial, de manera que la devolucion ha de efectuarse necesaria-
mente en unidad de acto para colmar las exigencias de este principio.

EI TS destaca que, aunque el RGRVA contemple la rectificacion de la autoli-
quidacion como procedimiento para la devolucion de los ingresos indebidos, el
escenario es distinto cuando existe un procedimiento de inspeccion en curso
cuyo objeto versa precisamente sobre la improcedencia de tributar por el IVAy,
por ende, de repercutir cuotas, de soportar la repercusion y, en definitiva, de
obtener su devolucion. «Por tanto, no cabe mantener aqui la procedencia de
acudir aun eventual procedimiento auténomo (especifico de devolucion) cuando
de manera nuclear y principal, 1as cuestiones a solventar no son sino una con-
secuencia directa e inmediata de lo que se discutid, analizé y comprobo por la
Administracion en el seno del procedimiento de inspeccion. La existencia de un
procedimiento inspector determina la entrada en escena del invocado principio
de integra regularizacion con relacion a la situacion tributaria del inspeccio-
nadoy que, de acuerdo con nuestra jurisprudencia, opera tanto en las actuacio-
nes inspectoras de alcance general como en las de alcance parcial, siempre que
se respete dicho alcance, 1o que obliga a atender a todos los componentes que
conformen el ambito material sobre el que se desarrolle la actuacion inspec-
tora».

Asi pues, a la vista de las funciones administrativas que el art. 141 LGT reco-
noce a la inspeccion tributaria, del objeto del procedimiento (art. 145 LGT) y del
alcance de las actuaciones (art. 148 LGT), «resulta dificil negar _resalta el TS
_que el procedimiento de inspeccion sea adecuado para comprobar los requisi-
tos que para la devolucion establece el articulo 14.2 c) del Reglamento de
2005»°9, Aunque el articulo 148 de la LGT defina las actuaciones inspectoras
de caracter general como aquellas relativas a la obligacion tributaria y periodo

59 Elrechazo ala devolucion de ingresos en el marco del procedimiento inspector, con remisién al
procedimiento especifico contrasta con la respuesta dada en ocasiones su solicitud se efectua a
través de la solicitud de rectificacion de la autoliquidacion, que también es desestimada. Asi ha ocu-
rrido en los ultimos meses con las presentadas a raiz de la jurisprudencia del TS (STS de 28 de
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comprobado, no cabe olvidar que conforme al articulo 103 de la LGT «la Admi-
nistracion tributaria esta obligada a resolver expresamente todas las cuestiones
que se planteen en los procedimientos de aplicacion de los tributos» y que el
articulo 101.1. del RGGI, establece que la resolucion que ponga fin a cualesquiera
procedimientos tributarios «decidira todas las cuestiones planteadas propias
de cada procedimiento y aquellas otras que se deriven de €l». Estos preceptos,
interpretados a la luz de los principios de eficiencia y economia procedimental
y proporcionalidad conducen, asi pues, a la unidad de acto en el reconocimiento
de la devolucion descartando no sélo que el procedimiento de devolucion deba
Iniciarse a instancias del obligado sino también que pueda impulsarse de oficio.
Si las cuotas soportadas aun no se hubieran compensado, la regularizacion
deberia eliminarlas, a la vez que se reconoce la devolucion del IVA soportado
indebidamente.

La devolucion solo procederd, por otra parte, si se ha producido el ingreso de
las cuotas, de conformidad con el articulo 14 del RGRVA, pues en caso contrario
no existira enriquecimiento injusto. La devolucion de la cuota repercutida y no
ingresada implicaria, al contrario, segun la RTEAC de 25 de junio de 2019 (RG
1972/2017), un perjuicio para la Administracion, «que asumiria un coste que nin-
guna relacion tiene con el ambito tributario», tratdndose de una cuestion que
debe dirimirse entre los interesados como particulares, acudiendo en su caso a
la correspondiente via jurisdiccional®0. La comprobacion del ingreso realizado
ha de estar presidida, por otra parte, por los principios de facilidad probatoria,
buena fe y el deber de lealtad en el uso de la informacion de que dispone la
Administracion que, como advierte la STSJ de Andalucia, de 11 julio de 2017 (rec.
73/2016) esta en inmejorables condiciones para efectuar la comprobacion a par-
tir de la autoliquidacién de quien ha repercutido el impuesto®!. En esta labor, la
Administracion debe actuar con diligencia y no puede limitarse a sefialar que
«no consta el cumplimiento de los requisitos» de la devolucion, sin desplegar
una actividad de comprobaciéon adecuada, lo que puede conllevar de nuevo la

noviembre de 2017 (recursos 807/200017, 809/2017, 812/2017, 813/2017 y 815/2017) sobre el cémputo
de las ausencias esporadicas para la determinacion de la residencia fiscal, en relacion con las becas
del ICEX, que se consideran finalmente sujetas al IRNR pero exentas, en contra de lo que habia
entendido la Administracion tributaria, que habia mantenido la sujecion al IRPF. Fijada doctrina por
el TS, numerosos contribuyentes solicitaron la rectificacion de las autoliquidaciones presentadas
para obtener la devolucion del IRPF, que es rechazada sefialando que la devolucion debia solicitarse
en la declaracion del IRNR. En muchos casos ni siquiera se procedia a la «desestimacion» de la soli-
citud, sino a la «anulacion» de la autoliquidacion, no prevista en la LGT, tal y como ponen de mani-
fiesto numerosas sentencias de los TSJ de Madrid (de 7 septiembre de 2022 rec. 382/2020, de 14
septiembre 2022 (rec. 387/2020), de 27 de septiembre de 2022 (rec. 403/2022) y de 16 de noviembre
de 2022 (rec. 384/2020) y de Asturias (rec. 1080/2019), de 26 de octubre de 2020.

60 EIl TEAC cita, en apoyo de su tesis la sentencia del TIUE de 6 de noviembre de 2003 (C-78/02 a
C-80/02, Maria Karageorgou y otros), segun la cual, si la operacion no esta sujeta al IVA, «el importe
que figura por error como IVA en las facturas correspondientes a dichos servicios no puede calificarse
de IVA». El articulo 14 del RGRVA determina, por otra parte, cuando debe de entenderse producido el
ingreso. En su resolucion de 22 de septiembre de 2022, el TEAC destaca que la finalidad de este
precepto es la de aclarar que cuando la autoliquidacion del sujeto pasivo sale a compensar, se debe
entender cumplido el requisito de que la cuota esté «ingresaday, al figurar en la autoliquidacién, aun-
que el resultado no sea a ingresar una vez deducido el IVA soportado.

61 Esta sentencia se refiere a la desidia y desinterés que en ocasiones ha mostrado la Administra-
cion al efectuar la comprobacion del ingreso, de la que se espera, sin embargo, «que no se comporte
como si desconociese la informacién que, por un medio u otro, obra en su poder, ni siquiera ampa-
randose en la complejidad de su estructuracion organica; o simplemente, que extreme su diligencia
en gestionar el caudal de informacion tributaria relevante en su poder».
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anulacion de la liquidacion que regulariza el IVA deducido (RTEAC 19 de febrero
de 2015 (RG 3545/2011 y acumuladas y RTEAC de 15 de julio de 2019 (RG
5359/2016). Ala hora de determinar el importe de la devolucioén es preciso tener
en cuenta, por otra parte, si quienes repercutieron las cuotas tributan a través
del régimen simplificado que, aunque no obsta a que la comprobacién pueda
efectuarse en el marco del procedimiento de comprobacion del IVA deducible,
sitendra consecuencias en relacion con el importe a devolver, en el caso de que
las cantidades ingresadas sean inferiores a las deducidas (STS de 25 septiembre
(rec. 4786/2017), 10 octubre (rec. 4153/2017) y 17 octubre 2019 (rec. 4809/2017), 2
octubre de 2020 (rec. 3212/2018) y 22 de abril de 2021 (rec.1367/2020).

2.2.3. Su aplicacion a la comprobacion limitada y respecto de
operaciones simuladas

Ademas de para el procedimiento inspector, el mismo criterio rige «con las
adaptaciones que sean necesarias», como preciso la STS de 26 mayo de 2021
(rec. 574/2020), para las actuaciones de gestion y en particular para la compro-
bacion limitada. Contra la aplicacion de la regularizacion integra en este pro-
cedimiento se habia pronunciado el TEAC en resoluciones de 26 febrero 2020
(RG 2449/2017) y 17 de septiembre de 2020 (RG 281/2018) en base a dos consi-
deraciones2: La imposibilidad de rectificar la autoliquidacién del sujeto pasivo
que repercutio el impuesto en el seno de un procedimiento de comprobacion
limitada y la restriccion de facultades que entrafa este procedimiento, en lo que
se refiere particularmente a las actuaciones frente a terceros, a la vista de las
que le atribuye el articulo 136 de la LGT, que impiden la realizacion de activida-
des fuera de la oficina, efectuar requerimientos de informacion a terceros que
no sean objeto de aportacion por la existencia de una obligacion de informacion
peridodica o para la ratificacion de la misma, el analisis de movimientos finan-
cieros o el examen de la contabilidad mercantil.

En relacién con esas objeciones hay que precisar, sin embargo, que no se
trata en estos casos de rectificar la autoliquidacion, procedimiento que soélo
podra iniciarse previa solicitud del obligado, sino de comprobar y reconocer el
derecho ala devolucion de ingresos indebidos a favor del repercutido, que como
hemos sefialado reiteradamente cuenta con multiples procedimientos para lle-
varse a cabo, tal y como se desprende del articulo 15 del RGRVA. Por otra parte,
la comprobacion del ingreso de las cuotas, que es el requisito esencial al que se
sujeta la devolucion, no constituye propiamente una comprobacion a terceros,
sino la verificacion de un dato del que ya dispone en la mayoria de los casos la
propia Administracion tributaria y que se refiere, ademas, a la devolucion
correspondiente al obligado que estd siendo comprobado. Ademads, hay que
tener en cuenta que los medios de comprobacion de que dispone la Administra-

62 La aplicacion de la regularizacion integra en la comprobacion limitada ya habia sido admitida,
sin embargo, con anterioridad por diversas resoluciones de los TEAR, algunas de las cuales fueron
objeto de alzada ante el TEAC, que lo rechazé hasta asumir finalmente la doctrina del TS. Vid. en este
sentido, las resoluciones del TEAR de Madrid de 29 de noviembre de 2018 (RG. 28/19088/2015) y de
30 de enero de 2019 (RG. 28/23417/2015/00/00)
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cion en el procedimiento de comprobacion limitada son similares a los que se
le otorgan en el procedimiento de rectificacion de la autoliquidacion condu-
cente aladevolucion de ingresos indebidos segun el articulo 127 del RGGI. A ello
hay que afnadir que al igual que en la comprobacion limitada, el articulo 128.1del
RGGI atribuye a la comprobacion practicada en el procedimiento de rectifica-
cion de la autoliquidacion los mismos efectos preclusivos que en el caso de la
comprobacion limitada, en términos semejantes a los del articulo 140 de la
LGT63. No encontramos por ello justificacion a la imposibilidad de verificar la
devolucion en el marco del procedimiento de comprobacién limitada, debiendo
aplicarse el mismo criterio que en el procedimiento inspector en relacion con
la regularizacion integra, tal y como acepto finalmente la resolucion de 20 de
octubre de 2021 (RG 4977/2018), en la que se asume la doctrina del TS antes
referida.

La regularizacion integra debe aplicarse no sdlo a operaciones reales que la
Inspeccion considera exentas o no sujetas al IVA, sino también a las que califi-
que como simuladas, siempre que las cuotas hubieran sido efectivamente sopor-
tadas e ingresadas. Asi se desprende de la STS de 25 de octubre de 2015 (rec.
3857/2013), de 25 de septiembre (rec. 4786/2017), de 10 de octubre (rec.
4153/2017), y de 17 de octubre de 2019 (rec. 4809/2017), cualquiera que sea la
finalidad de las operaciones realizadas, ya sea la de obtener una ventaja en el
IS o IRPF, en el propio IVA o en ambos. En estas sentencias el TS rechaza, en
este sentido, que la jurisprudencia comunitaria que permite denegar el derecho
ala deduccidon en los casos de fraude o abuso (STIJUE de 6 de diciembre de 2012,
Bonik, (C-285/11), de 18 de diciembre de 2014, Schoenimport «Italmoda» Mariano
Previti y otros, (C-131/13, C-163/13 y C-164/13) y STIUE de 28 de julio de 2016,
Giuseppe Astone, (C-332/15 ) resulte relevante para decidir sobre la aplicacion
del principio, habida cuenta de que en estos casos se parte precisamente de la
improcedencia del derecho a la deduccion, que tampoco debia de haberse
soportado, cuestionandose unicamente el procedimiento a través de cual habria
de verificarse el derecho a la devolucion.

Aun tratandose de una doctrina plenamente asentada y asumida por la AEAT
tras las numerosas sentencias dictadas en los ultimos afios por el TS, su apli-
cacion presenta alguna dificultad que haria necesario, de nuevo, la intervencion
del legislador para establecer el cauce procedimental oportuno para coordinar
las actuaciones que se llevan a cabo frente al repercutido, a quien la devolucion
ha de reconocérsele en el mismo procedimiento de comprobacion, y frente al
sujeto pasivo que repercutio el impuesto, que podria ver limitado su derecho a
la deduccion, verse obligado a aplicar la regla de prorrata o la regularizacion de
los bienes de inversion (art. 110 LIVA) a consecuencia de la calificacion realizada

63 Lo anterior lleva a MORILLO MENDEZ (2008) a concluir que el procedimiento de rectificacién de
autoliquidaciones comparte el sustrato del de comprobacion limitada. «Actuaciones y procedimien-
tos de gestion tributaria: Vision critica del Titulo IVA del RD 1065/2007», Carta Tributaria: Monogra-
fias, num. 9, p. 12. Como sefiala también MARTIN LOPEZ (2011) «el procedimiento de rectificacion de
autoliquidaciones presenta, a mayor abundamiento, un caracter esencialmente comprobatorio. O,
dicho sin mayores ambages, la rectificacion enmarcada dentro de la funciéon administrativa de ges-
tion tributaria, no constituye sino un auténtico procedimiento de comprobacion tributaria», La recti-
ficacion de autoliquidaciones tributarias, Iustel, p. 56.
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por la Administracion tributaria®4. El procedimiento que pudiera iniciarse para
regularizar a éste ultimo, habria de coordinarse con la regularizacion del reper-
cutido, para no llegar a soluciones contradictorias incluso en via jurisdiccio-
nal®°. A nuestro juicio, esta problematica no debiera, sin embargo, afectar al
criterio de la unidad de acto para el reconocimiento de la devolucion al reper-
cutido, manteniendo la imposibilidad de exigir la deuda sin antes verificar el
derecho a la devolucion.

2.3. Laregularizacion integra «bilateral» entre entidades vinculadas

La reforma de la LGT en materia de obligaciones conexas efectuada por Ley
34/2015, de 21 de septiembre, dej6é fuera de su ambito de aplicacion aquellas
que implicaran a varios sujetos. Entre ellas cabe destacar las operaciones rela-
tivas a las personas o entidades vinculadas, para las que el articulo 18 de la LIS
establece el deber de valorar las operaciones a valor de mercado, regulando un
régimen especifico y completo, tanto desde el punto de vista sustantivo como
procedimental, para hacer efectiva la bilateralidad del ajuste. El apartado 10 de
esta norma prevé, en este sentido, la vinculacion de la Administracion a la
correccion realizada en relacion con el resto de personas o entidades, de modo
que esta no determine la tributacion de una renta superior a la efectivamente
derivada de la operacion para el conjunto de los sujetos que la hubieran reali-
zado. Como destaca la resolucion del TEAC de 2 de febrero de 2021 (RG
5109/2016), el caracter bilateral constituye un principio rector de los ajustes por
operaciones vinculadas y una condicion sine qua non para garantizar su ade-
cuacion al ordenamiento tributario, no sélo por preverlo expresamente el
articulo 18 de la LIS, al que se remite la LIRPF, sino por la propia naturaleza de
la operacidon vinculada como norma de valoracion imperativa, que exige la pre-
senciadelas dos partesligadas entre si por alguno de los vinculos que determina
el articulo 18.3 LIS. La ruptura de la bilateralidad provoca, de forma automatica,
tal y como resalta esta resolucion, que la tributacion de la operacion vinculada,
conjuntamente considerada, no encuentre acomodo en nuestro ordenamiento,
dando lugar a una situacion de doble imposicion y enriquecimiento injusto a
favor de la Hacienda Publica, o a una desimposicion no querida por la norma. La
regularizacion integra bilateral es, por tanto, un elemento estructural del régi-
men valorativo de las operaciones vinculadas en la propia norma del IS, que ha

64 Pone de manifiesto esta problematica la Nota publicada por la AEAT en la que asume el criterio
del TS en esta jurisprudencia y destaca que como se plante6 en los casos resueltos por el TS, dada la
vinculacion existente entre el sujeto pasivo y quien soportd la repercusion. https://sede.agenciatri-
butaria.gob.es/static_files/Sede/Tema/Normativa/Doctrina_Criterios/Criterios/IVA/Regulariza-
cion_integra_IVA.pdf

65 En el procedimiento establecido ad hoc para la solicitud de la devolucion, mediante la rectifica-
cion de la autoliquidacion presentada por el sujeto pasivo que repercutio el impuesto, se prevé, en el
caso de que sea iniciado por quien soporto las cuotas, la notificacion al primero para la formulacién
de alegaciones y aportacion de pruebas, debiendo notificarse la liquidaciéon provisional o resolucién
denegatoria a ambos. En el supuesto de que la resolucion estimatoria fuera recurrida por quien realizé
la repercusion, no sera ejecutiva en tanto no adquiera firmeza, de acuerdo con el articulo 129 del
RGGI.
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de informar, no sdélo su comprobacioén, sino también la revision administrativa
y judicial de los actos que se dicten©6.

En este contexto, el principio de regularizacion integra ha actuado como una
clausula de cierre, de aplicacion jurisprudencial, que ha permitido la regulari-
zacion bilateral en operaciones realizadas entre entidades vinculadas, mas alla
del procedimiento previsto en el articulo 18 LIS. EI TS ha sefalado, en este sen-
tido, que el supuesto legal de aplicacion de la regularizacion integra en relacion
con el valor de las operaciones «no excluye a priorila existencia de otros supues-
tos» en los que el principio resulte aplicable, en particular, cuando lo que se
cuestiona no es la valoracion de las operaciones realizadas sino su calificacion
0 su propia existencia. Asi, cuando la Administracion declara las operaciones
simuladas aplicando el articulo 16 de la LGT, no puede limitarse a hacerlo para
una sola de las partes, liquidando la deuda correspondiente, sino que debe de
extender sus actuaciones a la contraparte a efectos de extraer las consecuen-
cias que puedan resultarle favorables. Asi se desprende de la sentencia del TS
de 13 de noviembre de 2019 (rec. 1675/2018), que, en el marco de la normativa
anterior, afirma la necesidad de que la regularizacion resulte completa y bila-
teral mas alla de la valoracion de la operacion. La Administracion habia consi-
derado que, no tratandose de ajuste valorativo por aplicacion del ya derogado
articulo 16 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, sino de la
consideracion como no deducibles de determinados gastos por servicios no
acreditados e intereses de un préstamo que la Inspeccion consideré inexisten-
tes, no estaba obligada a regularizar la situacion del IS de la entidad que habia
declarado el ingreso®.

El TS aplica su jurisprudencia sobre el IVA en sentencias de 10 de octubre
(rec 4809/2017), y 25 de septiembre de 2019 (rec. 4786/2017) relativas también a
un supuesto de simulaciéon y concluye que cuando en el curso del procedimiento
se llegue a la conclusion de la existencia de terceros interesados cuya situacion
fiscal puede ser afectada como consecuencia del resultado de las actuaciones
que se estan desarrollando, al generarles un exceso de tributacion, es necesario
llamarles al procedimiento para lograr la regularizaciéon completa y bilateral y
evitar el enriquecimiento injusto de la Administracion, a quien le es facil saber
el tratamiento fiscal que la sociedad vinculada le ha dado a la operacion. Sin

66 Vid. al respecto, VVAA (2016), Nuevo Régimen Fiscal de las Operaciones Vinculadas, CISS, Valen-
cia y CORDON EZQUERRO, T (Dir.) (2022), Fiscalidad de los precios de transferencia (operaciones
vinculadas), CEF. Sobre el régimen anterior a la reforma por Ley 36/2006, vid. GARCIA-HERRERA
BLANCO, C. (2001) Precios de transferencia y otras operaciones vinculadas en el impuesto sobre
sociedades, IEF, Madrid.

67 Esta dimension «bilateral» de la regularizacion integra habia sido rechazada por la sentencia del
TSJ de Cataluiia de 11 abril de 2019 (rec. 47/2017), para la que el ajuste bilateral s6lo era aplicable a
las correcciones valorativas y no cuando la regularizacion parte de la falta de realidad de las opera-
ciones. Hay que recordar, en todo caso, que el vigente articulo 18 de la LIS no alude sdlo a los ajustes
valorativos sino que se refiere en general a la «comprobacion de las operaciones realizadas entre
personas o entidades vinculadas», para efectuar, en su caso, «las correcciones que procedan en los
términos que se hubieran acordado entre partes independientes de acuerdo con el principio de libre
competencia, respecto de las operaciones sujetas a este Impuesto, al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas o al Impuesto sobre la Renta de no Residentes, con la documentacion aportada por
el contribuyente y los datos e informacién de que disponga», determinando que la Administracion
tributaria «quedara vinculada por dicha correccién en relacién con el resto de personas o entidades
vinculadas».
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embargo, y a diferencia del criterio seguido cuando el principio es aplicado aun
unico sujeto, ha de ser el sujeto investigado el que, en virtud del principio de
buena fe, debe solicitar la presentacion de la otra entidad en el procedimiento.

A la misma argumentacion recurre la sentencia del TS de 11 de junio de 2020
(rec. 3887/2017) cuando lo que se impugna no es la liquidacion que regulariza la
operacion, sino la resolucion desestimatoria de la solicitud de ingresos indebi-
dos presentada por la otra entidad, una vez firme aquella. E1 TS recurre de nuevo
al criterio de la actio nata para rechazar la prescripcion de la devolucion de
ingresos indebidos a favor de la parte no llamada al procedimiento. Ante la
«anomalia» que supone el no haber regularizado de oficio a ambos contribuyen-
tes, se considera que el computo del plazo de prescripcion no se inicia en tanto
que la Administracion no efectua la calificacion incompatible que lo origina. En
esta ocasion, el TS cita expresamente el principio de buena administracion, que
«impone a la Administracion una conducta lo suficientemente diligente como
para evitar definitivamente las posibles disfunciones derivadas de su actuacion,
sin que baste, para dar cobertura a sus deberes, la mera observancia estricta de
procedimientos y tramites, sino que, mas alla, reclama la plena efectividad de
garantias y derechos reconocidos legal y constitucionalmente al contribuyente,
ordenando observar el deber de cuidado y la debida diligencia para evitar el
enriquecimiento injusto. «Una Administracion que sirve con objetividad los inte-
reses generales y debe ajustar su actuacion a la ley y al derecho no podia des-
conocer que la regularizacion que efectuaba a la entidad incidia de lleno en la
situacion tributaria de la parte vinculada, al punto de que el gasto regularizado
a aquélla era el correlato del ingreso efectuado por ésta». «Nada impedia a la
Inspeccion regularizar conjuntamente una partida claramente conexa, que no
era mas, en definitiva, que una misma cosa vista desde la perspectiva de quien
pagay de quien recibe» 68,

El ajuste bilateral debe garantizarse también cuando el procedimiento
seguido no es el previsto en el articulo 18 de la LIS, consistente en regularizar
sucesivamente a las partes, sino la tramitacion de procedimientos simultaneos
de inspeccion, prevista implicitamente en el articulo 150.1 tras su modificacion
por Ley 34/2015, de 21 de septiembre y confirmada por el TS en sus sentencias
de 18 de mayo de 2020 (rec. 6187/2017) 6 de junio de 2022 (rec. 2608-2020) y 30
de enero de 2023 (rec. 4077/2021)%9. En todas estas sentencias el TS afirma la
necesidad de adoptar medidas de coordinacion entre los distintos procedimien-
tos a fin de garantizar el ajuste bilateral, destacando el cardcter provisional de
la liquidacion de acuerdo con los articulos 101.4 LGT y 190.2.c) del RGGI y la
necesaria tramitacion coetanea y la acumulacion de los recursos o reclamacio-

68 La constatacion del comportamiento poco diligente de la Administracion lleva al TS aplicar un
criterio distinto al que ha aplicado a ingresos indebidos por inconstitucionalidad de la norma o vul-
neracion del derecho comunitario, cuyo plazo de prescripcion no se inicia en el momento en que tiene
lugar esta declaracion sino en el momento en que se efectua el ingreso o termina el plazo para decla-
rar, tal y como han entendido STS de 14 de abril de 2011 (rec. 364/2007), de 18 de enero de 2005 (rec.
26/2003) y STS de 16 de noviembre de 2016.

69 Vid. las dificultades que puede conllevar la tramitacion separada de los procedimientos para la
efectividad de la bilateralidad del ajuste, dada la posibilidad de impugnacion separada de cada uno
de los actos, son puestos de manifiesto por CALDERON CARRERO, J.M. y ALVAREZ BARBEITO, P.
(2016) «La comprobacién de la operaciones vinculadas: jModelo unitario o dual?: Andlisis de la RTEAC
de 8 de septiembre de 2016 (RG 4202/2016)», RCyT. CEF, num. 405, pp. 136-144
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nes presentados, como destaca la RTEAC de 8 de septiembre de 2016 (RG
4202/2016)70. La necesidad de garantizar la bilateralidad del ajuste en fase de
revision lleva a la RTEAC de 2 de febrero de 2021 (RG 5109/2016) a rechazar la
impugnacion parcial en alzada por parte de la AEAT de s6lo una de las resolu-
ciones economico-administrativas, la favorable al obligado (que anulaba el
ajuste en el IRPF cuando la regularizacion desfavorable (la resolucion que anu-
laba el ajuste en el IS) ya habia adquirido firmeza. Por su parte, la RTEAC de 28
de junio de 2022 (RG 06460/2019), tras declarar prescrito el derecho de la Admi-
nistracion a liquidar la deuda tributaria relativa al IRPF por exceso de plazo del
procedimiento inspector, anula también la liquidacion relativa al IS favorable al
obligado, a pesar de no estar afectada por la prescripcion, para evitar la quiebra
de la bilateralidad del ajuste y el enriquecimiento injusto del contribuyente ..

Aun sin cita expresa del principio de regularizacion integra, numerosas sen-
tencias recientes del TS han aplicado, por otra parte, el de buena administra-
cion, estrechamente vinculado con el primero, para exigir una efectiva colabo-
racion entre la Administracion estatal y foral a afectos de efectuar ajuste bila-
teral, lo que exige la notificacion tanto a la otra Administraciéon como a la
entidad residente en su territorio de la regularizacion practicada a la otra enti-
dad (STS de 17 y 22 de septiembre de 2020 (rec. 5808/2018 y 5825/2018) y 29
octubre de 2020 (rec. 5442/2018). A ello se une también la vinculacion de la
Administracion tributaria a los ajustes practicados por la otra (STS de 20 de
diciembre de 2022, rec. 3175/20211), sin que los problemas de coordinacion que
puedan plantearse puedan incidir sobre los contribuyentes «a quienes no se
puede hacer cargar con las consecuencias adversas derivadas de incomprensi-
bles disputas o malentendidos entre Administraciones publicas, rigurosamente
indebidas y patolégicas» 2.

70 Lavaloracion imperativa de las operaciones vinculadas a valor de mercado que instauré la Ley
36/2006, cambio el procedimiento hasta entonces previsto para comprobar dicho valor, que se con-
figura ahora como una actuacion mas del procedimiento inspector, de manera que las actuaciones
se entienden exclusivamente con el obligado tributario objeto del procedimiento hasta que se dicte
la liquidacioén correspondiente, que tiene caracter provisional. Una vez dictada esta, la parte vincu-
lada podra personarse en el procedimiento de revision, de haber sido recurrida la liquidacion por el
obligado, o bien presentar su propio recurso si no lo hubiera hecho el primero, para lo que le sera
notificada la liquidacion. La interposicion de recurso o reclamacion interrumpird, por otra parte, el
plazo de prescripcion del derecho de la Administracion a efectuar las oportunas liquidaciones al
obligado tributario y a las demds personas o entidades afectadas, a quienes se comunicara dicha
interrupcion, inicidndose de nuevo el computo de dicho plazo cuando la liquidacién practicada por
la Administracion haya adquirido firmeza. La firmeza de la liquidacion determinara su eficacia y
firmeza frente a las demas personas o entidades vinculadas, debiendo la Administracion efectuar las
regularizaciones correspondientes mediante la practica de una liquidaciéon correspondiente al ultimo
periodo impositivo cuyo plazo de declaracion e ingreso hubiera finalizado en el momento en que se
produzcatal firmeza. Sobre este procedimiento, vid. CALDERON CARRERO, J. M. Y MARTIN JIMENEZ,
A. (2016) «El procedimiento de comprobacion en las operaciones vinculadas», VVAA, Nuevo Régimen
Fiscal de las Operaciones Vinculadas, CISS, Valencia.

71 EITEAC afiade, en todo caso, que este resultado coincide con el pretendido por los reclamantes
en via econdmico-administrativa, la anulacién de las liquidaciones por operaciones vinculadas deri-
vadas de la comprobacion, tanto la liquidaciéon a devolver de la sociedad como la a ingresar del socio
(IRPF), manteniendo la tributacion declarada.

72 Ensusentencia de 18 de marzo de 2021 (rec 6428/2018) el TS rechaza, sin embargo, que su doc-
trina sobre la obligatoriedad de realizar una regularizacion completa y bilateral de la situacion en
entidades vinculadas resulte aplicable cuando una de las entidades integrantes del grupo es no resi-
dente, debiendo acudirse al convenio para evitar la doble imposicion existente entre los Estados
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3. Los efectos de la regularizacion integra en el ambito
sancionador en los supuestos de conexidad de obligaciones

Como hemos visto, la regularizacion integra ha permitido superar la estan-
queidad de las obligaciones tributarias para evitar el enriquecimiento injusto en
distintas situaciones. La consolidacion de este principio en los procedimientos
de comprobacion no ha venido acompafada, sin embargo, de un tratamiento
semejante en el ambito sancionador, para apreciar adecuadamente y de forma
global la gravedad de la conducta del obligado a la hora de determinar la exis-
tencia de responsabilidad infractora. Diversas sentencias recientes y algunos
recursos de casacion aun pendientes se refieren, en este sentido, a las even-
tuales consecuencias que este principio pueda tener en el ambito sancionador,
cuando el dejar de ingresar (art. 191 LGT), el solicitar u obtener indebidamente
devoluciones (arts. 193 y 194) o el determinar o acreditar improcedente cantida-
des a compensar o deducir en periodos posteriores (art. 195) viene acompafiada
de un simultaneo derecho a la devolucion a favor del obligado que vendria a
«neutralizar» o minorar el desvalor propio de la conducta tipica. Estas situacio-
nes tienen, como destaca el TS en su auto de admision de 20 de octubre de 2022
(rec. 24/2022), un sustrato comun, pues en todas ellas se plantea el problema del
calculo de la base de la sancioén en tipos infractores cuyo bien juridico protegido
es el interés patrimonial de la Hacienda Publica, pero que presentan circuns-
tancias particulares en la conducta del obligado que podrian modular el perjui-
cio econoémico directo o potencial causado.

Aunque la cuestion se ha planteado en el terreno jurisdiccional, dado el limi-
tado margen de decision que se ha reconocido a los tribunales para valorar la
proporcionalidad de las sanciones tributarias y la posicion minimalista que tra-
dicionalmente ha adoptado el TC en el enjuiciamiento de la constitucionalidad
del régimen sancionador tributario, a nuestro juicio, seria necesario abordar
esta problematica en el plano legislativo, mediante una reforma de la LGT que
tratara adecuadamente los problemas de conexidad en este ambito y ofreciera
una respuesta punitiva mas proporcionada’3. En este sentido, el TC ha recor-
dado en todo momento la libertad de configuracion del legislador para estable-
cer el sistema de infracciones y sanciones a partir de su juicio de oportunidad,
limitando su papel a determinar si la respuesta ofrecida por el ordenamiento
incurre en un patente derroche inttil de coaccion que convierta la norma en
arbitrariay socave los principios elementales de justicia inherentes a la dignidad

implicados, para determinar si el mismo contempla el ajuste bilateral y dirimir en todo caso, los pro-
blemas que puedan plantearse en relacion con una supuesta doble imposicion en el marco del pro-
cedimiento amistoso previsto en el convenio. Si el convenio no incluye el ajuste ni se ha acudido al
procedimiento amistoso, la Administracion espafiola no esta obligada a realizar la regularizacion
completa de la situacion, para tener en cuenta que el menor gasto en una de las entidades habria
supuesto un mayor ingreso en la otra.

73 Vid. entre otras, las STS de 12 de noviembre de 2009 (rec. 1398/2004) y 11 de diciembre de 2014
(rec. 2742/2013), que destacan el escaso margen de apreciacion en la aplicacion del principio de pro-
porcionalidad que la LGT de 2003 confiere al 6rgano competente para sancionar y en consecuencia
al 6rgano judicial, en la medida en que establece para cada conducta ilicita una sancion especifica,
concreta y determinada, a diferencia de lo acontecido en la anterior LGT de 1963.
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de la persona y al Estado de Derecho, circunstancia que raramente se ha esti-
mado 74,

En la actualidad, la LGT ofrece una respuesta desigual a este tipo de situa-
ciones, estableciendo una infraccion especifica en el articulo 191.6 de la LGT
para los supuestos de diferimiento del ingreso y sin prever, sin embargo, otras
situaciones semejantes, en las que se ha planteado si la valoracion global de la
conducta del obligado que deriva de la aplicacion del principio de regularizacion
integra en el procedimiento de comprobacion ha de trasladarse también al
ambito sancionador a la hora de determinar la base de la sancion.

3.1. Lainfraccion del articulo 191.6 de la LGT por «diferimiento» del
ingreso

La valoracion de la conducta del obligado mas alla del periodo concreto
objeto de la comprobacion no es, en efecto, ajena a la LGT, que ha establecido
un tipo especifico de infraccion en el articulo 191.6 en relacién con la falta de
ingreso en plazo de tributos o pagos a cuenta que hubieran sido «incluidos o
regularizados por el mismo obligado tributario en una autoliquidacion presen-
tada con posterioridad sin cumplir los requisitos establecidos en el apartado 4
del articulo 27 de esta ley para la aplicacion de los recargos por declaracion
extempordanea sin requerimiento previo»’°.

Con esta infraccién la LGT abordé el problema de las denominadas por el TS
declaraciones «clandestinas» de cuotas por IVA o pagos a cuenta por el IRPF o IS,
declarados en autoliquidaciones correspondientes a periodos posteriores. Bajo la
LGT de 1963, a falta de regulacion expresa, se habia planteado si estas regulariza-
ciones podian considerarse espontaneas a efectos de aplicarles los recargos por
declaracion extemporanea, regulados hoy en el articulo 27 de la LGT, al considerar
que, aunque fuera a través de una declaracion errénea, la deuda habia sido satisfe-
cha antes de que la Administracion efectuara un requerimiento previo en relacion
con el periodo al que fueran imputables las cuotas’®.

La solucion a la que lleg6 1la LGT fue la de considerar que en estos casos se
comete la infraccion por dejar de ingresar en el periodo correspondiente, pero

74 Vid. por todas, las SSTC 55/1996, de 28 de marzo; 161/1997, de 2 de octubre y 136/1999, de 20 de
julio ademds de la més reciente STC 74/2022, de 14 de junio. Como destaca DIAZ GONZALEZ, G.M.
(2023) la jurisprudencia constitucional en el ambito sancionador ha mostrado una tolerancia frente
al legislador muy superior a la mostrada por la jurisdiccion constitucional en otros ambitos, «Legali-
dad, proporcionalidad y margenes de apreciacion en la determinacion de las sanciones administra-
tivas: una critica de la jurisprudencia constitucional», Revista General de Derecho Administrativo,
num. 62, pp. 3y 4.

75 Elarticulo 27 de la LGT prevé, en este sentido, que para que resulten aplicables los recargos, «las
autoliquidaciones extemporaneas deberan identificar expresamente el periodo impositivo de liqui-
dacion al que se refieren y deberan contener iinicamente los datos relativos a dicho periodo».

76 Enelmarcodelaanterior LGT, el TS considerd que toda regularizacion» debia ser expresay no «tacita»
mediante el ingreso en otros periodos, por lo que no procedia aplicar el recargo por declaracion extempo-
ranea, siendo de aplicacidn la infraccion tributaria grave del articulo 79 a) de la LGT de 1963. «No es lo
mismo desde la perspectiva de la culpabilidad y proporcionalidad una regularizacién voluntaria detallada
(-..), que un cumplimiento tardio de dichas obligaciones ocultando o silenciando la realidad del ilicito ya
consumado», sefialé entre otras muchas en las STS de 27 de septiembre (rec 308/2008) y 22 de diciembre
de 2010 (rec. 35/2007), 9 de mayo (rec. 5253/2007) y 7 de julio de 2011 (rec. 2480/2009).
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tomando en consideracion el ingreso posterior a efectos de calificar como leve
la infraccion, con la imposicion de la sancion del 50% de la cuota. La infraccion
se configura como un tipo especifico del regulado en el articulo 191 de la LGTy,
aunque surge fundamentalmente a raiz del diferimiento a otros periodos del
ingreso de cuotas por IVA o pagos a cuenta en el IRPF, se ha aplicado también
al diferimiento de ingresos o la anticipacion de gastos en el IRPF o IS, por dis-
crepancias en los criterios de imputacion temporal, tal y como ha entendido la
RTEAC de 8 de septiembre de 2016 (RG 1614/2016). No obstante, y aun con las
mismas consecuencias, en otras ocasiones se ha aplicado también la infraccion
del articulo 191.1 en su modalidad leve, al no existir ocultacion. Asi, en la SAN de
4 de mayo de 2022 (rec. 700/2018), en relacion con la regularizacion de una pro-
visién por insolvencias dotada en un periodo anterior al debido?”.

El tratamiento especifico que el articulo 191.6 LGT otorga a las regulariza-
ciones «tacitas» para modular la sancion aplicable se refiere, como destaca la
RTEAC de 8 de septiembre de 2016 (RG 01614/2016) a la calificacion de la infrac-
cion, que siempre tendra caracter leve y no a la base sobre la que se aplica, que
serd la cuota dejada de ingresar en el periodo correspondiente’8. El articulo 8
del RGRST descarta, por ello, que las cantidades indebidamente declaradas en
un periodo disminuyan la base de sancién que proceda en la regularizacion de
aquel en el que debieron integrarse, como habia entendido la AN en sus senten-
cias de 21 noviembre 2013 (rec. 278/2012) y 17 diciembre 2013 (rec. 486/2012) que,
para adecuar la sancion al principio de proporcionalidad, considerd que ésta
venia dada por el recargo y, en su caso, los intereses de demora devengados a
consecuencia del diferimiento”®.

Desde su introduccioén en la LGT, la infraccion del articulo 191.6 ha sido cues-
tionada por su adecuacion al principio de proporcionalidad, teniendo en cuenta
que no existe propiamente falta de ingreso, sino un diferimiento del mismo, y
tampoco ocultacion, de forma que el dafio ocasionado se identifica fundamen-
talmente con los recargos por declaracion extemporanea, que son los que se
soslayan integrando las cantidades en una declaracién correspondiente a otro
periodo89. Tratandose, no del diferimiento de cuotas por IVA o pagos a cuenta
en el IRPF, sino de una aplicacion indebida de los criterios de imputacion tem-
poral los impuestos sobre la renta, el diferimiento a periodos posteriores puede
tener, como es evidente, motivos adicionales, como la modulacioén de la progre-

77 También para CAYON GALIARDO (2012) la conducta consistente en una indebida imputacién
temporal de rentas puede subsumirse en el articulo 191.6 LGT «La regularizacién de obligaciones
materialmente vinculadas o conexas: intereses de demora y sanciones», RTT, num. 98, pp. 1-16.

78 La regla general establecida por el RRGST en sus articulos 3.2 y 3.3 es la de atender a cada
obligacion o periodo para determinar la infraccion cometida, aunque en el procedimiento de com-
probacion se integren varios. Al contrario, considera también que existe una tunica infraccion a pesar
de que se hubieran desarrollado varios procedimientos o propuestas de liquidacion en relaciéon con
cada tributo y periodo.

79 Al establecer una infraccion especifica para estos supuestos, la LGT de 2003 siguio el criterio
del Informe para la reforma de la LGT de la Comision para el estudio y propuesta de medidas para la
reforma de la LGT de julio de 2001, que entendi6 que estos casos debian tipificarse como infraccion
tributaria, «pero no de la maxima gravedad, teniendo en cuenta que, aunque no por el cauce idéneo,
el obligado tributario ha acabado regularizando su situacion tributaria».

80 Asi, para CAYON, «sin poner en duda la justificacién de estos requisitos formales ya que la Admi-
nistracion no puede percibir ingresos como un totum revolutum sin conocer las obligaciones que se
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sividad del impuesto u otros, que si pueden determinar, ademas, una falta de
ingreso.

La compatibilidad de la infraccion con el principio de proporcionalidad ha
sido afirmada, sin embargo, tanto por el TC como por el TS en distintos pronun-
ciamientos que, aun hoy, dejan aspectos sin resolver. La vulneracion del prin-
cipio de proporcionalidad se ha descartado tanto en comparacion con los recar-
gos del articulo 27 LGT, como con la sancion aplicable a la falta de ingreso
alguno, tanto por el TC (ATC 20/2015, de 3 de febrero (RTC 2015\20) y 111/2015,
23 de junio (RTC 2014/5880), que rechazaron sendas cuestiones de inconstitu-
cionalidad, como por el TS en diversas sentencias dictadas a partir del afio 2021:
STS de 13 de octubre, (rec.391/2020) y 26 de octubre de 2021 (rec. 4746/202); 29
de junio (Rec. 3617/2020) y 31 de octubre de 2022 (rec. 5208/2021)8l. Ambos tri-
bunales han destacado que existe en estos casos una conducta antijuridica que
integra un disvalor y un elemento de reprochabilidad, en la medida en que no
sOlo se declara de modo tardio la deuda, sino que se hace sin identificar el
periodo concreto a que dicha deuda viene referida _ o atribuyéndolo a otro dis-
tinto, afladimos nosotros_, dificultando con ello la tarea administrativa de veri-
ficacion y comprobacion. Ello justificaria no s6lo que no se exija el recargoy se
imponga una sancién considerablemente mas elevada, sino que se otorgue a
esta conducta el mismo trato que a las infracciones leves por dejar de ingresar
en absoluto, aspecto este ultimo, a nuestro juicio, mas discutible, como ya puso
de manifiesto el Informe sobre el Anteproyecto de la nueva Ley General Tribu-
taria, de 23 de enero de 2003, que defendidé que no debia ser objeto del mismo
tratamiento el obligado que no ingresa que aquel que lo hace, pero en una decla-
racién posterior82.

En todo caso, resulta del mayor interés la apreciacion que el TS realiza a
modo de obiter dicta en estas sentencias, que deja abierta la puerta a que la
infracciéon sea de nuevo analizada desde otra perspectiva en relacion con el

estan extinguiendo, si cabe cuestionar la proporcionalidad de la sancién». También AGUALLO AVI-
LES y BUENO GALLARDO (2009) pusieron en cuestion la proporcionalidad de esta sancién, especial-
mente cuando la falta de ingreso en absoluto pudiera dar lugar a la infraccion leve, abogando por la
introduccion de una atenuante en estos casos. Cfr. «<Estudio de las infracciones tributarias previstas
en los articulos 191y 192 de la LGT», CT, num. 132, pp. 31y ss. Cuestionando también la proporciona-
lidad de esta sancion, especialmente tras la reforma de los recargos por Ley 11/2021, de 9 de julio,
PEREZ TENA, J. (2023) «La infraccién por diferimiento tributario», RCyT, num. 479, p. 11.

81 En estos autos, el TC recuerda que la desigualdad por indiferenciacion no esta protegida cons-
titucionalmente, sin que quede acreditada, ademas, la homogeneidad de los términos de comparacion
que se ofrecen; puesto que las infracciones graves y muy graves, previstas también para la falta de
ingreso, no tienen un régimen sancionador idéntico al de las leves, con tipos sancionadores de dife-
rente cuantia, que van del 50 al 150%. Como sefial6 el TC en este auto, el retraso en el pago viene
cualificado «por el encubrimiento deliberado de los ingresos de un ejercicio en otro distinto, con la
finalidad de retrasar el ingreso de la deuda tributaria sin pagar el recargo por extemporanea que de
otro modo habria correspondido». Vid. también en este sentido, las STS de 14 de julio (rec. 91/2008)
y 18 de julio (rec. 130/2008).

82 En las sentencias dictadas a partir de 2021, el TS incide también en el hecho de que la sancion
habria podido evitarse si el obligado hubiera declarado correctamente, argumento que es predicable
de cualquier conducta infractora, y no nos parece adecuado para enjuiciar la proporcionalidad de la
sancion, que parte precisamente de dicho incumplimiento. En estas sentencias, el TS ha descartado,
ademads, que esta infraccion vulnere el principio de neutralidad del IVA de acuerdo con la jurispru-
dencia del TJUE, que dio pie a las sentencias de instancia a inaplicar la infraccién del articulo 191.6
de la LGT sin necesidad de elevar cuestion prejudicial ni cuestion de inconstitucionalidad al TC. El
TS considera que la infraccion del articulo 191.6 LGT no es asimilable a la que dio lugar a la sentencia
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principio de proporcionalidad, cuando se remite a la sentencia del TIUE de 15
de abril de 2021 (TICE 2021, 97) , C-935/19 , Grupa Warzywna, que pone en tela
de juicio, al menos en relacion con el IVA, la imposicion de sanciones consis-
tentes en tipos proporcionales fijos que no permitan «atemperar o modular la
severidad de la norma abstracta, en presencia de conductas de las que quepa
advertir una menor gravedad o una mas leve reprochabilidad». En esta senten-
cia, el TIUE rechaza la proporcionalidad de una sancion consistente en un por-
centaje fijo del 20% que «no puede reducirse en funcion de las circunstancias
concretas del caso, salvo en el supuesto de que la irregularidad resulte de erro-
res menores», 1o que no permite «a las autoridades tributarias individualizar la
sancion impuesta, con el fin de garantizar que esta no va mas alla de lo necesario
para alcanzar los objetivos consistentes en garantizar la correcta recaudacion
del impuesto y prevenir el fraude».83 La necesidad de modular esta infraccién
especifica también se advirtio en el Informe sobre el Anteproyecto de la nueva
Ley General Tributaria de 23 de enero de 2003, que considero necesario distin-
guir entre aquellos obligados que llevan a cabo su conducta mediando dolo de
aquellos otros que la realizan por simple diligencia, pues en otro caso, «estos
ultimos resultarian sancionados en forma desproporcionada por excesivar.
Efectivamente, si la conducta del articulo 191.6 de la LGT constituye un tipo
especifico, cuyo bien juridico protegido es el de evitar que se eluda el régimen
de recargos del articulo 27 de la LGT, debiera contar con su propio sistema de
graduacion de la culpabilidad, en funcién de que se haya realizado con dolo, a
titulo de simple negligencia y en funcion también de la cuantia afectada, aspec-
tos que no tiene en consideracion esta norma.

A este respecto, hay que recordar que, del principio de proporcionalidad de
las sanciones, se deriva una exigencia de adecuacion o coherencia entre la gra-
vedad de la infraccion y la intensidad de la consecuencia sancionadora a ella
anudada (SSTC 136/1999, de 20 de julio y 145/2013, de 11 de julio y mas recien-
temente, la STC 74/2022, de 14 de junio). Esta ultima sefala que la absoluta
taxatividad en la prevision legal de las sanciones no vulnera, en si misma con-
siderada, el principio de proporcionalidad, «siempre y cuando la misma esté en
correspondencia con una delimitacion asimismo estricta del tipo infractor en la
que se incluyan las circunstancias que determinan y justifican la procedencia
de la sancion unica legalmente prevista». Por ello, es necesario analizar si la
norma en cuestion «impide graduar la sancion en atencion a las circunstancias
del caso en el momento de la aplicacion de la norma y, en caso afirmativo, si
asocia una unica sancion a un tipo infractor excesivamente amplio que admita

del TJUE de 26 de abril de 2017, Tibor Farkas, (asunto C-564/15) en un supuesto en el que no se producia
perjuicio econdmico, por tratarse de la falta de declaracion en el régimen de inversion del sujeto
pasivo. Acude, sin embargo, a la sentencia del TIUE de 20 de junio de 2013, Rodopi-M 91 00D, (asunto
C-259/12), que valido la sancion de una multa igual a la cuota no satisfecha a consecuencia de la
deduccion improcedente del IVA, en un caso en el que el obligado habia regularizado voluntariamente
su situacion, eliminando la deduccion en el periodo correspondiente y realizando el ingreso junto con
los intereses de demora, menos grave, por tanto, que el previsto en el articulo 191.6 de la LGT.

83 Hay que tener en cuenta, ademas, que la sancion que el TIUE valida sentencia de 20 de junio de
2013 (asunto C-259/12, Rodopi-M 91 OOD, a la luz de la neutralidad del impuesto contemplaba un
importe progresivo en funcion del retraso del obligado en regularizar su situacién, de manera que si
se llevaba a cabo con un mes de retraso la multa se limitaba al 25 % de la cuota del IVA adeudaday
so6lo cuando se superara el mes se incrementaba hasta el 100%.
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modalidades de comision de distinto tipo y gravedad», como ocurriria en este
caso.

3.2. Lainexistencia de modalidad leve en la infraccion del articulo
195 de la LGT

A diferencia de la infraccion del articulo 191.6 de la LGT, no se ha previsto un
tipo atenuado especifico para la infraccion del articulo 195 de la LGT, en el caso
de que, a consecuencia del diferimiento de la renta, cuota, etc... se determinen
improcedentemente en el periodo del incumplimiento bases imponibles nega-
tivas o cuotas a compensar en declaraciones futuras, cuando tales rentas o cuo-
tas se hubieran declarado en periodos posteriores antes de la comprobacion
administrativa. Como es sabido, la infraccion del articulo 195 de la LGT se cali-
fica como grave en todo caso y consiste en multa pecuniaria proporcional del
15% si se trata de partidas a compensar o deducir en la base imponible, o del 50
% si se trata de partidas a deducir en la cuota.

La procedencia de esta infraccion en estos casos ha sido confirmada por la
RTEAC 20 de abril de 2021 (RG 03086/2018) en relacion con el IVA y por la SAN
de 5 octubre 2020 (rec. 595/2018) en lo que afecta al IS. En esta ultima la AN
sefiala que el hecho de que proceda la regularizacion completa no impide con-
siderar que la imputacion temporal realizada por el obligado fue incorrectay la
base imponible del ejercicio, «minorada en perjuicio de la Hacienda Publica».
La AN alude, en este sentido, a la configuracion de esta infraccion como de
riesgo y no de resultado (STS de 27 de enero de 2003 (rec. 420/1998), 22 de sep-
tiembre de 2011 (rec. 4289/2009) y 4 de junio de 2015 rec. 3190/2013)), bastando
con que se realice la conducta tipificada en la norma para que proceda la san-
cion, al margen que no se haya generado un perjuicio «directo, inmediato y actual
a la Hacienda Publica» puesto que en un momento posterior a la comision de
esta actuacion antijuridica puede dar lugar a la omision del deber de ingresar la
totalidad o parte de la deuda tributaria, circunstancia ésta que determina su
tipificacioén y sancion como actuacion previa susceptible de generar un menos-
cabo en la recaudacion futura» 84,

84 En la STS de 4 de junio de 2015 a la que alude especificamente la AN, aunque la deduccién no
hubiera sido aplicada en periodos posteriores, teniendo cuota para ello, nada impedia hacerlo en el
futuro dentro del amplio plazo previsto por la norma, tal y como puso de manifiesto el TS. En su ATC
145/2015, de 10 de septiembre (RTC 2015, 145) el TC sefiala que lo que se sanciona en el art. 195.2 es
la mera creacioén de un riesgo, siendo por lo tanto una infracciéon de actividad, no de resultado, que
responde a la finalidad de prevenir la generacion potencial de futuras mermas en los ingresos de la
Hacienda Publica, con independencia de que las partidas negativas se lleguen o no a compensar con
otras positivas. Este auto inadmitio la cuestion de inconstitucionalidad planteada por TSJ de Castilla
La Mancha en relacién con este precepto, que considerd que establecia un supuesto de responsabi-
lidad objetiva, al no permitir graduar la conducta al grado de culpa del infractor y sancionar de igual
modo meros errores de transcripcion sin ocultacion que conductas en las que concurriera dolo. A
diferencia del andlisis mas extenso que se realiza en la STC 74/2022, de 14 de junio, antes referida,
el TC se limito a sefialar que no apreciaba la existencia de un «patente derroche inutil de coaccion»
que convierta la norma en arbitraria y vulnere el principio de proporcionalidad, sin que corresponda
al TC pronunciarse sobre si resulta oportuna o adecuada, en abstracto, la sancion establecida por el
legislador.
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Sin embargo, en el caso de que las BINS o cuotas fueran compensadas con el
importe declarado en periodos posteriores antes de iniciarse las actuaciones de
comprobacion, no habria llegado a producirse falta de ingreso, ni siquiera un
diferimiento sancionable, mas alla del incumplimiento formal derivado de la
presentacién de una declaracion incorrecta8®. No se ha previsto, sin embargo,
una «regularizacion impropia» de esta conducta en términos semejantes al
articulo 191.6, ni una modalidad atenuada por la integracion de las rentas o cuo-
tas que dieron lugar a la determinacion improcedente del crédito fiscal en perio-
dos posteriores. Ademas, frente a la infraccion por diferimiento del ingreso del
articulo 191.6 de la LGT que se considera leve, esta infraccion merecera en todo
caso la calificacion como grave, con la posibilidad de que la sancion aplicable
resulte superior, a pesar de no existir tal diferimiento.

3.3. Labase de la sancion en la infraccion de los articulos 191, 194 y
195dela LGT enrelacion con el IVA soportado de forma indebida,
con derecho a la devolucion

Mas alla del articulo 191.6, la LGT tampoco aborda, otros supuestos que
requeririan realizar igualmente una valoracion global de la conducta del obli-
gado, particularmente cuando la deduccion improcedente del IVA se lleva a cabo
teniendo derecho el mismo sujeto a la devolucion del IVA soportado también de
forma indebida. Esta conducta puede dar lugar a la aplicacion de distintas san-
ciones, de conformidad con los articulos 191,194 y 195 de la LGT.

a) Cuando la deduccion indebida del IVA motiva un menor ingreso, se ha
planteado, en efecto, como realizar el calculo de la base de la sancion por la
infraccion del articulo 191 de la LGT, cuando de nuevo se tiene derecho a la
devoluciéon del mismo importe. Partiendo de la diccion literal de esta norma, que
se refiere a «la cuantia no ingresada en la autoliquidacion como consecuencia
de la comision de la infracciéony», tanto el TEAC como la AN han considerado que
la base de la sancion es la cuota regularizada, a pesar de la devolucion, que no
impide la imposicién de sanciones86.

LaRTEAC de 14 de diciembre de 2017 (RG 3516/2014) destaca, en este sentido,
la existencia de «dos actos diferenciados, uno de liquidacién y otro de devolu-

85 Asi, sila regularizacion lleva los 100 declarados en el periodo X+1y se eliminan las BINS que el
obligado declar¢ indebidamente en X y que compensoé en el ejercicio posterior X+1 con la renta de
100, siendo la cuota 0. La regularizacién eliminaria las BINS sin que resulte a ingresar en X ni a
devolver en X+1.

86 La Nota publicada por la AEAT en relacion con la regularizacion integra rechaza que en estos
casos deba efectuarse lo que denomina el neteo de la base de la sancion. De manera que si se hubieran
repercutido 3000 pero soélo se hubieran ingresado 1000 por el proveedor, siendo 2000 la cuota a
ingresar a consecuencia de la regularizacion, la base de la sancion habria de ser 3000. La AEAT
rechaza que deba procederse a este descuento dada la tipificacion de la sancion que realiza el articulo
191de la LGT, a partir de la doctrina del TEAC existente en ese momento que, en relacién con supues-
tos de simulacion de realizacion de actividades econdmicas a través de sociedades interpuestas,
entiende que no procede reducir la base de la sanciéon por lo dejado de ingresar en el IRPF en lo ya
ingresado en el IS (RTEAC de 7 de mayo de 2015 (R.G. 5524/2012) y 14 de diciembre de 2017 (RG
3516/2014).
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cién», produciendo cada uno las consecuencias que le correspondan desde el
punto de vista de las conductas infractoras inherentes a la actuacion del obli-
gado tributario8”. El que deuda y crédito se extingan por compensacion, no
impide que la conducta resulte sancionable habida cuenta, ademas, del distinto
origen de ambos créditos, la relacion juridico-tributaria del deudor con la
Hacienda Publica y la de esta con el proveedor/repercutidor, que es quien ha
ingresado el IVA repercutido, aunque el beneficiario de la devolucion sea el pri-
mero, sefiala el TEAC. El mismo criterio ha mantenido la Audiencia Nacional en
su sentencia de 7 abril 2022 (rec 161/2018), que confirma la sanciéon muy grave
impuesta por la deduccion del IVA soportado por servicios ficticios supuesta-
mente prestados por una entidad vinculada, mediante la emisiéon de facturas
falsas S8,

Aunque el TS no se ha pronunciado aun sobre esta cuestion, si realiza alguna
afirmacion a modo de obiter dicta en las sentencias que resuelven sobre la regu-
larizacion integra, que apunta a la necesidad de realizar una valoracion global
de la conducta del obligado también en el ambito sancionador. Asi, en su sen-
tencia de 25 de septiembre de 2019 (rec. 4786/2017), al referirse a la necesaria
comprobacion del ingreso por parte del proveedor de las cuotas indebidamente
repercutidas, el TS indica que de constatarse la falta de ingreso, «la labor inves-
tigadora podra extenderse, asimismo, a comprobar si en ese concreto incum-
plimiento tributario hubo una colaboraciéon de los repercutidos (en razén de la
vinculacion que hayan mantenido con los repercutidores); y la integra regulari-
zacion final podra ponderar las consecuencias juridicas de la colaboracion en
ese especifico incumplimiento tributario que comportaria el no ingreso de lo
repercutido». Por otro lado, «la regularizacion integra —sobre la base de la liqui-
dacion practicada—, deberia permitir determinar con mayor precision las con-
secuencias sancionadoras de la conducta de los contribuyentes». Ciertamente,
el TS se refiere a los supuestos de falta de ingreso de las cuotas deducidas, pero
precisamente por ello, la misma valoracion conjunta de la situacion debiera
darse para determinar si existe responsabilidad infractora por la deduccion de
cantidades que en ultima instancia han sido ingresadas en la Hacienda Publica.

A nuestro juicio, esta situacion difiere, ademas, de aquella en la que lo que
se incumple es el deber de retener o practicar ingresos a cuenta, supuesto en el
que, como es sabido, el TS ha confirmado la procedencia de la infraccion al
retenedor u obligado a realizar pagos a cuenta, a pesar de no poder exigirlos una
vez ingresada la obligacion tributaria principal, de acuerdo con las STS de 27 de
febrero de 2007 (rec. 2400/2002), 5 de marzo de 2008 (rec. 3499/2002) y 28 de
junio de 2013 (rec. 3247/2010), entre otras muchas. Las STS de 24 de febrero de
2016 (rec. 3908/2013) y de 1 de octubre de 2020 (rec. 143/2019) consideran que,
aunque no se liquide deuda, la base de la sancion vendra dada por las retencio-

87 En este supuesto la entidad habia deducido el IVA por servicios inexistentes que encubrian el
reparto de dividendos a una entidad vinculada. Las sanciones aplicadas oscilaban entre el 115% y el
125% de la cuota. En otros periodos se consider6 cometida la infraccion del articulo 195 LGT.

88 Ha mantenido también una postura similar ala del TEAC y la AN en estos pronunciamientos, BAS
SORIA, 1. (2015) «El procedimiento de comprobacion limitada como procedimiento tendente a la inte-
gra regularizacion de la situacion del obligado tributario. Analisis de la RTEAC de 19 de febrero de
2015, R.G. 3545/2011», RCyT CEF, num. 387, pp. 156-164.
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nes no practicadas que deberian haberse efectuado89. A nuestro modo de ver,
ambas situaciones no son comparables puesto que, frente al incumplimiento del
deber de retener e ingresar a cuenta, en la deduccion del IVA improcedente el
obligado soporto la repercusion, que ha de serle devuelta si se ha ingresado, sin
perjuicio de las repercusiones que los mismos hechos pudieran tener en rela-
cion con los impuestos sobre la renta, que llevaran sus propias sanciones muy
graves, en muchos casos99.

b) Las mismas consideraciones cabe realizar cuando la deduccién improcedente
de las cuotas soportadas no determine una falta de ingreso, sino la consignacion de
una cantidad a compensar o deducir en declaraciones futuras (art. 195 LGT) o la
solicitud indebida de devoluciones, sin que se hayan obtenido (art. 194 de la LGT).
Sobre estos supuestos el ATS de 20 de octubre de 2022 (rec. 2453/2022) ha admitido
como cuestion de interés casacional la de determinar si la base de las sanciones
debe cuantificarse, respectivamente, por el importe de la cantidad indebidamente
solicitada o improcedentemente determinada o acreditada, con independencia de
cualquier otra circunstancia, o si la misma debe quedar minorada por el importe de
la devolucidn de ingresos indebidos concurrente.

3.4. Labase de la sancion por la infraccion del articulo 191 de la LGT
cuando procede la regularizacion bilateral

En relacion con las operaciones vinculadas, se ha planteado si la bilaterali-
dad que debe regir el ajuste a valor de mercado se extiende también a las san-
ciones, de manera que, en aquellos casos en que resulte de aplicacion la infrac-
ciondel articulo191de la LGT, deba tenerse en cuenta la tributacion del conjunto
de la operacion a efectos de determinar la base de la sancion, aunque venga
referida a varios sujetos y pueda afectar a tributos distintos. Esta problematica
se ha dado especialmente en las regularizaciones efectuadas a sociedades pro-
fesionales y, en general, aquellos casos en que existe una total identificacion
entre el socio y la sociedad, tanto cuando se realiza un ajuste valorativo en apli-
cacion del articulo 18 de la LIS como cuando se recurre a la via de la simulacién
del articulo 16 de la LGT.

Como es sabido, el impuesto sobre sociedades establece un régimen sancionador
especifico para las operaciones vinculadas cuando se realice una correccion valo-
rativa en la aplicacion del valor de mercado, de acuerdo con lo previsto en el articulo
18 de la LIS. Este precepto, desarrollado por los articulos 13 y siguientes del Regla-
mento impone diversos deberes de documentacion con objeto de justificar que las
operaciones efectuadas se han valorado por su valor de mercado, documentacion

89 Discrepamos, en este sentido, de la opinién de BAS SORIA, J. (2015) «El procedimiento de com-
probacion limitada como procedimiento tendente a la integra regularizacion de la situacion del obli-
gado tributario. Analisis de la RTEAC de 19 de febrero de 2015, R.G. 3545/2011», ob.cit., pp. 156-164.
90 Hay que tener en cuenta que enlas RTEAC 4 de abril de 2017 (RG 3042/2014 y 4363/2014) relativas
al mismo supuesto de hecho abordado en la de 14 de diciembre antes citada, la ventaja obtenida por
la deduccion de tales servicios en el IS, que se consideraron retribucion de fondos propios, fue san-
cionada como infraccion muy grave del articulo 191.4 LGT, por la utilizacién de medios fraudulentos.
El mismo criterio se aplica en la RTEAC de 14 de diciembre en relacion con el IVA.
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que deberan mantener a disposicién de la Administracién?!. El establecimiento de
este régimen sancionador especifico no obsta a la aplicacion del régimen sancio-
nador general cuando el obligado no se encuentre sujeto a las obligaciones de docu-
mentacion previstas en esta normay el valor que se hubiera atribuido a la operacion
vinculada fuera incorrecto y hubiera precisado de correccion por parte de la Admi-
nistracion tributaria y concurran los elementos objetivos y subjetivo que conforman
el tipo del articulo 191 LGT. Asilo entendi6 el TS, en sus sentencias 15 de octubre de
2018 (rec. 4561/2017) y también en la de 18 de mayo de 2020 (rec. 6187/2017) en rela-
cion con los primeros afios de aplicacion del nuevo régimen de operaciones vincu-
ladas, a falta de desarrollo reglamentario o cuando el sujeto estuviera exonerado de
la obligacion documental de acuerdo con el ya derogado articulo 16 del TRLIS, tras
su modificacién por RDLey 6/2010, de 9 de abril y 13/2010, de 3 de diciembre 92,

Siendo de aplicacion la infraccion del articulo 191 de la LGT en la regulariza-
cion que se efectua en el IRPF del socio unico y administrador de la sociedad,
para aumentar la valoracion de la retribucion por sus servicios profesionales, la
sentencia de 6 de junio de 2013 (rec. 8550/2022), descarta que la base de la
sancion pueda reducirse en las cantidades ya ingresadas y devueltas a la socie-
dad, centrando su argumentacion en la existencia de dos sujetos diferenciados
y la sujecion de la operacion al régimen de operaciones vinculadas, con un régi-
men sancionador propio, aunque excepcionado en este caso. Efectivamente, el
TS concluye la imposibilidad de tomar en consideracion «desde la perspectiva
del articulo 191 LGT, las vicisitudes derivadas de la autoliquidacion de otro obli-
gado tributario distinto, con personalidad juridica diferenciada, como es la
sociedady, sin que sea posible «avalar, y menos a los efectos sancionadores, la
confusién de rentas sometidas a gravamen, unas en sede de IRPF, otras en sede
de sociedades». Asilo impedirian los principios de tipicidad y legalidad, (articulo
25 CE y 178 LGT), que no permiten asumir interpretaciones extensivas en el
ambito sancionador, y también el de responsabilidad, agregando los comporta-
mientos del recurrente y de la sociedad 93.

En esta sentencia, el TS dejo abierta, sin embargo, la posibilidad de adoptar
un enfoque diverso de haberse partido de la existencia de un unico obligado,
siquiera mediante la apreciacion de la existencia de simulacion. «De haberse
enfocado el asunto desde otro angulo —por ejemplo, bajo el prisma de la simu-
lacion—, sefiala la STS de 6 de junio de 2023, el parametro de enjuiciamiento
seria otro, de la misma manera que diferentes hubieran sido también las con-
secuencias en la esfera patrimonial del recurrente», entre otras razones, por la
consideracion del agravante de la utilizacion de medios fraudulentos.

Esta situacion ha sido abordada precisamente en la posterior sentencia de 8
de junio de 2023 (rec. 5002/2021) que, partiendo de la identificacion entre el
socio y la sociedad que constituye la base de la simulacion de la que parte la

91 La LIS tipifica infracciones especificas en su articulo 18.13 la falta de aportacién o la aportacion de
forma incompleta o falsa de esta documentacién, aun cuando la Administracién tributaria no realice
correcciones por aplicacion del valor de mercado o bien cuando, realizada esta correccion, el valor decla-
rado en el IS, IRPF o IRNR no coincida con el recogido en la citada documentacién.

92 Lavigente LIS exime también a determinados contribuyentes y operaciones de la obligacién especi-
fica de documentacion en el articulo 18.3 LIS

93 La interpretacion que se llevo al recurso de casacion habia sido defendida por FERNANDEZ, A.
(2016) «La base de la sancion en las regularizaciones tributarias socio-sociedad profesional», Carta
Tributaria. Revista de opinion, num. 10, pp. 54-60
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Inspeccion, atiende al dafio patrimonial efectivo ocasionado a la Hacienda
Publica para la determinacion de la base de la sancion, estableciendo una doc-
trina que consideramos trascendental por la repercusion que pueda tener, no
sOlo para otros supuestos de simulacion, sino también para aquellos en los que
se aplique el principio de regularizacion integra. Segun esta sentencia: «Cuando,
como sucede en este caso, el mismo sujeto ha autoliquidado e ingresado en dos
impuestos diferentes en referencia a lo que en puridad es la misma deuda tri-
butaria, como bien apunta la parte recurrida, la claridad que se desprende de la
literalidad del art. 191 in fine desaparece, siendo necesario integrarlo, en tanto
que habiendo ingresado por IRPF y por impuesto sobre sociedades, la cuantia
no ingresada no puede ser otra que la resultante de la regularizacion practicada
por el IRPF menos la ya ingresada en el impuesto sobre sociedades, porque soélo
asi se determina en su justa medida el perjuicio econdmico que sufre la
Hacienda publica»94.

4. A modo de conclusion: la necesaria recepcion del principio en
la LGT

La relevancia adquirida por el principio de regularizacion integra en la juris-
prudencia tributaria reciente, como principio inspirador de las actuaciones
administrativas en los procedimientos de comprobacion hace ineludible, a
nuestro juicio, sureconocimiento expreso en la LGT, no s6lo como criterio gene-
ral inspirador de la actividad administrativa en materia tributaria, sino articu-
lando consecuencias concretas de caracter procedimental que seria necesario
desarrollar en los distintos procedimientos de aplicacion de los tributos, revi-
siony sancionador. Como hemos reflejado a lo largo de este trabajo, el principio
tiene un contenido extenso y dotado de distintas vertientes, que no le han res-
tado eficacia ni difuminado su contenido. En una de sus principales facetas, la
regularizacion integra ha ofrecido respuesta a los problemas de justicia tribu-
taria que ha planteado el tratamiento insuficiente en la LGT de la conexidad de
obligaciones en los distintos procedimientos tributarios. La necesidad de ofre-
cer mayor seguridad juridica sobre las consecuencias actuales del principio
exige, con premura, la recepcion en la LGT de la valiosa jurisprudencia que se
ha venido construyendo en torno al mismo.
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Este trabajo ha obtenido un accesit en la categoria de Docente - investi-
gador en Derecho Tributario en la XXIV ediciéon del Premio AEDAF 2023.

1. Introduccién

1.1. Contexto y marco juridico: el Pilar Dos de la OCDE y la Directiva
GloBE

Se denomina «Pilar Dos» a la propuesta, emanada desde el Marco Inclusivo
del Proyecto BEPS de la OCDE, de un impuesto minimo global. Este denominado
Pilar Dos se enmarca en una propuesta mas amplia de dos pilares encaminados
a superar los desafios tributarios que ha supuesto la digitalizacion de la econo-
mia globall. El Pilar Uno est4 orientado a superar las carencias del principio de
plena competencia (arm’s length standard) en el reparto territorial del beneficio
empresarial de las multinacionales de base tecnoldgica, dando mas peso a las
jurisdicciones donde se encuentran los usuarios. Por el contrario, el Pilar Dos
ha sido ideado con la finalidad de gravar suficientemente, con un nivel de impo-
sicion efectiva minima del 15%, los beneficios extraordinarios (no vinculados a
la sustancia econdmica) generados en una jurisdiccién por un grupo multina-
cional?.

Esta propuesta inicial de reforma del actual marco fiscal internacional se
desarroll6 a través de sucesivos informes y consultas publicas relacionadas con

1 Esta propuesta hunde sus raices en el Plan de Accién contra la Erosion de l1a Base Imponible y el
Traslado de Beneficios (Proyecto BEPS, por sus siglas en inglés) de 2013. En OCDE (2013), Plan de
Accion contra la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios, OECD Publishing. La Accién
1 de este proyecto, dirigida a abordar los desafios fiscales de la economia digital (OCDE [2015],
Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1-2015 Final Report, OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing) concluye que la economia digital contribuye a
exacerbar los problemas de la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. Para ello, el
resto de las acciones del Proyecto BEPS fueron disefiadas teniendo en cuenta estas nuevas realidades
digitales. No obstante, la OCDE ya era consciente por entonces de que se necesitaba un enfoque
disruptivo, que llevase el régimen fiscal internacional a un nuevo nivel de mayor alcance, ya que este
no era capaz de dar respuesta efectiva a los desafios que plantea la digitalizaciéon de la economia en
combinacién con la globalizaciéon. En la nota aprobada por el Marco Inclusivo de BEPS el 23 de enero
de 2019 (OCDE [2019], Addressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy-Policy
Note, p. 1) se resume el estado de la cuestion: «The Action 1 Report found that the whole economy was
digitalizing and, as a result, it would be difficult, if not impossible, to ring-fence the digital economy.
The Action 1 Report also observed that, beyond BEPS, the digitalisation of the economy raised a num-
ber of broader direct tax challenges chiefly relating to the question of how taxing rights on income
generated from cross-border activities in the digital age should be allocated among countries».

2 ElPilar Uno se basaenir alaverdadera raiz del problema surgido de la digitalizacion, explorando
nuevas formas de atribucion de las potestades tributarias. Por el contrario, el Pilar Dos tiene una
dimension probablemente menos ambiciosa que el Pilar Uno en cuanto redefinir los cimientos del
régimen fiscal internacional. Asi, desde una dimensién mas superficial, el Pilar Dos tiene como obje-
tivo combatir los restantes efectos BEPS que plantea la digitalizacion de la economia.
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cadauno de los dos Pilares3. En concreto, en diciembre de 2021, la OCDE publicé
el informe sobre el Pilar Dos en el que se detalla el modelo de normas recomen-
dadas para hacer frente a la erosion global de la base imponible (en adelante,
Normas Modelo GloBE)4 y unos meses mads tarde publicé, como acompafia-
miento a aquel y con fines de clarificacion, los Comentarios a las Normas
Modelo GloBE?® y los Ejemplos Ilustrativos®. Las Normas Modelo GloBE de la
OCDE detallan las reglas recomendadas, basadas en la aplicacion coordinada
de un tipo impositivo efectivo minimo global, que deben implementar los dis-
tintos Estados de la comunidad internacional en sus normativas internas.

En paralelo, y como es habitual en el ambito de las propuestas anti-BEPS, la
Comision Europea se hizo eco de la propuesta de la OCDE a través de una pro-
puesta de directiva’, también en diciembre de 2021. Tras arduas negociaciones
entre los Estados Miembros, el 14 de diciembre de 2022 finalmente el Consejo
de la Union Europea aprobd la Directiva relativa a la garantia de un nivel minimo
global de imposicion para los grupos de empresas multinacionales y los grupos
nacionales de gran magnitud en la Unién (en adelante, Directiva GloBE)8. Los
Estados Miembros deben haber transpuesto la Directiva GloBE antes del 31 de
diciembre de 20239y aplicaran dichas medidas respecto de los periodos impo-
sitivos que comiencen a partir del 31 de diciembre de 202310, No obstante, apli-
caran la regla de beneficios insuficientemente gravados (RBIG) respecto de los
ejercicios fiscales que comiencen a partir del 31 de diciembre de 2024.

3 Los llamados informes Blueprint desarrollan de manera extensiva los dos Pilares. Véase OCDE
(2020), Tax Challenges Arising from Digitalisation-Report on Pillar One Blueprint: Inclusive Frame-
work on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing; y OCDE (2020),
Tax Challenges Arising from Digitalisation-Report on Pillar Two Blueprint: Inclusive Framework on
BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing.

4 OCDE (2021), Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy-Global Anti-Base
Erosion Model Rules (Pillar Two): Inclusive Framework on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit
Shifting Project. «GloBE» refiere a «Global Anti-Base Erosion».

5 OCDE (2022), Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the
Global AntiBase Erosion Model Rules (Pillar Two). Los Comentarios a las Normas Modelo GloBE han
sufrido ligeras modificaciones por el informe de la OCDE (2023), Tax Challenges Arising from the
Digitalisation of the Economy-Administrative Guidance on the Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two), OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS, OECD.

6 OCDE (2022), Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy -Global Anti-Base
Erosion Model Rules (Pillar Two) Examples.

7  Propuesta de Directiva del Consejo sobre el establecimiento de un nivel minimo global de impo-
sicion para los grupos multinacionales en la Unidn, de 22 de diciembre de 2021, COM(2021) 823 final.
8 Directiva (UE) 2022/2523 del Consejo, de 14 de diciembre de 2022, relativa a la garantia de un
nivel minimo global de imposicion para los grupos de empresas multinacionales y los grupos nacio-
nales de gran magnitud en la Unidén (DO L 328, 22.12.2022, pp. 1-58).

9  Articulo 56 de la Directiva GloBE.

10 Como excepcion, el articulo 50 de la Directiva GloBE establece que los Estados Miembros en los
que se ubiquen un nimero no superior a doce entidades matrices ultimas de grupos en el ambito de
aplicacion de la presente Directiva podran optar por no aplicar la regla de inclusion de rentas (RIR) y
la regla de beneficios insuficientemente gravados (RBIG) en los seis ejercicios fiscales consecutivos
a partir del 31 de diciembre de 2023. Los Estados Miembros que elijan esta opcion informardan a la
Comision a mas tardar el 31 de diciembre de 2023. Cuando la entidad matriz ultima de un grupo de
empresas multinacionales se ubique en un Estado Miembro que haya elegido la referida opcion, los
Estados Miembros distintos de aquel en el que se ubique la entidad matriz ultima se aseguraran de
que las entidades constitutivas de dicho grupo de empresas multinacionales estén sujetas, en el
Estado Miembro en el que se ubiquen, al importe de la RBIG atribuido a dicho Estado Miembro para
los ejercicios fiscales a partir del 31 de diciembre de 2023.
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Es importante mencionar que en el parrafo 24 de la Exposicion de Motivos
de la Directiva GloBE se declara expresamente que, al aplicar dicha Directiva,
los Estados Miembros deben utilizar las Normas Modelo GloBE de la OCDE y las
explicacionesy ejemplos de los Comentarios a las Normas Modelo GloBE «como
fuente de ilustracion o interpretacion a fin de garantizar la coherencia en la
aplicacion en los distintos Estados miembros en la medida en que estas fuentes
sean coherentes con la presente Directiva y el Derecho de la Unidon».

1.2. Funcionamiento de la Directiva GloBE: el Impuesto
Complementario GloBE

Para comprender las implicaciones de la aplicacion de la Directiva GloBE a
las instituciones de inversion colectiva y, en general, a las entidades de inver-
sion, primero es importante conocer los mecanismos fundamentales de funcio-
namiento de la Directiva. Los distintos mecanismos propuestos, tanto en las
Normas Modelo GloBE como en la Directiva GloBE, giran en torno a la aplicacion
de un tipo impositivo efectivo minimo global sobre las rentas de los grupos de
empresas!l.

Los mecanismos previstos son dos: i) una Regla de Inclusion de Rentas (RIR),
que establece un gravamen complementario en la jurisdiccion de una entidad
matriz cuando los ingresos de una entidad filial, directa o indirecta, estén suje-
tos a tributacion baja; y ii) una Regla sobre Beneficios Insuficientemente Gra-
vados (RBIG), que establece un gravamen complementario en las jurisdicciones
en las que operen las entidades del grupo, sobre la base de un reparto formula-
rio, en la medida en que las rentas de las entidades del grupo sujetas a un bajo
nivel de tributacion no estén sujetas a imposicion en virtud de una RIR. Asi, la
RBIG es aplicable unicamente en aquellos casos en que la renta «insuficiente-
mente gravada» no haya sido gravada en virtud de una RIR, actuando como regla
defensiva.

Ambas reglas tienen el mismo efecto, la imposicién de un gravamen comple-
mentario (en adelante, el Impuesto Complementario GloBE) como consecuencia
del insuficiente gravamen soportado por un grupo multinacional en la jurisdic-
cion en la que dicho grupo obtenga rentas. De tal forma que se atribuira el
Impuesto Complementario GloBE a la jurisdicciéon en la que se obtengan las
rentas insuficientemente gravadas (calculado sobre la Base Imponible GloBE
originada en dicha jurisdiccion), gravamen que sera recaudado por las jurisdic-
ciones de la entidad matriz o de cualquier otra entidad del grupo a quien corres-
ponda aplicar las reglas RIR o RBIG:

Impuesto Complementario GloBE = Beneficios extraordinarios de la Base
GloBE 2 x (15% - tipo impositivo efectivo)

11 Véase Pistone, P., Pinto Nogueira, J. F., Andrade, B., y Turina, A. (2020), «The OECD Public Con-
sultation Document «Global Anti-Base Erosion (GloBE) Proposal-Pillar Two»: An Assessment», Bulletin
for International Taxation 74, pp. 62-75.

12 ElImpuesto Complementario GloBE solo se aplica sobre la parte de la Base Imponible GloBE que
se corresponde con los beneficios extraordinarios. Asi, queda excluida del Impuesto Complementario
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Asi, la naturaleza de ambas reglas es similar ya que ambas requieren que el
contribuyente se impute, sobre la base de una reatribucién secundaria’® de las
potestades tributarias, las rentas obtenidas por otra entidad del grupo que han
sido insuficientemente gravadas en su jurisdiccion. Aunque la formula juridica
escogida por la OCDE ha sido la de imputar un «impuesto complementario», su
naturaleza econdmica es similar a la de las tradicionales reglas de transparen-
cia fiscal internacional (TFI, en adelante) de acuerdo con las cuales el contribu-
yente se imputa en su base imponible la renta insuficientemente gravada por
una filial extranjeral4. Asi, en términos econémicos no hay diferencia entre
imputarse en la base imponible la renta obtenida (contablemente) por otra enti-
dad e imputarse directamente un impuesto complementario computado sobre
dicha renta, ya que en ambos casos existe una reatribucion de las potestades
tributarias sobre una renta que ha sido insuficientemente gravada en sede de la
entidad a quien se le imputa contablemente.

Por otro lado, aunque en las versiones originarias de la propuesta GloBE la
RBIG exigia la existencia de pagos intra-grupo realizados a jurisdicciones de
baja tributacion, configurandose juridicamente como una suerte de mecanismo
de no deducibilidad de los pagos intra-grupo!®, en la actual versién de Normas
Modelo GloBE, la RBIG prescinde totalmente del requisito de que exista un pago.
Asi, la actual RBIG es una regla cuya naturaleza juridica se aproxima a la de la
RIR.

Mas alla de este tipo de disquisiciones de tipo dogmatico, que podrian tener
relevancia en cuanto a la compatibilidad de dichas reglas con el Modelo de Con-
venio OCDE (en adelante, MCOCDE)16, 1a finalidad y naturaleza de ambas reglas
es la de ejercer una suerte de tributacion residual (reatribucion secundaria de
la potestad tributaria) sobre las rentas insuficientemente gravadas en la juris-
diccion de residencia de las entidades a quienes se imputa (contablemente o ab
origine) dicha renta.

GloBE la parte de la Base Imponible GloBE que no excede del importe considerado “ordinario” con-
forme a los medios materiales y humanos con que cuentan las entidades radicadas en esa jurisdic-
cion. De tal forma que las rentas vinculadas a la sustancia econémica no son gravadas por el Impuesto
Complementario GloBE por muy baja que sea su tributacion. Véanse los articulos 27.4 y 28 de la
Directiva GloBE.

13 Sobre la atribucion primaria/secundaria en el contexto de los CDIs, véase Nikolakakis, A., Austry,
S., Avery Jones, J., Baker, P., & Blessing, P. (2017), «<Some Reflections on the Proposed Revisions to the
OECD Model and Commentaries, and on the Multilateral Instrument, With Respect to Fiscally Trans-
parent Entitiesy, British Tax Review, p. 316.

14 Sobre la naturaleza del Impuesto Complementario GloBE, véase Herzfeld, M. (2019), «Debate on
the US Tax Reform and the EU ATAD: Can GILTI + BEAT = GLOBE?», Intertax 47, pp. 504-513. De
acuerdo con Dourado, A. P. (2022), «Pillar Two from the Perspective of the European Union», British
Tax Review, p. 579, el Pilar Dos de la OCDE esta inspirado por los regimenes fiscales americanos
GILTI (Global Intangible Low-Taxed Income) y BEAT (Base Erosion Anti-abuse Tax), por las normas de
TFI y por las normas anti-hibridos.

15 De hecho, el nombre original de esta regla era «Regla sobre Pagos Insuficientemente Gravados»
(énfasis afiadido).

16 Ya que la propia férmula de imputacion escogida podria tener relevancia en cuanto a si se esta
vulnerando o no el articulo 7 del MCOCDE. Incluso la aplicacion de la RBIG puede afectar al articulo
70 al 24 del MCOCDE segun dicha regla se configure como una regla de no deducibilidad de los pagos
intragrupo (en las versiones anteriores de la propuesta GloBE de la OCDE) o bien configurandose como
una regla de imputacion, al margen de la existencia de pagos intragrupo (versién actualmente vigente
en las Normas Modelo GloBE).
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La diferencia entre ambas reglas, la RIR y la RBIG, estriba en el nexo de dicha
reatribucion. La RIR toma como nexo para reatribuir la potestad tributaria el
nexo tradicional de las normas de TFI: atribucidn de la potestad tributaria a la
jurisdiccion de la entidad matriz, existiendo por tanto una relacion de filiacion.
Por el contrario, la regla RBIG toma como nexo de atribucién una suerte de
reparto formulario basado en la localizacion de los empleados y de los activos
materiales!’, de tal forma que el Impuesto Complementario GloBE, aplicado
sobre las rentas insuficientemente gravadas en una jurisdiccion, sera aplicado
por el resto de las jurisdicciones en las que opere el grupo multinacional en pro-
porcion a la localizacion de sus empleados y de sus activos materiales.

Respecto a qué importe han tomado la OCDE y la UE para definir el umbral
de lo que se considera «insuficientemente gravado» a los efectos de desenca-
denar la aplicacion de las reglas RIR y RBIG, la OCDE logro finalmente llegar a
un acuerdo, fijando dicho umbral en un 15%18. Este tipo impositivo efectivo
minimo ha sido también acogido en la Directiva GloBE.

Por tanto, la RIR requiere que la jurisdiccion de la entidad matriz19 aplique
el Impuesto Complementario GloBE, hasta llegar al 15% de tributacion efectiva,
sobre las rentas extranjeras que se le imputen (en funcion de su participacion
en el capital) por haber sido gravadas a un tipo impositivo efectivo inferior al
15%. De no ser aplicable en ninguna jurisdiccion la regla RIR con respecto a la
totalidad, o parte, de las rentas insuficientemente gravadas (es decir, gravadas
a un tipo impositivo efectivo inferior al 15%), entonces los Estados Miembros
podrian aplicar este Impuesto Complementario GloBE en virtud de la RBIG con
respecto a las rentas que se les atribuyan conforme al nexo de reparto formu-
lario anteriormente mencionado.

La cuantificacion del tipo impositivo efectivo aplicado sobre una renta por
una determinada jurisdiccion es una operacion aritmética imprescindible para
determinar si dicha renta debe ser sometida, y en qué medida, al Impuesto
Complementario propio de las dos reglas GloBE. Esta operacion se determina
por el porcentaje que representa el impuesto sobre sociedades efectivamente
pagado sobre su renta:

17 Mientras que la RIR no deberia entrafiar problemas de incompatibilidad con el MCOCDE (en
particular con su articulo 7) en tanto en cuanto su nexo es el mismo que el de las tradicionales normas
de TFI, las cuales son por lo general consideradas compatibles por la doctrina y la jurisprudencia
tributaria internacional, este nuevo nexo aplicable a la RBIG si podria entrafiar problemas de com-
patibilidad con el articulo 7 del MCOCDE en aquellos casos en que el CDI aplicable no hubiera incor-
porado la nueva saving clause del articulo 1.3 del MCOCDE. Véase al respecto, Andrade B. y Nouel L.
(2021), «Interaction of Pillar Two with Tax Treaties», en A. Perdelwitzy A. Turina (Eds.), Global Minimum
Taxation? An Analysis of the Global Anti-Base Erosion Initiative, pp. 235-262.

18 Véase la Declaracion realizada por el Marco Inclusivo del Proyecto BEPS, de 8 de octubre de 2021,
sobre el enfoque de dos pilares para abordar los desafios fiscales derivados de la digitalizacién de la
economia.

19 Las reglas de prelacion en la aplicaciéon de la regla RIR invierten la cadena de prelacion con
respecto alas normas de TFI. Mientras que, por lo general, las normas de TFI son aplicables en primer
lugar por la matriz mas cercana a la entidad filial extranjera insuficientemente gravada (véase al
respecto OCDE. [2016], Disefiar Normas de Transparencia Fiscal Internacional Eficaces, Accion 3—
Informe Final 2015, parr. 126), la RIR es aplicable en primer lugar por la jurisdiccién de la entidad
matriz ultima.
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Cuota liquida del impuesto sebre sociedades

Tipo Impositivo Efectivo GloBE =
P & ! Base Imponible GloBE

En este punto es imprescindible mencionar que, al tener las reglas GloBE un
alcance global, la cuantificacion de un tipo impositivo efectivo que pueda servir
de parametro de referencia para comparar la tributacion de distintas jurisdic-
ciones tiene que partir necesariamente de una definicion armonizada de los
elementos que determinan el mismo. Esta exigencia se deriva del hecho de que
las definiciones que se incorporen a los ordenamientos internos de cada Estado
no pueden quedar a la discrecion de los propios Estados, para evitar asi defini-
ciones autonomas que pudieran permitir que un Estado definiese interesada-
mente este concepto con la finalidad de que una renta transfronteriza quede
fuera o dentro, segun sus intereses, del alcance de las normas GloBE.

Asi, es necesario tomar como referencia un concepto armonizado de renta,
de tal manera que filtre las diferencias nacionales en el calculo de la base impo-
nible, ya que de otro modo se estarian comparando magnitudes diversas29. Por
ello, tanto las Normas Modelo GloBE como la Directiva GloBE han previsto el
céomputo de una Base Imponible GloBE armonizada?!. Esta Base Imponible
GloBE se calcula a partir del resultado contable determinado, «antes de cual-
quier ajuste de consolidacion por eliminacion de operaciones intragrupo, de
conformidad con la norma de contabilidad utilizada en la elaboracién de los
estados financieros consolidados de la entidad matriz ultima»22. Ademas, el
tipo impositivo efectivo de una jurisdiccion se calcula de manera consolidada
para todas las entidades del grupo que residan en dicha jurisdiccién?3.

De la misma manera, a los efectos de calcular el Tipo Impositivo Efectivo
GIoBE, se armoniza la definicion de la cuota liquida del impuesto sobre socie-
dades?4 para filtrar las posibles diferencias idiosincrasicas de cada pais en
torno los conceptos de cuota e impuesto sobre sociedades. Por ejemplo, se
excluye del computo de la cuota liquida del impuesto sobre sociedades la parte
de la cuota devengada con respecto a los ingresos excluidos del computo de la
Base Imponible GloBE. Asi, si un pais gravase los dividendos obtenidos por una
matriz procedentes de sus filiales, la cuota correspondiente a tales dividendos

20 Piénsese en un resultado contable de 100€ que tributa alternativamente en dos paises, el pais A
y el pais B, ambos con un tipo impositivo nominal del 20%. El pais A aplica el tipo impositivo nominal
sobre una base imponible de 80€, resultando una cuota impositiva de 16€; por el contrario, el pais B
aplica su tipo impositivo nominal sobre una base imponible de 100€, ya que no permite ajustes sobre
el resultado contable, por lo que la cuota impositiva es 20€. A la hora de calcular el tipo impositivo
efectivo, de tomar como referencia la base imponible de cada jurisdiccion, el tipo impositivo efectivo
seria 20% en ambos paises, lo que distorsionaria la realidad de que, para una misma renta (100€) se
han pagado menos impuestos en el pais A que en el B.

21 La Directiva GloBE ha acufiado este concepto como «ganancias admisibles netas», de cuya deter-
minacion se ocupa en el Capitulo III de la Directiva GloBE.

22 Articulo 15.1 de la Directiva GloBE.

23 El tipo impositivo efectivo de una determinada jurisdiccién se calcula a partir de la Base Impo-
nible GloBE consolidada de todas las entidades del grupo residentes en dicha jurisdiccion. Véanse al
respecto los apartados 1y 2 del articulo 26 de la Directiva GloBE.

24 En la Directiva GloBE se refiere a «impuestos cubiertos ajustados».
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no serviria para calcular el Tipo Impositivo Efectivo GloBE (y, por tanto, para
reducir la cuantia a pagar del Impuesto Complementario GloBE)25,

Como hemos podido ver, la finalidad del Impuesto Complementario GloBE es
la de eliminar la doble no imposicion. La aplicacion de este impuesto de natu-
raleza minima sobre las rentas obtenidas por las instituciones de inversion
colectiva podria desnaturalizar sus regimenes de neutralidad fiscal, orientados
precisamente a evitar la doble imposicion econdmica cuando un inversor
invierte a través de una entidad de inversion gestionada profesionalmente. Asi,
a nivel internacional por lo general, las instituciones de inversion colectiva
estdan sometidas a un régimen de neutralidad fiscal por el que se elimina la tri-
butacion directa de la entidad de inversion, bien a través de un régimen de
transparencia fiscal o bien a través de tipos impositivos nulos o muy reducidos
(lo que implica ademas un diferimiento fiscal hasta la realizacion de las plusva-
lias)26, para asi no afiadir un nivel mas de tributacién por el hecho de invertir a
través de una entidad de inversion gestionada profesionalmente.

Por ello, la Directiva GloBE ha excluido de su ambito de aplicacion a las enti-
dades de inversion no controladas por un grupo de empresas, al objeto de no
desnaturalizar sus regimenes de neutralidad fiscal, introduciendo también
determinadas normas especiales para las entidades de inversion controladas
por un grupo empresarial.

2. Definicion de entidades de inversion a efectos de la Directiva
GloBE

2.1. Definicion de entidades de inversion: tipologia

Las entidades que sean calificadas como entidades de inversion a los efectos
de la Directiva GloBE estan sujetas a importantes especialidades. En primer
lugar, como se vera mas adelante, las entidades de inversion que sean matriz
ultima de un grupo quedaran excluidas del ambito de aplicaciéon de la Directiva
GloBE. Esta exclusion alcanza a todas las entidades de inversion filiales, direc-
tas o indirectas a través de una cadena de entidades de inversion, de aquella.

Por el contrario, las entidades de inversion que no queden excluidas del
ambito de aplicacion de la Directiva GloBE, por no depender, directamente o a
través de una cadena de entidades de inversion, de una entidad de inversion que

25 Es decir, la doble imposicion econémica sobre los dividendos matriz-filial que pudiera imponer
una jurisdiccion no sirve para minorar la cuantia del Impuesto Complementario GloBE. Esta postura
es criticable por cuanto que parece operar asimétricamente respecto de ingresos y gastos: es decir,
se excluye del computo en el numerador la parte de la cuota devengada con respecto a los ingresos
exentos en la Base Imponible GloBE, pero no se excluye la parte de la cuota devengada con respecto
a los gastos fiscalmente deducibles en la Base Imponible GIoBE (y que no lo fueren en la base impo-
nible doméstica).

26 En Espafia, los inversores no tributan hasta realizar las plusvalias de sus participaciones en la
entidad de inversion. En otros paises hay neutralidad fiscal pero sin diferimiento. Por ejemplo,
cuando la entidad de inversion goza de un régimen de transparencia fiscal que obliga a los inversores
a imputarse fiscalmente los beneficios de la entidad de inversion.
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sea matriz ultima, estaran sujetas a un régimen especial regulado en el articulo
41 de la Directiva GloBE.

El articulo 3(30) de la Directiva GloBE establece que una entidad de inversion
es:

«a) un fondo de inversion o un instrumento de inversion inmobiliaria;

b)una entidad que es propiedad directa, en al menos un 95 %, de una entidad
de las comprendidas en la letra a) o través de una cadena de tales entidades, y
que opera exclusiva o casi exclusivamente para poseer activos o invertir fondos
en su beneficio; o

c) una entidad participada en al menos un 85 % de su valor por una entidad
de las comprendidas en la letra a), siempre que todos sus ingresos provengan
sustancialmente de dividendos o de ganancias o pérdidas de capital que estén
excluidos del calculo de las ganancias o pérdidas admisibles a efectos de la
presente Directiva;»

Vemos como la Directiva GloBE califica como entidades de inversion a los
fondos de inversion (en lo sucesivo, IF, por sus siglas en inglés), a los instru-
mentos de inversiéon inmobiliaria (en lo sucesivo REIV, por sus siglas en inglés),
y, por asimilacion, a todas sus filiales, directas o indirectas a través de una
cadena de otras entidades de inversion, participadas en mas de un 85/95% que
desarrollen una actividad de inversion o de tenencia de participaciones.

2.2. Fondo de inversion (FI)

El articulo 3(31) de la Directiva GloBE define como fondo de inversion a la
entidad o mecanismo que cumpla las siguientes condiciones:

«a) que esté disefiado para poner en comun activos financieros o no finan-
cieros de una serie de inversores, alguno de los cuales no esté vinculado;

b) que invierta siguiendo una politica de inversion definida;

c) que permita alos inversores reducir los costes operativos, de investigacion
y analisis o distribuir el riesgo colectivamente;

d) que esté disefiado principalmente para generar rentas o ganancias de
inversion, o proteccion frente a un acontecimiento o resultado concreto o gene-
ral;

€) que sus inversores tengan derecho a rendimientos derivados de los activos
del fondo o de las rentas obtenidos de dichos activos, en funcion de la aporta-
cion que hayan realizado;

f) que el mismo, o su gestion, estén sujetos al régimen regulador de los fondos
de inversion en la jurisdiccion en la que esté establecido o sea gestionado, en
particular a una regulacion adecuada de lucha contra el blanqueo de capitales
y de proteccion de los inversores; y

g) que sea gestionado por profesionales de la gestion de fondos de inversion
por cuenta de los inversores;»
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En primer lugar, la calificacion como fondo de inversion no exige que este
tenga una forma juridica concreta (habla de «entidad o mecanismoy), por lo que
esta puede ser tanto societaria como no societaria. Asi, podran ser calificados
como fondos de inversion las sociedades, los fondos sin personalidad juridica,
o los vehiculos fiduciarios (como los trust anglosajones).

Como vemos, gran parte de los requisitos exigidos para que una entidad sea
calificada como fondo de inversion son de caracter material. Asi, el primer apar-
tado requiere precisamente que la entidad en cuestion tenga la naturaleza de
colectiva, es decir, que se invierta en beneficio de una pluralidad de inversores
no conectados entre si. De acuerdo con los Comentarios al articulo 10.1 de las
Normas Modelo GloBE, una entidad con un solo accionista o participe podra ser
calificada como fondo de inversion solo si se encuentra en el periodo de oferta
inicial o en liquidacion?’. En el caso de Espaiia, todas las entidades constituidas
al amparo de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion
Colectiva (en adelante, Ley de IIC) cumplirian este requisito en la medida en que
todas ellas exigen un minimo de cien participes o accionistas.

Ademas, la Directiva GloBE no exige la inversion en un determinado tipo de
activo, por lo que se calificaran como fondos de inversion a aquellas entidades
que inviertan en activos financieros o activos reales como los inmuebles.

Otro de los requisitos exige que la entidad tenga una politica de inversion
definida, que pueda incluso ser vinculante para la entidad y cuyos participes
puedan hacer ejecutable?8. Este requisito parece ser cumplido por las IIC espa-
fnolas constituidas al amparo de la Ley de IIC, ya que dicha ley exige que las IIC
definan su politica de inversion en su reglamento de gestion (aplicable a los
fondos) o en sus estatutos (aplicable a las sociedades). Ademas, el incumpli-
miento de la politica de inversion, que es publica a través de los folletos publi-
cados periodicamente por dichas entidades, puede dar lugar a responsabilida-
des en la medida en que provoquen dafos y perjuicios sobre los inversores que
confiaron en tales criterios puiblicos29.

Esta exigencia va intimamente unida al ultimo requisito relativo a la necesi-
dad de que la entidad deba estar gestionada «por profesionales de la gestion de
fondos de inversion por cuenta de los inversores». Asi, este requisito materializa
otro de los caracteres de las instituciones de inversion colectiva: su caracter
fiduciario respecto de los titulares de la inversion. Esta exigencia parece ir ali-
neada con la Ley de IIC, la cual establece que las IIC espafiolas que adopten la
forma juridica de fondo deben estar administradas por una sociedad gestora.
Respecto a las IIC que adopten la forma juridica de sociedad, si bien la ley les
permite que sean autogestionadas, no quedan eximidas de la obligacién de
acreditar en su solicitud de autorizacion ante la CNMV «la honorabilidad y (...) la

27 Comentario al articulo 10.1 de las Normas Modelo GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges Arising
from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, p. 200, parr. 39.

28 Comentario al articulo 10.1 de las Normas Modelo GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges Arising
from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, p. 200, parr. 40.

29 Véase la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril de 2022 (Sala de lo Civil, Rec. 581/2018).
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profesionalidad, en los términos sefialados en esta Ley, de quienes desemperfien
cargos de administracién y direccién de la IIC»30,

Merece la pena mencionar que, para calificarse como fondo de inversion, la
entidad debe tener como objetivo fundamental «generar rentas o ganancias de
inversion, o proteccion frente a un acontecimiento o resultado concreto o gene-
ral». Este requisito excluye la posibilidad de que una entidad que obtiene direc-
tamente rentas activas3!, derivadas de la realizacién de una actividad econo-
mica, pueda ser considerada como fondo de inversion. No obstante, parece que
nada obsta para que un fondo de inversion adopte una postura activista respecto
de alguna de sus inversiones, participando en la gestion de sus participadas. El
ultimo inciso de este requisito cubre a aquellos fondos de inversion que invier-
tan en productos de inversion basados en seguros, en los que entendemos que
cabe todo tipo de aseguramiento, de tipo financiero o no.

El ultimo requerimiento digno de mencion es la exigencia de que la entidad
0 su gestion «estén sujetos al régimen regulador de los fondos de inversion en
la jurisdiccion en la que esté establecido o sea gestionado, en particular a una
regulacion adecuada de lucha contra el blanqueo de capitales y de proteccion
de los inversores». En este sentido, todas las entidades espafiolas constituidas
al amparo de la Ley de IIC estan sujetas a un régimen juridico especial que da
una especial proteccion a los inversores en materia de transparencia y control,
fundamentalmente a través de la Comisién Nacional del Mercado de Valores.
Ademas, esta ley es transposicion de la Directiva europea sobre sobre determi-
nados organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios (en adelante,
Directiva UCITS, por sus siglas en inglés)32.

Aunque la Directiva UCITS solo regula las instituciones de inversion colectiva
destinadas a la inversion en valores mobiliarios, la Ley de IIC extiende su
alcance también a otro tipo de instituciones de inversion colectiva no cubiertas
por la Directiva UCITS, a saber, las Instituciones de Inversion Colectiva de
Inversion Libre (IICIL, en adelante) y las Instituciones de Inversion Colectiva de
caracter no financiero, que invierten en activos iliquidos como inmuebles y acti-
vos alternativos. Las primeras, las IICIL (conocidas popularmente como «hedge
funds»)33, se caracterizan por una politica de inversién muy flexible, utilizando
derivados financieros, razén por la cual, al no respetar los coeficientes obliga-
torios de inversion de la Directiva UCITS, quedan fuera de su alcance. No obs-
tante, no vemos razén para no calificar a dichas entidades como fondos de
inversion a los efectos de la Directiva GloBE ya que, en la medida en que quedan
cubiertas por el alcance de la Ley de IIC, estan sujetas al «al régimen regulador
de los fondos de inversion en la jurisdiccion en la que esté establecido o sea

30 Articulo 10.2 de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva. En
este sentido, véase también el articulo 11.2 de dicha Ley.

31 Comentario al articulo 10.1de las Normas Modelo GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges Arising
from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, p. 201, parrafo 42.

32 Directiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, por la que
se coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determinados orga-
nismos de inversion colectiva en valores mobiliarios (OICVM).

33 Véase Sanchez Molina, R. y Garcia-Argudo Mendes, J. A. (2007), «<Aproximacion al marco juridico
de las Instituciones de Inversion Libre en Espafia (Hedge Funds)», Icade. Revista de la Facultad de
Derecho n° 70, pp. 91-117.
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gestionado, en particular a una regulacion adecuada de lucha contra el blanqueo
de capitales y de proteccion de los inversores».

En cuanto a las Instituciones de Inversion Colectiva de caracter no finan-
ciero, estas quedan sujetas también al régimen de control y proteccion de los
inversores de la Ley de IIC. Ademas, el subapartado a) del articulo 3(31) de la
Directiva GloBE permite a los fondos de inversion invertir en activos no finan-
cieros.

Mas dudas nos genera la iliquidez de sus inversiones. Las Instituciones de
Inversion Colectiva de caracter no financiero son entidades de tipo semia-
bierto34. Es decir, si bien los inversores no pueden desinvertir libremente en
cualquier momento, al menos es obligatorio que el reglamento o los estatutos
de la IIC prevean ventanas periddicas de desinversion. La mera previsibilidad y
obligatoriedad para la IIC, con respecto a sus inversores, de establecer dichas
ventanas de liquidez ya nos hace inclinarnos por considerar que tienen verda-
dera naturaleza abierta. El legislador parece que también se inclina por tal natu-
raleza en la medida en que ha optado por un dualismo legislativo en cuanto a las
entidades de inversion de tipo abierto (reguladas en la Ley de IIC) y las entidades
de inversion de tipo cerrado (reguladas en la Ley 22/2014, de 12 de noviembre,
por la que se regulan las entidades de capital-riesgo, otras entidades de inver-
sion colectiva de tipo cerrado y las sociedades gestoras de entidades de inver-
sion colectiva de tipo cerrado).

La naturaleza cerrada o abierta de los fondos de inversion no parece baladi
habida cuenta de que, a tenor del subapartado e) del articulo 3(31) de la Directiva
GloBE, uno de los requisitos de los fondos de inversion es que «sus inversores
tengan derecho arendimientos derivados de los activos del fondo o de las rentas
obtenidos de dichos activos, en funcion de la aportacion que hayan realizado».
Tal redaccion es francamente confusa ya que parece superfluo indicar en la
norma que los inversores deben tener derecho a los retornos del fondo; sacaso
la naturaleza de inversor/accionista/participe/ de un fondo no faculta ya para
participar en los beneficios de la entidad? La innecesaridad de tal prevision
podriallevarnos a pensar que esta clausula puede esconder mas de lo que parece
y que quizas se esté refiriendo a las entidades de inversion de tipo abierto, cuyos
inversores tienen un derecho aliquidar su participacién en la entidad. De ser tal
la intencion del legislador europeo, creemos que las IIC no financieras si que
cumplirian con tal requisito, ya que la propia Ley de IIC otorga un derecho al
reembolso. Si bien es cierto que tal derecho de reembolso puede estar condi-
cionado en las IIC no financieras (al cumplimiento de determinados plazos o de
determinados coeficientes de liquidez), 1o cierto es que existe un derecho legal
que no puede ser vaciado absolutamente de contenido.

Mayores dudas nos suscitan las entidades de capital-riesgo y otras entidades
de inversion colectiva de tipo cerrado, reguladas todas ellas por la Ley 22/2014.
Sin perjuicio de que entendemos que este tipo de entidades si cumple con los
restantes requisitos para calificarse como fondos de inversion a los efectos de
la Directiva GloBE, en la medida en que tiene por objeto la realizacién de un plan

34 Véase Sanchez-Calero Guilarte, J. y Tapia Hermida, A. (2013), «Fondos de inversion alternativos
(hedge funds): crisis y regulacion verdades y mentiras», Documentos de Trabajo del Departamento de
Derecho Mercantil n° 72, p. 19.
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de «inversion colectiva» en beneficio de una pluralidad de inversores3% y estan
sujetas a un régimen especial de control y protecciéon de sus accionistas3,
estamos ante entidades de tipo cerrado, a las que la ley no confiere ninguna
obligacion de reembolso a peticion de sus inversores mas alla de la obligacion
de que la inversion tenga un caracter temporal definido o definible a cuyo ven-
cimiento los inversores deben poder reembolsar sus participaciones, obligacion
que puede quedar aplazada silas circunstancias de la inversion lo justifican. Por
tanto, nos queda la duda de si el subapartado €) del articulo 3(31) de la Directiva
GloBE esta excluyendo a las entidades de inversion colectiva de tipo cerrado de
la calificacion como fondos de inversion a los efectos de la Directiva GloBE.

Los Comentarios a las Normas Modelo GloBE tampoco son especialmente
reveladores, declarando de manera sucinta que «el apartado (e) exige que los
inversores tengan derecho al rendimiento de los activos del fondo o los rendi-
mientos obtenidos de dichos activos en funcion de las aportaciones realizadas
por los inversores. Los inversores también pueden obtener plusvalias por la
enajenacién de participaciones del fondo»37. De este comentario podriamos
extraer la conclusiéon de que los participes del fondo deben tener derecho a
hacer liquidos los beneficios del fondo bien directamente (reembolso) o bien
enajenando sus participaciones. Lo que favorece la postura de conceder a las
entidades de inversion colectiva de tipo cerrado su calificacion de fondos de
inversion a los efectos de la Directiva GloBE. Asi, aunque una entidad de capital-
riesgo se caracteriza por lailiquidez de la inversion en manos de los inversores,
los cuales en muchos casos no tienen derecho a obtener reembolsos durante la
vida dela inversion e incluso en algunos casos ven ampliado el plazo de duracion
de la inversion mas alla de la fecha fijada inicialmente en los folletos informa-
tivos, los inversores siempre pueden hacer liquida su inversion en un mercado
secundario, enajenando sus participaciones. De hecho, nada obsta para que las
participaciones de una entidad de capital-riesgo coticen en un mercado secun-
dario oficial, otorgando cierta liquidez al inversor.

Esta postura a favor de calificar a una entidad de inversion colectiva de tipo
cerrado como fondo de inversion también queda apoyada por el hecho de que,
segun los Comentarios a las Normas Modelo GloBE38, 1a definicién de fondo de
inversion se inspira en la definicion de entidad de inversion establecida en la
NIIF n° 10 y en la Directiva AIFMD39. De hecho, la Directiva AIFMD excluye de
su ambito de aplicacion a las «sociedades de cartera», aquellas cuya finalidad
comercial es «llevar a cabo una o varias estrategias empresariales a través de

35 Véanse los articulos 2 al 4 de la Ley 22/2014, de 12 de noviembre.

36 Estetipo de entidades de inversion colectiva de tipo cerrado, asi como las IIC de tipo abierto que
no estén amparadas por la Directiva UCITS, se encuentran amparadas por la Directiva 2011/61/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011, relativa a los gestores de fondos de inversion
alternativos (Directiva AIFMD, por sus siglas en inglés). Esta directiva tiene por objeto dar cierto grado
de proteccion a los inversores en este tipo de fondos.

37 Comentario al articulo 10.1de las Normas Modelo GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges Arising
from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, p. 201, parrafo 43.

38 Comentario al articulo 10.1de las Normas Modelo GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges Arising
from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, p. 199, parr. 36.

39 Articulo 4.1 de la Directiva 2011/61/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de
2011, relativa a los gestores de fondos de inversion alternativos.
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sus empresas filiales o asociadas, o participaciones, con el fin de contribuir a
su valor a largo plazo» (énfasis afiadido) sin que «haya[n] sido creada[s] con el
objetivo primordial de generar beneficios para sus inversores mediante desin-
version de sus empresas filiales»40. En este sentido, el articulo 9.1 de la Ley
22/2014 establece que «[e]l objeto principal de las ECR consiste en la toma de
participaciones temporales en el capital de empresas» (énfasis afiadido),
debiendo establecerse en sus estatutos o reglamentos de gestion los «criterios
temporales» y las «férmulas de desinversion» (articulo 12).

Por ello, en nuestra opinion, la temporalidad de las inversiones de las enti-
dades de inversion colectiva de tipo cerrado es lo que realmente da cumpli-
miento al requisito de la letra e) relativo a que «sus inversores tengan derecho a
rendimientos derivados de los activos del fondo», y no la posibilidad de que los
inversores puedan vender sus inversiones en un mercado secundario.

Otro efecto de esta clausula es que excluye de la calificacion como fondos
de inversién a los instrumentos fiduciarios, como los trust anglosajones
(concretamente los trust no comerciales) o las fundaciones de interés pri-
vado, en los que un constituyente aporta un capital a dicho instrumento
nombrando a sus beneficiarios. En estos casos, el que aporta el capital no
tiene derecho a los beneficios del capital gestionado a través del trust. No
obstante, por lo general, este tipo de entidades no cumpliran tampoco con
el requisito quizas mas elemental, su naturaleza colectiva, es decir, que
estén disenados en beneficio de una pluralidad de inversores, «alguno de los
cuales no esté vinculado».

Para acabar, es importante resefiar que la calificacion como fondo de inver-
sion a los efectos de la Directiva GloBE es independiente del régimen fiscal al
que estén sometidos dichos vehiculos. Asi, una entidad puede ser calificada
como fondo de inversion aunque no goce de un régimen fiscal de neutralidad.
Tal seria el caso, por ejemplo, de una SICAV espafiola que, aun teniendo mas de
100 accionistas, no calificase para aplicar el régimen fiscal especial de neutra-
lidad, lo cual podria ser posible en la medida en que, para que la SICAV disfrute
del tipo impositivo reducido del 1%, «se computaran exclusivamente aquellos
accionistas que sean titulares de acciones por importe igual o superior a 2.500
euros determinado de acuerdo con el valor liquidativo correspondiente a la
fecha de adquisicion de las acciones»4l. Del mismo modo, también se califica-
ran como fondos de inversion las entidades que, cumpliendo todos los requisitos
referidos del articulo 3(31), gocen de un régimen de transparencia fiscal en el
que sean los inversores quienes tengan que tributar, sin posibilidad de diferi-
miento, por los beneficios obtenidos por el fondo de inversion. Aunque esto no
se da en Espafia, donde hay un régimen de neutralidad caracterizado por el
diferimiento fiscal hasta que el inversor realice las plusvalias en las participa-
ciones en el fondo, no es infrecuente ver fondos de inversion extranjeros donde

40 Articulo 4.1 de la Directiva 2011/61/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de
2011, relativa a los gestores de fondos de inversion alternativos.

41 Articulo 29.4.a) de la LIS, en su redaccion dada por la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de
prevencion y lucha contra el fraude fiscal.
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los inversores tienen que tributar por dichas plusvalias subyacentes obtenidas
por el fondo42.

2.2.1. Comentario critico

La calificacion como fondo de inversion a los efectos de la Directiva GloBE
descansa parcialmente sobre una definicion auténoma, desvinculada de la cali-
ficacion mercantil y tributaria interna. Asi, dicha definicion descansa sobre la
concurrencia de una serie de requisitos de caracter material (naturaleza colec-
tiva, existencia de una politica de inversion definida, finalidad de generar rentas
o ganancias de inversion, profesionalizacion de la gestion, etc.) y de un requisito
de caracter formal (que «estén sujetos al régimen regulador de los fondos de
inversion en la jurisdiccion en la que esté establecido o sea gestionado, en par-
ticular a una regulacion adecuada de lucha contra el blanqueo de capitales y de
proteccion de los inversoresy).

Siempre y cuando exista una «adecuada» regulacion de proteccion del inver-
sor y de lucha contra el blanqueo de capitales, el cumplimiento del requisito
formal parece depender de la calificacion mercantil interna de los Estados
Miembros. Por lo que, en este sentido, se evita que una entidad que no es un
fondo de inversion a efectos de su normativa mercantil interna pueda ser cali-
ficada como fondo de inversion a los efectos de la Directiva GloBE.

No obstante, si bien es cierto que hay una armonizacion comunitaria de las
instituciones de inversion colectiva, esta es solamente completa para los orga-
nismos de inversiéon colectiva de tipo abierto en valores mobiliarios43. En
cuanto a los fondos de inversion alternativos (entre los que se incluyen los fon-
dos de inversion de tipo cerrado), la armonizacion tiene como destinatarios a
los gestores, pero la politica de inversion de dichos fondos no es objeto de
armonizacion?4. Por ello, la regulacion de los fondos de inversion alternativos
es muy variada en los Estados Miembros. Esto abre la puerta a la planificacion
fiscal para eludir el Impuesto Complementario GloBE. Pensemos, por ejemplo,
que una entidad matriz ultima de un grupo pueda quedar bajo el amparo de la
regulacion de los fondos de inversion en un determinado Estado Miembro (y, por
tanto, quedar excluida del ambito de la Directiva GloBE, siempre y cuando cum-
pla con los requisitos materiales para ser un fondo de inversién conforme a
dicha directiva), pero sin embargo en otro Estado Miembro no (por ejemplo, por
incumplimiento de los requisitos regulatorios relativos a la politica de inversion
del fondo tales como la exigencia de unos determinados coeficientes de diver-

42 La consulta de la DGT V3322-16 analiza un Authorised Contractual Scheme (ACS) britanico, que
se caracteriza por imputar fiscalmente al participe las rentas (dividendos, por lo general) obtenidas
por el vehiculo, pero no las ganancias de capital por la disposicion de sus activos, las cuales tributaran
cuando el participe venda o reembolse sus participaciones.

43 Directiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, por la que
se coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determinados orga-
nismos de inversion colectiva en valores mobiliarios (OICVM).

44 Directiva 2011/61/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011, relativa a los
gestores de fondos de inversion alternativos y por la que se modifican las Directivas 2003/41/CE y
2009/65/CE y los Reglamentos (CE) n ° 1060/2009 y (UE) n ° 1095/2010.
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sificacion o la prohibicién de sobrepasar un umbral de participacion en empre-
sas que le confiera una «influencia notable» sobre las mismas49).

Por el contrario, los requisitos de caracter material se definen de manera
autonoma por la Directiva GloBE. Asi, pueden darse asimetrias por la diferente
calificacion realizada por la normativa interna y la Directiva GloBE. Este tipo de
asimetrias se produciria cuando una entidad se rige internamente por el régi-
men aplicable a las entidades de inversion colectiva (abiertas o cerradas) y sin
embargo no cumple con alguno de los requisitos materiales del articulo 3(31) de
la Directiva GloBE, circunstancia que corresponderia acreditar en ultima ins-
tancia al TIUE, por tratarse de requisitos definidos auténomamente por la Direc-
tiva. El problema es que tales requisitos materiales son un tanto imprecisos y
no descansan en umbrales cuantitativos o safe harbors (por ejemplo, nimero
minimo de inversores, coeficientes de diversificacion de las inversiones, etc.)
que puedan aportar cierta seguridad juridica al contribuyente. En estos casos,
a pesar de que a efectos internos la entidad se calificase como fondo de inver-
siony gozase de un régimen fiscal de neutralidad, si se estima que la entidad no
cumple con alguno de los requisitos materiales para calificarse como fondo de
inversion a los efectos de la Directiva GloBE46, dicha entidad quedaria incluida
dentro del ambito de aplicacién de dicha directiva sin gozar de ninguna de las
especialidades previstas para las entidades de inversién4’.

Por ultimo, también pueden surgir asimetrias entre la calificacion tributaria
internay la calificacion a los efectos de la normativa GloBE. En estos casos nos
podemos encontrar con una entidad calificada como fondo de inversion desde
el punto de vista mercantil interno y desde el punto de vista GloBE pero que
internamente no pueda aplicar un régimen de neutralidad fiscal. En estos casos
la normativa GloBE es aplicable igualmente, por 1o que se pueden generar dis-
torsiones que van mas alla del objetivo de la Directiva, que es asegurar un nivel
de imposiciéon minimo48.

2.3. Instrumento de inversion inmobiliaria (REIV)

El articulo 3(32) de la Directiva GloBE establece que sera calificado como un
instrumento de inversion inmobiliaria «una entidad de amplia titularidad que
detente principalmente bienes inmuebles y que esté sujeta a un unico nivel
impositivo, ya sea en ella o en sus titulares de intereses, con un maximo de un

45 Véase el articulo 30.2 de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colec-
tiva.

46 En estos casos, la interpretacion de estos requisitos materiales descansa sobre el TIUE, que
podria interpretarlos de una manera mas restrictiva a los requisitos exigidos por un Estado Miembro
para aplicar el régimen interno de neutralidad fiscal.

47 Sobre las especialidades aplicables a las entidades de inversion controladas, véase la seccion 4
del presente trabajo. Cuando una entidad no sea considerada como entidad de inversion a los efectos
de la Directiva GloBE su tributacion efectiva se combinara con la tributacion efectiva del resto de las
entidades del grupo situadas en la misma jurisdiccion. En estos casos, la tributacién efectiva del resto
de entidades del grupo puede servir para minorar o incluso anular completamente el Impuesto Com-
plementario GloBE atribuible a las rentas insuficientemente gravadas (merced a un régimen de neu-
tralidad fiscal) obtenidas por la entidad.

48 Véase al respecto la seccion 4.2 del presente trabajo.
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afno de diferimiento». Esta definicion va destinada a cubrir los popularmente
conocidos como Real Estate Investment Trust (REIT).

Si bien es cierto que por lo general los REIV podran calificarse también como
fondos de inversion si cumplen con todos los requisitos del articulo 3(31) de la
Directiva GloBE, también es cierto que en muchos casos los REIV podrian no
estar sujetos a una regulacion especifica de transparencia y de proteccion de
sus inversores o0 bien no estar gestionados por profesionales, razon por la cual
se ha creado una categoria independiente para estos casos49.

En primer lugar, al igual que con los fondos de inversion, se requiere que los
REIV tengan naturaleza colectiva («de amplia titularidad»). No obstante, en los
REIV si se requiere que estén sometidos a un régimen de neutralidad fiscal
donde haya un solo nivel de tributacion, bien en sede de la propia entidad, bien
en sede de los inversores, sin que dicha tributacion pueda diferirse mas de un
afno. Asi, se calificarian como REIV las Sociedades An6nimas Cotizadas de
Inversion en el Mercado Inmobiliario (en adelante, SOCIMI) ya que la Ley
11/2009, de 26 de octubre, por la que se regulan las SOCIMIs, establece la obli-
gacion de distribuir anualmente a los inversores, en forma de dividendo, el
beneficio del ejercicio so pena de tributar, por la parte no repartida, al tipo del
15%90. Cabe la duda de si, enla medida en que el tipo general del Impuesto sobre
Sociedades espanol es del 25%, la aplicacion de este tipo impositivo reducido
podria anular el cumplimiento del requisito de que la entidad o los inversores
estén sujetos a un unico nivel de tributacion con un diferimiento maximo de un
afio.

Por otra parte, los propios Comentarios de las Normas Modelo GloBE aclaran
que el hecho de que el inversor de un REIV sea otra institucion de inversion
colectiva o un fondo de pensiones sujetos a un régimen de neutralidad fiscal por
el cual sus rentas estén exentas o tributen a tipos impositivos muy reduci-
dos®!, no anula el cumplimiento del requisito de tributacién®2.

Con respecto al objeto de las REIV, deben invertir fundamentalmente en
inmuebles, aunque no se establece ningin umbral, sin que sea necesario que las
rentas procedan exclusiva o fundamentalmente del arrendamiento (como si
exige la normativa espafiola a las SOCIMIs). Los Comentarios también aclaran
que esta inversion puede ser directa o indirecta, a través de otras entidades de

49 Comentario al articulo 10.1de las Normas Modelo GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges Arising
from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, p. 217, parrafo 144.

50 Articulo 9.4 de la Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se regulan las SOCIMIs, en su redac-
cion dada por la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal.
Asi, hasta el afio 2020, no existia este gravamen especial del 15% para los beneficios no distribuidos
a los inversores.

51 Tal podria ser el caso de una SOCIMI que repartiese un dividendo a un accionista con un por-
centaje de participacion en la SOCIMI inferior al 5% o que el tipo de gravamen soportado por dicho
inversor sobre los dividendos de la SOCIMI fuera superior al 10%. Articulo 9.2 de la Ley 11/2009, de
26 de octubre, por la que se regulan las SOCIMIs. En estos casos, el reparto de dividendos por la
SOCIMI no desencadena el gravamen especial del 19% aunque el inversor tribute a un tipo impositivo
nulo o reducido.

52 Comentario al articulo 10.1 de las Normas Modelo GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges Arising
from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, p. 217, parrafo 147.
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tenencia de inmuebles®3. En nuestra opinién, esta interpretacion est4 alineada
con el espiritu de la norma, ya que de otro modo no tendria sentido excluir a las
REIV que sean matriz ultima del ambito de aplicacién de la Directiva GloBE
habida cuenta de que, si no pueden tener filiales controladas sobre cuyas rentas
pudieran eventualmente (in)aplicar el Impuesto Complementario GloBE, seria
superflua su exclusion del ambito de aplicacion de la Directiva GloBE.

3. El ambito de aplicacion de la Directiva GloBE en relacion con
las entidades de inversion

3.1. Introduccioén: el articulo 2 de la Directiva GloBE

El alcance de la Directiva GloBE viene delimitado en su articulo 2:

«1. La presente Directiva se aplicara a las entidades constitutivas ubicadas
en un Estado miembro que sean miembros de un grupo de empresas multina-
cionales o de un grupo nacional de gran magnitud que tengan unos ingresos
anuales iguales o superiores a 750 000 000 EUR, incluido el volumen de nego-
cios de las entidades excluidas a que se refiere el apartado 3, en los estados
financieros consolidados de su entidad matriz ultima en al menos dos de los
cuatro ejercicios fiscales inmediatamente anteriores al ejercicio fiscal exami-
nado.

()

3. La presente Directiva no se aplicara a las siguientes entidades (en lo suce-
sivo, "entidades excluidas"):

a) unaentidad publica, unaorganizacion internacional, una organizacion sin
animo de lucro, un fondo de pensiones, un fondo de inversion que sea una
entidad matriz ultima o un instrumento de inversion inmobiliaria que sea
una entidad matriz ultima;

b) una entidad cuando al menos el 95 % de su valor sea propiedad de una o
varias de las entidades mencionadas en la letra a), directamente o a través
de una o varias entidades excluidas, excepto entidades de servicios de
pensiones, y:

i) opere exclusiva o casi exclusivamente para poseer activos o invertir
fondos en beneficio de la entidad o entidades a que se refiere la letra
a); o

ii) realice exclusivamente actividades auxiliares a las realizadas por la
entidad o entidades a que se refiere la letra a);

c¢) una entidad cuando al menos el 85 % de su valor sea propiedad de una o
varias de las entidades mencionadas en la letra a), directamente o a través

53 Comentario al articulo 10.1 de las Normas Modelo GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges Arising
from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, p. 217, parrafo 148.
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de una o varias entidades excluidas, excepto entidades de servicios de
pensiones, siempre que sustancialmente la totalidad de beneficios se
derive de dividendos o de ganancias o pérdidas de capital que estén
excluidos del calculo de las ganancias o pérdidas admisibles de confor-
midad con el articulo 16, apartado 2, letras b) y ¢).

Como excepcion a lo dispuesto en el parrafo primero del presente apartado,
la entidad constitutiva declarante podra, de conformidad con el articulo 45,
apartado 1, realizar la eleccion de no considerar a ninguna de las entidades
contempladas en las letras b) y ¢) de dicho parrafo como entidades excluidas.»

En el apartado 1 del articulo 2 se establece el ambito subjetivo de aplicacion
de la Directiva GloBE. Asi, la norma establece que aplicaran dicho impuesto las
«entidades constitutivas» ubicadas en un Estado Miembro y que pertenezcan a
un grupo de empresas (nacional o multinacional) que tenga unos ingresos anua-
les superiores a 750 millones de euros.

El apartado 3 del articulo 2 establece una norma de exclusion sobre los fon-
dos de inversion y los instrumentos de inversion inmobiliaria que sean matriz
ultima, asi como sobre las entidades de inversion que dependan, directa o indi-
rectamente a través de una cadena de entidades de inversion, de aquellos.

3.2. El perimetro del grupo a los efectos de la Directiva GloBE: las
entidades de inversion como entidades constitutivas de un grupo

Como acabamos de ver, el apartado 1 del articulo 2 de la Directiva GloBE
establece que quedan incluidas en su ambito de aplicacion «las entidades cons-
titutivas ubicadas en un Estado miembro que sean miembros de un grupo de
empresas multinacionales o de un grupo nacional de gran magnitud que tengan
unos ingresos anuales iguales o superiores a 750 000 000 EUR».

De acuerdo con los apartados 2 y 3 del articulo 3 de la Directiva GloBE, se
califica como entidad constitutiva «toda entidad que forme parte de un grupo de
empresas multinacionales o de un grupo nacional de gran magnitud», califican-
dose a su vez como grupo a «un conjunto de entidades que estén relacionadas a
través de la propiedad o el control, tal como se define en la norma de contabi-
lidad financiera aceptable para la elaboracion de estados financieros consoli-
dados por parte de la entidad matriz ultima, incluida cualquier entidad que
pueda haber sido excluida de los estados financieros consolidados de la entidad
matriz ultima basandose unicamente en su pequeno tamafo, en motivos de
importancia relativa o por el hecho de que se mantenga para la venta».

En el apartado 14 del articulo 3 se define a una entidad matriz ultima como
«una entidad que posea, directa o indirectamente, una participacion de control
en cualquier otra entidad y que no sea propiedad, directa o indirectamente, de
otra entidad con una participacion de control en ella».

A partir de todo lo anterior podemos observar que el perimetro de control
sobre las entidades del grupo vendra determinado por «la norma de contabilidad
financiera aceptable para la elaboracion de estados financieros consolidados
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por parte de la entidad matriz ultima». No obstante, en aquellas situaciones en
las que la entidad matriz ultima no presente estados financieros consolidados,
o bien los presente conforme a una norma de contabilidad financiera no acep-
table sin un ajuste para evitar cualquier distorsion significativa de la compe-
tencia, las normas GloBE han previsto que el perimetro de control vendra deter-
minado por los hipotéticos estados financieros «que se habrian elaborado si la
entidad matriz ultima estuviera obligada a elaborar dichos estados financieros
de acuerdo con i) una norma de contabilidad financiera aceptable; u ii) otra
norma de contabilidad financiera, siempre que dichos estados financieros se
hayan ajustado para evitar cualquier distorsion significativa de la competen-
cia»®4. En este sentido, la Directiva GloBE define en su articulo 3(21) una parti-
cipacion de control como «una participacion en la propiedad de una entidad en
la que al poseedor de dicha participacion se le exige, o se le habria exigido, la
consolidacion de los activos, pasivos, ingresos, gastos y flujos de efectivo de la
entidad linea por linea, de acuerdo con una norma de contabilidad financiera
aceptable». Por tanto, de acuerdo con este test de consolidacion, el perimetro
del grupo viene determinado por el perimetro de consolidacion (en el que se
consideran también incluidas aquellas entidades excluidas de los estados
financieros consolidados por razon del tamafo, la importancia relativa o por el
hecho de que se mantengan para la venta).

Esto supone que, alos efectos de la Directive GloBE, la existencia de un grupo
y la consiguiente acotacion de sus entidades constitutivas (a quienes les sera de
aplicacion la Directiva GloBE) viene determinada por la obligatoriedad de pre-
sentar estados financieros consolidados por la entidad matriz ultima conforme
auna norma de contabilidad financiera aceptable, sea aplicable o no en la juris-
diccion de la entidad matriz ultima.

En muchos casos las normas contables no exigen que una entidad de inver-
sion presente estados financieros consolidados sobre sus filiales. Concreta-
mente, las Normas Internacionales de Informacion Financiera (NIIF) establecen
que una entidad de inversién®® no consolidard las cuentas de sus filiales, sino
que, en lugar de ello, la entidad de inversion valorara una inversion en una enti-
dad dependiente a su valor razonable con cambios en resultados®6. En tales
casos recae sobre sus sociedades dependientes la obligacion de presentar los
estados financieros consolidados, convirtiéndose estas por tanto, a los efectos
de la Directiva GloBE, en entidades matrices ultimas de los respectivos grupos
que formen con sus respectivas entidades filiales®7. Y, por tanto, al quedar fuera
del grupo de consolidacion, la entidad de inversion dominante no sera una enti-
dad constitutiva de grupo alguno, quedando fuera del ambito de aplicacion sub-
jetivo (no sera sujeto pasivo del Impuesto Complementario GloBE) y objetivo (sus

54 Apartado d) del articulo 3(6) de la Directiva GloBE.

55 La NIIF 10, parrs. 27-30, define a las entidades de inversion de una manera muy similar a la
Directiva GloBE.

56 NIIF 10, parr. 31.

57 Aunque la redaccion de la Directiva GloBE sea un poco confusa en la definicién de grupo, la
redaccion de las Normas Modelo GloBE no deja lugar a dudas de que solo pueden formar parte de un
grupo la entidad dominante que presente los estados financieros consolidados del grupo y sus filiales
controladas que sean objeto de consolidacion (incluyendo también a sus filiales excluidas de conso-
lidacién solamente por razones de tamafio, de importancia relativa o por el hecho de que se manten-
gan para la venta); de tal forma que una entidad matriz ultima solo puede serlo si presenta los estados
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rentas insuficientemente gravadas no quedaran gravadas por el Impuesto Com-
plementario GloBE en sede de otra entidad) de la Directiva GloBE.

No obstante y como excepcion, la entidad de inversion, como entidad domi-
nante, unicamente debera consolidar con su entidad filial cuando esta ultima
no es una entidad de inversiony cuya principal finalidad y actividades consisten
en prestar servicios conexos a las actividades de inversion de la entidad de
inversion. En estos casos, la entidad de inversion si formara un grupo con su
filial a los efectos de la Directiva GloBE. No obstante, en estos casos, aunque
conforme al apartado primero del articulo 2 ambas entidades sean entidades
constitutivas de un grupo a los efectos de la Directiva GloBE, el apartado tercero
excluye a ambas entidades: ala entidad dominante por ser una entidad de inver-
sion matriz ultima (concretamente un FI o un REIV) y a su filial por realizar
«exclusivamente actividades auxiliares a las realizadas por la entidad» 8.

No obstante, las reglas de consolidacion no son uniformes en todos los pai-
ses, ni siquiera son uniformes dentro de un mismo pais. Si bien las NIIF son
aplicables con cardacter obligatorio en los Estados Miembros de la UE con res-
pecto a las entidades que coticen en un mercado oficial®?, no tienen cardcter
obligatorio con respecto a las sociedades no cotizadas. En Espafia, coticen o no,
las Instituciones de Inversion Colectiva (de tipo abierto) quedan eximidas de la
obligacién de consolidar las cuentas de sus participadas®0. En cuanto a las
entidades de inversion colectiva de tipo cerrado (por ejemplo, las entidades de
capital-riesgo), dependera de si cotizan o no en un mercado oficial. Si la entidad
cotiza, las NIIF seran aplicables de manera que, en la medida en la que se cali-
fique como entidad de inversion de acuerdo con la definicién de la NIIF n° 10,
no podra consolidar las cuentas de sus entidades dependientes. Por el contrario,
si la entidad no cotiza, la norma contable espafola no establece ninguna dis-
pensa, con caracter general, de su obligacion de consolidar, salvo que la entidad
tenga una forma juridica no societaria (por ejemplo, de fondo), en cuyo caso la
entidad quedaria dispensada de la obligacion de consolidar®..

Mas alla de Espafa y de la UE, tampoco podemos obviar que otros paises
utilizan otros estandares contables distintos de las NIIF62, donde las obligacio-
nes de consolidacion pueden ser diversas. De hecho, la propia definicion de

financieros consolidados del grupo. A tal respecto, véase la definicion de grupo establecida en el
articulo 1.2.2 de las Normas Modelo GloBE y los Comentarios al articulo 1.4 de las Normas Modelo
GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy-Commentary
to the Global Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS,
OECD Publishing, p. 19, parrafo 34.

58 NIIF 10, parr. 32.

59 Articulo 4 del Reglamento (CE) n° 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de julio
de 2002, relativo a la aplicacion de normas internacionales de contabilidad.

60 ParrafotercerodelaNorma2°dela Circular 3/2008, de 11 de septiembre, de la Comision Nacional
del Mercado de Valores, sobre normas contables, cuentas anuales y estados de informacion reser-
vada de las instituciones de inversion colectiva.

61 Elarticulo 42 del Cédigo de Comercio establece que toda «sociedad dominante» estara obligada
a consolidar las cuentas del grupo. En desarrollo de este precepto, el subapartado a) del articulo 2.1
del Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, por el que se aprueban las Normas para la Formu-
lacion de Cuentas Anuales Consolidadas, establece que, con caracter general, la consolidacion con-
table sera de aplicacion obligatoria a los «grupos de sociedades, incluidos los subgrupos, cuya socie-
dad dominante sea una sociedad espafiola».

62 Por ejemplo, en los Estados Unidos se utilizan las denominadas US GAAP (Generally Accepted
Accounting Principles).
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entidad de inversion en la NIIF 10 no se corresponde exactamente con la defi-
nicion de la Directiva GloBE, por lo que pueden darse situaciones asimétricas
en las que la entidad matriz ultima de un grupo sea una entidad de inversion a
efectos contables (y no tenga obligacion de consolidar, quedando por tanto
excluida del grupo a los efectos la Directiva GloBE por no ser entidad matriz
ultima) pero no se califique como entidad de inversion a efectos de la Directiva
GloBE; o viceversa, que no sea entidad de inversion a efectos contables (y que,
por tanto, tenga obligacion de consolidar, quedando por tanto incluida dentro
del grupo a los efectos de la Directiva GloBE por ser entidad matriz ultima), pero
si se califique como entidad de inversion a los efectos de la normativa GloBE (en
cuyo caso opera la exclusion expresa del articulo 2.3 de la Directiva GloBE).

Por tanto, aunque es habitual que una entidad de inversion no tenga obliga-
cion de consolidar conforme a su lex foriy, en consecuencia, no sea una entidad
constitutiva alos efectos de la Directiva GloBE, tampoco es del todo infrecuente
encontramos con entidades de inversion que si tengan obligacion de consolidar
y, por ende, sean entidades constitutivas de un grupo a los efectos de la Directiva
GloBE, quedando por tanto sujetas a sus obligaciones. Por ello, para dar cohe-
rencia y completud y evitar incoherencias fruto de una fragmentacion interna-
cional de las normas contables, el apartado 3 del articulo 2 de l1a Directiva GloBE
ha excluido expresamente de su ambito de aplicacion a las entidades de inver-
sién que sean matriz tltima©3.

3.3. Laclausula de exclusion del articulo 2.3 de la Directiva GloBE en
relacion con las entidades de inversion

3.3.1. Alcance de la exclusion: entidades de inversion no controladas

En cuanto al alcance subjetivo de la exclusion, el articulo 2.3 de la Directiva
GloBE excluye a las siguientes entidades:

e unfondodeinversion que sea una entidad matriz ultima o un instrumento
de inversion inmobiliaria que sea una entidad matriz ultima,

e una entidad cuando al menos el 95% de su valor sea propiedad de un FI/
REIV que sea matriz ultima, directamente o a través de una o varias enti-
dades excluidas, y opere exclusiva o casi exclusivamente para poseer
activos o invertir fondos en beneficio del IF/REIV matriz ultima, o realice
exclusivamente actividades auxiliares a las realizadas por el IF/REIV
matriz ultima; y

e una entidad cuando al menos el 85 % de su valor sea propiedad de un IF/
REIV que sea matriz ultima, directamente o a través de una o varias enti-
dades excluidas, siempre que sustancialmente la totalidad de beneficios

63 Comentario al articulo 1.5 de las Normas Modelo GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges Arising
from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, p. 20, parrafo 40.
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se derive de dividendos o de ganancias o pérdidas de capital que estén
excluidos del calculo de la Base Imponible GloBE.

Por tanto, esta exclusion alcanza a todas las entidades que sean calificadas
como entidades de inversion conforme al articulo 3(30) de la Directiva GloBE
que dependan, directa o indirectamente a través de una cadena de entidades de
inversion, de un IF/REIV que sea matriz ultima, extendiéndose tal exclusion a
las entidades dependientes que presten servicios auxiliares al IF/REIV que sea
matriz ultima. Por tanto, la exclusion exige que la cadena de control de dichas
entidades de inversion no se rompa con la interposicion de una entidad que no
sea de inversion. Es decir, la exclusion alcanza a todas las entidades de inver-
sion no controladas (por grupos empresariales). Asi, las entidades de inversion
controladas por grupos empresariales quedan bajo el alcance de la normativa
GloBE, impidiendo asi que los grupos empresariales canalicen sus inversiones
através de entidades de inversion interpuestas (anulando asi su verdadera natu-
raleza colectiva) para poder evitar la aplicacion del Impuesto Complementario
GloBE.

Una vez delimitado el perimetro subjetivo de la exclusion, es preciso definir
los efectos de tal exclusion, que son tres64:

e Elprimero es que el Impuesto Complementario GloBE no es aplicable por
una entidad de inversion no controlada. Es decir, una entidad de inversion
no controlada no es sujeto pasivo del Impuesto Complementario GloBE.

e Elsegundo efecto es quelasrentasinsuficientemente gravadas obtenidas
por una entidad de inversion no controlada no van a quedar sujetas al
gravamen del Impuesto Complementario GloBE en sede de otra entidad
del grupo. Por tanto, dichas rentas no se tienen en cuenta en el cOmputo
del Tipo Impositivo Efectivo GloBE de una jurisdiccion, ni tampoco a
dichas rentas se les aplica el Tipo Impositivo Complementario GloBE. En
otras palabras, las rentas obtenidas por una entidad de inversion no con-
trolada no forman parte de la Base Imponible GloBE.

e Por ultimo, una entidad de inversion no controlada tampoco va a quedar
sujeta a ninguna de las obligaciones formales que impone la Directiva
GloBE, tales como las obligaciones de informacion. De la misma manera,
las rentas obtenidas por dicha entidad tampoco deberian incluirse en la
informacién proporcionada por otras entidades del grupo en el cumpli-
miento de las obligaciones formales de la Directiva GloBE.

Por tanto, desde el punto de vista de las obligaciones materiales, a la hora de
delimitar el alcance del Impuesto Complementario GloBE, debemos distinguir
el obligado tributario o sujeto pasivo, que soporta juridicamente el impuesto, del
alcance material del hecho imponible (las rentas gravadas por dicho impuesto).

Asi, las entidades de inversion no controladas no pueden ser sujetos pasivos
del Impuesto Complementario GloBE. Esto significa que, si una entidad de inver-

64 Comentario al articulo 1.5 de las Normas Modelo GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges Arising
from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, p. 20, parrafo 37.
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sion no controlada es la matriz de entidades filiales ubicadas en jurisdicciones
de baja fiscalidad, dicha entidad de inversion no controlada no tendra que apli-
car el Impuesto Complementario GloBE sobre las rentas insuficientemente gra-
vadas obtenidas por sus filiales. De tal forma, se protege «su estatus como vehi-
culos de inversion fiscalmente neutrales»69.

No obstante, tal y como se vera mas adelante, las entidades de inversion
controladas®6 (por un grupo empresarial) si quedan sometidas al Impuesto Com-
plementario GloBE. Como ya hemos avanzado, la razdon de tal diferencia pode-
mos buscarla en que los IF/REIV en particular, y las entidades de inversion no
controladas en general, se caracterizan por tratarse vehiculos para canalizar la
inversion colectiva, de inversores minoristas, a través de gestores profesiona-
les. De tal modo que lo que da carta de naturaleza a las entidades de inversion
no controladas, y lo que justifica y legitima su régimen fiscal de neutralidad, es
precisamente la vehiculizacion a través de entidades gestionadas profesional-
mente de los fondos de una colectividad de inversores minoristas. Por ello, una
entidad de inversion que sea una matriz intermedia dentro de un grupo multi-
nacional, esta controlada en ultima instancia por la entidad matriz ultima del
grupo, por lo que quedan desnaturalizados su caracter colectivo y su gestion
profesionalizada®”. Esta parece ser la razén para incluir en el &mbito de aplica-
cion de la Directiva GloBE a las entidades de inversion controladas, ya que sus
decisiones estan controladas por la unidad de decision del grupo multinacional,
y no por gestores profesionales e independientes que gobiernan las entidades
de inversion (colectivas) en beneficio de una pluralidad de inversores.

65 Comentario al articulo 1.5 de las Normas Modelo GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges Arising
from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, p. 20, parrafo 42.

66 Siguiendo la denominacion dada por los Comentarios de las Normas Modelo GloBE. Véase, por
ejemplo, OCDE (2022), Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy-Commentary
to the Global Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS,
OECD Publishing, p. 171, parr. 73.

67 Por mucho que una entidad de inversion controlada encomiende la gestion de sus inversiones a
gestores profesionales externos, es innegable la capacidad de influir del grupo de control sobre las
decisiones de aquellos.
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Por ultimo, conforme al ultimo parrafo del articulo 2.3 de la Directiva GloBE,
un grupo dominado por un IF/REIV que sea matriz ultima puede optar por renun-
ciar a la exclusion respecto de sus filiales que sean entidades de inversion no
controladas. Es decir, imaginemos un grupo multinacional cuya matriz ultima
es un IF/REIV que controla directamente una entidad holding (v que por tanto
tiene la consideracion de entidad de inversion no controlada, excluida de las
normas GloBE) que a su vez controla el 100% del capital de filiales establecidas
en jurisdicciones de baja fiscalidad. En este caso, el grupo pude optar por renun-
ciar a la exclusion respecto de dicha entidad holding. La razon de esta eleccion
podria estar en evitar, mediante la aplicacion del Impuesto Complementario
GloBE en su modalidad de RIR por dicha entidad holding, la aplicacion de la
RBIG por otras entidades filiales del grupo®8. No obstante, conviene tener en
cuenta que en muchos casos no compensara esta eleccion ya que la aplicacion
de la RIR por la entidad holding sobre el 100% de las rentas insuficientemente
gravadas de una filial puede ser mas costosa que la aplicacion de la RBIG por
otras entidades del grupo ya que esta regla se aplica en la medida, a través de
una suerte de reparto formulario, en que en la jurisdiccion de aplicacion de la

68 Comentario al articulo 1.5.3 de las Normas Modelo GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges Ari-
sing from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, p. 23, parrafo 57.
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RBIG existan medios materiales y humanos en relacion con los medios mate-
riales y humanos de todo el grupo.

3.3.2. Exclusion de un fondo de inversion que sea una entidad matriz
ultima o un instrumento de inversion inmobiliaria que sea matriz
ultima

Como ya hemos mencionado anteriormente, en aquellos casos en que una
entidad de inversion que sea la entidad dominante de un grupo esté obligada a
consolidar las cuentas de las entidades del grupo, dicha entidad quedaria dentro
del perimetro del grupo a los efectos de la Directiva GloBE y, por tanto, seria una
entidad constitutiva, sujeta a las obligaciones de dicha directiva.

Para evitar esta sujecion, el subapartado a) del articulo 2.3 de la Directiva
GloBE establece que los IF y los REIV que sean entidad matriz ultima quedan
excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva GloBE. De tal manera que
dichas entidades (y sus rentas) quedan excluidas de las obligaciones de la Direc-
tiva GloBE. Pongamos el ejemplo de un IF/REIV matriz ultima que posee direc-
tamente el 100% de una entidad que es a su vez matriz de un grupo multinacio-
nal. En este caso, el IF/REIV, en tanto que matriz ultima, queda excluido del
ambito de aplicacion de la Directiva GloBE. Asi, serd la matriz intermedia del
grupo, siempre que no se califique como entidad excluida conforme a los suba-
partados b) o c) del articulo 2.3, quien esté obligada a aplicar el Impuesto Com-
plementario GloBE, en la modalidad de la regla RIR, sobre las rentas insuficien-
temente gravadas del grupo, y no el IF/REIV matriz ultima.

En primer lugar, la norma de exclusion del articulo 2.3 excluye a estas enti-
dades de inversion de las obligaciones de la Directiva GloBE, pero no inhibe su
calificacion como entidades constitutivas de un grupo cuando tengan la obliga-
cion de presentar los estados financieros consolidados de las entidades del
grupo. La calificacion de los IF/REIV matriz ultima como entidades constitutivas
de acuerdo con el articulo 2.1 implica que sus ingresos consolidados se tendran
en cuenta, junto con los ingresos consolidados del resto de entidades constitu-
tivas del grupo, para el computo del umbral cuantitativo (750 millones de euros)
de aplicacién de la Directiva GloBE®9; y ello sin perjuicio de que dichas entida-
des de inversion queden excluidas de las obligaciones de la Directiva GloBE de
acuerdo con el articulo 2.3.

En segundo lugar, el IF/REIV matriz ultima queda excluido de su condicion
de sujeto pasivo del Impuesto Complementario GloBE. Y, ademas, las rentas
insuficientemente gravadas obtenidas por dicho IF/REIV matriz ultima quedan
excluidas de la sujecion al Impuesto Complementario GloBE. Esta afirmacion

69 Entendemos que, dado el fragmentado y diverso régimen de consolidacion aplicable a las enti-
dades de inversion segun su tipologia y jurisdiccion, no tiene mucho sentido que un criterio tan aza-
roso y formalista (la consolidacion) determine el computo de los ingresos consolidados y, a la postre,
la superacion o no del umbral cuantitativo de aplicacion de la Directiva GloBE (750 millones de euros).
Asi, de la misma manera que la Directiva GloBE ha buscado filtrar estas diversidades en el criterio
de consolidacion a través de la norma de exclusion del articulo 2.3 para asi dar coherencia y com-
pletud a la norma, deberia haber hecho lo mismo con respecto al umbral cuantitativo de aplicacién
de la Directiva.
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puede parecer una obviedad por cuanto que, si el IF/REIV que obtiene las rentas
insuficientemente gravadas es una entidad matriz ultima, su condicion de tal le
impide ser sujeto pasivo del Impuesto Complementario GloBE, como hemos
visto en los parrafos anteriores, y por tanto no puede aplicar el mismo para gra-
var ninguna renta, ya sea obtenida por el mismo o por sus filiales. No obstante,
esta afirmacion si tiene sentido con respecto a la regla RBIG. Por ejemplo, un
IF/REIV que fuera entidad matriz ultima de un grupo y que tuviese su residencia
en un pais con una tributacion muy baja. En este caso, otra entidad de su grupo
que estuviese establecida en un Estado Miembro tampoco podria aplicar la RBIG
sobre las rentas insuficientemente gravadas obtenidas por el IF/REIV matriz
ultima, por tratarse de rentas excluidas del gravamen del Impuesto Comple-
mentario GloBE. Asi, esta exclusion va alineada con la necesidad de proteger su
estatus de vehiculo de inversién fiscalmente neutral’® en la medida en que dicho
vehiculo de inversion tiene naturaleza colectiva.

3.3.3. Exclusion de otras entidades de inversion no controladas

Como ya hemos avanzado, la Directiva GloBE amplia, en los subapartados b)
y ¢) de su articulo 2.3, el alcance de la norma de exclusion a las entidades que,
teniendo una actividad asimilada a la de las entidades excluidas conforme al
apartado a), estén participadas casi totalmente, directa o indirectamente a tra-
vés de una cadena de entidades excluidas, por alguna de dichas entidades
excluidas del apartado a): por una entidad publica, una organizacion interna-
cional, una organizacion sin animo de lucro, un fondo de pensiones o por un IF/
REIV que sea una entidad matriz ultima.

Esta clausula permite que, por ejemplo, un fondo soberano quede excluido
del ambito de aplicacion de la Directiva GloBE en la medida en que esta parti-
cipado casi integramente por una entidad publica. Si animo de ser exhaustivos
y dado que el objeto del presente trabajo se centra en las instituciones de inver-
sion colectiva y entidades dedicadas a la inversion, nos limitaremos a analizar
las entidades cuya titularidad corresponde a un IF/REIV que sea una entidad
matriz ultima.

Por tanto, esta clausula de exclusion por asimilacion que se recoge en los
apartados b) y c¢) del articulo 2.3 de la Directiva, establece dos requisitos para
que opere tal exclusion. El primer requisito es el de actividad, requisito que
exige que las entidades filiales de un IF/REIV que sea una entidad matriz ultima
tengan una actividad que pueda ser asimilada a la de dicho IF/REIV. Para que
opere esta exclusion no se exige que la entidad adopte un tipo concreto de forma
juridica ni que esté sujeta a un régimen especial, mercantil o fiscal. Asi, no es
relevante si la entidad adopta la forma de fondo, de sociedad o de trust, por
ejemplo, o si la entidad es una institucion de inversion colectiva sujeta a una
regulacion especial o por el contrario es una entidad mercantil ordinaria. Lo
relevante es la naturaleza material de su actividad, a saber, que invierta en acti-

70 Comentario al articulo 1.5 de las Normas Modelo GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges Arising
from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, p. 20, parrafo 37.
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vos en beneficio de la IF/REIV matriz ultima o que realice actividades auxiliares
a las realizadas por esta ultima. El segundo requisito es el de porcentaje de titu-
laridad, el cual exige que dichas entidades sean participadas, directa o indirec-
tamente a través de una cadena de entidades de inversion, en al menos un 85%
0 95%, segun el tipo de actividad que desempefien, por el IF/REIV matriz ultima.

Por tanto, como podemos ver, para que una entidad sea excluida del ambito
de aplicacion de la Directiva GloBE tiene que cumplir fundamentalmente con
los mismos requisitos que para ser calificada como entidad de inversién con-
forme al articulo 3(30) de la Directiva: requisito de actividad (tener una actividad
asimilada ala del IF/REIV)y requisito de propiedad (estar participada en un 85%
0 95%, segun el caso, por un IF/REIV, directamente o indirectamente a través
de una cadena de entidades de inversion). No obstante, para que sea aplicable
la exclusion del articulo 2.3 no es suficiente con que la entidad sea calificada
como entidad de inversion, sino que ademas es necesario que sea entidad de
inversion no controlada, es decir, que esté bajo el control absoluto (en un 85%
0 95%, segun el caso), directamente o a través de una cadena de entidades de
inversion, de un IF/REIV que sea la matriz ultima del grupo.

3.3.3.1. Requisito de actividad: entidad de inversion

Para que una entidad que no sea un FI/REIV califique tanto como entidad de
inversion de acuerdo con el articulo 3(30) de la Directiva GloBE como para la
exclusion conforme al articulo 2.3, es necesario que dicha entidad realice una
actividad asimilada a la actividad de inversion propia de los IF/REIV.

La Directiva GloBE hace una doble distincion en cuanto a estas actividades
asimiladas. Por un lado, y al igual que en la definicion de entidades de inversion
del articulo 3(30), el subapartado c) del articulo 2.3 alude a aquellas entidades
en las que «sustancialmente la totalidad de beneficios se derive de dividendos
o de ganancias o pérdidas de capital que estén excluidos del calculo de las
ganancias o pérdidas admisibles de conformidad con el articulo 16, apartado 2,
letras b) y ¢)». Basicamente la norma alude a las entidades que realicen una acti-
vidad de tipo holding, cuyos ingresos derivan de la participacion en entidades
filiales en las que posean una participacién cualificada’.

Por otro lado, el subapartado b) del articulo 2.3 alude a aquellas entidades
que «opere[n] exclusiva o casi exclusivamente para poseer activos o invertir
fondos en beneficio» del IF/REIV que sea su matriz ultima o que «realice[n]
exclusivamente actividades auxiliares a las realizadas» por el IF/REIV matriz
ultima.

Como podemos observar, este subapartado se subdivide a suvez en dos tipos
de actividades que quedan amparadas por el alcance de la exclusion. En primer
lugar, si la entidad lleva a cabo exclusivamente una mera actividad de tipo
pasivo, no operativa, de inversion y tenencia de activos en beneficio de su IF/
REIV matriz, quedaria excluida del alcance de dicha Directiva. En este punto,

71 Porcentaje de participacion igual o superior al 10% o tenencia de la participacion durante un
periodo superior a un afo. Articulo 16.1.b de la Directiva GloBE.
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cuando los activos poseidos por la entidad sean activos financieros no parece
haber dudas sobre su exclusion. No obstante, cuando la entidad invierte en acti-
vos reales, no financieros, nos surgen dudas sobre la exclusion. Asi, sila entidad
invierte en inmuebles para arrendar, jcumple con el requisito de actividad? ;Y
si invierte en otro tipo de bienes (maquinaria, aeronaves, etc.) para arrendar en
régimen de arrendamiento financiero? La literalidad de la norma no parece dis-
tinguir entre activos reales o financieros, por lo que entendemos que valdria la
inversion en todo tipo de activos?2, y ello aunque la inversion en dichos activos
requiera una organizacion de medios materiales y humanos.

En segundo lugar, también quedan amparadas por la exclusion aquellas enti-
dades que realicen exclusivamente actividades auxiliares a la actividad princi-
pal (de inversion) llevada a cabo por el IF/REIV matriz ultima. De tal modo que
esta clausula permite que un fondo pueda confiar y subcontratar sus funciones
internas (de administracion, comunicacion, etc.), o incluso las funciones de ges-
tion de las inversiones del propio fondo, a una entidad del mismo grupo. Esta
clausula parece destinada fundamentalmente a excluir de la aplicacion de la
Directiva GloBE alas sociedades gestoras que sean filiales del fondo para el que
gestionan sus inversiones. No obstante, la prestacion de estos servicios auxi-
liares no se considera una actividad asimilada a la de un IF/REIV a los efectos
de considerar a dicha entidad como una entidad de inversion conforme al
articulo 3(30) de la Directiva GloBE.

3.3.3.2. Requisito de propiedad: entidad no controlada

En primer lugar, las entidades que realicen una actividad de holding queda-
ran excluidas del ambito de aplicacion de la Directiva GloBE siempre que al
menos el 85 % de su valor sea propiedad, directa o indirectamente a través de
una cadena de entidades de inversion, de un IF/REIV que sea una entidad matriz
ultima (o de cualquier otra entidad que quede excluida conforme con el apartado
a) del articulo 2.3, como son las entidades publicas). En este tipo de entidades
se puede producir la azarosa e irrazonable situacion por la que, dependiendo de
si el IF/REIV matriz ultima tiene obligacion o no de presentar las cuentas con-
solidadas del grupo, la entidad holding dependiente de aquella puede o no que-
dar excluida de la aplicacion de la Directiva GloBE. Asi, si el IF/REIV dominante
de un grupo multinacional tiene la obligacion de consolidar y por tanto es matriz
ultima del grupo a los efectos de la Directiva GloBE, su entidad filial que es
holding de un grupo de empresas no estara sometida a las obligaciones de la
Directiva GloBE por tratarse de una entidad de inversion no controlada. Por el
contrario, si el IF/REIV dominante del grupo multinacional no tiene la obligacion
de consolidar y por tanto no es matriz ultima del grupo a los efectos de la Direc-
tiva GloBE, su entidad filial que es holding de un grupo de empresas sera la

72 Noobstante, los Comentarios al articulo 10.1de las Normas Modelo GloBE excluyen la posibilidad
de que un fondo de inversion, para que sea calificado como tal, pueda obtener canones, al no consi-
derarlos como «rentas o ganancias de inversion». Véase OCDE (2022), Tax Challenges Arising from
the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar
Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing p. 201, parr. 42
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matriz ultima y por tanto si estara sometida a las obligaciones de la Directiva
GloBE.

Por otra parte, las entidades que realicen una actividad de inversion o una
actividad auxiliar en beneficio de su IF/REIV matriz quedan excluidas del
ambito de aplicacion de la Directiva GloBE cuando al menos el 95% de su valor
sea propiedad, directa o indirectamente a través de una cadena de entidades de
inversion, de un IF/REIV que sea una entidad matriz ultima. Los Comentarios a
las Normas Modelo GloBE sefalan que la posibilidad de que un 5% pueda estar
en manos de inversores minoritarios ajenos al grupo permite que los gestores
de la entidad puedan recibir participaciones como incentivo o que dicha entidad
pueda cumplir con las exigencias regulatorias en aquellos casos en los que la
ley nacional exija que una entidad tenga al menos dos accionistas. De la misma
forma, este 5% de margen en manos de accionistas minoritarios ajenos al grupo,
permite al IF/REIV matriz ultima invertir a través de una partnership cuando la
normga nacional requiere a esta ultima tener un socio gestor (general part-
ner)’3.

En cuanto al requisito de porcentaje de propiedad, ndtese que la Directiva no
habla ni de derechos de voto ni de participacion en el capital, sino de que el
85/95% de «su valor sea propiedad» del IF/REIV matriz ultima, expresion mas
general e imprecisa. Probablemente la razon la encontremos en la necesidad de
filtrar la heterogeneidad de formas juridicas que pueden adoptar las entidades
de inversion, las cuales no necesariamente tienen personalidad juridica (por
ejemplo, en el caso de los fondos) y, por tanto, no necesariamente se caracteri-
zan por tener un capital o unos derechos de voto.

Para que opere esta exclusion, el IF/REIV que sea matriz ultima debe parti-
cipar en estas entidades en los referidos porcentajes’4, bien de manera directa
o bien de manera indirecta. Asi, en el caso de una participacion indirecta, la
Directiva GloBE exige que esta sea siempre a través de una cadena de entidades
que a su vez sean también entidades excluidas del ambito de aplicacion de la
Directiva. Dicho en otras palabras, cuando un IF/REIV es matriz ultima, toda la
cadena de entidades de inversion que tiene por debajo queda automaticamente
excluida del alcance de la Directiva GloBE. Sin embargo, esta exclusion en
cadena puede quedar rota si en la cadena de propiedad se interpone una entidad
que no esta excluida del ambito de aplicacion de la Directiva GloBE. Por ejemplo,
si en esta cadena de propiedad se interpone una entidad operativa que no cali-
fique como entidad de inversion, y que por tanto no esté excluida del ambito de
aplicacion de la Directiva GloBE, todas las entidades que estén por debajo de

73 Comentario al articulo 1.5.2 de las Normas Modelo GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges Ari-
sing from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, p. 21, parrafo 47.

74 Es importante resaltar que el momento que se tiene en cuenta para fijar el porcentaje del valor
que es propiedad de un IF/REIV matriz dltima, a los efectos de determinar si dicha entidad queda
excluida del ambito de aplicacién de la Directiva GloBE, es la fecha del cambio mads reciente en el
porcentaje de propiedad del IF/REIV matriz ultima. Comentario al articulo 1.5.2 de las Normas Modelo
GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy-Commentary
to the Global Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS,
OECD Publishing, p. 22, parrafos 50-51. Entendemos que el «cambio mas reciente» se verifica en el
momento del devengo del Impuesto Complementario GloBE, al final del periodo contable relativo al
grupo consolidado.
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ella quedaran dentro del ambito de aplicacion de la Directiva GloBE aunque se
trate de entidades de inversion (en cuyo caso se consideraran entidades de
inversion contraladas), sea cual sea su forma juridica. Por tanto, solo quedaran
excluidas del alcance de la Directiva GloBE aquellas entidades de inversion que
estén por encima de la entidad operativa (no excluida) y hasta el IF/REIV que sea
matriz ultima. Como ya hemos mencionado a lo largo de este trabajo, a estas
entidades de inversion excluidas las denominamos no controladas. Por el con-
trario, todas las entidades de inversion que queden por debajo de la entidad
operativa (no excluida) seran entidades de inversion controladas que si queda-
ran incluidas dentro del ambito de aplicacion de la Directiva GloBE.

4. Entidades de inversion que quedan dentro del alcance de la
Directiva GloBE: las entidades de inversion controladas

Es preciso decir con caracter previo que en el caso de las entidades de inver-
sion controladas que tributen en régimen de transparencia fiscal, la Directiva
GloBE preserva su calificacion como transparentes, atribuyendo sus rentas y
sus impuestos a sus inversores’®. Asi, estas entidades no seran sujetos pasivos
del Impuesto Complementario GloBE y sus rentas tampoco estaran sometidas a
dicho gravamen por el hecho de que no tributen en sede de la entidad transpa-
rente, sino que dichas rentas se entenderan obtenidas por sus inversores y por
tanto se incluiran en la Base Imponible GloBE de aquellos (a los efectos de cal-
cular su Tipo Impositivo Efectivo GloBE). Por tanto, la Directiva GloBE preserva
la neutralidad fiscal las entidades de inversion transparentes.

Para las entidades de inversion controladas que no sean transparentes, la
Directiva GloBE establece una serie de reglas especiales para evitar el aprove-
chamiento indebido de su régimen de neutralidad fiscal. Como ya hemos men-
cionado anteriormente en este trabajo, un grupo empresarial puede utilizar una
entidad de inversion para diferir la tributacion de sus inversiones indefinida-
mente, por lo que en estos casos la Directiva GloBE somete las rentas de la enti-
dad de inversion controlada (gravadas a tipos impositivos nulos a muy reducidos)
al Impuesto Complementario GloBE para evitar este aprovechamiento injustifi-
cado del régimen de neutralidad fiscal. No obstante, la Directiva establece reg-
las especiales para preservar la neutralidad de las rentas atribuibles a los inver-
sores minoritarios y para evitar la doble imposicion econémica.

4.1. Las entidades de inversion controladas y su exclusion ad hoc
como sujetos pasivos del Impuesto Complementario GloBE

Las entidades de inversion controladas, al no cumplir con los requisitos de
la clausula general de exclusion del articulo 2.3 de la Directiva GloBE, quedan
incluidas dentro del ambito de aplicacion de la Directiva GloBE, tanto desde un
punto subjetivo como desde un punto de vista objetivo. Asi, estas entidades

75 Articulos 19y 24.2 de la Directiva GloBE.
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pueden ser sujetos pasivos del Impuesto Complementario GloBE y, ademas, las
rentas insuficientemente gravadas obtenidas por dichas entidades pueden ser
quedar gravadas en sede de otra entidad por el Impuesto Complementario
GloBE.

No obstante, la Directiva GloBE establece de manera especifica que en todo
caso dichas entidades de inversion controladas «no estaran sujetas» a la regla
RBIG76. Esta exclusién debe entenderse en el sentido de que las entidades de
inversion controladas no seran sujetos pasivos de la modalidad RBIG del
Impuesto Complementario GloBE; pero nada impide que las rentas insuficien-
temente gravadas obtenidas por una entidad de inversion controlada puedan ser
gravadas por otra entidad del grupo conforme a la regla RBIG.

De la misma manera, la Directiva GloBE establece que una entidad matriz
intermedia no puede ser una entidad de inversién?’, por lo que una entidad de
inversion (controlada o no) no podra aplicar la regla RIR sobre las rentas insufi-
cientemente gravadas obtenidas por una filial. Por tanto, con caracter especi-
fico, las entidades de inversion controladas no pueden ser sujetos pasivos de la
regla RIR ni de la regla RBIG para asi preservar la neutralidad fiscal de los inver-
sores minoritarios que no pertenezcan al grupo y asi evitar que estos soporten
economicamente la aplicacion del Impuesto Complementario GloBE.

ESTADO MIEMBRO

INVERSORES )

40% 60%

«

IF/REIV

LOW-TAX COUNTRY

100%

Lowco

76 Articulos 12.3 y 13.3 de la Directiva GloBE.

77 Articulo 3(20) de la Directiva GloBE. Véanse los Comentarios al articulo 2.1.2 de las Normas
Modelo GloBE, parr. 14, en la redaccién dada por el informe de la OCDE (2023), Tax Challenges Arising
from the Digitalisation of the Economy-Administrative Guidance on the Global Anti-Base Erosion
Model Rules (Pillar Two), OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS, OECD., p. 73.
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En este caso, el IF/REIV no aplica el Impuesto Complementario GloBE sobre
las rentas obtenidas por LOWCO, evitando asi que sus inversores minoritarios
soporten economicamente tal gravamen. Asi, quien soportara dicho gravamen
sera el accionista de control (SA), quien aplicara dicho gravamen sobre el 60%
de las rentas de LOWCO.

No obstante, las rentas insuficientemente gravadas obtenidas por las enti-
dades de inversion controladas si pueden gravarse en sede de cualquier otra
entidad del grupo en virtud de la regla RIR o la RBIG, tal y como veremos en el
siguiente apartado.

4.2. Elrégimen especial aplicable a las rentas insuficientemente
gravadas obtenidas una entidad de inversion controlada

Las rentas obtenidas por las entidades de inversion controladas estaran
sometidas al Impuesto Complementario GloBE, conforme al régimen especial
del articulo 41 de la Directiva, para evitar el diferimiento fiscal perpetuo. Vol-
vamos al ejemplo inmediatamente anterior, donde el 60% de las rentas insufi-
cientemente gravadas obtenidas por el IF/REIV, asumiendo que se gravan a un
tipo reducido propio de los regimenes de neutralidad fiscal de las instituciones
de inversion colectiva, deberian ser gravadas en sede de su accionista de control
(SA) en virtud del Impuesto Complementario GloBE. No obstante, habra que dife-
renciar las participaciones de cartera (cuyos dividendos y ganancias se incluyen
en la Base Imponible GloBE) de las participaciones cualificadas (que no se inclu-
yen en la Base Imponible GloBE).

Este régimen especial regulado en el articulo 41 supone una aplicacion sepa-
rada del Impuesto Complementario GloBE respecto de las rentas obtenidas por
las entidades del grupo que no sean entidades de inversion. Segun el referido
articulo 41, a los efectos de determinar el Impuesto Complementario GloBE, el
Tipo Impositivo Efectivo GloBE de una entidad de inversion que no sea una enti-
dad fiscalmente transparente y que no haya realizado una elecciéon de confor-
midad con los articulos 42 y 43, se calculara por separado del tipo impositivo
efectivo de la jurisdiccién en la que esté ubicada’8.

Este calculo separado implica la imposibilidad de compensar la tributacion
efectiva de las rentas obtenidas por las entidades de inversion situadas en una
jurisdiccion con la tributacion efectiva de las rentas obtenidas por las entidades
ordinarias situadas enla misma jurisdiccion. Asi, las rentas de cualquier entidad
de inversion controlada que goce de un régimen de neutralidad fiscal van a
soportar un Tipo Impositivo Efectivo GloBE nulo o muy bajo; y ello aunque la
entidad de inversion esté situada en una jurisdiccion con un nivel de tributacion
elevado.

78 Cuando en una misma jurisdiccion haya varias entidades de inversion controladas, su tipo impo-
sitivo efectivo se calculara combinando los impuestos y las rentas de todas ellas (parrafo segundo del
articulo 41.2 de la Directiva GloBE).

Revista Técnica Tributaria / N° 143 / Octubre - Diciembre 2023 115



Alejandro Zubimendi Cavia

Por tanto, con independencia del nivel de tributacion que soporten el resto
de entidades del grupo, las rentas obtenidas por toda entidad de inversion con-
trolada estan abocadas a verse sometidas al Impuesto Complementario GloBE
en la mayor parte de los casos (y, por tanto, a una tributacion minima del 15%).

Esta regla busca que las entidades de inversion controladas tributen al tipo
minimo del 15% en cualquier caso. Como ya hemos dicho a lo largo de este tra-
bajo, con este mecanismo se buscar dificultar que un grupo de empresas inter-
ponga de manera artificiosa un fondo de inversién (controlado) para gestionar
la tesoreria del grupo, tributando a tipos nulos o muy reducidos. Asi, de no com-
putarse separadamente la tributacion efectiva de las rentas obtenidas por las
entidades de inversion controladas, una elevada tributacion efectiva (por
encima del 15%) soportada por las otras rentas de grupo en la misma jurisdiccion
minoraria, hasta anularlo, el importe del Impuesto Complementario GloBE atri-
buible a las rentas de la entidad de inversion. De hecho, seria muy probable que
la reducida o nula tributacion de un fondo de inversion controlado por un grupo
empresarial no tuviese suficiente peso relativo como para reducir la tributacion
efectiva del grupo en una jurisdiccién por debajo del 15%7°.

Por otra parte, y en sentido contrario, las rentas de una entidad de inversion
controlada, en la medida en que no gocen de neutralidad fiscal y por tanto tri-
buten al tipo impositivo ordinario de su jurisdiccion, no podran utilizarse para
evitar o reducir la aplicacion del Impuesto Complementario GloBE sobre las
rentas de las entidades operativas del grupo en la misma jurisdiccion (por ejem-
plo, porque dichas entidades operativas gocen de algun tipo de beneficio fiscal
en virtud de su especial actividad). Quizas este efecto perverso vaya mas alla de
la finalidad de la Directiva GloBE, que es el de asegurar un nivel minimo de
imposicion.

Para garantizar la neutralidad fiscal en favor de la parte de las rentas atri-
buible a los inversores minoritarios, neutralidad que no siempre se da con res-
pecto a las rentas obtenidas por entidades que no son entidades de inversion
(sujetas al régimen general GloBE)89, el articulo 41 establece una segunda par-
ticularidad por la cual el Impuesto Complementario GloBE aplicado sobre las
rentas insuficientemente gravadas obtenidas por una entidad de inversion con-
trolada se calcula unicamente y en todo caso sobre el porcentaje de dichas ren-
tas que sea atribuible a la entidad matriz tltima8!l. De manera que se garantiza
que el Impuesto Complementario GloBE solo grave las rentas de la entidad de
inversion atribuibles al grupo, pero no aquella parte de las rentas de la entidad
de inversion que sea atribuible a los inversores minoritarios, directos o indirec-

79 Véase Comentario al articulo 7.4 de las Normas Modelo GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges
Arising from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model
Rules (Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, p. 171, parrafo 74.
80 Por ejemplo, cuando el gravamen no se soporte por la entidad matriz ultima, sino por matrices
intermedias. En este caso, el Impuesto Complementario GloBE grava la parte de la renta atribuible a
la participacion de la matriz intermedia en la filial generadora de tales rentas. De tal forma que el
Impuesto Complementario GloBE pagado por la matriz intermedia no se vera reducido por la parte
de dicho gravamen que sea atribuible a los accionistas minoritarios del grupo que estén por encima
de la matriz intermedia. Véase al respecto, nota 82.

81 Elarticulo 41 de la Directiva GloBE establece que el Impuesto Complementario GloBE de la enti-
dad de inversion se calculara sobre «la parte atribuible al grupo (...) en las ganancias admisibles de la
entidad de inversion». Véase también el articulo 7.4.4 de las Normas Modelo GloBE.
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tos, en la entidad de inversién82. Aunque parece que la intencién del legislador
es proteger a los inversores minoritarios 83, conviene hacer una doble precision.
En primer lugar, los accionistas minoritarios directos en la entidad de inversion
ya quedan debidamente protegidos al no soportar econdmicamente el Impuesto
Complementario GloBE, ya que la entidad de inversién no esta sujeta a la apli-
cacion de dicho gravamen (ni la RIR ni la RBIG). En segundo lugar, si bien es
cierto que, de acuerdo con el articulo 41 de la Directiva GloBE, la parte de las
rentas obtenidas por una entidad de inversion atribuible a los inversores mino-
ritarios indirectos no puede quedar sometida al Impuesto Complementario
GloBE en ningun caso, ya que este se calcula sobre «la parte atribuible al
grupo»34, no es menos cierto que dichos inversores minoritarios soportaran
econdmicamente, en la medida de su participacion, el Impuesto Complementa-
rio GloBE satisfecho por la entidad del grupo de la que sean accionistas directos
o indirectos, aunque dicho Impuesto solo se haya pagado sobre la parte de la
renta atribuible al grupo.

Este régimen especial del articulo 41 de la Directiva, no sera aplicable si la
entidad constitutiva declarante (la entidad constitutiva del grupo que asume las
obligaciones de informacion en una determinada jurisdiccion en relacion con el
Impuesto Complementario GloBE) realiza la eleccion de considerar a la entidad
de inversion controlada como entidad fiscalmente transparente de acuerdo con
el articulo 42 de la Directiva GloBE, o bien realiza la eleccion de aplicar un
método de distribucion imponible respecto de los beneficios de la entidad de
inversion con arreglo al articulo 43 de la Directiva GloBE.

La eleccidén regulada en el articulo 42 de la Directiva permite que la entidad
de inversion controlada pueda ser considerada como entidad fiscalmente trans-
parente si su propietario «esta sujeto a impuestos en la jurisdiccién en la que
esta ubicado con arreglo a un valor razonable de mercado o un régimen similar
basado en las variaciones anuales del valor razonable de sus participaciones en
la propiedad de dicha entidad y el tipo impositivo aplicable a la entidad consti-
tutiva con respecto a dichas rentas es igual o superior al tipo impositivo
minimo». Por tanto, el requisito para poder hacer esta eleccion exige que el pro-
pietario, ya sea directo o indirecto, de las participaciones en la entidad de inver-
sion controlada tribute anualmente por las plusvalias latentes en dicha entidad
aun tipo impositivo de al menos el 15%. Tal seria el caso frecuente de una socie-
dad espaiiola que tributase anualmente por las plusvalias latentes de sus parti-

82 Por el contrario, en el régimen general esta garantia no siempre se produce ya que, aunque por
lo general es la entidad matriz ultima quien aplica con preferencia el Impuesto Complementario
GloBE sobre el porcentaje de las rentas de sus filiales que le sea atribuible a aquella (no aplicandose
por tanto el impuesto sobre la parte de la renta de las filiales atribuible sus accionistas minoritarios),
en determinados supuestos el Impuesto Complementario GloBE lo aplican con preferencia las enti-
dades matrices intermedias del grupo (bien porque la entidad matriz ultima del grupo estd situada en
una jurisdiccion que no hubiera implementado las normas GloBE, o bien porque la entidad de baja
tributacion es filial de una «entidad matriz parcialmente participada»); en este caso, si la entidad
matriz intermedia que aplica el Impuesto Complementario GloBE tiene accionistas minoritarios,
dicho impuesto se estaria aplicando también sobre rentas que son atribuibles a accionistas minori-
tarios del grupo multinacional.

83 Véase Comentario al articulo 7.4 de las Normas Modelo GloBE, en OCDE (2022), Tax Challenges
Arising from the Digitalisation of the Economy-Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model
Rules (Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS, OECD Publishing, p. 171, parrafo 74.
84 Véase el apartado 5 del articulo 41 de la Directiva GloBE.
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cipaciones en un fondo de inversion que hubieran sido calificadas contable-
mente como «activo financiero a valor razonable con cambios en la cuenta de
pérdidas y ganancias». También seria el caso de una sociedad espafiola que tri-
butase anualmente, conforme al articulo 54 de la LIS, por las plusvalias latentes
de sus participaciones en un fondo de inversion constituido en un paraiso fiscal.

El efecto de esta eleccion es que la entidad de inversion controlada sera con-
siderada como una entidad fiscalmente transparente y, por tanto, sus rentas se
consideraran obtenidas por sus participes en proporcién a su porcentaje de
participacion de acuerdo con el articulo 19 de la Directiva GloBE.

La razon de ser de esta eleccion es evitar los posibles casos de doble impo-
sicion econdmica derivada de la tributaciéon de las plusvalias latentes por los
participes de una entidad de inversion controlada. En teoria no se trata de una
entidad transparente, por lo que podriamos encontrarnos en la situacion de que
el inversor tuviese que aplicar el Impuesto Complementario GloBE sobre las
rentas insuficientemente gravadas obtenidas por la entidad de inversiény a la
vez dicho inversor tributase sobre las plusvalias latentes de las participaciones
en la entidad de inversion. Por tanto, para evitar esta situacion de doble impo-
sicion, la Directiva GloBE permite tomar la eleccion de atribuir al inversor las
rentas obtenidas por la entidad de inversion, evitando tener que aplicar por
tanto el Impuesto Complementario GloBE sobre dichas rentas.

En cuanto a la eleccion regulada en el articulo 43 de la Directiva, permite que
el propietario de una entidad de inversion controlada pueda aplicar un método
de distribucion imponible con respecto a su participacion en la entidad de inver-
sion, siempre que dicho inversor no sea una entidad de inversion y pueda espe-
rarse razonablemente que esté sujeto al impuesto sobre las distribuciones de la
entidad de inversion a un tipo impositivo igual o superior al tipo impositivo
minimo del 15%. Asi, la norma requiere dos requisitos. En primer lugar, que el
inversor tribute al tipo impositivo minimo del 15% sobre las distribuciones de
beneficios que realice la entidad de inversion. Y, en segundo lugar, que dicho
propietario no sea una entidad de inversion. Esta eleccion podria ser aplicable
para aquellos REIVs que tienen obligaciéon de repartir anualmente un importe
minimo de dividendos, como es el caso de las SOCIMIs en Espafia 8.

El efecto de esta eleccion es que la entidad de inversion controlada reducira
su Base Imponible GloBE en la cuantia de los futuros dividendos, reales o pre-
suntos 86, que reparta.

La razon de ser de esta eleccion es evitar también la doble imposicion eco-
nomica que se produciria en aquellos casos en que se aplicase el Impuesto Com-
plementario GloBE sobre las rentas obtenidas por la entidad de inversiony a la
vez el inversor tributase por los dividendos distribuidos por la entidad de inver-
sion. Asi, mediante esta eleccion se reduce la Base Imponible GloBE de la enti-
dad de inversion (y por tanto el Impuesto Complementario GloBE a pagar sobre
sus rentas) habida cuenta de que el inversor tributara por los dividendos distri-

85 Articulo 6 de la Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se regulan las Sociedades Anénimas
Cotizadas de Inversion en el Mercado Inmobiliario.

86 Elarticulo 43 de laDirectiva GlIoBE habla de «distribucionesy presuntas distribuciones». Existira
presunta distribucion cuando se transmita una participacion, directa o indirecta, en la entidad de
inversion a una entidad que no pertenezca al grupo de empresas.
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buidos por dicha entidad de inversion en un plazo razonable (cuatro afios, pasa-

dos los cuales los beneficios no distribuidos pasan a integrar la Base Imponible
GIloBE de la entidad de inversion).

5. Conclusiones

La Unidén Europea se ha hecho eco de los trabajos de la OCDE y ha aprobado
recientemente la Directiva GloBE. Esta directiva supone la implementacion en
todos los Estados Miembros de una tributacion minima global del 15%. Esta tri-
butacion minima se articula a través del denominado Impuesto Complementario
GloBE, que grava de manera complementaria las rentas insuficientemente gra-
vadas (por debajo del 15%) en una determinada jurisdiccion.

Las entidades de inversion de naturaleza colectiva, ya sean de tipo abierto o
cerrado, entre las que se incluyen las Instituciones de Inversion Colectiva o las
entidades de capital-riesgo espafolas, suelen gozar en la mayoria de paises de
un régimen de neutralidad fiscal caracterizado generalmente por eliminar la
tributacion directa en sede de la entidad de inversion, y asi impedir la doble
imposicion econdmica que se produciria por el simple hecho de externalizar la
gestion de las inversiones en una entidad de inversion gestionada por profesio-
nales. Para preservar esta neutralidad fiscal, la Directiva GloBE ha previsto la
exclusion de su ambito de aplicacion de todas aquellas entidades de inversion
no controladas por un grupo empresarial, por tener verdadera naturaleza colec-
tiva. Ni estas entidades aplicaran el Impuesto Complementario GloBE, ni las
rentas obtenidas por estas entidades soportaran este gravamen en sede de otras
entidades, preservando asi su neutralidad fiscal.

Por el contrario, aquellas entidades de inversion que estén controladas por
un grupo empresarial sujeto a la Directiva GloBE, en la medida en que su natu-
raleza colectiva queda desnaturalizada, si quedaran incluidas en el ambito de
aplicacion de la Directiva GloBE con determinadas especialidades.

En el caso de las entidades de inversion controladas que tributen en régimen
de transparencia fiscal, la Directiva GloBE preserva su calificacion como trans-
parentes, atribuyendo sus rentas y sus impuestos a los inversores. Asi, la Direc-
tiva GloBE preserva la neutralidad fiscal ya que, en la medida en sus rentas se
imputan fiscalmente a sus participes, no existe riesgo de diferimiento fiscal
perpetuo.

En cuanto a las entidades de inversion controladas que no sean transparen-
tes pero que gocen de una tributacion reducida, como es el caso de Espaiia, la
Directiva GloBE somete la parte de sus rentas atribuible al grupo al Impuesto
Complementario GloBE con independencia del nivel de tributacion efectiva del
resto de entidades del grupo, anulando asi su neutralidad fiscal con la finalidad
de evitar un diferimiento fiscal perpetuo.

No obstante, para evitar los riegos de incurrir en doble imposicién econdmica
en aquellos casos en que se acredite que no hay tal diferimiento fiscal (por tri-
butar anualmente el inversor por las plusvalias latentes, o por realizarse recu-
rrentemente distribuciones del beneficio) las entidades de inversion pueden
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optar por excluir sus rentas del gravamen del Impuesto Complementario GloBE
en virtud de los articulos 42 0 43 de la Directiva GloBE. Por el contrario, cuando
no se acredite esta tributaciéon inminente, los grupos multinacionales que con-
trolen entidades de inversion corren el riesgo de incurrir en una eventual doble
imposicion econdmica: por la aplicacion del Impuesto Complementario GloBE
sobre las rentas obtenidas por la entidad de inversion, y por la posterior tribu-
tacion en sede del inversor de los eventuales dividendos o plusvalias derivados
de su participacion en la entidad de inversion.

Ademas, no hay que olvidar que, a los efectos del calculo del Impuesto Com-
plementario GloBE, las rentas obtenidas por una entidad de inversion contro-
lada no se consolidan con el resto de rentas obtenidas por el grupo multinacional
enla misma jurisdiccion. Por lo que, aunque la entidad de inversion esté ubicada
en un pais de tributacion elevada, sus rentas (en la medida en que gocen de una
tributacion reducida merced a un régimen de neutralidad fiscal propio de las
instituciones de inversion colectiva) quedaran sujetas a la aplicacion del
Impuesto Complementario GloBE. Esto obligara a los grupos multinacionales a
revisar sus estructuras de inversion para la gestion de su tesoreria y sus inver-
siones, obligandolas a:

e O bien aevitar utilizar entidades de inversion en el sentido de la Directiva
GloBE. De este modo, si bien el grupo multinacional se veria obligado a
tener que tributar por sus inversiones a un nivel de tributacion ordinario,
evitaria que dichas rentas quedasen sujetas al Impuesto Complementario
GloBE (con el consiguiente riesgo de incurrir en doble imposicion econo-
mica). En este punto es importante mencionar que sila regulacion interna
de un Estado Miembro permite aplicar el régimen fiscal de neutralidad
de una manera laxa (por ejemplo, que se pudiera aplicar a entidades de
inversion con un solo participe o a entidades que no estén gestionadas
por gestores profesionales), de manera que puedan aplicarlo entidades
que no califican como entidades de inversion a efectos de la Directiva
GloBE, podrian tratar de seguir aplicando tal régimen a nivel interno evi-
tando a la vez que la entidad sea calificada como entidad de inversion a
los efectos de la Directiva.

e O bien a tratar de evitar el diferimiento fiscal sobre las rentas obtenidas
por las entidades de inversion (bien tributando por la revalorizacion de
las participaciones en la entidad de inversion, o bien distribuyendo divi-
dendos de manera recurrente) para poder optar por los regimenes electi-
vos de los articulos 42 0 43 de la Directivay asi evitar tal doble imposicion.

A lo largo del trabajo hemos intentado poner de relieve la elevada compleji-
dad técnica de las reglas de la Directiva GloBE, complejidad que es aun mayor
con respecto a las entidades de inversion en la medida en que su régimen apli-
cable trata de conciliar la complejidad de los mecanismos de la tributacion
minima global con la necesidad de preservar la neutralidad fiscal de este tipo
de vehiculos. A la complejidad técnica de tales normas se suma la simplicidad
con la que la Directiva GloBE define el concepto de fondo de inversion. Asi, los
requisitos materiales que conforman su definicién son muy imprecisos, lo que
puede dar lugar a una gran inseguridad juridica en cuanto al alcance de la Direc-
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tiva en relacion con los fondos de inversion. Tal imprecision parece sugerir una
posible interpretacion generosa en cuanto al cumplimiento de tales requisitos
materiales; 1o que, unido a la diversa y heterogénea regulacion y definicion
interna de las instituciones de inversion colectiva por los Estados Miembros,
nos podriallevar a que una entidad de inversion que cumpliese conlos requisitos
materiales de la definicion pudiera constituirse conforme al régimen regulatorio
interno de instituciones de inversion colectiva de un Estado Miembro pero no
conforme al de otro Estado Miembro, lo que a la postre seria determinante para
calificar a tal entidad como fondo de inversion a los efectos de la Directiva
GloBE. Es decir, que si el TIUE realiza una interpretacion laxa de los requisitos
materiales de la definicion (numero de inversores, politica de inversion, etc.), la
calificacién como fondo de inversion dependeria en ultima instancia del cum-
plimiento del requisito formal, el cual queda en manos de la regulacion interna
de los Estados Miembros, dejando por tanto la puerta abierta a la planificacion
fiscal para eludir la normativa GloBE.
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1.  Problema'

En su sentencia del pasado 23 de junio de 2023, dictada en el asunto
9C_682/2022, el Tribunal Supremo Federal de Suiza tuvo que decidir sobre una
situacion en la que una persona fisica residente en Suiza habian desarrollado
su actividad como deportista profesional en los Emiratos Arabes Unidos (EAU)
hasta la rescision de su contrato. El origen del litigio fue precisamente el
acuerdo de rescision, habida cuenta que no especificaba expresamente el
motivo por el que el club compenso al deportista. El Tribunal Supremo Federal
interpreta dicho acuerdo de manera que, de percibirse una contraprestacion
especifica por parte del contribuyente, retribuiria la renuncia a cualquier recla-
macion ulterior contra el club deportivo. No ha indicado el contribuyente en el
procedimiento, ni existe tampoco ningun indicio que lo sugiera, que la compen-
sacion guarde una relacion con ninguna actuacién de éste en los EAU tras la
rescision del contrato. Tampoco existe ningin motivo que pudiera hacer pensar
al Tribunal Supremo Federal que el pago constituya una compensacion adicional
por actuaciones pasadas en favor del club deportivo. Mas bien, el hecho de que
la indemnizacion se fraccione a lo largo de casi toda la duracion restante del
contrato de trabajo esun indicio claro de que la indemnizacion estaba destinada
a compensar el futuro lucro cesante del contribuyente. En otras palabras, el
Tribunal Supremo Federal considero que el club deportivo ya estaba obligado a
abonar dicha compensacion de conformidad con las disposiciones del contrato
de trabajo.

Este caso brind¢ al Tribunal Supremo Federal suizo la ocasion de pronun-
ciarse sobre aspectos fundamentales de la interpretacion de los CDIs y la rele-
vancia para la misma de los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE dife-
renciando, en particular, las versiones del comentario existentes en el momento
de celebrarse el CDI y las publicadas con posterioridad. Basandose en las con-
clusiones alcanzadas respecto de los aspectos antes referidos, el Tribunal
Supremo Federal resolvio los problemas de calificacion que se plantean al deli-
mitar los ambitos de aplicacion de los articulos 15 y 17 en los CDIs que siguen el
Modelo de la OCDE.

2. Larelevancia del comentario de la OCDE, en su version vigente
en el momento en que se celebro el convenio

El Tribunal Supremo Federal reconoce, en primer lugar, que la interpretacion
del CDI se rige por la Convencion de Viena de Derecho de los Tratados y, en
particular, en sus articulos 31 y siguientes. Amparandose en el dictamen del
Tribunal Internacional de Justicia de 9 de julio de 2004, el Tribunal Supremo
Federal considera que los principios del Convenio de Viena constituyen una
norma consuetudinaria internacional, al menos en la medida en que sean per-

1 La version alemana de este trabajo se ha publicado en el num. 8/2023 de la revista austriaca
SWI, con el titulo «<Schweizer Bundesgericht zur Bedeutung des OECD-Kommentars».
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tinentes en el caso?: «Por lo tanto, deben tenerse en cuenta para la interpreta-
cién del CDI Confederacion Helvética-Emiratos Arabes Unidos (EAU), aunque
los EAU no sean "parte de la Convencion de Viena"».

El Tribunal Supremo Federal dedujo de ello las siguientes consecuencias:
«Los elementos de la regla general de interpretacion del articulo 31, apdo. 1, del
Convenio de Viena son el texto de la disposicion convencional conforme a su
significado ordinario, el propdsito y la finalidad del convenio, la buena fe vy,
finalmente, el contexto. Estos cuatro elementos tienen el mismo rango (Resolu-
ciones del Tribunal Supremo Federal de Suiza - BGE 147 V 387 E. 3.3). El punto
de partida para la interpretacion es el enunciado literal de la disposicion con-
vencional. Por tanto, el texto de la disposicion del convenio se ha de interpretar
conforme a su significado ordinario. Este significado ordinario debe determi-
narse de acuerdo con su contexto, el proposito y la finalidad del convenio, y de
buena fe (BGE 147V 387 E. 3.3 con otras referencias). El propdsito y la finalidad
del convenio es lo que se pretende lograr con el mismo (BGE 147V 387 E. 3.3; 147
IT13 E. 3.3; 146 11 150 E. 5.3.2). Las normas de interpretacion del Derecho inter-
nacional sdlo tienen en cuenta la intenciéon de las partes contratantes en la
medida en que ésta se vea reflejada en el propio convenio. Conforme al art. 31,
apdo. 4 del Convenio de Viena, todo lo anterior debe entenderse sin perjuicio de
la intencion claramente manifestada y consensuada por las partes de utilizar
una expresion en un sentido distinto del ordinario (BGE 147V 387 E. 3.3 con otras
referencias). Los trabajos preparatorios y las circunstancias de la celebracion
del convenio son medios de interpretacion secundarios segun el art. 32 del Con-
venio de Viena y pueden utilizarse - solo, pero necesariamente- para confirmar
o determinar el significado que derive del art. 31 del Convenio de Viena, cuando
la interpretacion segun el art. 31 haga que el significado resulte ambiguo o con-
fuso (art. 32 del Convenio de Viena) o conduzca a un resultado abiertamente
ilégico o irracional (art. 32 a, BGE 147 V 387 E. 3.3; 147 I1 13 E. 3.3; 146 11 150 E.
5.3.2). En este caso, entre los posibles sentidos de la norma que se interpreta
debe elegirse aquel que garantice su uso efectivo y no conduzca a un resultado
contrario al propdsito y a la finalidad de las obligaciones contraidas ("efecto
util"; cf. BGE 147 V 387 E. 3.3; 147 11 13 E. 3.3; 146 II 150 E. 5.3.2; cfr. ODILE
AMMANN, Domestic Courts and the Interpretation of International Law - Met-
hods and Reasoning Based on the Swiss Example, Leiden/Boston, 2020, p. 253)».

En consecuencia, el Tribunal Supremo Federal se plante6 sobre qué disposi-
cion del Convenio de Viena puede apoyarse la utilizacion del comentario exis-
tente en el momento de la firma del CDI: «La praxis del Tribunal Supremo Fede-
ral en relacion a qué categoria de elemento interpretativo, previsto en los arti-
culos 31y 32 del Convenio de Viena, deben incluirse el Convenio Modelo OCDE
y su Comentario es incoherente. En el asunto BGE 14311136, el Tribunal Supremo
Federal ha calificado los Comentarios al Modelo de la OCDE como un instru-
mento importante (complementario) a los efectos del art. 32 del Convenio de
Viena (BGE 143 II 136 E. 5.2.3). Sin embargo, en la sentencia BGE 144 II 130,
referida a la asistencia mutua, el Tribunal Supremo Federal califico los Comen-
tarios como instrumento de "soft law" de conformidad con el art. 31, apdo. 3 ¢

2 Dictamen de la Corte Internacional de Justicia [CI]] del 9 de julio de 2004, Conséquences juridi-
que de I'édification d'un mur das le territoire palestinien occupé, C.1.J. Recueil 2004, pag. 174, parrafo
94.
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del Convenio de Viena (Derecho internacional aplicable entre las partes) (BGE
144 11130 E. 8.2.2). Al menos el primer enfoque puede encontrarse efectivamente
también en la doctrina juridica (cfr., por ejemplo, MATTEOTTI/KRENGER, en
Internationales Steuerrecht, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht,
2015, n.162 enlaIntroduccion; ROBERT WALDBURGER, "Sind Gruppenersuchen
an die Schweiz rechtlich zuldssig?", FStR 2013 p. 130); pero la interpretacion
dominante es la de que el Convenio Modelo de la OCDE y su Comentario expre-
san el significado habitual conforme al art. 31, apdo. 1, de la Convencion de
Viena, o en todo caso, el significado previsto por las partes de conformidad con
el art. 31, apdo. 4 del Convenio de Viena, siempre y cuando un CDI haya sido
negociado sobre la base de estos documentos y los Estados contratantes hayan
redactado el CDI tomando como referencia precisamente el Convenio Modelo
OCDE (de la literatura suiza cfr., por ejemplo, PETER HONGLER, en: Internatio-
nales Steuerrecht der Schweiz, 2023, § 3 n. 36; LOCHER/MARANTELLI/OPEL,
Einfiihrung in das internationale Steuerrecht der Schweiz, 4. Rev. 2019, p. 70;
XAVIER OBERSON, Précis de droit fiscal internacional, 5. Rev. 2022, p. 46; STE-
FAN OESTERHELT, "Bedeutung des OECD-Kommentars fiir die Auslegung von
Doppelbesteuerungsabkommen”, ASA 80, p. 379; de la literatura internacional,
entre otros muchos HUGH J. AULT, "The Role of the OECD Commentaries in the
Interpretation of Tax Treaties", Intertax 22/1994, p. 146 p.; LANG/BRUGGER,
"The role of the OECD Commentary in tax treaty interpretation", Australian Tax
Forum 23/2008 p. 99 p.; MORIS LEHNER, en: Vogel/Lehner [ed.], Double Taxa-
tion Conventions, Kommentar 7, Rev. 2021 [en 1o sucesivo referido como Vogel/
Lehner], n. 126 ss. en los fundamentos; KLAUS VOGEL, "The Influence of the
OECD Commentaries on Treaty Interpretation”, Bulletin for International Taxa-
tion, 2000 p. 615). La praxis del Tribunal Supremo Federal, la literatura citaday
el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE convienen en que, aunque no sea vin-
culante para su interpretacion, el Comentario es basicamente un factor de inter-
pretacion importante (ademas de la legislaciony la literatura ya citadas, cfr. BGE
148 11 336 E. 9.2; 142 11 161 E 2.1; Comentario Modelo OCDE, paras. 29y 29.3 de
la Introduccion)».

3. Larelevancia de los comentarios posteriores de la OCDE

El Tribunal Supremo Federal también se ocupa de la relevancia de las ver-
siones posteriores del Comentario Modelo OCDE en la interpretaciéon de un CDI:
«El Tribunal Supremo Federal no ha desarrollado una praxis uniforme para esta
cuestion. En su jurisprudencia anterior se tomaban en consideracioén las ver-
siones del Comentario Modelo OCDE posteriores a la celebracion del convenio,
sin profundizar en el problema (cfr. por ejemplo BGE 142 11 161 E. 2.1; 141 11 447
E. 4.4.3; Sentencias 2C_276/2007 del 5 de mayo de 2008 E. 5.3 y 5.6, en: StE
2008 A 32 num. 10; 2A.239/2005 del 28 de noviembre de 2005 E. 3.4.5, en: StR
61/2006 p. 217). En la sentencia BGE 144 II 130, el Tribunal Supremo Federal ha
considerado que el Comentario Modelo OCDE permite, gracias a los cambios
periodicos, una interpretacion evolutiva (dinamica) del CDI (BGE 144 1I 130 E.
8.3.2y 8.3.3). En la sentencia 2C_880/2018, de 19 de mayo de 2020, el Tribunal
Supremo Federal ha aceptado la consideracion de la version actual del Comen-
tario Modelo OCDE, ya que en el momento en que se celebré el CDI, los Estados
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contratantes podian vaticinar que el concepto amplio de beneficiario efectivo
("beneficial owner") podria sufrir cambios en el futuro (Sentencia 2C_880/2018
del 19 de mayo de 2020 E. 4.1). En otra sentencia se tomé como fundamento la
version del Comentario Modelo OCDE vigente en el momento de la celebracion
del convenio (Sentencia 2C_452/2012 / 2C_453/2012 del 7 de noviembre de 2012
E. 4.6, en: StE 2013 A 32 num. 19).»

El Tribunal Supremo Federal reviso en primer lugar el estado de la cuestion
entre los expertos: «La Administracion Tributaria Federal (ESTV) y la Adminis-
tracion Tributaria Cantonal han afirmado en consultas que la version del
Comentario Modelo OCDE aplicable seria la existente en el momento de la cele-
bracion del convenio. Basicamente, los comentarios posteriores no habrian de
tenerse en cuenta. La Administracion Tributaria Federal (ESTV) y la Adminis-
tracion Tributaria Cantonal se remiten a las opiniones de la doctrina cientifica
suiza (LOCHER/MARANTELLI/OPEL, op. cit., p. 70 p.; MATTEOTTI/KRENGER,
op. cit., n. 160 en la Introduccion; OESTERHELT, op. cit., p. 380 ss.; cfr. ademas
MICHAEL BEUSCH, "Die Bedeutung auslandischer Gerichtsentscheide fiir die
Auslegung von DBA durch die schweizerische Justiz", en Dogmatik und Praxis im
Steuerrecht, Festschrift fiir Markus Reich, 2014, p. 402; HONGLER, op. cit., § 3
n. 38 ss.; OBERSON, op. cit., p. 47 s.; DE VRIES REILINGH/CHILLA, Droit fiscal
international, 2022, p. 51 s.). Esta opinion también se aplica en la legislacion y
en la literatura de otros paises europeos (por ejemplo, cf. la sentencia del Tri-
bunal Federal de Finanzas alemdan I R 1/19 del 13 de abril de 2022 pto. 21; I R
44/16 de 11 de julio de 2018 pto. 16 con otras referencias; del Consejo de Estado
(Conseil d'Etat) francés num. 233894 del 30 de diciembre de 2003; del Tribunal
Constitucional austriaco V 41/2015 del 25 de septiembre de 2015 E. 2.2.3 pto.
45; del Tribunal Supremo (Hoge Raad) neerlandés 21/00747 del 14 de octubre de
2022 ptos. 3.2.2 y 3.2.3 [el Hoge Raad que considera a las ulteriores versiones
de los Comentarios como medios complementarios de interpretacion cuando
sean de naturaleza meramente aclaratoria]; véase en la doctrina cientifica
MICHAEL LANG, "Die Bedeutung des OECD-Kommentars und der Reservations,
Observations und Positions fiir die DBA-Auslegung", en Festschrift Gosch, 2016,
S. 238 ff.; LEHNER, op. cit., n. 127 sobre los fundamentos; cfr. también las nume-
rosas referencias de JOHANN HATTINGH, "The Relevance of BEPS Materials for
Tax Treaty Interpretation”, Bulletin for International Taxation, 2020, p. 183 s.,
nota al pie 19).

Esta opinion dominante a nivel nacional e internacional se opone a la propia
postura de la OCDE, que tiene en cuenta los cambios en el Convenio Modelo y
en el comentario, siempre que las disposiciones de un CDI no difieran sustan-
cialmente de los articulos del Convenio Modelo que hayan sido modificados
(Comentario n. 35 a la introduccion al Modelo OCDE; sentencia del Tribunal
Supremo de Casacion italiano (Corte Suprema di Cassazione) num. 36679 del 14
de diciembre de 2022, 1. v)). En la literatura juridica también hay autores que
creen que es aceptable tener en cuenta, al menos en determinadas circunstan-
cias, los comentarios posteriores, concretamente cuando las normas interna-
cionales generales aconsejan una interpretacion dinamica (cf. STEFFEN LAM-
PERT, "Die dynamische Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen unter
besonderer Beachtung des Kommentars zum OECD-Musterabkommen", iStR
2012, p. 516 ss.; LINDERFALK/HILLING, "The Use of OECD Commentaries as
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Interpretative Aids - The Static/Ambulatory-Approaches Debate Considered
from the Perspective of International Law", Nordic Tax Journal, 2015, p. 54 ss.;
cf. también JACQUES SASSEVILLE, "Temporal Aspects of Tax Treaties", en Tax
Polymath: A Life in International Taxation, Essays in Honour of John F. Avery
Jones, 2010, p. 46 ss.; MICHAEL WICHMANN, "Anmerkungen zur deutschen
Abkommenspolitik", FR 2011, p. 1083 s.). En cierto modo, algunos autores se
plantean poder conceder a los comentarios posteriores la misma posicién que
a la doctrina cientifica (cf. BRIAN J. ARNOLD, "Tax Treaties and Tax Avoidance:
The 2003 Revisions to the Commentary to the OECD Model", Bulletin for Inter-
national Taxation, 2004, p. 260; JOHN AVERY JONES, "The Effect of Changes in
the OECD Commentaries after a Treaty is Concluded", Bulletin for International
Taxation, 2002, p. 103; VOGEL, op. cit., p. 616; cf. también la sentencia del Tri-
bunal Supremo (Supreme Court) del Reino Unido del 20 de mayo de 2020 Fowler
v Revenue and Customs, [2020] UKSC 22, pto. 18; del Tribunal Supremo
(Supreme Court) de Canada del 26 de noviembre de 2021 Canada v Alta Energy
Luxembourg S.A.R.L., 2021 SCC 49, pto. 40 ss.; del Consejo de Estado (Conseil
d'Etat) francés num. 420174, del 11 de diciembre de 2020, pto. 4, en relacién con
las conclusiones del Relator publico (Rapporteur public) Laurent Cytermann en
el mismo asunto, pp. 15y ss.).»

Por ultimo, el Tribunal Supremo Federal expuso su propia opinion: «Las ver-
siones posteriores del Comentario Modelo OCDE que no estaban a disposicion
de las partes contratantes al celebrarse el CDI podrian ser relevantes, como
mucho, en el marco de los parrafos 1 6 4 del articulo 31 del Convenio de Viena,
cuando hubiera que determinar el significado habitual o especial de una dispo-
sicién en el momento de su aplicaciéon y no en el momento en el momento de la
celebracion del Convenio. Sin embargo, en virtud de la jurisdiccion de la Corte
Internacional de Justicia y de la doctrina juridica internacionalista, a la que el
Tribunal Supremo Federal suizo ya se ha referido en la Sentencia 2C_880/2018
del 19 de mayo de 2020 E. 4.1, los tratados internacionales se interpretaran de
forma estatica. Por lo tanto, el significado ordinario relevante de los términosy
disposiciones utilizados en un convenio es el existente en el momento de cele-
brarse éste (cf. sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 13 de julio de
20009 Différend relatif a des droits de navigation et des droits connexes [Costa
Rica contra Nicaragua], C.1.J. Recueil 2009, p. 242 § 63; DUPUY/KERBRAT, Droit
International public, 14* Rev. 2018, § 314; MAX SORENSEN, "Le probleme dit
droit intertemporel dans l'ordre internacional”, Annuaire de I'Institut de Droit
International 55/1973 p. 13 ss.; VERDROSS/SIMMA, Universelles Volkerrecht, 3°
Rev. 1984, § 782). Solo se contempla la posibilidad de una interpretacion dina-
mica cuando, en tratados internacionales de duracion muy larga o indefinida,
se utilizan conceptos amplios cuyo significado para las partes esté sometido de
forma evidente a una transformacion en el tiempo. Con arreglo a la jurispru-
dencia de la Corte Internacional de Justicia, se parte en este caso de que las
partes querian otorgar a estos términos un significado sujeto a evolucion (Sen-
tencia de la Corte Internacional de Justicia de 13 de julio de 2009 Différend
relatif a des droits de navigation et des droits connexes [Costa Rica contra Nica-
ragual, C.I.J. Recueil 2009, p. 243 § 66; cf. también JAMES CRAWFORD, Brown-
lie's Principles of International Law, 9% ed. 2019, p. 365 s.; DUPUY/KERBRAT, loc.
cit., § 314; RICHARD GARDINER, Treaty Interpretation, 2°. ed. 2015, p. 467 ss.;
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VERDROSS/SIMMA, loc. cit., § 782; también similar DAHM/DELBRUCK/ WOL-
FRUM, Volkerrecht, Vol. I/3, 2% ed. 2002, p. 649).»

Sin embargo, segun el Tribunal Supremo Federal, apenas hay lugar para una
interpretacion dinamica que permitiera tener en cuenta las versiones posterio-
res del comentario de la OCDE: «La interpretacion dinamica de los convenios
implica el riesgo de que la aplicacion legal se aparte del consenso de los Estados
contratantes socavando la voluntad de los mismos (entre otros muchos, cfr.
HONGLER, op. cit., § 3 n. 38; sobre la problematica analoga en relacion con la
practica ulterior segun el art. 31 apdo. 3 b del Convenio de Viena, op. cit., Comen-
tario a la conclusion 7, pto. 37). Por ello, a veces se requiere limitar la interpre-
tacion dinamica a los tratados internacionales con rango constitucional, o al
menos legal, y que prevean mecanismos jurisdiccionales o contractuales - que
permitan tener en cuenta los cambios de circunstancias sin depender del
acuerdo de todos los Estados contratantes MOCKLI/WHITE, "Treaties as 'Living
Instruments"™, en Conceptual and Contextual Perspectives on the Modern Law
of Treaties, 2018, p. 170). E1 Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE responsable
de los comentarios al Modelo OCDE no es, en ningin caso, un mecanismo de
este tipo en relacion con un CDI negociado bilateralmente; y mucho menos es
la OCDE el legislador del CDI (LANG, FS Gosch, op.cit., p. 242). [...] A la vista de
las muy razonables objeciones frente a una interpretacion dinamica desmesu-
rada, so6lo con enorme cautela puede aceptarse que los Estados contratantes
quieran hacer una interpretacion dinamica de un término concreto. Si no se
cumplen los requisitos para ello, los comentarios posteriores del Comentario
Modelo OCDE no constituyen un medio de interpretacion relevante de confor-
midad con el art. 31 del Convenio de Viena que pudiera determinar la significado
habitual o especial de una norma convencional».

El Tribunal Supremo Federal también ha rechazado de forma convincente la
toma en consideracion de las versiones posteriores del comentario de 1a OCDE
como «practica ulterior», segun el art. 31, apdo. 3 b del Convenio de Viena: «En
teoria, las versiones posteriores del Comentario Modelo OCDE también podrian
tenerse en cuenta en la interpretacion si encarnan una practica ulteriormente
seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes
acerca de la interpretacion del tratado (art. 31, apdo.3 b del Convenio de Viena).
Sin embargo, en el presente caso, la interpretacion no puede estar condicionada
por un comentario posterior porque uno de los Estados Contratantes (EAU) no
es Estado miembro de la OCDE y no esta representado en el Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE. De todos modos, es dudoso que el Comentario Modelo
OCDE cumpla con los requisitos del articulo 31, apdo. 3 b del Convenio de Viena.
En la literatura juridica se ha indicado con razén que el Comentario Modelo
OCDE no encarna en si mismo una praxis de aplicacion coherente y que son las
Administracionesy jueces tributarios - y no los miembros del Comité de Asuntos
Fiscales- los encargados de la aplicacion de un CDI (cfr. LANG, FS Gosch, op.
cit., p. 239; cfr. también Sentencia del Tribunal Constitucional austriaco (Ver-
fassungsgerichtshof) V 41/2015 del 25 de septiembre de 2015, pto. 2.2.3; otra
opinion, Sentencia del Tribunal Supremo canadiense (Supreme Court) del 26 de
noviembre de 2021 Canada v Alta Energy Luxembourg S.A.R.L., 2021 SCC 49,
pto. 41; LINDERFALK/HILLING, op. cit., p. 45 s.; cfr. Identifizierung der Anwen-
dungspraxis eines Vertragsstaats, UN VoOlkerrechtskommission, Yearbook of
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the International Law Commission 2018, Vol. II, Part Two, Text of the draft con-
clusions on subsequent agreements and subsequent practice in relation to the
interpretation of treaties, Comentario a la conclusion 5, ptos. 6 s., y 9 asi como
a la conclusion 6, pto. 7y 22).»

El Tribunal Supremo Federal suizo también sefiald lo siguiente: «Por el con-
trario, no esta claro por qué a las autoridades y los tribunales de justicia se les
tuviera que prohibir totalmente consultar comentarios posteriores como ayuda
para la interpretacion. A diferencia de la versiéon del Comentario Modelo OCDE
existente en el momento de la celebracion de un CDI, los comentarios posterio-
res solo pueden convencer por la solidez de su argumentacion (cfr. En este sen-
tido la Sentencia del Tribunal Supremo (UK Supreme Court) del Reino Unido del
20 de mayo de 2020 Fowler v Revenue and Customs Comrs, [2020] UKSC 22 pto.
18, voto particular de la sentencia del Tribunal de Apelacion del Reino Unido
(UK Court of Appeal) del 8 de julio de 2010 Revenue and Customs Comrs v Small-
wood, [2010] EWCA Civ 778 pto. 26.5; cfr. también la Sentencia del Consejo de
Estado francés (Conseil d'Etat) nim. 420174 del 11 de diciembre de 2020 pto. 4
enrelacion con las Conclusiones del Relator Publico (Rapporteur public) Laurent
Cytermann en el mismo asunto, p. 15y ss.). Por lo tanto, el papel de los comen-
tarios posteriores en el proceso de interpretacion es similar al de otros escritos
o sentencias judiciales (cf. art 38, apdo. 1d del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia del 26 de junio de 1945 [SR 0.193.501]; AMMANN, loc. cit., p. 153 ss.;
CHARLES C. JALLOH, "Les moyens auxiliaires de détermination des regles de
droit International”, en Informe de la Comision de Derecho Internacional de la
ONU, 72? Sesion [26 de abril - 4 de junio y 5 de julio - 6 de agosto de 2021], Doc.
ONU A/76/10, pto. 29 ss.; ALDO ZAMMIT BORDA, A Formal Approach to Article
38(1)(d) de CIJ Statute from the Perspective of the International Criminal Courts
and Tribunals, The European Journal of International Law 24/2013 p. 654 s.)»

En la practica, el comentario de la OCDE casi nunca incluye justificaciones
para las opiniones que alli se expresan.3 Los autores de los comentarios de la
OCDE se limitan a la forma en que quieren que se entienda una norma especifica
del Convenio Modelo OCDE, pero sin explicar —apelando a los argumentos
determinantes conforme al articulo 31 ss. del Convenio de Viena— por qué a esa
norma del Convenio Modelo OCDE deberia darsele precisamente esa interpre-
tacion. Es posible que la sentencia del Tribunal Supremo Federal suizo le brinde
ala OCDE la ocasion para replantearse la situacion actual y explicar en el futuro
por qué la interpretacion que se adopta puede deducirse de la redaccion, la sis-
tematica, la teleologia y el desarrollo legal de la norma. Esto podria dar lugar a
que los comentarios posteriores de la OCDE se tengan en cuenta de la misma
manera que los juicios de otros tribunales y comentarios publicados en la lite-
ratura especializada sobre la interpretacion del CDI. Sin embargo, puede ocurrir

3 Sobre esta cuestion véase también Lang, «Die Bedeutung der Anderungen im OECD-Kommentar
2010 zum Begriff des Arbeitgebers nach Art. 15, seccion 2, OECD-MA», SWI 2011, 105 (110): «Las deci-
siones judiciales de los distintos paises en los ultimos meses han demostrado, en particular en el
caso de las declaraciones sobre el tratamiento de partnerships incluidos en el comentario de la OCDE
en el afilo 2000, que la mayoria de los tribunales se ocupan de las consideraciones de la OCDE, pero
en ultima instancia les conceden un valor similar al de los articulos técnicos y solo se atienen a las
declaraciones contenidas en ellos si consideran convincentes los argumentos que contienen. En
consecuencia, muchos tribunales no han seguido las consideraciones de la OCDE sobre las asocia-
ciones».
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que una opinion representada por otro tribunal o autor especializado siga siendo
mas convincente para el tribunal competente que el comentario de la OCDE.

4. La aplicacion de los arts. 17y 15, apdo. 1, del Convenio Modelo
OCDE

Las conclusiones alcanzadas sobre la relevancia de los comentarios de la
OCDE tuvieron las siguientes consecuencias para esta controversia. El Tribunal
Supremo Federal examind, en primer lugar, la aplicacion de la disposicion del
CDI que sigue el art. 17, apdo. 1, del Convenio Modelo OCDE: «La atribucion de
potestades de imposicion al Estado de la Fuente de acuerdo con el art. 17, apdo.
1del CDISuiza-EAU requiere que la renta en cuestion la obtenga el contribuyente
en calidad de deportistay en virtud de una actividad ejercida personalmente por
€l en dicho Estado. En lo que aqui interesa, esta disposicion concuerda total-
mente con la regulacion del Convenio Modelo OCDE en la version existente al
momento de la celebracion del CDI Suiza-EAU (cf. art. 17 apdo. 1 del Convenio
Modelo OCDE en su version del 29 de abril de 2000). Aunque los EAU no son
miembros de la OCDE, habida cuenta de esta coincidencia en la diccion literal
de los dos preceptos, se puede tomar como base el Comentario Modelo OCDE,
ya que no hay indicios de que los Estados contratantes quisieran que la norma
divergiera de la del Modelo. (cf. MICHAEL LANG, "Die Bedeutung des OECD-
Kommentars und von "Reservations”, "Observations" und "Positions" fiir die
DBA-Auslegung", SWI 2023 p. 116 s. con referencia a la Sentencia del Tribunal
Supremo Federal de Finanzas aleman (Bundesfinanzhof) [BFH] I R 1/19 del 13 de
abril de 2022; LEHNER, op. cit.,, n. 134 de los Fundamentos; MICHAEL
SCHWENKE, en Wassermeyer, EL 155 [octubre de 2021], n. 54 sobre art. 1 OECD-
MA; VOGEL/RUST, en Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, 4°. ed.
2015, n. 104 a la Introduccion). El Comentario Modelo OCDE requiere una estre-
cha relacion entre la renta y la actividad en el Estado de la fuente. No existe tal
actividad por ejemplo en el caso de los pagos que recibe un deportista por la
suspension de un evento. Estos pagos no estan cubiertos por la norma del CDI
inspirada en el articulo 17 del Convenio Modelo, pero en cualquier caso si que lo
estan por otra regla convencional (p. €j., la norma del CDI inspirada en el art. 15
del Convenio Modelo OCDE). Esto se aplica tanto a la versiéon actual del Comen-
tario Modelo OCDE como a la version que estaba en vigor cuando se celebro el
CDI Suiza-EAU (cf. Comentario Modelo OCDE, num. 9 del art. 17 del Convenio
Modelo OCDE, en su version del 29 de abril de 2000 asi como en su version del
15 de julio de 2014).»

El Tribunal Supremo Federal suizo se aparta de su sentencia del 6 de mayo
de 2008, 2C_276/2007, que habia sido justamente criticada* y sugiere que, tam-
bién segun la opinion de la mayoria de los criticos, en ese caso no seria de apli-
cacion una disposicion idéntica al art. 17 del Convenio Modelo OCDE. En resu-
men, el Tribunal Supremo Federal reconoce que el pago discutido en el litigio es
equivalente a la compensacion que un deportista recibe por la suspension de

4 Vid. Lang en «Schweizer Bundesgericht zur DBA-Auslegung», en: Brahler/Losel (Edit.) Deutsches
und Internationales Steuerrecht, FS fiir Christiana Djanani (2008), pp. 497 y siguientes.
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una o mas actuaciones. En opinion del Tribunal Supremo Federal, ese pago esta
relacionado, a lo sumo y de forma indirecta, con la actividad anterior del depor-
tista. Teniendo en cuenta el Comentario Modelo de la OCDE, esta conexién con
la actividad no parece ser lo suficientemente estrecha como para que pueda
hablarse de una renta obtenida como compensacion por una actividad ejercida
personalmente en el otro Estado. Esto fue lo que hizo inviable la aplicacion de
la disposicién del convenio que se inspiraba en el art. 17 del Convenio Modelo
OCDE.

En vista de que el deportista en cuestion era un trabajador dependiente, el
Tribunal Supremo Federal centro su atencioén en la posible aplicacion de la dis-
posicion del convenio inspirada en el art. 15 del Convenio Modelo OCDE: Los
términos «sueldos», «salarios» y, sobre todo, «retribuciones similares» serian lo
suficientemente amplios como para que no fuera descartable de antemano una
interpretacion auténoma y dinamica de la disposicion convencional. Sin
embargo, segun una doctrina practicamente unanime, de conformidad con los
articulos 3, apdo. 2 OCDE-MC y 3, apdo. 2 CDI Suiza-EAU, estos términos deben
interpretarse recurriendo al Derecho interno del Estado contratante que aplica
el CDI de cara, sobre todo, a evitar que las rentras del trabajo puedan quedar
libres de gravamen. (cfr. SAMUEL DURR, en Internationales Steuerrecht, Kom-
mentar zum Schweizerischen Steuerrecht, 2015, n. 20; ROBERT WALDBURGER,
Das Einkommen aus unselbstindiger Arbeit im internationalen Steuerrecht der
Schweiz, 1990, p. 38; WASSERMEYER/SCHWENKE, op. cit., n. 54, sobre el art.
15 del Convenio Modelo OCDE, asi como las referencias adicionales en BGE 143
I1 257 E. 6.4)»

Este pasaje de la sentencia resulta contradictorio mas por su razonamiento
que por su resultado: Las palabras «sueldos», «salarios» y «xremuneraciones simi-
lares» del articulo 15 del Convenio Modelo OCDE cumplen la misma finalidad
que las palabras «beneficios», «pagos» o «ingresos» de las demas normas de dis-
tribucion del convenio: Garantizan que cada norma de reparto se vincule a las
reglas de calculo de la base imponible contenidas en la legislacion fiscal nacio-
nal de los Estados contratantes, de modo —por si sola o junto con el articulo
sobre el método— resulte limitada en la medida en que ello sea necesario. Los
CDI distribuyen potestades de gravamen entre los Estados contratantes y, por
tanto, deben basarse en la legislacion fiscal doméstica no sélo desde un punto
de vista personal —a través de la «persona residente»—, sino también desde un
punto de vista sustantivo. Desde este punto de vista, la disposicion del acuerdo
inspirada en el art. 3 (2) del Convenio Modelo OCDE sélo puede ser relevante en
lamedida en que el contexto del acuerdo exijalautilizacion de la base imponible
con arreglo al Derecho interno, es decir, mediante una interpretacion auténoma
del acuerdo. Es absolutamente correcto que, en relacion con todas estas expre-
siones, sea determinante la base imponible respectiva en el momento en que se
producen los hechos.

De forma convincente, el Tribunal Supremo Federal continua afirmando que
de lo que se trata es de establecer una conexion entre la actividad y la remune-
racion: «En cualquier caso, las nuevas explicaciones del Comentario Modelo
OCDE no pretenden definir "sueldos, salarios y remuneraciones similares". Por
el contrario, pretenden ayudar a identificar la contraprestacion especifica de
una remuneracion, de modo que pueda determinarse si se ha percibido por la
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realizacion de un trabajo en el Estado en el que se ha llevado a cabo y, en caso
afirmativo, en qué medida (cf. Comentario Modelo OCDE, n. 2.3 sobre el art. 15
en la version de 15 de julio de 2014). Por consiguiente, esta adicion se refiere a
la interpretacion del art. 15, apdo. 1, frase 2 del CDI Suiza-EAU y del Convenio
Modelo OCDE, donde se presupone la conexion entre la remuneracioén vy el tra-
bajo realizado ("[...] la remuneracion percibida por ello"; en las versiones origi-
nales francesa e inglesa: "Si I'emploi [dans l'autre Etat contractant] est exercé,
les rémunérations recgues a ce titre sont imposables dans cet autre Etat."; "If the
employment is so [in the other Contracting State] exercised, such remuneration
as is derived therefrom may be taxed in that other State."). A este respecto, sin
embargo, no nos encontramos ante términos amplios cuyo significado pudiera
cambiar previsiblemente con el tiempo y cuya interpretacion dindmica pudieran
haber pretendido los Estados contratantes del CDI Suiza-EAU».

A continuacion, el Tribunal Supremo Federal reproduce el comentario de la
OCDE publicado después de la celebracion del correspondiente acuerdo: «En la
medida en que sea relevante en el presente caso, el Comentario Modelo OCDE
en la version desde el 15 de julio de 2014 considera que se da una conexion sufi-
ciente con el trabajo en el Estado en el que se realiza el trabajo en el caso de las
indemnizaciones por despido que un empleado suspendido percibe durante la
duracion del periodo de preaviso de rescision (Comentario Modelo OCDE, n. 2.6
sobre el art. 15 Convenio Modelo OCDE en la version de 15 de julio de 2014). En
opinion del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, en caso de duda, las indem-
nizaciones por despido que el empresario debe abonar al trabajador al término
de la relacion laboral por ley o por contrato deben considerarse retribuciones
correspondientes a los ultimos doce meses de la relacion laboral y, por tanto,
entran en el ambito de aplicacion del art. 15.1 del Convenio Modelo OCDE
(Comentario Modelo OCDE, n. 2.7 sobre el art. 15 del Convenio Modelo OCDE en
su version del 15 de julio de 2014). Segun el Comentario Modelo OCDE, las
indemnizaciones por cese en incumplimiento de la ley o del contrato también
dan derecho a tributacion al Estado en el que se realiza el trabajo en la medida
en que compensan una pérdida de salario (Comentario Modelo OCDE, n. 2.8
sobre el art. 15 del Convenio Modelo OCDE en su version del 15 de julio de 2014)».

El debate que plantea el Tribunal Supremo Federal es controvertido: «Ya en
el asunto BGE 143 II 257 el Tribunal Supremo Federal sefialé que la doctrina no
esunanime en lo que se refiere ala calificacion de laindemnizacion por despido:
En algunos casos, se concede al (antiguo) Estado de la actividad un derecho de
imposicion sobre las indemnizaciones por despido en condiciones similares a
las del actual Comentario Modelo OCDE, mientras que otros autores rechazan
la existencia de capacidad de grqvamen para el Estado de la actividad por diver-
sas razones (cf. referencias en BGE 143 II 257 E. 6.9; cf. también WASSERME-
YER/SCHWENKE, op. cit., n. 56e y 79 y ss. sobre el art. 15 del Convenio Modelo
OCDE). Cabe anadir que la jurisprudencia de los tribunales supremos y especia-
lizados de otros paises también esta dividida sobre esta cuestion, por lo que a
veces se establece una diferenciacion entre los distintos tipos de indemnizacion
por despido (cfr. contra un derecho de imposicion del Estado de actividad: Sen-
tencias del BFH I R 8/13 de 24 de julio de 2013, pto. 15 con otras referencias; del
Consejo de Estado (Conseil d'Etat) francés nim. 351065 de 4 de octubre de 2013
E. 4 y 5; del Comisionado Especial (Special Commissioner) del Reino Unido de
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10 de abril de 2008 Resolute Management Services Ltd v R & C Commrs [2008]
Sp C 710 pto. 37 ss.; por un derecho de imposicion del Estado de actividad: Sen-
tencias del Tribunal Administrativo de Austria Ro 2014/15/0050 de 23 de febrero
de 2017 ptos. 30 y 44; del Comisionado Especial (Special Commissioner) del
Reino Unido del 23 de junio de 2005 Squirrell v HMRC, [2005] Sp C 493, pto. 11
ss.). El Tribunal Federal de Finanzas rechaz¢ la atribucion de poderes de impo-
sicion par el Estado de la actividad en BGE 143 II 257 E. 7.2, porque en el caso
de las indemnizaciones por despido no existe normalmente ninguna conexion
entre los ingresosy el ejercicio efectivo de un trabajo en el Estado de la actividad
(cf., de forma similar, la sentencia del Tribunal Fiscal Federal (Bundesfinanz-
hof) BFH I R 8/13, de 24 de julio de 2013, pto. 15; [...]).

El Tribunal Supremo Federal suizo se adhiere a esta opinion: «Las versiones
autorizadas en francés e inglés del art. 15, parrafo 1, frase 2 del CDI Suiza-EAU
(cfr. supra E. 10.1: "les rémunérations recues a ce titre"; "such remuneration is
derived therefrom"; sentencias del Tribunal Supremo Federal) presuponen, al
igual que la traduccion alemana ("die dafiir bezogenen Vergiitungen" —"la remu-
neracion percibida por ello"—), una conexion entre los ingresos y la realizacion
efectiva del trabajo en el Estado en el que éste se lleva a cabo. Esta relacion falta
si el pago tiene su base juridica en la relacion laboral pero no se utiliza para
remunerar el trabajo realmente realizado en el Estado en el que se lleva a cabo
el trabajo. Teniendo en cuenta la coincidencia de las versiones inglesa y fran-
cesayelhechode que el art. 15 del CDI Suiza-EAU se basa en el Convenio Modelo
OCDE, que por su parte esta redactado en inglés y francés, carece de importan-
cia practica que pudiera resultar algo diferente de la version en arabe, que tam-
bién es auténtica en el sentido del art. 33, apdo. 1 del Convenio de Viena, sobre
todo porque en este caso la version inglesa seria la autorizada (cf. clausula final
del CDI Suiz-EAU; MICHAEL LANG, "Die Auffassung des VWGH zur Bedeutung
der authentischen Texte bei der DBA-Auslegung", SWI 2021, p. 582 y ss.).

La exclusion del derecho de imposicion tributaria del Estado de la actividad
también es coherente con la version del Comentario Modelo OCDE que existia
en el momento de la celebracion del CDI Suiza-EAU. En principio, el Comentario
Modelo OCDE también asume que el trabajo se realiza cuando el empleado esta
fisicamente presente mientras llevan a cabo las actividades por las que se le
remunera (cfr. Comentario Modelo OCDE n. 1 del art. 15 del Convenio Modelo en
su version del 22 de julio de 2010 y desde entonces). [...] Del resto de las dispo-
siciones del CDI Suiza-EAU tampoco parecen deducirse derechos de imposicion
a favor del Estado en el que se realizan las actividades. Por el contrario, el art.
15.2 a) del CDI Suiza-EAU, de forma similar al apartado 1de dicho precepto, uti-
liza la presencia fisica como criterio para limitar el derecho de imposicion tri-
butaria del Estado de actividad. Parece bastante apropiado supeditar el derecho
de imposicion tributaria del Estado en el que se realiza el trabajo al hecho de
que el trabajador se encuentre efectivamente en su territorio. Porque en este
caso existe al menos una mayor probabilidad de que el trabajador utilice las
infraestructuras publicas y otros bienes publicos del Estado de actividad.»

Por regla general, los tribunales sdlo se pronuncian sobre las cuestiones juri-
dicas relevantes para la decision. Por lo tanto, el Tribunal Supremo Federal
podria dejar abierta la cuestion de si habria supuesto alguna diferencia el hecho
de que el CDI contuviera un preambulo correspondiente al del Convenio Modelo
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OCDE de 2017: «El propdsito y la finalidad de un convenio de doble imposicion
podrian, a lo sumo, ser argumento a favor de un derecho de imposicion del
Estado de la actividad si el convenio de doble imposicion también tuviera por
objeto evitar la doble no imposicion y, en ausencia de imposicion en el Estado
de la actividad, existiera una amenaza de doble no imposicion (cf. por ejemplo
el preambulo del Convenio Modelo OCDE en la version del 21 de noviembre de
2017)». En este caso, sin embargo, ni lo uno ni lo otro es evidente.

El hecho de que incluso la existencia de un preambulo correspondiente al
Convenio Modelo OCDE 2017 no deberia cambiar la convincente valoracion del
Tribunal Supremo Federal, se desprende de varias causas: En primer lugar, las
formulaciones de un preambulo no tienen un significado normativo indepen-
diente. No se trata de una cldusula de sujecién al impuesto «subject to tax»>.
Adicionalmente, el preambulo también esta redactado de forma equivoca®: Ade-
mas del objetivo general —y aparentemente no mas definido— de evitar la doble
imposicion, el preambulo establece que un convenio de doble imposicion no
pretende «crear oportunidades de no imposicion o de imposicion reducida». Sin
embargo, este objetivo estd sujeto a una restriccion: la creacion de estas opor-
tunidades de ahorro fiscal s6lo merecera una reaccion si tiene lugar «mediante
evasion o elusion fiscal» («<through tax evasion or avoidance»). Describir la «crea-
cion de oportunidades para la no imposicion» («creating opportunities for non-
taxation») como algo generalmente indeseable también seria ir demasiado
lejos. Esto se debe a que los CDI siguen estando concebidos para asignar dere-
chos fiscales sin obligar a los Estados a ejercerlos. Un objetivo que vienera a
cuestionar las propias disposiciones del convenio careceria de sentido sélo por
esta razén. Sin embargo, la referencia a la «evasion fiscal» («tax evasion») con-
tenida en la referida restriccion deja perplejo a cualquier aplicador de la norma:
El hecho de que la doble no imposicion, que resulta de la actuacion del contri-
buyente al margen de la ley aplicable al ignorar las obligaciones que le incum-
ben, no sea uno de los objetivos de un convenio, no deberia haber necesitado
ninguna mencion especial: Unicamente quienes estén incluidos en el &mbito de
aplicacion de una disposicion de un CDI pueden beneficiarse de sus consecuen-
cias juridicas. Esta afirmacion es tan banal como superflua. La referencia a la
«elusion» («avoidance») tampoco es util por otra razon: Que una disposiciéon sea
inmune a su propia elusion no depende del objetivo general del convenio, sino
de las condiciones facticas previas para la aplicacién de las disposiciones
correspondientes y sus consecuencias juridicas. Por ejemplo, es un hecho cons-
tatado que las normativas tributarias vinculadas a categorias juridicas formales
suelen dejar un mayor numero de vias alternativas abiertas para que el contri-
buyente consiga el mismo resultado econdmico, o al menos uno similar, que
aquellas otras que se construyen vinculadas a conceptos econémicos.” Un
Estado que prevea sistematicamente la misma limitacion de la retencion a
cuenta para determinados ingresos en sus convenios tendra menos probabili-
dades de verse expuesto a los esfuerzos de los contribuyentes por provocar que

5 Lang, Verhinderung von Doppel- und Doppelnichtbesteuerung, en: Bendlinger/Kofler/Lang/
Schmidjell-Dommes (Edit.) Die 6sterreichischen DBA nach BEPS, SWI-Spezial (2018) 62 (63).

6 Véase Lang, en: Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes (Edit.) Die 6sterreichischen DBA
nach BEPS, SWI-Spezial (2018) 62 (63 f).

7 Lang, en: Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes (Edit.) Die 6sterreichischen DBA nach
BEPS, SWI-Spezial (2018) 62 (63 f).
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a los pagos que les afecten les sea de aplicacion un determinado CDI que aque-
llos otros que prevean diferentes tipos maximos de retencion a cuenta para
ingresos comparables en sus CDI. Que un intento de «eludir» una disposicion
tenga éxito no tiene que ver con preambulo de un CDI, sino que depende de la
seguridad —y, por tanto, de la coherencia— con la que una disposicion especifica
esté disefiada y coordinada con otras disposiciones.8

La postura del Tribunal Supremo Federal también puede apoyarse en la simi-
litud de las indemnizaciones por despido a las pensiones pagadas hasta el inicio
de una nueva relacion laboral con otro empresario®. Segtin muchos CDI, estos
pagos entran en el ambito de aplicacion de la disposicion del convenio inspirada
en el articulo 18 del Convenio Modelo OCDE vy, por tanto, s6lo pueden gravarse
en el Estado de residencia.l? Las pensiones que cubre el art. 18 del Convenio
Modelo OCDE son pagos «por empleos anteriores». Por lo tanto, la causalidad
con la relacién laboral anterior también es un requisito previo para la subsun-
cion en virtud de esta disposicion. Los pagos que sirven para mantener al tra-
bajador tras la extincion de la relacion laboral, en particular hasta el inicio de
la percepcion de la pension efectiva, deben calificarse como pensiones en virtud
de la legislacion sobre convenios.!! Las indemnizaciones por despido que se
abonan al término de una relacion laboral suelen servir también para seguir
manteniendo al empleado.!? A menudo es dificil distinguir los ambitos de apli-
cacion de los arts. 15 y 18 del Convenio Modelo OCDE. Sin embargo, carece de
sentido si las indemnizaciones por despido que no se pagan meramente a pos-
teriori por una actividad especifica estan cubiertas en cualquier caso por el art.
15, apdo. 1, frase 1, primera parte, del Convenio Modelo OCDE vy, por tanto, pue-
den gravarse exclusivamente en el Estado de residencia.

El Tribunal Supremo Federal deja abierta —por ser irrelevante para el resul-
tado— la cuestion de si es aplicable el art. 15.1 frase 1 o el art. 21.1 del Convenio
Modelo OCDE: «Puede afirmarse, en resumen, que no puede asumirse un dere-
cho de imposicion del Estado en el que se realiza el trabajo sobre la base del art.
15, apdo. 1 del CDI Suiza-EAU si una indemnizacion por despido no compensa
efectivamente el trabajo realizado en el Estado en el que se realiza el trabajo,
aunque tenga su fundamento en una relaciéonlaboral (anterior). Por consiguiente,
procede confirmar el resultado de la sentencia BGE 143 II 257. Es irrelevante
que el pago en cuestion no esté comprendido en el articulo 15, apartado 1, del

8 Lang, en: Bendlinger/Kofler/Lang/Schmidjell-Dommes (Edit.) Die 6sterreichischen DBA nach
BEPS, SWI-Spezial (2018) 62 (63).

9 Del mismo modo Lang, «Die Vermeidung der Nichtbesteuerung von Abfindungen im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommeny, en: Beiser/ Hohenwarter/Kirchmayr/Mayr (Edit.) Ké6rperschaften im
Steuerrecht, FS fiir Nikolaus Zorn (2022) 369 (sigue en 372) en vista de la jurisprudencia idéntica del
BFH.

10 Mas detallado en Dommes, Pensionen im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2012) 42.
11  Para ello véase Dommes, Pensionen, op, cit., 38 y siguientes; Toifl, «Pensionen im DBA-Recht»,
en Gassner/Lang/Lechner/Schuch/Staringer (Edit.), Arbeitnehmer im Recht der Doppelbesteuerung-
sabkommen (2003) 287 (302).

12 Véase, Lang/Siller/ Zolles, «Chapter 19 Austria: Termination Payments», en Kemmeren et al (Edit.),
Tax Treaty Case Law around the Globe 2016 (2017) 227 (231y siguientes); como también Knotzer, «Die
Auszahlungsphase im Rahmen der Abfertigung neu bei deutsch-6sterreichischen Grenzgangern», SWI
2022, 17 (20); Se adopta una actitud critica con respecto a la asignacién de una indemnizacién por
despido en funcion del caracter de la prestacion, por ejemplo, en Schuch/Stefaner, «Abfertigungen
und Abfindungen im DBA-Recht», en Gassner/Lang/Lechner/Schuch/Staringer (Edit.), Arbeitnehmer
im Recht der Doppelbesteuerungsabkommen (2003) 251 (261 y siguientes).
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Modelo de la OCDE sino que deba tratarse como otros ingresos en el sentido del
articulo 21 del Convenio Modelo OECD, como asumi6 el Tribunal Supremo Fede-
ral en el asunto BGE 143 II 257 E. 7.2 (véase también la sentencia del Comisario
Especial britanico de 10 de abril de 2008 Resolute Management Services Ltd v
R & C Commrs [2008] Sp C 710, pto. 38; probablemente también la Sentencia del
Conseil d'Etat francés nim. 351065 de 4 de octubre de 2013 E. 4 y 5), o bien la
indemnizacion por despido se considera un ingreso en el sentido del art. 15,
apdo. 1, frase 1 del Convenio Modelo OECD, que no cumple los requisitos del art.
15, apdo. 1, frase 2 del Convenio Modelo OECD (de ahi la citada jurisprudencia
reiterada del BFH). Desde la perspectiva del Estado de residencia, el factor
decisivo es que el art. 15 del CDI CH-EAU no atribuye un derecho de imposicion
al (antiguo) Estado de la actividad por la indemnizacion por cese de actividad vy,
por lo tanto, el Estado de residencia no esta obligado a corregir la doble impo-
sicion en virtud del art. 22 del CDI Suiza-EAU.»

También es interesante la cuestion —que el Tribunal Supremo Federal no ha
de tratar aqui— de como se interpretaria una disposicion de un CDI inspirada en
el art. 15 del Convenio Modelo OECD si dicho CDI se hubiera celebrado habiendo
tenido ya conocimiento de la version del Comentario Modelo OCDE de 2014. En
este caso, puede decirse que el Comentario de la OCDE es una «herramienta
interpretativa importante», pero no es el unico factor decisivo para la interpre-
tacion. Segun la opinion adoptada en el Comentario de la OCDE de 2014, las
indemnizaciones por despido abonadas por el empleador al empleado al tér-
mino de la relacion laboral deben, en caso de duda, considerarse remuneracio-
nes correspondientes a los ultimos doce meses de la relacion laboral y, en con-
secuencia, tributar de conformidad con el art. 15 (1) del Convenio Modelo OCDE
en el Estado de la actividad o en el Estado de residencia, o en ambos Estados a
prorratal3. Sin embargo, el propio texto del acuerdo no indica que un periodo de
doce meses deba ser decisivo en este caso.

5. Consideraciones finales

El Tribunal Supremo Federal suizo ha aprovechado la cuestion del trata-
miento de las indemnizaciones por despido de los deportistas para abordar
cuestiones fundamentales de la interpretacion de los convenios de doble impo-
sicion y, en particular, la importancia del comentario de la OCDE, y ha llegado
a resultados muy convincentes en las partes esenciales de su decision: La ver-
sion del Comentario de la OCDE ya disponible en el momento de la celebracion
del acuerdo es un «importante medio de interpretacion» para las disposiciones
del convenio que siguen el modelo del Convenio Modelo OCDE. Al mismo tiempo,
el Tribunal Supremo Federal ha dejado claro que, incluso en estos casos, el
comentario de la OCDE no es en absoluto vinculante y que, a la hora de inter-
pretar un CDI, la redaccion de la disposicion contractual conforme a su sentido
corriente, el proposito y la finalidad del contrato, la buena fe y el contexto tienen
la misma importancia.

13 Comentarios de la OCDE (2014) segun el Art. 15 pto. 2.7.
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El Tribunal Supremo Federal ha dejado poco margen para la consideracion
de versiones posteriores del Comentario de la OCDE. Neg6 explicitamente la
calificacion del Comentario de la OCDE como «practica ulterior» («<subsequent
pratice») segun el art. 31, apdo. 3 b del Convenio de Viena. El Tribunal suizo ha
despejado algo el camino en una direccion: Las versiones posteriores del
Comentario de la OCDE podrian tenerse en cuenta del mismo modo que otras
publicaciones y resoluciones judiciales. Pero al hacerlo, «sdlo pueden convencer
por la solidez de su argumentacion». En la actualidad, el uso de los comentarios
posteriores casi siempre fracasaria, ya que en ellos so6lo se dan opiniones juri-
dicas sobre las disposiciones del Convenio Modelo OCDE, pero practicamente
nunca razones que las justifiquen. Esto puede ser un indicio para que la OCDE
reconsidere su praxis actual y pase a justificar sus opiniones a la luz de la dis-
posicion que se interpreta.

En cualquier caso, la calidad de la sentencia del Tribunal Supremo Federal
es sobresaliente: El Tribunal Supremo suizo no solo reflexiona sobre su propia
jurisprudencia y trata de forma autocritica las posiciones contrarias adoptadas
en la literatura juridica, sino que también tiene en cuenta la doctrina cientifica
yla jurisprudencia de otros Estados, mucho mas alla de la zona de habla alemana
e incluso de Europa. Asimismo, el Tribunal Supremo Federal recurre amplia-
mente a la doctrina cientifica y la jurisprudencia de derecho internacional. El
Tribunal Supremo Federal utiliza los argumentos obtenidos de estas publica-
ciones para aclarar su jurisprudencia anterior. Debido unicamente a la profun-
didad del razonamiento, es de esperar que esta sentencia atraiga la atencién
mucho mas alla de Suiza y del mundo germanoparlante, y que los tribunales de
todo el mundo la tenga en cuenta en sus decisiones sobre cuestiones relacio-
nadas con los CDI.
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1. El factor trabajo tras el auge del teletrabajo: 1a
contextualizacion del problema

El mercado de trabajo ha experimentado cambios debido a la globalizacion
y a la digitalizacién. Una muestra de ello es el uso de la modalidad del teletra-
bajo. Suimportancia se acredita através de los datos: el Banco de Espafa estima
que el 30,6 por ciento de los empleos podrian prestarse por medio del teletra-
bajo2.

Esta modalidad de organizar el empleo implica prestar el servicio fuera del
centro de trabajo ordinario del empleador. Uno de los principales efectos de tal
modalidad, en el plano juridico-financiero, recae sobre la seguridad juridica por
la que se caracterizaban las reglas fiscales referidas al factor trabajo. La doc-
trina es clara: las personas no son elementos sedentarios, el trabajo ha dejado
de ser un factor inamovible3. Esto es asi porque las empresas, con el paso del
tiempo, incrementan su grado de digitalizacion y, en paralelo, exigen a sus
empleados competencias tecnoldgicas mas precisas que tengan como contra-
partida un alto valor calificable.

Resulta evidente que, en vista al ordenamiento juridico de la Union Europea
(en adelante, UE), la movilidad debe atajarse a través de normas optimas, pues
la circulacion de personas es uno de los simbolos que vertebran el sistema juri-
dico europeo. Asi, no cualquier medida serd apta para limitar ciertas operacio-
nes altamente moviles como las que surgen con el teletrabajo. Dicho de otro
modo: habra que respetar las libertades europeas y la soberania de los Estados
a la hora de introducir cambios fiscales.

La alta movilidad que caracteriza el modelo de mercado work from anyw-
here, en atencion a lo anteriormente indicado, se compone por dos visiones
enfrentadas: la vanguardia que supone para las empresas y los trabajadores la
posibilidad de prestar un servicio laboral desde cualquier lugar, y los retos para
los Estados en la tarea de poder vincular a las personas a su territorio. Ambas
visiones no encuentran el punto de encuentro adecuado. La voluntad interna-
cional y europea para que los Estados cooperen y se coordinen pretende alcan-
zar la posicion intermedia entre el respeto de las soberanias nacionales en
materia de fiscalidad directa y la creacion de normas comunes que atajen deter-
minadas conductas perjudiciales motivadas por el auge de la alta movilidad que,
en muchas ocasiones, fragmentan la competencia interna de los territorios4.

Este panorama quedo constatado tras sufrir la crisis sanitaria de la COVID-19
en el afio 2020. Los Estados identificaron el gran potencial que se proferia del
teletrabajo. Unos beneficios no unicamente enmarcados en la flexibilidad de
las condiciones del trabajo, sino por la tipologia de trabajador que se adheria a

2 Anghel, B., Cozzolino, M. Y Lacuesta Gabarain, A. (2020), El teletrabajo en Espafia, Boletin eco-
noémico, Banco de Espafia, nimero 2, p. 15.

3 Kostic, S. (2019), «Rethinking Article 15 of the OECD Model in Light of Digitalization» en Kluwer
International Tax Blog y Kostic, S. (2019), «In search of the Digital Nomad - Rethinking the Taxation
of Employment Income under Tax Treaties», World Tax Journal, volume 11, nimero 2, p. 201.

4  Dagan, T. (2022), «Klaus Vogel Lecture 2021: Unbundled Tax Sovereignty - Refining the Challen-
ges», Bulletin for International Taxation, volumen 76, numero 7, p. 323.
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la modalidad organizativa comentada. De este modo, los ordenamientos inter-
nos modificaron ciertos regimenes fiscales con la finalidad de ofrecer una tri-
butaciéon mas laxa a cambio de que los nuevos perfiles de teletrabajador deci-
dieran trasladar su residencia fiscal. Lo preocupante de todo ello es, como mas
adelante detallaremos, la generalizacion de este tipo de regimenes; ya no sdlo
aplicable a los trabajadores altamente calificados, sino también respecto de
aquellos que teletrabajen.

La aplicacion de tales reglas de atraccion de nuevos residentes ha sido objeto
de analisis por parte de los organismos internacionales y europeos. En el ambito
internacional, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
(en lo sucesivo, OCDE) publico el Harmful Tax Competition. El documento esta-
blecio las reglas basicas para combatir la competencia fiscal perjudicial. Una
de lasreglas fue el control de los regimenes fiscales preferenciales. En el ambito
europeo, la Comision Europea elabor6 el Cédigo de Conducta por medio del cual
los Estados miembro se comprometieron a informar sobre aquellas medidas
vinculadas a la competencia fiscal tanto en materia de fiscalidad empresarial
como en rentas obtenidas por trabajadores (ultima propuesta de la Comision
Europea).

A pesar de la atencion que se pone sobre los regimenes preferenciales, los
Estados miembro siguen reforzando o configurando ex novo este tipo de siste-
mas de atraccion de trabajadores, ejecutivos o profesionales en general. Todo
ello, alavista del potencial que ostentany de las inversiones que para un Estado
puede suponer la entrada de esta tipologia de trabajadores. En el Libro Blanco
para la reforma del sistema tributario espafiol se indicé que los actuales regi-
menes de impatriados ya no buscan, unicamente, capital humano; sino nomadas
digitales® por medio de una tributacién cada vez méas incentivadora lo cual
puede conllevar ciertos riesgos en torno a la idea de mantener un sistema tri-
butario justo tal y como manifiesta el articulo 31 de la Constituciéon Espafiola (en
adelante, CE).

En 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 (en adelante,
LIRPF) se prevén dos regimenes que prueban que el legislador espafiol también
configura practicas fiscales para ganar competencia. En concreto, es destaca-
ble la exencién contemplada en el articulo 7.p) de la LIRPF y el régimen fiscal
especial aplicable a los trabajadores, profesionales, emprendedores e inverso-
res desplazados a territorio espafiol establecido en el articulo 93 del mismo
texto legal. El primero tiene como esencia la internacionalizacion de los traba-
jadores espafioles, pues como indica el ordinal primero de la letra p), los trabajos
seran realizados para una empresa radicada en el extranjero. El segundo es un
régimen que verdaderamente representa un reto para la competencia fiscal
espanola y ha sido calificado de preferencial en los informes anteriormente
mencionados. Este régimen, como se vera, establece una tributacion mucho mas

5 AA.VV. (2022), Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria. Ministerio de Hacienda y Funcién
Publica, p. 611.
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reducida que la que se aplica a cualquier otro residente fiscal en Espafia que no
se beneficie de la medida. En su ambito subjetivo se incluyeron los teletrabaja-
dores internacionales lo cual refleja el interés del legislador en acaparar a los
nomadas digitales que, desde Espafa, presten sus servicios en remoto para una
empresa radicada en el extranjero®.

Como podemos observar, el mercado se esta adaptado a las nuevas formas
de prestar los servicios. Para BERETTA esta modalidad de empleo permitira a
las empresas que sus trabajadores puedan prestar el servicio sin limitaciones
geograficas, pues «los empleados podrian trabajar a distancia desde su estado
de residencia o desde un pais distinto al de su empleador o del establecimiento
permanente que paga el salario al empleado. Los trabajadores también podrian
cambiar de ubicacion con frecuencia, viviendo como ndmadas digitales que per-
manecen en un pais durante unos meses o menos de un afio»’. Sin embargo, el
efecto negativo lo destaca PISTONE. Este autor subraya el desajuste estructural
que producira la flexibilidad locativa del teletrabajo sobre las reglas de distri-
bucién del poder impositivoS.

En vista a lo indicado podriamos preguntarnos si el teletrabajo ha agravado
aun mas los retos que asumia el sistema fiscal internacional (y nacionales) a
causa de la digitalizacion. En este punto, habria que plantearse la siguiente pre-
gunta: ;jLos Estados brindan seguridad juridica ante el incremento de la com-
petencia perjudicial? O, podriamos formularlo desde otra perspectiva: ;Qué
ocurre cuando los legisladores nacionales son quienes tensionan el sistema
impositivo? Como se expondra, en el caso del legislador espaifiol la introduccion
del teletrabajo en el régimen preferencial de impatriados del indicado articulo
93 de la LIRPF debilita puntos de nuestro ordenamiento que ya de por si eran
débiles lo cual puede generar una sensacion de injusticia y, como bien destaca
la doctrina, contribuir a un aumento de la elusién®.

2. Lasoberania fiscal de los estados y el vinculo personal de
sujecion

En este punto se trataran diversas cuestiones que estan estrechamente vin-
culadas. En primer lugar, se conceptualizara el término de soberania fiscal, pues
es la justificacion que los territorios poseen para ejercer una posible compe-
tencia fiscal perjudicial. En segundo lugar, se analizara la ausencia de armoni-
zacion sobre la fiscalidad directa en la UE y las posibles alternativas que se
contemplan para afrontar el reto que suponen los regimenes fiscales preferen-
ciales. En tercer lugar, habra que considerar el concepto de residencia fiscal al
ser el punto de referencia para el ejercicio de la soberania fiscal. Por ultimo y,

6 El teletrabajo se introdujo tras la entrada en vigor de la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de
fomento del ecosistema de las empresas emergentes (en adelante, Ley 28/2022).

7  Beretta, G. (2022), «Work on the Move»: Rethinking Taxation of Labour Income under Tax Trea-
ties», International Tax Studies, IBFD, p. 13 (Traduccién personal).

8 Pistone, P. (2021), «Article 15: Income from Employment», Global Tax Treaty Commentaries, Glo-
bal Topics, IBFD (acceso electrénico en fecha 16 de octubre de 2022).

9 Arana Landin, S. (2020), «Globalizacién, robotizacion y digitalizacion: hacia una nueva concep-
cion del nexo en materia tributaria», Quincena Fiscal, num. 10, (BIB 2020/11303).
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en cuarto lugar, se tratara de exponer la problematica que gira en torno a la

opcion de cambiar de residencia lo cual no siempre tiene que considerarse como
una actitud reprochable.

2.1. El concepto de soberania

Los Estados configuran regimenes preferenciales en el uso de su propia politica
fiscal. Esta capacidad deriva del concepto de soberania fiscal. En palabras de
BORRAS RODRIGUEZ este término es entendido como «el poder de establecer un
sistema impositivo que posea una autonomia técnica en relacion con los sistemas
susceptibles de entrar en concurrencia con €l, ejerciendo tal soberania dentro de su
ambito de competencia territorial»10. Por su parte, LOPEZ ESPADAFOR indica que
en el ambito de la fiscalidad internacional la soberania originaria de los territorios
se descompuso en dos partes: la primera, simboliza que el poder impositivo de una
jurisdiccion prevalece sobre el poder de un estado extranjero, y la segunda, que este
poder originario debe aplicarse teniendo en cuenta la colectividad internacionalll,
Enresumen, la coordinacion sera clave para establecer cualquier tipo de medida que
forme parte de la fiscalidad internacional.

Convivir en colectividad implica configurar politicas fiscales nacionales ase-
gurando que las mismas no supondran un obstaculo a las libertades comunita-
rias (en el marco de la UE). Especialmente, cuando se trata de implantar medidas
fiscales de atraccion de nuevos residentes. En atencion al Global Tax Evasion
Report 2024 elaborado por el Observatorio Fiscal de la UE, desde 1995 el numero
de regimenes preferenciales ha pasado de 5 a 28 en la UE y en Reino Unido!?
debiendo soportar el conjunto de los Estados el coste financiero por la existen-
ciadetalesregimenes. A pesar de ello, no parece que los legisladores nacionales
se hayan planteado rebajar ciertas actitudes, sino todo lo contrario. La tenden-
cia actual es crear politicas fiscales de atraccion de perfiles de trabajadores
altamente competitivos como los que encontramos en la nueva configuracion
del articulo 93 de la LIRPF tras la inclusion de los teletrabajadores. Tal pano-
rama causa cierta presion colectiva entre territorios. Asi, FERREIRA LIOTTI
indica que los Estados optan por adoptar medidas tributarias mas laxas para
proteger sus soberanias fiscales respecto el poder de otros Estados perjudican-
dose mutuamente en esa «carrera» hacia el sistema mas incentivador13.

La OCDE en una nota explicativa indic6 que «algunos paises han introducido
medidas unilaterales, ciertas administraciones se han mostrado mas agresivas
y algunos profesionales han denunciado un incremento de la inseguridad juri-
dica como resultado de la evolucién de la economia global»'4. De esta forma, se

10 Borras Rodriguez, A. (1974), La Doble imposicion: Problemas juridico-internacionales, Instituto de
Estudios Fiscales, p. 19.

11  Loépez Espadafor, C. M. (2018), «Recorrido transnacional de la soberania tributaria», Cuadernos de
Derecho Transnacional, vol. 10, nimero 1, p. 314.

12 AA. VV. (2023): Global Tax Evasion Report 2024, p. 55.

13 Ferreira Liotti, B. (2022), «Limits of International Cooperation: The concept of «Jurisdiction Not
to Tax» from the BEPS Project to Globe», Bulletin for International Taxation, p. 63.

14 OCDE (2015), Nota explicativa, Proyecto OCDE/G20 de Erosion de Bases Imponibles y Traslado
de Beneficios. En https://www.oecd.org/ctp/beps-nota-explicativa-2015.pdf (iltimo acceso en fecha
15 de octubre de 2023).
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aprecia cierta tension entre los sistemas impositivos nacionales demandando
la OCDE serios consensos para afrontar este tipo de competencia fiscal.

2.2. Laarmonizacion en materia de fiscalidad directa: las
alternativas a su ausencia

La globalizacion produce el efecto de que cualquier tipo de medida nacional
tendra un resultado a nivel internacional. Cuando los Estados, en el ejercicio de
su soberania, configuran normas que afectan al ambito de la fiscalidad directa
es conveniente que las consecuencias de tales actos sean mesuradas. El motivo
es claro. En el ambito de la UE no existe base juridica para proceder a una
armonizacion en materia de fiscalidad directal® lo cual puede producir un grave
peligro sobre la competencia fiscal de los Estados, de ahi que sea necesaria
cierta coordinacion. Es cierto que contamos con una red de Convenios para evi-
tar la doble imposicion (en adelante, CDI) cuyo principal proposito, segun la
mayor parte de la doctrina internacional, es contribuir a la armonizacion de las
normas fiscales; aunque, en la practica, puedan sucederse conflictos como los
de doble residencia, pues términos como el de residente se reserva a los legis-
ladores nacionales16.

Hay que tener en cuenta que al no existir armonizacion la competencia fiscal
no se puede soslayar. Pero, como se sefialé con anterioridad, no es un hecho que,
a primera vista, sea negativo, es decir, los posibles obstaculos que se pueden
encontrar en ciertas libertades europeas como la libre circulacion no se resu-
men en una falta de armonizacion de las disposiciones que recaen sobre los
impuestos directos; sino mas bien, en las herramientas que los Estados acuer-
dan para cooperar y coordinarse entre sil’. Buenas prueba de ello lo encontra-
mos expuesto en el informe final sobre la Acciéon 5 Combatir las practicas fis-
cales perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia. En dicho
documento la OCDE indicd que no se pretendia promover una armonizacion
sobre impuestos como los que recaen sobre la renta; sino, sobre aquellas medi-
das que distorsionan la localizacion de las actividades poniendo el foco, como
ya se ha adelantado, sobre criterios comunes y marcos cooperativos para alcan-
zar una soberania fiscal efectiva entre Estados!8. Esta claro que como bien
apunta el profesor LASARTE ALVAREZ «las disparidades del tratamiento tribu-
tario de personas, bienes, servicios y capitales que se mueven libremente por el
territorio europeo obstaculizan la integracion economica y el funcionamiento

15 Cortés Martin, J. M. (2014), «<Sobre la escasa armonizacion de la fiscalidad y sus consecuencias
para las libertades fundamentales del mercado interior» en J. Ramos Prieto (Dir.), J. M. Martin Rodri-
guez, J. M. Macarro Osuna Y M. . Trigueros Martin (Edits.), Competencia Fiscal y Sistema Tributario:
Dimension Europea e Interna, Thomson Reuters-Aranzadi, p. 420.

16 Brauner, Y. (2020), «The True Nature of Tax Treaties», Bulletin for International Taxation, volume
74, num. 1, p. 32; Mendoza Lopez, D. T. y Valdez Aguirre, F. (2019), «El nuevo MC OCDE para la lucha
contra la evasion fiscal internacional», Revista de Fiscalidad Internacional y Negocios Transnacio-
nales, numero 12 (Version electrénica [BIB 2019/9540]).

17 Cortés Martin, J. M. (2014), Op. cit., p. 426.

18 OCDE (2016), Combatir las practicas fiscales perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y
la sustancia, Accion 5 - Informe final 2015, Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosiéon de la Base
Imponible y el Traslado de Beneficios, Editions OCDE, Paris. http://dx.doi.org/
10.1787/9789264267107-es, pp. 14-15.
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del mercado interior, provocando competencia desleal (...)»19, pero en la practica
se esta apostando por una estrategia de coordinacion fiscal para afrontar la
competencia fiscal perniciosa, pues no vulnera la soberania de los estados; sino
todo lo contrario, implicaria que sus competencias pudieran desarrollarse de
forma mas eficiente y justaZ29.

En este sentido se han desarrollado medidas relevantes. En 2009 se creo el
Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacion con Fines Fis-
cales cuyo fin es incentivar la transparencia fiscal y, en la actualidad, lo con-
forman mas de 160 territorios. Posteriormente, Estados Unidos reformé su
Cddigo Tributario con el fin de que las entidades financieras informaran de las
cuentas que disponian sus nacionales dando lugar al sistema FATCA (Foreign
Account Tax Compliance Act). La UE, en el afio 2011, inicié un proceso de apro-
bacion de Directivas sobre cooperacion administrativa (las conocidas DAC)
tomando como punto de partida la Directiva 77/799/CEE, derogada por la Direc-
tiva 2011/16/UE con efectos a partir del 1 de enero de 2013. El ambito de aplica-
cion de tal texto europeo se fue ampliando para ir introduciendo mas obligacio-
nes en la materia. La ultima aprobada es la Directiva 2023/2226/UE de 17 de
octubre de 2023 por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE relativa a la coo-
peracion administrativa en el ambito de la fiscalidad incluyendo el control sobre
operaciones financieras con criptomonedas.

Podemos observar que el ambito de la cooperacion administrativa ostenta
cada vez mas peso, de ahi que la ausencia armonizacion de la fiscalidad directa
pueda encauzarse a través de alternativas como las expuestas.

2.3. El concepto de residencia fiscal y sus puntos débiles

El punto de referencia de los estados para ejercer la soberania fiscal sobre
los sujetos es la residencia. Se trata de un término que ha producido innumera-
bles problemas debido a que como indica VILCHES DE SANTOS no contamos
con una definicion uniforme dado que son las propias legislaciones internas las
competentes para desarrollar esta cuestién?l. Prueba de ello es el articulo 4.1
del Modelo de Convenio de la OCDE el cual dispone que el término residente
tendra el significado adoptado por la legislacion del Estado que aplique el CDI.
A pesar de no establecer una definicion uniforme de residencia fiscal el Modelo
de Convenio si remarca lo siguiente: «(...) este término no incluye a las personas
que estén sujetas a imposicion en ese Estado exclusivamente por la renta que
obtengan de fuentes situadas en el citado Estado o por el patrimonio situado en
el mismo». De modo que, cualquiera que sea el vinculo personal establecido por

19 Lasarte Alvarez, J. (2014), «La competencia fiscal en el ambito europeo. Una aproximacion a la
luz de las limitaciones de las normas de los Tratados sobre armonizacion y coordinacion fiscal» en J.
Ramos Prieto, (Dir.), J. M. Martin Rodriguez, J. M. Macarro Osuna, José Manuel y M. J. Trigueros Martin
(Edits.), Competencia Fiscal y Sistema Tributario: Dimensiéon Europea e Interna, Thomson Reuters-
Aranzadi, p. 76.

20 GrauRuiz, M. A. (2020), «Cooperacion administrativa, asistencia mutuay resolucién de conflictos
en materia tributaria», en S. Moreno Gonzalez y F. J. Nocete Correa (Dirs.), Introduccion a la fiscalidad
internacional, Atelier, p. 303.

21 Vilches De Santos, D. (2018), «Conflictos de doble residencia fiscal», Documentos de Trabajo,
numero 3, Instituto de Estudios Fiscales, p. 56.
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los ordenamientos nacionales debe conllevar a una sujecion integral. De lo con-
trario, como se vera4, se excluiria (0 no) del ambito de aplicacion del Modelo de
Convenio de la OCDE.

Hay que indicar que el articulo 4.1 del Modelo de Convenio de la OCDE enu-
mera una variedad de vinculos personales por medio de los cuales un sujeto es
considerado como residente. El precepto lo sefiala del siguiente modo: «(...) esté
sujeta a imposicion en el mismo en razon de su domicilio, residencia, sede de
direccion o cualquier otro criterio de naturaleza analoga, e incluye también a ese
Estado y a sus divisiones politicas o entidades locales, asi como los fondos de
pensiones reconocidos de ese Estado (...)». La variedad de posibles vinculos para
exigir una sujecion plena a un sujeto respecto de un territorio ha sido criticada
por algunos autores, pues son de la opinidn de que con tan solo un unico vinculo
ya se dota al precepto de exactitud?2. No obstante, debemos aceptar que los
Estados gozan de autonomia en esta materia, y con ello, la posibilidad de mol-
dear su competencia fiscal de forma unilateral o bilateralmente?23. En conse-
cuencia, como acto seguido se expondra, los diferentes Estados que siguen la
estela del Modelo de Convenio de la OCDE han normatizado un conjunto de cri-
terios dispares. Entonces, para algunos, el papel de los CDI no ha tenido el efecto
armonizador esperado?4.

Si trasladamos esta mision encargada por el Modelo de Convenio a nuestra
Ley del IRPF podemos identificar en el articulo 9.1 varias circunstancias que
conllevan la sujecion mundial, es decir, un residente fiscal espafiol tributara en
Espaia por todas sus rentas con independencia del lugar donde se hayan origi-
nado. El primer criterio se encuentra en el articulo 9.1.a) de la LIRPF segun el
cual se considerara residente fiscal en Espafa a aquel que permanezca mas de
183 dias en el pais durante el afio natural. Acto seguido, en la letra b) del mismo
apartado se encuentra el segundo criterio que establece que el nucleo principal
o la base de las actividades o intereses econémicos del sujeto radique en terri-
torio espanol, ya sea de forma directa o indirecta. Para acabar se dispone el
criterio familiar. Se trata de una circunstancia configurada como una presun-
cion iuris tantum, segun la cual un sujeto sera considerado residente en Espanfa
si reside en el pais su conyuge no separado legalmente y sus hijos menores de
edad que dependan de él.

Como hemos sefialado, la configuracion de las circunstancias queda en
manos de los legisladores nacionales. En el caso de Italia se toma como umbral
el periodo de 183 dias en el cual el individuo debe cumplir alguna de las siguien-
tes condiciones: estar inscrito en el Registro del municipio de residencia; lugar
donde radica sudomicilio (entendido como sede de negocios e intereses) o, lugar
de residencia habitual25. Como vemos, se acuden a criterios de cardcter forma-
lista junto con otros (los dos ultimos) relacionados con hechos y circunstancias.
En la normativa portuguesa se exige la presencia durante mas de 183 dias (con-

22 Borg Olivier, T. (2017), «Developments in the Analysis of the Tie-Breaker Rules for Individuals
Under Article 4 (1) OECDEpy, Intertax, num. 1, volume 45, Kluwer Law International BV, p. 83.

23 Garcia Prats, F. A. (2013), «La residencia fiscal y el Derecho comunitario», Crénica Tributaria,
numero 146, p. 159.

24 Serrano Antoén, F. (2006), «Hacia una reformulacién de los principios de sujecion fiscal», Docu-
mentos, num. 18, Instituto de Estudios Fiscales, p. 7.

25 Articulo 2.2 del Decreto Presidencial de 22 de diciembre de 1986, numero 917.
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secutivo o no) dentro del afio natural; si fuera el tiempo de presencia, sera tam-
bién considerado residente fiscal en Portugal si existe una vivienda cuya inten-
cién sea mantenerla y ocuparla26. En Alemania se dispone en el articulo 1.1 de
su ley de renta (Einkommensteuer —EstG—) que estaran sujetos de forma plena
aquellos que tenga un domicilio o su residencia habitual en el territorio. La resi-
dencia habitual se identifica a través de una serie de hechos que manifiestan
permanencia que sera presumida si es superior a seis meses, y la intencionali-
dad sera utilizada como «indicio» por las autoridades fiscales?’.

La configuracion de las circunstancias establecidas en el articulo 9.1 de la
LIRPF son cuestionables desde el punto de vista de si se hallan o no adaptadas
a la movilidad que impera en el actual mercado laboral. Con el aumento de la
deslocalizacion y la aparicion de modalidades de trabajo como el teletrabajo
resulta cada vez mas complejo establecer una conexion territorial para deter-
minar la residencia fiscal, al menos, en territorio espafol. Esto puede dar paso
a dos problemas: el primero, la aplicacion restrictiva y autoritaria del articulo 9
de la LIRPF por parte de la administracion tributaria espafola y los drganos
judiciales, y el segundo, el beneficio fiscal que pueden obtener ciertos sujetos
en base a la mala configuracion legislativa de las reglas para determinar la resi-
dencia fiscal en nuestro territorio. Claramente, el segundo de los problemas se
relaciona con los regimenes especiales contemplados en nuestra LIRPF para
atraer a trabajadores cualificados y, ahora, también a teletrabajadores; en cam-
bio, el primero de los problemas podria resultar gravoso para aquellos que no
desean beneficiarse de medidas que pueden ser criticables desde el punto de
vista de la competencia fiscal.

Ambos problemas parten de la necesidad de reformular las circunstancias
establecidas en el articulo 9 de la LIRPF. Para ello, habra que hacer reiteradas
menciones al articulo 4.2 del Modelo de la OCDE el cual enumera las reglas de
desempate para poder resolver conflictos de doble residencia y, a pesar de no
ser del todo apropiadas para acometer situaciones de alta movilidad, si que son
mas acertadas en contraste con las expuestas en la LIRPF.

De este modo, hay que iniciar la critica sobre el periodo impositivo estable-
cido en el articulo 9.1 de la LIRPF. La letra a de tal precepto requiere de una
permanencia de 183 dias para considerar residente fiscal en territorio espaiiol
a un sujeto. El problema que identificamos es que tal plazo se enmarca en un
afno natural; no hay posibilidad de examinar un periodo de tiempo que abarque
dos afnos naturales distintos. Este requisito tan restrictivo no casa con las exi-
gencias del actual mercado en el que las operaciones de alta movilidad como las
de teletrabajo son cada vez mas comunes.

En este punto lo conveniente es que Espafa se ajuste al contenido estable-
cido en el articulo 4.2 del Modelo de Convenio de la OCDE. Para ser precisos, el
parrafo 10 de los Comentarios al precepto indicado del Modelo de Convenio
indica que siun sujeto ha residido en dos Estados diferentes y ambos territorios

26 Articulo 16 del Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (CIRS) aprobado
por la Ley ntimero 82-E/2014, de fecha 31 de diciembre.

27 Chico De La Camara, P. (2013), «La residencia fiscal de las personas fisicas en el Derecho com-
parado», en P. Chico De La Camara (dir.), Residencia fiscal y otros aspectos conflictivos. La armoni-
zacion de la Imposicion Directa, Thomson Reuters-Aranzadi, pp. 90-91.
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ostentan la potestad tributaria de gravar por medio del criterio de la permanen-
cia se permitira que el periodo pueda fragmentarse de forma proporcional entre
ambos Estados. Ademas, el Modelo de Convenio, en otro de sus preceptos, en
concreto en el articulo 15.2.a), el cual trata de establecer las reglas para distri-
buir el poder impositivo respecto de las rentas del trabajo permite, conforme a
lo expuesto en el parrafo 4 de los Comentarios de este precepto, que la exigencia
de los 183 dias puede examinarse dentro de cualquier periodo de doce meses
que comience o termine en el ejercicio fiscal considerado para asi, confrontar
la tendencia abusiva por parte de algunas personas que se aprovechaban de las
diferencias entre sistemas fiscales nacionales?8.

Otro problema también respecto al criterio de la permanencia es la ausencia
de definicion de lo que debe entenderse por «permanencia efectiva». La norma
no lo establece expresamente, pero la conflictividad en torno a este criterio
demuestra la necesidad de identificar qué tipo de permanencia pretendia el
legislador. Una posible respuesta la podemos encontrar en los pronunciamien-
tos del Tribunal Supremo respecto de las ausencias esporadicas. El Tribunal
Supremo precisoé que la ley no desea dejar a voluntad del individuo la residencia
habitual y de ahi que sefale que «la nocion de ausencias esporadicas se confi-
gura de «(...) un elemento factico que atienda exclusivamente al dato objetivo de
la duracion o a la intensidad de la residencia fuera del territorio espanol» (...) el
propdosito de retorno a Espafia (...) no puede servir de fundamento para delimitar
si una ausencia es esporadica o no»2°, La finalidad de la Ley, en esta cuestion,
es huir de las intenciones que tenga el individuo, por ello apuesta por la objeti-
vacion por medio de un andlisis temporal de la ausencia3°. El Tribunal Econé-
mico Administrativo Central (en adelante, TEAC) en la resolucion de fecha 25 de
abril de 2023 también aludio6 a la objetividad en la determinacion de la perma-
nencia con el afiadido de que para proceder a su computo se integraran los dias
atendiendo a tres grados de vinculacion: la presencia certificada, los dias pre-
suntos y las ausencias esporadicas. Respecto a esta ultima, el TEAC entiende
que sirven de refuerzo para el tiempo que resta por alcanzar respecto al periodo
de los 183 dias: un afiadido que podria ser excesivamente objetivo traducién-
dose en una expansion artificial del impuesto para vincular a mas residentes al
territorio espafiol 3.

Nuestras criticas también se extienden sobre las circunstancias estableci-
das en el articulo 9.1.b) de 1a LIRPF. Es decir, sobre el criterio del nucleo de inte-
reses economicos y sobre el criterio familiar. En primer lugar, ambos criterios
deberian aplicarse de forma conjunta tal y como contiene el articulo 4.2.a) del
Modelo de Convenio de la OCDE. Con ello, se abandonaria la presuncion iuris

28 Sobre este precepto, véase el estudio de De Broe, L. (2015), «Article 15. Income from Employment»
en Klaus Vogel on Doble Taxation Convention, 4 ed, vol. 1, Kluwer Law International, Paises Bajos.
29 STS 1850/2017, de 28 de noviembre de 2017, num. Recurso 812/2017. F.J. 5. ES:TS:2017:4306

30 Baena Aguilar, A. (1994), La obligacion real de contribuir en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, Aranzadi, p. 104.

31 Véase Macarro Osuna, J. M. (2018), «Supuesto de sujecion por la renta mundial al IRPF sin que
medie presencia fisica en territorio espafiol», Documento de Trabajo, numero 8, Instituto de Estudios
Fiscales, pp. 39-67.
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tantum que recae sobre el vinculo familiar. Lo adecuado, al fin y al cabo, es que
la normativa espafiola dispusiera el concepto de intereses vitales en la linea de
los CDI y que se sustituya la fragmentacion existente entre el concepto de
nucleo principal o base de las actividades o intereses econémicos con respecto
de la presuncién familiar32.

En la misma linea, CUBERO TRUYO y TORIBIO BERNARDEZ se posicionan a
favor de modificar los criterios y tomar como punto central el criterio de los
intereses vitales al ser una circunstancia lo suficientemente amplia como para
incluir una serie de reglas complementarias que admitan prueba en contrario
situando el criterio familiar en un sentido proximo al expuesto en el MC
OCDES33, Un claro ejemplo de la efectividad que podria alcanzarse con ello se
establecio en el asunto Ryborg donde TICE (actual TJUE) establecio que los vin-
culos profesionales y personales, junto con su duracion, deben evaluarse de
manera acumulativa34. En consecuencia, creemos adecuado que los vinculos
familiares también son un indicio relevante a la hora de evaluar la posible resi-
dencia fiscal de un trabajador que realiza teletrabajo, ya que este tipo de trabajo
puede provocar una dispersion geografica de los vinculos laborales y persona-
les35.

Enultimo lugar, es preciso afnadir otra critica respecto al criterio de intereses
economicos o patrimoniales. Se trata de un criterio objetivo, pero a nuestro jui-
cio deberia considerar, de forma limitada, las intenciones del sujeto. Pensemos,
por ejemplo, que el valor de las acciones o participaciones que un sujeto ostenta
en sociedades radicadas en Espafia supera el valor de los intereses radicados
en otros territorios, ¢sseria suficiente para vincular al sujeto a Espafa si nunca
ha estado fisicamente en este pais? La respuesta es compleja, ya que exigir una
cierta subjetividad podria hacer que este segundo criterio establecido en el
articulo 9.1.b) de la LIRPF sea inaplicable.

32 Martin-Abril y Calvo, D. (2022), «Cuestiones de fiscalidad internacional y tributacién de no resi-
dentesy», en Libro blanco para la reforma fiscal en Espafia: una reflexion de 60 expertos para el disefio
de un sistema fiscal competitivo y eficiente, Instituto de Estudios Econdmicos, p. 644. En el Libro
Blanco de 2022 se propone que el criterio de los intereses econémicos se integre con el familiar para
que haya una mayor coherencia en los CDI y, en especial, un mayor avance en lo que respecta al
teletrabajo. Véase en AA.VV. (2022), Op. cit., pp. 592-593.

33 Cubero Truyo, A. y Toribio Bernardez, L. (2019), «Propuestas para una reorientacion del concepto
de residencia en la Ley del IRPF, a la busqueda de una mayor coherencia con los criterios de los
Convenios de doble imposicion», Revista de Fiscalidad Internacional y Negocios Transnacionales,
num. 12, (Version electronica [BIB 2019/9529]).

34 STICE de fecha 23 de abril de 1991, asunto Ryborg, C-297/89, parrafo 19 de la sentencia. En dicho
caso, el sefior Ryborg, ciudadano danés, en el afio 1973 emigra a Alemania donde habia encontrado
un trabajo y un alojamiento. Sin embargo, a lo largo de los afios pernoctaba de forma regular en Dina-
marca, en casa de una amiga. Con la finalidad de identificar la «residencia normal» a los efectos de
la Directiva 83/182/CEE del Consejo, de 28 de marzo de 1983, relativa a las franquicias aplicables en
el interior de la Comunidad en materia de importacién temporal de determinados medios de trans-
porte, el TICE acude al articulo 7 de la Directiva mencionada que establece las reglas para determinar
la residenciay asi, decidir si el sefior Ryborg reside en el Estado donde trabaja y tiene el alojamiento
o bien, en el Estado donde pernocta de forma regular.

35 Garcia Carretero, B. (2006), La residencia como criterio de sujecion al impuesto sobre la renta de
las personas fisicas, Instituto de Estudios Fiscales, p. 176.
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2.4. Los traslados de residencia: las intenciones de los
contribuyentes

Tras exponer algunas cuestiones generales y controvertidas del concepto de
residencia fiscal es preciso ocuparnos de aquellas situaciones en las que los
contribuyentes desean desplazarse a otros territorios.

Concebir que residiremos siempre en un mismo territorio, antes, podia tener
mas sentido, pues las barreras de movilidad eran mucho mayores y el mercado
no precisabatrabajadores mas alla de lo que ya tenian en el lugar donde el centro
de trabajo radicaba. Tampoco existian las tecnologias como ahora las conoce-
mos, de modo que los trabajadores no se planteaban prestar su servicio en otro
lugar y, menos aun, con el fin de beneficiarse del clima (como ocurrié con el
teletrabajo), de la cercania con la familia o, también, del tipo de sistema impo-
sitivo.

En el plano impositivo existe el término «economia de opcion». Este término
implica, como bien apunt6 MENENDEZ MORENO, la oportunidad de «conceder
a los obligados tributarios la posibilidad de elegir alternativamente entre dos
normas o regulaciones distintas»36. El profesor indica, en base a la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (la sentencia de 140/2021, de 3 de noviembre), que
la opcion se compone de dos elementos: el objetivo y el volitivo. Por el primero
se ofrece al sujeto la posibilidad de aplicar dos normas alternativas. Por el
segundo se expresa la voluntad libre de beneficiarse o no.

La opcion puede trasladarse a la eleccion del sistema impositivo. En princi-
pio, aunque no aparezca expresamente, el articulo 8.2 de la LIRPF contempla la
posibilidad de que un contribuyente cambie de residencia. Aunque las motiva-
ciones del cambio sean fiscales, a primera vista, no tendria por qué ser sancio-
nable. Un supuesto similar ocurre a nivel autonémico, en el marco del articulo
72 de la LIRPF. En ambos casos intervienen las presunciones, una herramienta
que debe utilizarse con coherencia en aras a evitar ciertas arbitrariedades, es
mas, actuar de este modo podria atentar contra el articulo 19 de la Constitucion
Espafiolad’.

Las presunciones son facilmente reconocibles en los preceptos de la LIRPF ante-
riormente indicados. En el caso del articulo 8.2 de la LIRPF se establece la llamada
«cuarentena fiscal» sobre aquellas personas que trasladen su residencia a un terri-
torio considerado como una jurisdiccion no cooperativa. En consecuencia, conti-
nuaran siendo considerados como residentes fiscales en Espafia en el periodo impo-
sitivo en que se realice el traslado y en los siguientes cuatro periodos impositivos.
Asi, es como el legislador aplica una presuncion iure et de iure de que el contribu-
yente actia de forma fraudulenta38. La opcién en estos casos acaecerd cuando el

36 Menéndez Moreno, A. (2022), «<Derechos y opciones en materia tributaria (II). En la dogmatica
juridica», Quincena Fiscal, numero 11 (BIB 2022/1970).

37 La opcion de que un sujeto fije su residencia donde libremente desee en el territorio nacional.
Incluso también podria quebrar lo dispuesto en los articulos 21y 45 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea.

38 Camara Barroso, M. C. (2018), «Luces y sombras de la residencia fiscal extendida», Documentos de
Trabajo, numero 7, Instituto de Estudios Fiscales, p. 70.
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cambio de residencia sea real y no realizado por medio de vias artificiosas3®. De
este modo, estamos completamente de acuerdo con MEDINA CEPERO quien denun-
cia que el legislador no distingue entre fraude fiscal y economia de opcién40.
Debiendo ser el primero probado y no presumido.

Lo mismo sucede en el ambito de cambios de residencia entre Comunidades
Auténomas (en lo sucesivo, CCAA), pues en el articulo 72.3 de la LIRPF en el que
se presume que no ha existido un cambio de residencia si concurre alguna de
las circunstancias previstas en el apartado. De nuevo, y sin entrar en la mala
configuracion del precepto?], se trata de una presuncién que culpa desde un
inicio a los contribuyentes desplazados debiendo ser consciente el legislador
que en un territorio donde parte de las competencias en materia fiscal estan
cedidas a las CCAA es bien posible que exista una tributacion inferior sin que
fraudulentamente se lo haya aplicado el contribuyente. Lo que ocurre es que
este sujeto ha optado por hacerlo asi en base a sus motivos personales.

Ahora bien, a pesar de que exista la opcion de cambiar la residencia fiscal, los
motivos pueden no resultar del todo éticos lo cual no implica que sean motivos
prohibidos. Un ejemplo puede ser el caso de un extranjero que decide trasladarse a
Espafa para teletrabajar desde dicho territorio tal y como permite el articulo 93 de
la LIRPF. De una forma u otra, los margenes sobre los que actuala competencia fiscal
de los Estados se hallan siempre al limite entre una institucion valida (como la eco-
nomia de opcidn) y otras que no lo son o, no deberian serlo (la competencia fiscal
desleal) pues atentan de pleno contra la financiacion de los Estados.

3. Losregimenes de atraccion de personas fisicas en el IRPF ante
la globalizacion

En este tercer punto del articulo nos adentraremos en el concepto de com-
petencia fiscal para, posteriormente, identificar las medidas que se estan
tomando desde las diferentes instituciones de la UE como de la OCDE para
identificar las notas perniciosas de determinados regimenes fiscales. Todo ello,
con la intencion de exponer las novedades del régimen de impatriados espaiiol
previsto en el articulo 93 de la LIRPF tras la inclusion de la modalidad del tele-
trabajo internacional en su ambito de aplicacion para zanjar, el punto, con una
serie de criticas a este régimen.

3.1. La competencia fiscal desleal

La competencia fiscal entre territorios no esta prohibida. Ahora bien, debe-
rian respetarse ciertos principios a la hora de legislar a nivel nacional si el obje-

39 De La Pefla Amorés, M. M. (2021), «A vueltas con los cambios de residencia a Andorra por parte de los
youtubers», Quincena Fiscal, nim. 18 (BIB 2021/4925).

40 Medina Cepero, J. R. (2002), «La residencia fiscal de las personas fisicas», Boletin Aranzadi Fiscal,
nimero 9, parte Boletin (Version electronica [BIB 2002/1268]).

41 Es posible salvar el cambio de residencia permaneciendo un minimo de tres afios. Asi lo afirmo
la CV 2494-13, de 25 de julio de 2013 de la DGT.
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tivo es atraer o incentivar traslados de residencia fiscal por medio de una tri-
butacion mas laxa. Claramente, no es posible negarse a ello si contemplamos
las libertades comunitarias y la esencia del mercado unico; aunque ello no esta
refiido con poner el foco ante conductas desleales. Este tipo de actitudes pueden
no conllevar el elemento de artificiosidad, pero si supone un problema a nivel
financiero42.

El problema mas destacable, como bien indicamos al inicio del articulo, no
son los sujetos; sino los propios Estados que incentivan determinadas practicas
por medio de regimenes tributarios preferenciales para asi acoger a inversores,
trabajadores altamente cualificados o grandes patrimonios. Tal y como indica
MARTIN LOPEZ la competencia fiscal perniciosa provoca cinco consecuencias:
la primera, el desequilibrio en el reparto de la carga tributaria; la segunda, la
vulneracion de los principios de justicia tributaria; la tercera; la ausencia de
neutralidad fiscal en la toma de decisiones; la cuarta, el desplazamiento de la
asignacion de los recursos economicos en lugares donde no hay apenas tribu-
tacion (perjudicando a los Estados de la fuente) y, la quinta, la erosion de los
sistemas financieros nacionales43.

El Observatorio Fiscal de la UE en el Global Tax Evasion - Report 2024 indico6
que el coste fiscal del total de los regimenes perniciosos es de 7.500 millones
de euros y, a modo de comparacion, el presupuesto del programa Erasmus de la
UE es de 3.300 millones de euros al afio. El beneficio fiscal medio por benefi-
ciario es de 34.300 euros al afio cuando el salario minimo de un empleado fran-
cés a tiempo completo asciende a 16.214 euros netos anuales?4. Estos datos
reflejan la importancia de la tematica objetivo de andlisis y asi, se ira abordando
en los siguientes epigrafes.

3.2. El crecimiento de regimenes preferenciales en la UE (e
internacional)

Con el objeto de identificar cuando nos encontramos ante regimenes fiscales
preferenciales resulta imprescindible la lectura del Global Tax Evasion - Report
2024 elaborado por el Observatorio fiscal de la UE junto con otros dos docu-
mentos: uno, es el Codigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas
redactado por el Consejo de la UE vy, otro, el Harmful Tax Competition: An Emer-
ging Global Issue elaborado por la OCDE.

3.2.1. Estado de la cuestion: el Global Tax Evasion - Report 2024

Como hemos tenido ocasion de mencionar, el Observatorio Fiscal de la UE
redacto el Global Tax Evasion - Report 2024 cuyo fin ha sido evaluar la actual
dinamica de la evasion y la competencia fiscales. El informe concluyo seis pun-

42 Martin Lopez, J. (2020), «Planificacion fiscal internacional y medidas antielusiéon», S. Moreno
Gonzalez, y F. J. Nocete Correa (Dirs.), Introduccion a la fiscalidad internacional, Atelier, p. 347.

43 Martin Lépez, J. (2020), Op. cit., p. 367.

44 AA.VV. (2023): Global Tax Evasion - Report 2024, p. 58.
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tos: el primero, subraya la importancia y efectividad que ostenta el intercambio
automatico de informacion; el segundo, denuncia que se mantiene un porcen-
taje de beneficios trasladados a jurisdicciones no cooperativas; el tercero, des-
taca que la intencion de implantar un impuesto minimo del 15 por ciento se ha
debilitado a causa de un conjunto de vacios legales; el cuarto, destaca que han
aumentado de forma exponencial las medidas que pueden afectar a la compe-
tencia fiscal; el quinto, identifica la creciente desigualdad existente debido a
que los multimillonarios se benefician de tipos efectivos en sus impuestos per-
sonales que se situan entre el O y el 0,5 por ciento y, el sexto punto, reclama la
necesidad de implantar un impuesto minimo a personas con alto poder adqui-
sitivo del 2 por ciento.

En nuestro caso, nos centraremos especialmente en describir el estado
actual de aquellas medidas que pueden tener un impacto negativo en la compe-
tencia fiscal internacional; especialmente, en la europea. Desde 1995, los regi-
menes preferenciales han pasado de 5 a 28. Las caracteristicas comunes de
todos ellos es la existencia de numerosas exenciones y reducciones aplicables
a los nuevos residentes. El Observatorio clasifica en tres los regimenes prefe-
renciales: los primeros son aquellos que ofrecen una tributacion mas laxa sobre
los ingresos mundiales o extranjeros en comparacion con la tributacion que
recae sobre los no beneficiados (destacan Espafia, Grecia, Francia, Luxem-
burgo, Italia, etc.); los segundos se aplican sobre ingresos obtenidos en el Estado
que atrae por el hecho de realizar una actividad economica especificay a cam-
bio, se aplican ciertas reducciones fiscales (Chipre, Finlandia, Irlanda, etc.); por
ultimo, los terceros son aquellos destinados a personas jubiladas siendo desta-
cable el régimen portugués4°. En cifras, al menos 260.000 personas se benefi-
cian de los regimenes lo que supone un crecimiento, segun el Observatorio, de
30.000 beneficiados con respecto a 2021. En Espafia el numero de impatriados
ascien%e a 11.078 con un coste en nuestras arcas publicas de 105,78 millones de
euros46,

El coste fiscal de mantener este tipo de medidas es de 7.500 millones de
euros al ano. Los regimenes del Reino Unido, Holanda y Portugal son los que
asumen mayores pérdidas, pues son mas los sujetos que se acogen a ellos. Ade-
mas, se establece una puntuacion del 1 al 10 para medir el perjuicio que pueden
provocar. Los criterios para estimarlo son cuatro: la duracién del régimen, las
condiciones de ingreso, los requisitos de actividad profesional y el tamafio del
beneficio fiscal. El régimen de impatriados recibe una calificacion de 5.

La duraciéon media de los regimenes se situa en torno a los 7,5 afnos (el de
Espafna dura hasta seis periodos impositivos). En cuanto a la condicion del
ingreso, que se centra en la pérdida de progresividad en impuestos sobre la
renta, hay que resenar que suelen beneficiar a las rentas mas altas teniendo en
cuenta, en el caso de los impatriados espafoles, que con una base liquidable de
mas de 600.000 se aplica un tipo proporcional (no progresivo) del 47 por ciento.

45 El primer ministro de Portugal, Antonio Costa, anuncié el 2 de octubre de 2023 el fin de este
régimen. Véase en https://cincodias.elpais.com/economia/2023-10-05/los-ricos-espanoles-buscan-
el-amparo-de-la-ley-beckham-tras-10-anos-tributando-enportugal.html?noti=cincodias_mod_port?
event_log=oklogin (ultimo acceso en fecha 23 de noviembre de 2023).

46 Enbase alos datos establecidos enla Memoria de Beneficios Fiscales de los Presupuestos Gene-
rales del Estado del afio 2023.
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Estas medidas lejos de descender han aumentado. Mas aun, como bien des-
taca el Observatorio, con la creciente movilidad y la aparicion de nuevos traba-
jadores moviles. En este punto es destacable que los teletrabajadores son los
que mas se pueden beneficiar de este panorama global teniendo en cuenta que
al menos un 30,6 por ciento de los trabajos podrian ser prestados de forma
remota segun los datos del Banco de Espafia?’. De este modo, queda suficien-
temente acreditada la necesidad de implantar un control sobre la competencia
fiscal de los estados.

Las oportunidades que ofrece la actual organizacion del trabajo permiten a
los Estados incrementar los incentivos para que sus territorios resulten mas
atractivos; especialmente, por medio de eximir de tributacion a las rentas obte-
nidas fuera de la fuente, es decir, son regimenes que, a nuestro juicio, incre-
mentan la territorialidad pura y, ademas, como luego veremos, siguen formando
parte de la red convencional. Lo cual resulta verdaderamente criticable. Segui-
damente, expondremos cudles son los criterios que siguen los proyectos de la
UE y la OCDE para identificar regimenes preferenciales.

3.2.2. El Cddigo de conducta y los informes de la OCDE

La UE y la OCDE iniciaron al mismo tiempo su andadura en la lucha contra la
competencia fiscal desleal. La Comision Europea aprobo el Codigo de Conducta
sobre fiscalidad empresarial 48 a finales de 1997 mientras que, la OCDE, en 1998,
elaboro el primer informe sobre competencia fiscal perjudicial. Ambos se refie-
ren a la imposicion directa, en concreto, a la actividad empresarial.

El Codigo de Conducta presta especial atencion al lugar donde radicaran las
empresas y si las mismas, a través de medidas nacionales, se benefician de
niveles impositivos considerablemente inferiores. Acto seguido enumera una
serie de criterios sobre los que se basa el examen del caracter pernicioso: silas
ventajas se otorgan solo a no residentes, o s6lo con respecto a las operaciones
realizadas con no residentes; si las ventajas estan totalmente aisladas de la
economia nacional; si las ventajas se otorgan aun cuando no exista ninguna
actividad econdmica real ni presencia econémica sustancial dentro del Estado
miembro que ofrezca dichas ventajas o, si las medidas carecen de transparen-
cia, etc.

Tal es la importancia y el interés por controlar los distintos regimenes pre-
ferenciales para frenar la competencia fiscal desleal que la Comisién Europea
propuso ampliar el ambito de aplicacion del Codigo de Conducta poniendo espe-
cial énfasis en las normas aplicables a la residencia fiscal en relacion con la
atraccion de personas adineradas que, segun la Comision Europea, «son una

47 Anghel, B., Cozzolino, M. y Lacuesta Gabarain, A. (2020), Op. cit., p. 15.

48 Aprobado por la Resolucién del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros, reunidos en el seno del Consejo de 1de diciembre de 1997 relativa a un Cédigo de conducta
sobre la fiscalidad de las empresas.
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puerta trasera para atraer de forma desleal a empresas e inversiones de otros
paises»49,

Por lo que respecta a la OCDE, desde la publicacion de su primer informe
sobre competencia fiscal perjudicial en 1998 se ha centrado en tres materias:
la primera, la identificacion de posibles elementos caracteristicos de algunos
regimenes tributarios que puedan incentivar la erosion de las bases imponibles
y el traslado de beneficios; la segunda, las medidas de intercambio de informa-
cion existentes en los Estados y, la tercera, los requisitos de actividades sus-
tanciales. Nos centraremos, en el material atinente a los regimenes fiscales
preferenciales.

En el ultimo informe de progreso, que data de 2018, la OCDE enumera los
criterios para evaluar si un régimen es dafiino o no. Entre ellas destaca que con-
tengatipos impositivos o bases imponibles negociables; que las rentas de fuente
extranjera estén exentas en el pais de residencia; que no exija una actividad
sustancial o que el régimen imponga tasas impositivas bajas (o0 nulas) sobre
ingresos provenientes de actividades financieras y de otros servicios geografi-
camente mé6viles®0. Con el cumplimiento, por ejemplo, del factor de tasa impo-
sitiva baja junto con la concurrencia de otros criterios perjudiciales, para la
OCDE un régimen resulta potencialmente perjudicial. Tras concluir lo anterior,
el paso siguiente es averiguar si tiene efectos economicos dafninos y, para eva-
luarlos, habria que acudir al numero de contribuyentes que se adhieren al régi-
men y la magnitud de las bases que se acaban beneficiando de tipos mas laxos.

Visto lo anterior, es procedente evaluar si el régimen de impatriados es o0 no
perjudicial para la competencia fiscal actual. Adelantamos que, al menos, desde
un punto de vista constitucional, si que lo seria.

3.3. Elrégimen de impatriados

3.3.1. Finalidad y tributaciéon

En el afio 2004 apareci6 en nuestro ordenamiento el, por entonces llamado,
régimen fiscal especial para trabajadores desplazados, también conocido como
régimen de impatriados. La finalidad originaria era potenciar la figura del impa-
triado, pues estaba adquiriendo una importante repercusion a nivel internacio-
nal. El impatriado es un trabajador o profesional que se desplaza a territorio
espaifiol en el marco de un contrato de trabajo y, a cambio, se le aplica una tri-
butacion inferior si se compara con cualquier otro residente fiscal. Ademas, por
medio de la aplicacion de este, se considera que los beneficiarios son contribu-
yentes por el IRPF; aunque, tributen conforme a las reglas del Impuesto sobre

49 Para mas informacién véase Comision Europea (2020e), «Sobre la buena gobernanza fiscal en la
UE y mas alla de sus fronteras». Comunicacion de la Comision Europea al Parlamento Europeo y al
Consejo [COM (2020) 313 final], Bruselas, 15 de julio (https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/?uri=CELEX:52020 DC0313&from=ES).

50 OECD (2019), Harmful Tax Practices - 2018 Progress Report on Preferential Regimes: Inclusive
Framework on BEPS: Action 5, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing,
Paris, https://doi.org/10.1787/9789264311480-en., p. 13.
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la Renta de No Residentes (en lo sucesivo, IRNR) durante el periodo impositivo
en que se produce el cambio de residencia junto con los cinco periodos impo-
sitivos siguientes.

El tipo de trabajador que se adhiere al mismo tiene la cualidad de altamente
cualificado de modo que, como indica SANZ CLAVIJO, se requiere una habilidad
profesional®l. El régimen se contempla en el articulo 93 de la Ley del IRPF
(desarrollado en los articulos 113 a 120 del Reglamento del IRPF). Sin embargo,
através de la Ley 28/2022, como ya sefialamos, se modifico el régimen, pues se
incluyeron, entre otras cosas, el teletrabajo internacional®2. La importancia de
esta modalidad de trabajo se revela de la exposicion de motivos de la Ley
28/2022 dado que subraya que a través de esta existe una alternativa a acudir
al centro de trabajo de forma presencial. Ademas, la persona que se adhiere a
dicha modalidad tiene la oportunidad de trabajar de forma remota lo cual per-
mite con mayor facilidad realizar cambios de residencia.

Es bien conocido que este régimen es de caracter opcional y, a través de este,
se permite al trabajador desplazado obtener la residencia fiscal espafiola. A ello,
se le afladen toda una serie de especialidades fiscales mas propias de la tribu-
tacion de un no residente durante casi seis periodos impositivos. De este modo,
para obtener la cuota integra sera de aplicacion dos tipos proporcionales depen-
diendo de sila base liquidable supera o no los 600.000 euros. En caso de superar
la cifra, se aplicara un 47 por ciento; en caso contrario, un 24 por ciento. Hay
que tener en cuenta que estos tipos unicamente se aplican con respecto a las
rentas obtenidas en territorio espafiol lo cual manifiesta una clara territoriali-
dad a pesar de que, se califique a los beneficiarios como residentes fiscales en
territorio espariiol lo cual ostenta una sujecion plena y no, limitada.

Los sujetos que forman parte del ambito de aplicacion deben cumplir una
serie de requisitos. En concreto el articulo 93 de la LIRPF enumera tres condi-
ciones: la primera, es que el contribuyente no haya sido residente en Espafa
durante los cinco periodos impositivos anteriores al afio en el que se produce el
cambio de residencia. En este punto, hay que afiadir que la Ley 28/2022 redujo
el plazo, pues anteriormente se exigian diez periodos impositivos. La segunda,
exige que se produzca un desplazamiento a territorio espafiol: tendra que venir
motivado por una de las cuatro circunstancias que el precepto cataloga. Entre
ellas, se encuentra el teletrabajo.

Conviene detenernos en esta circunstancia para que el desplazamiento
resulte efectivo, pues el resto no se refieren al teletrabajo. El trabajador se ten-
dra que desplazar a territorio espafiol para desarrollar su actividad laboral pres-
tada a distancia, mediante el uso exclusivo de medios y sistemas informaticos,
telematicos y de telecomunicacion. El precepto dispone que el teletrabajo se
adecua a lo exigido por la circunstancia en cuestion. A diferencia del desplaza-
miento ordinario, es decir, sin que intervenga la modalidad del teletrabajo, no
sera exigible una orden de desplazamiento por parte del empleador que, por
cierto, no radicara en Espafia. No obstante, es preciso que el teletrabajador dis-
ponga de un visado de teletrabajo de caracter internacional en linea a lo esta-

51 Sanz Clavijo, A. (2013), «El régimen tributario especial en el IRPF de los trabajadores desplazados
a Espafia», Documentos de Trabajo, numero 12, p. 52.
52 Asilo dispone la disposicion final tercera, punto quinto.
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blecido en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedoresy
a su internacionalizacién (en adelante, Ley 14/2013)53,

La indicada Ley 14/2013 dedica el Capitulo V BIS a los teletrabajadores de
caracter internacional. En el articulo 74 bis se establece que por teletrabajo
internacional se entendera al nacional de un tercer Estado autorizado a perma-
necer en Espafa para ejercer una actividad laboral o profesional a distancia
para empresas radicadas fuera del territorio espafiol. Claramente, como ya
hemos podido indicar, la prestacion de estos servicios sera a través del uso de
las tecnologias, pues como indica el articulo 74 ter, letra b) de l1a Ley 14/2023 el
teletrabajador tendra que acreditar que la relacion laboral se puede realizar en
remoto. Ademas, el apartado segundo del precepto exige que los teletrabajado-
res internacionales podran exigir el correspondiente visado siempre y cuando
acrediten estar graduados en universidades de reconocido prestigio, formacion
profesional y escuelas de negocio de reconocido prestigio.

El desplazamiento descrito nos lleva a identificar otra cuestion de interés.
Nos referimos a que este cambio de residencia exige una permanencia en el
sentido contenido en el articulo 9.1.a) de la LIRPF de modo que, por coherencia,
no sera posible aplicar este régimen a través del resto de criterios contenido en
el articulo 9.1, es decir, por disponer de intereses patrimoniales o econémicos,
o devinculos familiares en territorio espafol. Para refutar esta afirmacion basta
leer lo establecido en el articulo 115 del Reglamento del IRPF que sefala: «a estos
efectos, se considerara como periodo impositivo en el que se adquiere la resi-
dencia el primer afio en el que, una vez producido el desplazamiento, la perma-
nencia en su territorio sea superior a 183 dias»®4. Este extremo generar4d, a
nuestro modo de ver, algunas criticas en relacion con la tributacion por la renta
mundial de los residentes en territorio espanol.

3.3.2. Criticas en torno a la tributacién

Una vez expuestas las caracteristicas generales del régimen de impatriados
y las novedades introducidas por la Ley 28/2022 es momento de enumerar una
serie de debilidades o, mas bien, criticas respecto a este régimen especial.

Empezaremos haciendo alusion a que en el apartado primero del precepto se
indica que «las personas fisicas que adquieran su residencia fiscal en Espafa
como consecuencia de su desplazamiento a territorio esparol podran optar por
tributar por el Impuesto sobre la Renta de no Residentes (... manteniendo la
condicion de contribuyentes por el Impuesto sobre la Renta de las Personas

53 Respecto al visado, la exposicion de motivos de la Ley 28/2022 indica, se afilade una nueva cate-
goria de visado con una validez maxima de un afio para los teletrabajadores. Sin embargo, existe la
posibilidad de continuar en nuestro pais a través de la solicitud de una autorizacién por un periodo
maximo de tres afios que sera renovable por un plazo de otros dos.

54 Véase la Consulta Vinculante (CV) 3235-13, de fecha 4 de noviembre de 2013, de la Direccion
General de Tributos (en adelante, DGT) sobre una consultante queria optar por el régimen de impa-
triados y expuso a la DGT que habia vivido en Suiza desde 2005 y, por motivos laborales, regresa a
Esparfia en agosto de 2014. La DGT afirma que «se considerara que la consultante adquiere su resi-
dencia fiscal en Espafia en el periodo impositivo 2015 si, una vez producido el desplazamiento, su
permanencia en territorio espafiol a lo largo de dicho afio es superior a 183 dias».
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Fisicas(...)». De dicha lectura se derivan dos notas: la primera, un sujeto adquiere
la residencia fiscal espafiolay, en consecuencia, es contribuyente de IRPF, pero
y, aqui la segunda nota, tributara en base alas reglas del IRNR. En consecuencia,
quedan obligados unicamente por las rentas obtenidas en territorio espafol.

Entre ambas notas, a nuestro modo de ver, no existe la coherencia suficiente.
Esto es asi silo vinculamos al contenido del articulo 4.1 del Modelo de Convenio
de la OCDE el cual requiere una sujecion plenay, no limitada. Esto ha generado
un debate doctrinal del que aun no existen conclusiones firmes. También los
tribunales se han manifestado al respecto. Asi, en el caso Aradi Bachao Andolan
suscitado en la India el Tribunal de tal pais argumentd que la intencién del
articulo 4.1 del Modelo de Convenio de la OCDE es unicamente vincular a un
sujeto a una situacion legal; esto es, por la realizacién de un hecho imponible.
Esa sujecion, segun el tribunal indio, no debe confundirse con una obligacion
de pago, pues de haberlo requerido asi el Modelo de Convenio se habria esta-
blecido®°.

En esta linea, BURG indica que estar sujeto de forma limitada no justifica la
exclusion de un sujeto a las reglas de un CDI. Su posicion viene respaldada con
un caso resuelto por la Corte Suprema Administrativa en la que un ciudadano
francés se trasladd a Shanghai con su esposa e hijos y se le gravo en China,
unicamente, porlos rendimientos del trabajo obtenidos en este ultimo territorio.
Sobre ello, Francia sefialé que no era aplicable en dicho caso el tratado por dicha
territorialidad y ello impedia ser considerado por el 4.1 como sujeto residente
del tratado y de ahi que se negara la aplicacion de unos beneficios exigidos por
el contribuyente. Sin embargo, l1a Corte sefald que el alcance de las obligaciones
de una persona en un pais no tiene incidencia en la residencia (4.1) —en dicho
tratado, al menos—. Por lo que, los jueces inferiores no podian condicionar la
residencia a la prueba de tributacién mundial en China®6.

La mayoria de los paises optan por considerar también la «sujecion» y no el
«pago»: por ejemplo, Bélgica, en el que BELLENS sefiala que resulta razonable
que no se requiera una «tributacion efectiva», pues en el caso de un sujeto que
no ha superado las cantidades objeto de exencion y que no tributa de forma
efectiva, no podria tener derecho a los beneficios del tratado®’. En vista a lo
anterior, la soluciéon deberia también mencionarse en los Comentarios al
Modelo de Convenio, pues este tipo de criticas parten de la indeterminacion de
la OCDE lo cual sirve de excusa a los Estados para configurar regimenes como
el de impatriados inmersos en multitud de dudas juridicas.

Ademas, no existe una seguridad juridica de que los beneficiados del régimen
del articulo 93 LIRPF permanezcan en Espafia durante el tiempo en que prestan
el propio trabajo en remoto. Este peligro lo pone claramente de manifiesto
ESCRIBANO LOPEZ el cual se pregunta «;qué sucede si el impatriado se des-

55 Caso Aradi Bachao Andolan mencionado en Sanghavi, D. (2014), «Tax Treaty Entitlement Issues
Concerning Dual Residents» Intertax, vol. 42, issue. 10, p. 607.

56 Burg, P. (2021), «France: Limited Tax Liability and Residence», en G. KOFLER, et. Al. (eds.), Tax
Treaty Case Law around the Globe 2021, Linde, p. 31. En dicho estudio se menciona la resolucion
emitida por la Corte Suprema Administrativa (Conseil d’Etat), en fecha 9 de junio de 2020, nimero
434972.

57 Bellens, A. (2010) «Belgium» en G. MAISTO, (ed.), Residence of Individuals under Tax treaties and
EC Law, Books IBFD (acceso electronico).
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plaza y adquiere la residencia fiscal en Espafia, pero no realiza su trabajo inte-
gramente en nuestro territorio, sino que teletrabaja (ej. la mitad del afno) desde
otro u otros territorios? El régimen seguiria siendo de aplicacion, dado que el
art. 93 LIRPF no exige explicitamente que el trabajo deba desarrollarse integra-
mente en nuestro territorio. Ellegislador espafiol, lejos de mostrar preocupacion
por este escenario, busca confirmar dicha posibilidad con la futurible entrada
en vigor de la nueva ley de «start-ups», que modificaria el art. 93 de la LIRPF para
acoger de forma expresa a los trabajadores que prestan sus servicios a distancia
«mediante el uso exclusivo de medios y sistemas informaticos, telematicos y de
telecomunicacion» y cuenten con un visado para el teletrabajo de caracter inter-
nacional»®8.

Una segunda critica la encontramos en el terreno subjetivo del régimen. Con
la Ley 28/2022 claramente se amplia su ambito de aplicaciony, con ello, el coste
fiscal de Espafa para financiarlo. En la actualidad, los trabajadores considera-
dos como altamente cualificados no encuentran limitaciones para adherirse al
régimen, salvo la exclusion de los futbolistas. Ademas, el teletrabajo ha afadido
ciertas ambigiliedades por lo de siempre: la falta de concrecion del legislador.
Por ejemplo, cuando en el articulo 93.1.b). 1° de la LIRPF se limita a indicar que
la actividad laboral debera prestarse a distancia, mediante el uso exclusivo de
medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion. Ademas,
exige que los teletrabajadores cuenten con un visado para teletrabajo interna-
cional. Es en este punto cuando el precepto indicado se remite a lo dispuesto en
la Ley 14/2013.

En la Ley 14/2013 se aborda esta tipologia de trabajadores y entre sus multi-
ples requisitos se indica en el articulo 74.2 bis que «podran solicitar el visado o
la autorizacion de teletrabajo los profesionales cualificados que acrediten ser
graduados o postgraduados de universidades de reconocido prestigio, forma-
cion profesional y escuelas de negocios de reconocido prestigio o bien con una
experiencia profesional minima de tres afios». Nos preguntamos en base a lo
transcrito lo siguiente: squé es prestigio? En una sociedad tan preparada como
la actual no es posible discernir, por ejemplo, si una universidad es mas presti-
giosa que otra con la salvedad de las que tradicionalmente aparecen en los ran-
kings, pues son multiples los criterios que se tienen en cuenta. Lo anterior se
traduce en una lista abierta de supuestos que, por el mero hecho de teletrabajar
y, cumplir con los requisitos establecidos en la Ley 14/2013, ya pueden benefi-
ciarse del régimen de impatriados.

Apesarde losriesgos que manifesto el Observatorio Fiscal de la UE, el Cédigo
de Conducta y los proyectos de la OCDE en materia de competencia fiscal des-
leal, el legislador espafiol ha optado por fortalecer el régimen de impatriados.
El contexto en que se producen las modificaciones choca con el paso atras rea-
lizado por Portugal en relacion con el régimen especial de residentes «no habi-
tuales» en vigor desde 2009. Con caracter previo a enumerar aquellos puntos
del régimen de impatriados que, en nuestra opinion, permite considerarlo for-
talecido, haremos una breve alusion al régimen portugués para describir los

58 Escribano Lopez, E. (2022), «La fiscalidad de las rentas del teletrabajador y de las empresas que
los emplean en escenarios transfronterizos», en I. MERINO JARA (Dir.), Cuestiones actuales y con-
flictivas de la fiscalidad internacional, Wolters Kluwer Espafia, pp. 573-608.
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motivos que han llevado al Gobierno de Costa a eliminarlo de su ordenamiento
financiero.

En base al articulo 126 de la Ley 64-A/2008, de 31 de diciembre de 2008, y el
Decreto-ley num. 249/2009 de 23 de septiembre (en la parte III, articulos 23 a
25), establecio el régimen especial de residentes «no habituales» por la que se
dejan exentas las rentas de fuente extranjeras (con matices)>°.

Tal régimen se empez6 a aplicar a todos aquellos que adquiriesen su resi-
dencia portuguesa a partir del 1de enero de 2009. Es importante tener en cuenta
el contexto en el que surgié. En dichos afios la crisis econdmica azoté grave-
mente a paises como Portugal y Espafa y, para tratar de solventar ciertas cues-
tiones derivadas de tan delicada situacion surgio6 el régimen de «no habituales».
Como bien invoca PABLOS MATEOS®9 este régimen no va dirigido al conjunto
de noresidentes, sino unicamente a aquellos que trabajan en sectores concretos
o personas jubiladas altamente cualificadas en general. De ahi que se considere
que aportan un valor afladido al pais. A modo de ejemplo las profesiones que
encajarian dentro de tal tipologia de personas serias los arquitectos, actores de
cine, profesores universitarios o inversores.

Existen una serie de condicionantes para la aplicacion de tal régimen. En
primer lugar, no haber ostentado la condicion de residente fiscal en los cinco
periodos impositivos anteriores. La adquisicion de la residencia fiscal portu-
guesa atiende a los requisitos indicados en el articulo 16.1 del Codigo do Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Singulares el cual sefiala que deben permane-
cer mas de 183 dias durante los ultimos doce meses y, si se permanecen menos
de dicho plazo, se debe disponer de una vivienda con la vocacién de mantenerla
y ocuparla en concepto de residencia habitual.

Tras cumplir con lo establecido en el articulo anterior, el segundo condicio-
nante del régimen es su inscripcién como residente no habitual. El tercer con-
dicionante es subjetivo, pues el régimen exige que el beneficiado aporte un «alto
valor afiadido» y, entre los supuestos mas destacables estan los pensionistas
(categoria de renta H, segun el Codigo portugués indicado e incluida en 2013
como susceptible ser acogerse al régimen que analizamos).

Una vez se concede la solicitud a dicha inscripcion, los beneficiarios podran
disfrutar de las ventajas durante diez afnos consecutivos. Tras ello, se aplicara
un tipo del 20 por ciento sobre los rendimientos del trabajo y sobre los rendi-
mientos de actividades empresariales y profesionales. Asi, como apunta GIL
GARCIA con el cumplimiento de estos requisitos, inferiores a los exigidos en el
articulo 93 de la LIRPF, muchos teletrabajadores podrian instalarse en Portugal
para acceder a un régimen durante los diez afios indicados planteando la autora
la posibilidad de que un teletrabajador espafol que opera para una empresa no
residente (en Espafa) se traslade a Portugal para beneficiarse del régimen

59 Vid. Sanz Clavijo, A. (2013), «El régimen tributario especial en el IRPF de los trabajadores des-
plazados a Espafia», Documentos de Trabajo, nimero 12, p. 201.

60 Pablos Mateos, F. (2021), «Los beneficios fiscales en el marco del reto demografico: el caso de
Portugal», Quincena Fiscal, nimero 17 (Version electronica [BIB 2021/4862]).
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luso®!; aunque, si se diera el caso, no serd tan facil perder la residencia fiscal
en Espafia como bien se expuso en epigrafes anteriores.

Hemos sefialado que uno de los grupos que ha obtenido mayores beneficios
del régimen son los pensionistas. Inicialmente, el régimen consideraba exentas
de tributacion las pensiones no obtenidas en territorio portugués, lo que incen-
tivé a ciudadanos suecos y finlandeses a desplazarse y tributar estas rentas en
el Estado de residencia del beneficiario, que en este caso seria Portugal. Al tri-
butar en Portugal, no se gravarian en el Estado de origen (por ejemplo, Finlandia),
evitando asi la doble imposicion. Esto llevo efectivamente a una situacion de
doble no imposicion en la practica.

Ante esta situacion Finlandia denuncio el CDI que tenia suscrito con Portugal
desde 1971. Portugal tuvo que reaccionar y, por via de la Ley 2/2020, de 31 de
marzo de 2020, de Presupuestos del afio 2020 introdujo el tipo porcentual del
10 por ciento para pensiones extranjeras. Sin embargo, esta prevision esta
sujeta a un régimen transitorio con lo que, aquellos finlandeses que se hubieran
acogido al régimen con anterioridad a la ultima ley indicada pueden disfrutar
hasta un maximo de 10 afios 62,

Tras detallar el régimen portugués procede sefialar qué ha ocurrido para que
Portugal decida poner fin a esta tributacion privilegiada. Como indicamos, el
primer ministro portugués, Antonio Costa, anuncio el 2 de octubre de 2023 el
fin de los «no habituales». Un beneficio que duraba 10 afios, por lo que los espa-
fnoles acogidos al mismo tendran que plantearse otras posibilidades, pues si
mantienen suresidencia en el pais luso tendran que tributar como cualquier otro
residente. La pregunta serd si estos espafoles regresaran a Espafa para aco-
gerse al régimen de impatriados lo cual implicaria distorsiones en el concepto
de residencia fiscal, pues serian contribuyentes regidos por una territorialidad
a pesar de los argumentos mantenidos anteriormente sobre su sujecion a los
CDI.

En palabras del primer ministro portugués en una entrevista mantenida en la
CNN «mantener esta medida para el futuro es prolongar una medida de injusticia
fiscal que no esta justificada, ademas de ser una forma sesgada de seguir
inflando el mercado inmobiliario»53. Tal posicién se acredita a través del Pro-
yecto de ley de presupuesto estatal para el afio 2024 en el cual se desea poner
fin al régimen indicado. Lo que también se esta debatiendo en Portugal es si se
mantiene un incentivo fiscal, pero limitado a la investigacion cientifica y la
innovacion.

Dicho lo cual, Espafa se mantiene en su apuesta por mejorar su régimen de
impatriados. Pensemos que el requisito de no haber sido residente en Espafa

61 Gil Garcia, E. (2022), «La residencia fiscal de las personas fisicas: indeterminacion, ubicuidad y
deslocalizacion», Revista espafola de Derecho Financiero, nimero 193, Editorial Civitas (Version
electronica [BIB 2022/474])).

62 Véase lo dispuesto en el articulo 329.2 de la Ley portuguesa 2/2020, de 31 de marzo de 2020, que
aprueba los Presupuestos del Estado para el afio 2020.

63 Para mas informacion véase en https://cnnportugal.iol.pt/habitacao/vistos-gold/neste-momento-
nao-faz-mais-sentido-costa-anuncia-fim-da-taxacao-especial-para-residentes-nao-habituais/
20231002/651b2ac9d34e65afa2f5f4cf (consultado en fecha 10 de octubre de 2023). A pesar de ello,
se mantiene una especie de régimen transitorio para aquellos que ya estaban acogidos al régimen de
modo que, el tiempo que reste de esos 10 afios seguiran siendo incentivados.
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pasade 10 a5 afos. Se trata de unareduccién que va en consonancia con el resto
de los regimenes preferenciales de la UE, pero este hecho no tiene por qué ser
valorado de forma positiva. Tan solo hay que prestar atenciéon a las acciones
unilaterales de los estados en esa batalla calificada en inglés como «race to the
bottom». El teletrabajo o los llamados ndmadas digitales han aparecido rapida-
mente en las legislaciones nacionales lo cual no tiene por qué ser visto como un
hecho acertado, sino que precisamente deberia ser analizado desde el punto de
vista de la competencia fiscal perjudicial. Los Estados en vista a las medidas
que toman sus paises vecinos, adoptan la misma postura incluso de forma mas
beneficiosa que el otro territorio.

Por ultimo, y con el objeto de realizar algunas criticas desde el punto de vista
constitucional es conveniente aludir a la clara asimetria respecto de los tipos
progresivos aplicables al resto de los contribuyentes del IRPF tal y como se dis-
pone en las escalas establecidas en los articulos 63 y 66 de la Ley del Impuesto.
Esto es, sila base liquidable es superior a los 300.000 euros el tipo que corres-
ponderia a un contribuyente no beneficiado por el régimen de impatriados seria
ya del 47 por ciento. En contraste, los beneficiados por este régimen disfrutan
de un tipo del 47 por ciento, pero a partir de una base liquidable mayor a los
600.000 euros sin entrar a considerar que la horquilla de los primeros 300.000
se aplica, de nuevo, otro tipo proporcional, pero del 24 por ciento.

El tipo de gravamen es tan s6lo una muestra de que el articulo 93 de la LIRPF
podria ser contraria a los principios establecidos en el articulo 31 de la CE. En
concreto, respecto al principio de igualdad tributaria. Tal precepto constitucio-
nal, de acuerdo con la Sentencia del Tribunal Constitucional (en lo sucesivo,
STC) 62/2023, de 24 de mayo, dispone el deber que todos tenemos de contribuir
al sostenimiento del gasto publico®4. Como vimos en puntos anteriores, la eco-
nomia de opcion es una facultad que el legislador ostenta a la hora de configurar
las normas. Asi lo destaca la STC 134/1996, de 22 de julio, al indicar esta com-
petgncia del legislador, pero enmarcada dentro de los limites constituciona-
les 65,

Por otra parte, hay que tener en cuenta que el principio de igualdad estable-
cido en el articulo 14 de la CE, pero en el marco del articulo 31 del texto consti-
tucional exige al legislador un trato idéntico a aquellos que se encuentren en
situaciones juridicas iguales. Pero, habra que valorar si aquellos que se acogen
al régimen del articulo 93 de la LIRPF se encuentran en la misma situaciéon que
cualquier contribuyente del IRPF sujeto a una tributacion ordinaria.

Estimamos que la respuesta deberia ser afirmativa. Para motivarla entende-
mos que deberiamos acudir, al articulo 93.1 de la LIRPF. En este primer apar-
tado, como ya se sefialdo anteriormente, los beneficiados por este régimen son
contribuyentes del IRPF. Sin embargo, son contribuyentes acogidos a unas reg-
las especiales dispuestas en la Ley del IRNR. Pero, a fin de cuentas, son resi-
dentes fiscales en Espafia enmarcados en un periodo transitorio que representa
la propia duracion del régimen de impatriados. Como hemos indicado, una parte
de la doctrina estima que el articulo 4.1 del Modelo de Convenio de la OCDE no

64 F.]J. 4, ECLILES:TC:2023:62.
65 F.]. 8, ECLLLES:TC:1996:134.
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exige una obligacién de pago. Unicamente dispone que las personas estén suje-
tas de forma plena.

Si se parte de la idea de que los impatriados tributan de forma plena; aunque
la obligacion de pago quede parcialmente eximida conforme a las reglas espe-
ciales establecidas para los no residentes ello quiere decir que la situacion juri-
dica esidéntica. Otra cosatotalmente independiente es como bien afirmala STC
20/2022 de 9 de febrero 6, que el legislador introduzca una cierta desigualdad
amparada por una justificacion objetiva y razonable. Claramente, este tipo de
configuraciones legales, en base a GRIZIOTTI, se construyen sobre la base de
«motivos de interés general sugeridos por determinados fines econéomicos y
sociales, que justifican, en interés del pais, que algunas clases de contribuyentes
no paguen impuestos, o que los paguen en menor cuantia que otras, con el fin
de promover una industria nueva (...)»%".

La exposicion de motivos de la Ley 28/2022 identifico esa «industria nueva»
a la que se referia el profesor italiano, afirmando que el teletrabajo «ha dado
lugar al surgimiento de un nuevo estilo de vida denominado nomadismo digital»
junto a ello destaca que «en una economia cada vez mas globalizada e interde-
pendiente y con un peso creciente de las empresas de base tecnologica y del
trabajo a distancia con medios digitales, cobra cada vez mas importancia la
atraccion de talento e inversion mediante la creacion de ecosistemas favorables
al establecimiento de emprendedores o trabajadores a distancia, conocidos
como «nomadas digitales». Este cambio parecio ser motivo suficiente para que
el legislador reforzara el régimen de impatriados ampliando su ambito subjetivo
y exigiendo una menor restriccion de tiempo por la que no debian ser residentes
fiscales en territorio espafiol (de 10 a 5 afios). Pero, como bien indica NUNEZ
GRANON, «la admision de desigualdades amparadas por razones ajenas a la
capacidad economica, en la actualidad, esta generalmente aceptada por la doc-
trina que, desde antiguo, habia sefialado la existencia de desigualdades de trato
motivadas por causas ajenas a la capacidad economica, centrando su atencion
en aquellos supuestos en los que se pretendian alcanzar objetivos extrafisca-
les»68,

De este modo, el articulo 93 de la LIRPF en atencion a la exposicion de moti-
vos de la Ley 28/2022 justifica la desigualdad tributaria y en base ello, deberia-
mos interpretar que es una justificacion objetiva y razonable. A pesar de que se
haya indicado que la igualdad es indisociable a principios como el de progresi-
vidad, generalidad y capacidad econdmica. Aunque no deberia obviarse como
bien indica la STC 60/2015 de 18 marzo que «para que sea constitucionalmente
licita la diferencia de trato, no solo tienen que existir una justificacion objetiva
yrazonable, sino que las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion
deben ser proporcionadas a la finalidad perseguida. De suerte que se eviten
resultados excesivamente gravosos o desmedidos»59.

66 F.J.2, ECLI:ES:TC:2022:20.

67 Griziotti, B. (1958), Principio de Politica, Derecho y Ciencia de la Hacienda. Instituto Editorial
Reus., p. 179.

68 Nuiiez Grafion, Mercedes (1998): Las desigualdades tributarias por razones familiares y de resi-
dencia, Instituto de Estudios Fiscales-Marcial Pons, p. 29.

69 F.J.4, ECLI:ES:TC:2015:60.
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En este punto, una parte de la doctrina ha considerado que se podria haber
encauzado el régimen de otro modo para respetar, al menos, la proporcionalidad
para no vulnerar el principio de igualdad y de capacidad econémica. Los tipos
proporcionales establecidos en el articulo 93 LIRPF es posible que produzcan
una carga tributaria inferior a la que corresponderia a este tipo de sujetos alta-
mente cualificados de modo que, la capacidad econdmica estaria en entredi-
cho’0. También existe la opinién de que es discutible que pueda defenderse el
ambito subjetivo, pues no va dirigido a un personal altamente cualificado que
sea complejo encontrarse en Espafia’l.

Es por todo ello que, a nuestro juicio, el régimen de impatriados del articulo
93 de la LIRPF se ha fortalecido a costa de una presumible vulneracion de los
principios constitucionales del articulo 31 de la CE. Justificar que se cumple con
la igualdad tributaria aludiendo a que las medidas son objetivas y razonables es
una posicion que pretende mantener esa linea encaminada a un ejercicio de la
competencia fiscal por las vias mas perniciosas para el conjunto de los Estados.

4. Reflexiones finales

Los Estados, en el marco de su soberania fiscal, gozan de las competencias
necesarias para configurar un sistema impositivo propio. Si bien, el ejercicio del
poder impositivo se ha limitado con la llegada de la globalizacion. Los legisla-
dores nacionales son conscientes que forman parte de una comunidad interna-
cional y ello, conlleva respetar ciertas reglas. En el ambito de la UE el respeto
por las libertades comunitarias es esencial y, en el plano internacional, conta-
mos con los CDI que sirven de guia para el reparto de la potestad tributaria, asi
como, para identificar la residencia de los sujetos.

A pesar de la existencia de tratados comunitarios e internacionales los Esta-
dos cuentan con la baza de que no existe armonizacion en materia de fiscalidad
directa. La crisis sanitaria de la COVID-19 incentivd el uso del teletrabajo y, con
el paso del tiempo, se identifico un incremento de la internacionalizacion del
trabajo. Este panorama apremio a los Estados a prever en sus ordenamientos
juridicos regimenes fiscales dirigidos a la atraccion de trabajadores altamente
cualificados. Asi es como los propios territorios incentivan los cambios de resi-
dencia fiscal otorgando, a cambio, un nivel de tributacion inferior al que corres-
ponderia por su capacidad econémica y, sobre todo, por su condicion de resi-
dente fiscal.

Espana utiliza el régimen de impatriados establecido en el articulo 93 de la
LIRPF para acercar hasta el territorio espafol a nuevos residentes, entre ellos,
a los teletrabajadores. Las modificaciones que se llevaron a cabo por parte de
la Ley 28/2022 respecto al régimen de impatriados ha debilitado partes de nues-

70 Garcia Carretero, B. (2006), La residencia como criterio de sujecion al impuesto sobre la renta de
las personas fisicas, Instituto de Estudios Fiscales, p. 217.

71 De Pablo Varona, C. (2008): Op. Cit. (Version electronica [BIB 2008/1985]). Tampoco encuentra
justificacion Gorospe Oviedo, J. I. (2010), «Tributacién de los deportistas desplazados a territorio
espariol en el impuesto sobre la renta», Revista de Derecho de Deporte y Entretenimiento, nimero 29
(Version electronica [BIB 2010/1034)).
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tro ordenamiento que ya de por si no ofrecia seguridad juridica ante el reto de
la alta movilidad. Un ejemplo claro tiene que ver con la residencia fiscal.

Este término supone el vinculo personal por excelencia para someter a impo-
siciéon aun sujeto enun territorio. Al no estaruniformado, los estados establecen
toda una serie de circunstancias que, en el caso de las establecidas en la LIRPF,
no se han adaptado a un mercado cada vez mas maovil. Una posible solucion seria
el acercamiento a las reglas contenidas en el articulo 4.2 del Modelo de Conve-
nio de la OCDE, pero los posicionamientos de Espafia manifiestan lo contrario.

Con el auge del teletrabajo, leyes como la 28/2022 contemplaron el potencial
de tal modalidad y procedieron a modificar, como hemos indicado, el régimen
de impatriados en el IRPF. Asi, en contra de lo que demandan los proyectos de
la OCDE, el Codigo de Conducta y las exigencias del Observatorio Fiscal de la
UE el legislador espafiol refuerza el posicionamiento internacional del régimen
de impatriados ampliando su ambito subjetivo a favor de los teletrabajadoresy
reduciendo la exigencia del periodo previo para acogerse a tal régimen que pasa
de ser de 10 a 5 afios.

La inclusion del teletrabajo se realiza en un momento en que paises como
Portugal pretenden poner fin a su régimen de no habituales dado que su man-
tenimiento estimula la desigualdad tributaria entre residentes. No parece que a
Espaia le haya preocupado este aspecto. Acreditado queda con los cambios
aplicados en la configuracion del régimen de impatriados. Unas modificaciones
que también podrian alejarse de los postulados que el articulo 31 de la CE pre-
tende alcanzar.

Es patente que la estructura del régimen de impatriados es contraria a la igualdad
tributaria. Se parte de que son sujetos amparados por los CDI de modo que, son
residentes fiscales por sujecion plena. De lo contrario, quedaria excluidos. Todo ello,
a pesar de que la obligacion de pago de los beneficiados por el régimen espafiol se
encuentre limitada a causa de la aplicacion de las reglas del IRNR.

La consideracion de que ambos sujetos tributan de forma plena conlleva a
concluir que estamos ante situaciones juridicas iguales. La jurisprudencia ha
establecido que la desigualdad tributaria no vulnerara la CE siempre y cuando
se halle justificada de forma objetiva y razonable. Para ello, el legislador se
escuda en razones de interés general como es potenciar la atraccion de traba-
jadores altamente competitivos como es el caso de los teletrabajadores inter-
nacionales. Sin embargo, la proporcionalidad de la medida no se ajusta a la
igualdad y a la capacidad econdmica, pues es dificil defender que esta tipologia
de trabajadores incardinados en el ambito subjetivo del articulo 93 de la LIRPF
sea dificil de encontrar en territorio espafol. De modo que, esta actitud demues-
tra que el legislador espariol desea competir con sus paises vecinos por el mayor
numero de trabajadores cualificados y por las inversiones que los mismos pue-
den generar en territorio espafiol.
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1. Introduccién

La prueba ha sido un tema que, tradicionalmente, ha sido relegado a un
segundo plano, quizas ello se deba a las importantes implicaciones practicas
que de él derivan; no obstante, su relevancia ha ido aumentando en los ultimos
afnos. La carga de probar la ausencia o concurrencia de motivos econdomicos
validos en el reparto de los dividendos obtenidos por sociedades matrices comu-
nitarias controladas por entidades de terceros Estados es una cuestion com-
pleja, si bien gran parte se debe a las secuelas derivadas de las «sentencias
danesas».

A estos efectos, a través de este estudio analizaremos la incorrecta interpre-
tacion del beneficiario efectivo del dividendo como «requisito» para aplicar la
exencion a raiz de las sentencias danesas, pues incorpora una nocion hasta la
fecha extrafia a la misma. Lo cual llevé aparejado numerosos y controvertidos
pronunciamientos judiciales y administrativos en diferentes Estados, entre
ellos, Espaiia. En este sentido, haremos una reconstruccion de los pronuncia-
mientos del Tribunal Econdmico Administrativo Central (TEAC) y de las senten-
cias de la Audiencia Nacional, culminando con el estudio de la reciente doctrina
del Tribunal Supremo sobre la correcta interpretacion de la carga de la prueba
en el reparto de dividendos, la cual ha quedado consolidada en las distintas
sentencias dictadas el pasado mes de junio de 2023. Si bien, a pesar de la
correcta interpretacion, se pueden presagiar escenarios perjudiciales para los
contribuyentes en la aplicacion del test del propdsito principal como meca-
nismo para luchar contra el abuso de Convenios de Doble Imposicion.

2. Consideraciones generales sobre la distribucion de la carga de
la prueba

Las normas sobre la carga de la prueba constituyen unas auténticas cargas
y no obligaciones juridicas, puesto que su incumplimiento no determina la impo-
sicion de una sancion sino el riesgo procesal de que sus pretensiones no sean
aceptadas en la resoluciéon que ponga fin al conflicto.

En nuestro ordenamiento tributario, la regla general sobre la carga de la
prueba se regula en el articulo 105 de la Ley General Tributaria (LGT). En su
apartado primero dispone que «en los procedimientos de aplicacion de los tri-
butos quien haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del
mismopy, reiterando asi de forma casi idéntica el articulo 114.Uno de la LGT 1963.
Asimismo, por lo que respecta al apartado segundo se establece que «los obli-
gados tributarios cumplirdn su deber de probar si designan de modo concreto
los elementos de prueba en poder de la Administracion tributaria».

De su tenor literal se deriva que la carga de la prueba recaeria, en principio,
sobre el acreedor de la prestacion tributaria, es decir, en la Administracion tri-
butaria; y los hechos que excluyen o minoran la obligacion recaerian en el obli-
gado tributario. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha puesto de manifiesto
en reiteradas ocasiones que le corresponde a la Administracion tributaria acre-
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ditar la verdad material —incluso aquello que le resulte mdas favorable o benefi-
cioso al obligado tributario—. Por tanto, la Administracion tributaria debera
acreditar el hecho imponible y los elementos de cuantificacion de la obligacion,
y el obligado tributario las circunstancias determinantes de los supuestos de no
sujecién, exenciones y bonificaciones o beneficios fiscales!. A mayor abunda-
miento, silo establecido en el apartado primero esla regla general sobre la carga
de la prueba, cabe entender que el apartado segundo es una especialidad que
precisamente facilita la carga de la prueba cuando corresponde al obligado tri-
butario, de tal forma que, en vez de aportar medios de prueba concretos, puede
limitarse a designar los elementos que se encuentran a disposicion de la Admi-
nistracion tributaria?2.

Asi las cosas, en los procesos tributarios —con excepcioén de los procesos de
imposiciéon de sanciones3—, los contribuyentes tienen la obligacién de colaborar
aportando pruebas que acrediten la exactitud de su declaracion y justifiquen la
operativa seguida. Ahora bien, esos deberes de colaboraciéon constituyen una
aportacion de pruebas que determina la actividad de comprobacion de la Admi-
nistracion tributaria, pero no la exime de investigar4. El poder-deber de los
organos administrativos de comprobar e investigar es una potestad atribuida a
la Administracion tributaria, enmarcada legalmente, sin perjuicio de que deba
basarse en «pruebas» y, en relacion con ellas, existan normas sobre la carga de
la prueba®. No obstante, en no pocas ocasiones, ese deber de colaborar con la
Administracion tributaria deriva en una clara inversion de la carga de la
prueba.

1 Véase, entre otras, STS de 10 de octubre de 2019 (rec. n.° 2818/2019), F.D., 3° STS de 7 de octubre
de 2010 (rec. n.° 4948/2005), F.D. 3° STS de 2 de julio de 2009 (rec. n.° 691/2003), F.D. 5% STS de 17
de diciembre de 2009 (rec. n.° 4545/2004), F.D. 12°.

2 RUIZ TOLEDANQO, I.I. (2021), La prueba tributaria segtn la doctrina administrativa y la jurispru-
dencia, Aranzadi, Navarra, p. 71. Ello es una plasmacién en el ambito de la carga de la prueba de los
derechos y garantias de los obligados tributarios reconocidos en el articulo 34.1 h) y k) de la LGT. Esto
es, no aportar aquellos documentos ya presentados por ellos mismos y que se encuentren en poder
de la Administracion actuante, si bien deben indicar el diay el procedimiento en el que los presento;
y a que las actuaciones administrativas se lleven a cabo de la forma menos gravosa. Véase, RUIZ
TOLEDANO, 1.I. (2022), «Carga y temporaneidad de la prueba en los procedimientos», en EY Abogados
(coord.) Cuestiones actuales en los procedimientos de aplicacion de los tributos y propuestas de
mejora, Fundacion Impuestos y Competitividad, p. 150.

3 «En palabras de la STC 169/1998», de 21 de julio, el derecho a la presuncion de inocencia en el
campo del Derecho administrativo sancionador comporta «que la sancién esté basada en actos o
medios probatorios de cargo o incriminadores de la conducta reprochada; que la carga de la prueba
corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su propia inocencia, y que cualquier
insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, libremente valorado por el érgano sancio-
nador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio». Esta sentencia es traida a colacion, entre
otras, por la STS de 20 de diciembre de 2021 (rec. n.° 5756/2020), F.D. 4° y por la STC de 30 de junio
de 2003, (rec. n.° 3081/2000), F.J. 8°.

4  PITA GRANDAL, A.M. (1998), La prueba en el procedimiento de gestion tributaria, Marcial Pons,
Madrid, pp. 96 y 97.

5 RUIZ TOLEDANQO, 1.1. (2021), La prueba tributaria..., op. cit., p. 70.

6 RODRIGUEZ-BEREIIO LEON, M. (2011), «La carga de la prueba en el derecho tributario: su apli-
cacion en las normas tributarias anti-abuso y en la doctrina del TJUE», Revista de Contabilidad y
Tributacion. CEF., nim. 344, pp. 12-13. Para un analisis mas detallado, véase este trabajo de la misma
autora, RODRIGUEZ-BEREIIO LEON, M. (2007), La Prueba en Derecho Tributario, Aranzadi, Navarra.
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3. Laincorrecta interpretacion del beneficiario efectivo del
dividendo como requisito para aplicar la exencion a raiz de las
«sentencias danesas»

3.1. Aproximacion al concepto de beneficiario efectivo

El presente trabajo no tiene como objeto abordar un estudio doctrinal siste-
matico del término beneficiario efectivo, no obstante, resulta necesario realizar
una sucinta aproximacion a este concepto antes de referenciar las sentencias
de los «casos daneses».

La expresion beneficiario efectivo se introdujo en los articulos 10 (dividen-
dos), 11 (intereses) y 12 (canones) del Modelo de Convenio de la OCDE de 19777.
Este concepto implica que el Estado de la fuente unicamente tenga la obligacion
de aplicar los limites o ventajas que el Modelo de Convenio de la OCDE establece
para la tributacion en la fuente de los dividendos, intereses y canones si el
beneficiario efectivo de los mismos es una persona que reside en el otro Estado
parte del convenio. Por tanto, en sentido contrario, cuando el sujeto que reside
en el otro Estado no tiene la condicion de beneficiario efectivo, los limites o
ventajas del convenio no le seran de aplicacion8.

Asi pues, la clausula del beneficiario efectivo se introdujo en el Modelo de
Convenio de la OCDE con la finalidad de impedir la aplicacion de los Convenios
de Doble Imposicion a conductas de treaty shopping. El objetivo de estas con-
ductas era reducir o eliminar la tributacion en el Estado de fuente a través de
un Convenio de Doble Imposicion que, en principio, no le resultaba aplicable. A
estos efectos, para que le resultase de aplicacion se interpone un sujeto (per-
sona fisica o juridica) en el Estado que ha celebrado con el Estado de la fuente
el convenio que se considera mas favorable®.

El término beneficiario efectivo se compone de una condicion positiva, es
decir, recibir el pago en beneficio propio; y una condicioén negativa, esto es,
actua como intermediario, agente, fiduciario o firmante autorizado para alguna
otra persona. La condicion negativa esta clara, por lo que lo relevante radica en
qué se debe entender por «beneficio propio», tema que ha sido objeto de debate
durante mucho tiempol9. A este respecto, y siguiendo la acertada evolucion

7 No obstante, el término ya aparece en el afilo 1945 en el Convenio de Doble Imposicion entre el
Reino Unido y Estados Unidos. Su nacimiento se emparenta con la distincion entre la propiedad for-
mal y la propiedad econdmica en el escenario de los trusts. Véase, NAVARRO, A. (2022), «EI concepto
de beneficiario efectivo en Espafia tras los casos daneses», en MERINO JARA, I. (dir.), Cuestiones
actuales y conflictivas de la fiscalidad internacional, CISS, Madrid, p. 167; CARMONA FERNANDEZ,
N. (2021), «La clausula del beneficiario efectivo: gracias y desgracias», Carta tributaria, num. 80, nota
al pie n.° 1.

8 VEGA BORREGO, F.A. (2005), «El concepto de beneficiario efectivo en los convenios para evitar
la doble imposicién», Documentos — Instituto de Estudios Fiscales, num. 8, p. 5.

9 VEGA BORREGO, F.A. (2006), «El beneficiario efectivo y el impuesto sobre sociedades», en
RODRIGUEZ ONDARZA, I.A. (dir), EI impuesto sobre sociedades y su reforma para 2007, Navarra,
Civitas, pp. 985-986.

10 BAERENTZEN, S. (2020), «Danish cases on the use of holding companies for cross-border divi-
dends and interest a new test to disentangle abuse from real economic activity?», World Tax Jour-
nal, vol. 12, num. 1, p. 15.
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temporal de MARTIN JIMENEZ, podemos concluir que esta cldusula ha conlle-
vado desde sus origenes una gran inseguridad juridica: cuando se incorporo en
el Modelo de Convenio de la OCDE de 1977 no era necesaria; en el afio 2003, a
través de la actualizacion de los comentarios, la OCDE cambio radicalmente el
significado de beneficiario efectivo, ampliando notablemente el numero de
casos en los que podria resultar de aplicacion, pues la intencion ultima era con-
vertirlo en una herramienta ttil para luchar contra el abuso de tratados!!; por
ultimo, en 2014 se trata de reconducir el término hacia una funcion mas acorde
conlaoriginaria, aunque ni las Administraciones tributarias nila jurisprudencia
comunitaria han tenido en consideracion este giro de la OCDE, por lo que siguen
manteniendo una interpretacion expansionista y la equiparacion del concepto
de beneficiario efectivo con las cldusulas generales antiabuso de 200312,

3.2. Laincidencia del concepto de beneficiario efectivo tras las
«sentencias danesas»

Los bandazos a los que ha estado sometido el concepto de beneficiario efec-
tivo a lo largo de su historia han originado posiciones judiciales muy dispares
segun el pais que aplique este concepto. En este sentido, son muy pocos los
paises (concretamente Canada y Paises Bajos) que realizan una interpretacion
restrictiva de este término, alejada del sentido econémico amplio del concepto
como norma antielusion. Mientras que en la mayoria de paises el beneficiario
efectivo es interpretado como un umbral amplio, equivalente en muchos casos
a una norma general antielusion (entre ellos, Reino Unido, Estados Unidos,
Espafia, Italia, Francia, Argentina o Suiza)!3.

Ademas de lo anterior, agudizé notablemente esta controversia las dos sen-
tencias dictadas a finales de febrero de 2019 por la Gran Sala del Tribunal de
Justicia, las cuales causaron una gran repercusion en el panorama fiscal europeo
e internacional. Estas sentencias, conocidas como «casos daneses» o0 «senten-

11 A este respecto resulta oportuno manifestar que, la posicion de la OCDE fue tratar de suplir la
ausencia de normas antiabuso en los Convenios de Doble Imposicion ampliando el concepto de bene-
ficiario efectivo, si bien, ello no era necesario a la vista de que los comentarios al articulo 1del Modelo
de Convenio de la OCDE permitian la aplicacion de normas antiabuso en el contexto de los CDI.

12 MARTIN JIMENEZ, A. (2020), «Beneficiario efectivo, cldusulas generales antiabuso, Directivas
UE, CDI y «sentencias danesas» del TJUE: cdmo integrar las piezas evitando conflictos e inseguridad
juridica (que no elimina el caso Colgate)», Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, num. 452, pp.
81-92. Asimismo, véase SANZ GADEA, E. (2019), «<Beneficiario efectivo. Anadlisis de la STJUE de 26 de
febrero de 2019, asuntos acumulados C-115/16, C-118/16, C-119/16 y C-299/16», Revista de Contabilidad
y Tributacion. CEF., nim. 435, pp. 101-104.

13 Resulta de gran interés el andlisis realizado por MARTIN JIMENEZ y GARCIA ANTON. Véase,
MARTIN JIMENEZ, A.; GARCIA ANTON, R. (2022), «Comentario a la resolucién del Tribunal Fiscal
peruano sobre el beneficiario efectivo: necesidad de separacion conceptual entre la clausula general
anti-abuso y el beneficiario efectivo (segunda parte)», Analisis tributario, nim. 412, pp. 24-28.

Porlo que a Espafa se refiere, observamos una interpretacion expansiva del concepto de beneficiario
efectivo que lo asimila a una clausula general antiabuso, entre otras, la Resoluciéon del TEAC de 28
de septiembre de 2009 (n.° 1481/2007), y las Resolucion del TEAC de 8 de octubre de 2019 (n.° 185/2017
y n.° 2188/2017) que posteriormente seran objeto de andlisis; asi como la posicion mantenida en el
Informe de la Comision Consultiva n.° 4 (diciembre 2021). Ademas, cabe resaltar que en la sentencia
del Tribunal Supremo del 23 de septiembre de 2020 (rec. n.° 1996/2019), conocida como caso Colgate
Palmolive Espafia, el Alto Tribunal perdio la oportunidad de separar, por un lado, la aplicacién de la
clausula de beneficiario efectivo y, por otro lado, la norma general antiabuso del articulo 15 LGT.
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cias danesas», son representativas de un hito importante en relacién con la
prohibicion del abuso, pues la doctrina derivada de ellas supone —aparente-
mente— un giro interpretativo en la posicion sostenida por el TIUE en casos
anteriores!4.

Estas sentencias fueron en buena medida inesperadas, pues se manifestaron
de forma contraria a la posicion mantenida por la Abogada General Kokotty a
la jurisprudencia anterior del TIUE. Ademas, tratan de abordar el confuso con-
cepto de beneficio efectivo desde una perspectiva doble: por una parte, desde
el analisis de la existencia de abuso, que impediria el acceso a los beneficios de
las directivas en el marco del principio general de prohibicion del abuso del
derecho de la UE; y, por otra parte, desde la definicion del ambito de aplicacion
de los beneficios otorgados por las directivas. De lo que se deriva una confusion
enladelimitacion entre la existencia de abuso en estructuras de treaty shopping
y el concepto de beneficio efectivol®.

La primera de las sentencias analiza los principios de abuso de derecho en
el marco del régimen de intereses y canones entre empresas comunitarias aso-
ciadas; la segunda de ellas analiza el régimen fiscal aplicable a las sociedades
matrices y filiales, y mas concretamente, sobre la exencion de dividendos en la
fuentel®. Los supuestos contemplados en estas sentencias se referian a los
beneficios repartidos por las sociedades danesas (filiales), a sociedades finan-
cieras intermedias (matrices), residentes en Luxemburgo y Chipre, que a su vez
estaban participadas por entidades de terceros Estados: Estados Unidos, Ber-
mudas o Caiman. De esta forma, los ingresos que llegaban a las sociedades
intermedias comunitarias se beneficiaban de las dos directivas de la UE (Direc-
tiva de intereses y canones y la Directiva matriz-filial) que eximen de la reten-
cion de intereses y dividendos de origen danés.

Alavistadelaoperativa seguida, las autoridades fiscales danesas denegaron
esas exenciones alegando que las sociedades comunitarias interpuestas eran
unos meros intermediarios, y no los beneficiarios efectivos de los pagos. Con-
sideraban que las sociedades intermedias se presentaban como un posible arti-
ficio con el objetivo ultimo de forzar la aplicaciéon de la exencidon prevista para
los pagos realizados a entidades establecidas en otros Estados miembros,
siendo los destinatarios ultimos otros sujetos que, de no utilizar esa operativa,
no hubieran tenido acceso a la exencion’.

Son numerosas las cuestiones controvertidas que se derivan de estas sen-
tencias, pero sin duda alguna, una de las mas relevantes es que se da entrada

14 Como afirma CARMONA FERNANDEZ, se trata de unas sentencias poliédricas que presentan
cierto grado de maleabilidad u oscuridad en determinados puntos de sus conclusiones, al combinar
ambas decisiones una serie de consideraciones intercambiadas y solapadas entre si. Véase, CAR-
MONA FERNANDEZ, N. (2019), «Doctrina sobre el abuso de derecho en materia de dividendos para
sociedades matrices en la Union Europea: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
26 de febrero de 2019, asunto C-116/16 y C-117-16», Carta tributaria, nim. 50.

15 NAVARRO, A. (2022), «<El concepto de beneficiario efectivo en Espafia tras los casos daneses», en
MERINO JARA, 1. (dir.), op. cit., p. 166.

16 Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de febrero de 2019, caso N Luxembourg 1 and Others
(C-115/16, C-118/16, C-119/16 y C-299/16); y sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de febrero de 2019,
caso T Danmark and Y Danmark (C-116/16 y C-117/16).

17 GARCIA BERRO, F. (2021), «Apuntes para una reordenacion del tratamiento interno de la elusién
fiscal», Nueva fiscalidad, num. 1, p. 41.
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en el ambito de la exencion de la Directiva matriz-filial a una nocién hasta la
fecha extrafa a la misma, como es el beneficiario efectivo. No existen dudas de
que en la Directiva intereses y canones el beneficiario efectivo es un requisito
de aplicacion de la exencion. Asi se prevé expresamente cuando en el articulo
1.4 establece que «una sociedad de un Estado miembro sera tratada como el
beneficiario efectivo de los intereses o canones unicamente si recibe tales
pagos en su propio beneficio y no en calidad de intermediario, esto es de agente,
depositario o mandatario». No obstante, lo controvertido es si la Directiva
matriz-filial incluye también el requisito de beneficiario efectivo. El articulo 5
de la Directiva matriz-filial simplemente establece que «los beneficios distri-
buidos por una sociedad filial a su sociedad matriz quedaran exentos de la
retencion en origen», por lo que no hace mencioén alguna al beneficiario efectivo.

Sin embargo, las sentencias danesas han incrementado esta controversia,
pues en el apartado 111 de la sentencia sobre dividendos el TIUE establece que
«si el beneficiario efectivo de un pago de dividendos tiene su residencia fiscal
en un Estado tercero, la denegacion de la exencion contemplada en el articulo
5 de la Directiva 90/435 no precisa en absoluto que se constate un fraude o un
abuso de Derecho». A mayor abundamiento, dispone que el articulo 5 de la
Directiva matriz-filial no fue concebido «para ser aplicado cuando el beneficia-
rio efectivo de los dividendos es una sociedad que tiene su residencia fiscal
fuera de la Unidn, ya que, en tal caso, la exencion de la retencién en la fuente
de dichos dividendos en el Estado miembro del que proceden podria dar lugar
a que esos dividendos escapen a toda tributacién efectiva en la Union»18.

Idéntico pronunciamiento se expone en la sentencia sobre intereses y cano-
nes, ahora bien, en esta ultima se fundamenta en la parte dispositiva de la direc-
tiva; mientras que, no lo hace asi en la sentencia sobre dividendos. En este sen-
tido, entendemos que el silencio es elocuente, porque cuando en unas determi-
nadas normas se establece una cosa y en otras no, la seguridad juridica y la
interpretacion pueden entender que si se ha establecido en una y no en otra es
porque en la otra no se quiere aplicar. Por tanto, debemos concluir que el bene-
ficiario efectivo solamente es un requisito en la Directiva intereses y canones,
aunque puede ser un indicio de potencial abuso a tener en consideracion en
ambas sentencias (tanto la de dividendos, como la de intereses y cdnones)1,

Empero, las sentencias danesas han dado lugar a numerososy controvertidos
pronunciamientos judiciales y administrativos en diferentes Estados, y, entre
ellos, en Espafa20, En este sentido, resulta necesario referenciar las dos reso-

18 Sentencia del Tribunal de Justicia, caso T Danmark and Y Danmark (C-116/16 y C-117/16), cit., parr.
113.

19 Véase, MARIN BENITEZ, G. (2021), «<Juguemos al B.O., B.O.», FiscalBlog, https://fiscalblog.es/?
p=6704 . El hecho de que el beneficiario efectivo sea un requisito de aplicacién de la exencion o un
indicio de abuso no es baladi en lo que respecta a la carga de la prueba, pues, recae en el obligado
tributario cuando es una condicion de acceso a la exencion y en la Administracién tributaria cuando
es un indicio de abuso.

20 En este sentido, sefiala VILLAR EZCURRA que la interpretaciéon del concepto de beneficiario
efectivo por la Administracion tributaria espafiola y por nuestros tribunales no es homogénea, por lo
que «no promueve la seguridad juridica en las operaciones transfronterizas ni asegura la correcta
aplicacion de los CDIs». VILLAR EZCURRA, M. (2023), «La relevancia fiscal del concepto de benefi-
ciario efectivo y las libertades comunitarias», en MERINO JARA, 1. (coord..) Libertades comunitarias
y derecho tributario, Monografico revista Nueva Fiscalidad, p. 110.
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luciones del TEAC de 8 de octubre de 2019, las cuales fueron contrarias a aplicar
la exencion —tanto de la Directiva matriz-filial como de la Directiva intereses y
canones— en aquellos casos en los que el beneficiario efectivo no erala sociedad
perceptora de las rentas.

En primer lugar, la Resolucion del TEAC n.° 2188/2017 sefiala que el contri-
buyente debia probar el motivo econdémico valido para la constitucion de una
holding en Luxemburgo (controlada por un inversor catari) para poder tener
acceso a la exencion de dividendos. A la vista de los elementos aportados por el
contribuyente, insuficientes y no convincentes para el TEAC, este ultimo con-
cluye que existe un motivo fiscal en la interposicion de la sociedad luxembur-
guesa. A su modo de ver, el TEAC identifica el significado de beneficiario efec-
tivo como una clausula antiabuso, en sintonia con los comentarios al Modelo de
Convenio de la OCDE de 2003-2010. No obstante, el problema se plantea porque
la exclusion del Convenio de Doble Imposicion entre Espafia y Luxemburgo no
deberia tomar como base el concepto de beneficiario efectivo, por lo que parece
que el TEAC hace unainterpretacion selectiva de la jurisprudencia del TIUE para
evitar el tedioso procedimiento especial de los articulos 15y 159 de la Ley Gene-
ral Tributaria?l,

Concluye el TEAC afirmando que «cuando la denegacion de la exencion se
fundamente, sin mas, en que el beneficiario efectivo tiene la residencia fiscal
en un tercer estado, la carga de la prueba de acreditar esta circunstancia recae
sobre quien pretende invocar la exencién»?2. Dicha posicién nos parece del todo
desacertada, pues conlleva una clara inversion en la carga de la prueba, adop-
tando las autoridades fiscales una posicién eminentemente pasiva, teniendo el
contribuyente que acreditar que no concurre abuso.

Por lo que respecta a la resolucion n.° 185/2017, en resumidas cuentas, se
analiza la planificacion societaria que consistia en una filial espafnola (presta-
taria) y una entidad holding neerlandesa (prestamista), estando esta ultima con-
trolada por una sociedad de Andorra. La entidad espafiola pagaba los intereses
del préstamo a la entidad neerlandesa y esta ultima los transferia a la entidad
andorrana. A la vista de la operativa seguida, el TEAC consideré que la entidad
neerlandesa era una mera intermediaria que no desarrollaba actividad finan-
ciera o comercial alguna, por lo que rechazé la aplicacion de la exencion de la
retencion de los intereses que pagaba la sociedad espafola a la neerlandesa.
Por tanto, al entender que el beneficiario efectivo era la sociedad andorrana, no
resultaba de aplicacion ni el articulo 14.1.c) TRLIRNR asi como tampoco los tipos
reducidos en las retenciones de intereses del articulo 11 del Convenio de Doble
Imposicion entre Espafia y Paises Bajos.

Ademas, al igual que en la anterior resolucion, concluye el TEAC sefialando
que, en relacién con la carga de la prueba, no le corresponde a la autoridad tri-
butaria identificar los beneficiarios efectivos de los intereses, sino simple-
mente demostrar que el supuesto beneficiario efectivo no es mas que una socie-

21 MARTIN JIMENEZ, A. (2020), «Beneficiario efectivo, cldusulas generales antiabuso, Directivas
UE, CDI y «sentencias danesas»...», op. cit., p. 105.
22 Resolucién del TEAC n.° 2188/2017, F.D. 3°.
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dad instrumental a través de la cual se produce un abuso. Por ende, deben ser
los contribuyentes los que acrediten la condicién de beneficiario efectivo23.

En ese orden de cosas, el TEAC fundamenta sus conclusiones sobre la inter-
pretacion del concepto de abuso derivada de las sentencias danesas, interpre-
tando la ausencia a casos anteriores (especialmente a Eqiom o Deister Holding)
como un cambio de jurisprudencia. Sin embargo, ese posicionamiento nos
resulta del todo criticable, pues utiliza la jurisprudencia del TIUE pro domo sua
para aplicarlas en su propio beneficio. En definitiva, estas resoluciones entien-
den el concepto de beneficiario efectivo como un mecanismo antiabuso y, ade-
mas, invierten la carga de la prueba en el contribuyente.

4. Las disfunciones en la doctrina de la Audiencia Nacional

Tras referenciar los pronunciamientos del TEAC, deviene necesario hacer
mencion a las sentencias de la Audiencia Nacional sobre esta materia, en las
cuales observamos disfunciones en la interpretacion enla trilogia de sentencias
de 21 de mayo, 10 de junio y 18 de junio de 2021.

De gran relevancia fue la sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de mayo,
precedente de la posterior sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de
2023. Si bien en el siguiente epigrafe haremos referencia a los antecedentes
facticos del supuesto en cuestion, en resumidas cuentas, el asunto consiste en
que una filial espafola reparte un dividendo a su matriz residente en Luxem-
burgo, sin practicar retencion alguna en el IRNR al entender que ese dividendo
estaba exento segun el articulo 14.1.h) TRLIRNR 24, La referida entidad residente
en Luxemburgo estaba controlada por un fondo de inversiones canadiense. Por
tanto, a la vista de la operativa seguida, entiende la Administracion tributaria
que la sociedad luxemburguesa carecia sustancia, no disponia de medios huma-
nos y materiales; no realizaba ninguna actividad econdmica y no justificaba los
motivos econdmicos validos para su constitucion.

Ante tales circunstancias, la Audiencia Nacional tras analizar la jurispruden-
cia del TIUE sobre esta materia2®, concluye que la Administracién yerra al esta-
blecer de facto una presuncion de finalidad exclusivamente fiscal por el mero
hecho de que la matriz sea un fondo de pensiones canadiense, ya que esta vul-

23 Resolucion del TEAC n.° 185/2017, F.D. 8°.

24 Este articulo, en su redaccion anterior a 2015, establecia que los dividendos percibidos por
matrices comunitarias de filiales espafolas estan exentos, no obstante, establecia la siguiente
excepcion: «lo establecido en esta letra h) no sera de aplicaciéon cuando la mayoria de los derechos
de voto de la sociedad matriz se posea, directa o indirectamente, por personas fisicas o juridicas que
no residan en Estados miembros de la Union Europea, excepto cuando aquélla realice efectivamente
una actividad empresarial directamente relacionada con la actividad empresarial desarrollada por la
sociedad filial o tenga por objeto la direccién y gestion de la sociedad filial mediante la adecuada
organizacion de medios materiales y personales o pruebe que se ha constituido por motivos econé-
micos validos y no para disfrutar indebidamente del régimen previsto en esta letra h)».

25 Concretamente, las sentencias del caso Eqiom, Deister Holding y las sentencias danesas. Estas
y otras sentencias han sido objeto de andlisis en uno de nuestros recientes trabajos. Véase, SEVILLA
BERNABELU, B. (2023), «La inversion de la carga de la prueba en las normas tributarias antiabuso y en
la jurisprudencia», en BOSCH CHOLBI, J.L. (dir.) Los derechos fundamentales del contribuyente,
Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 561-567.
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nerando el derecho de la Unidon Europea. Debe ser la Administracion la que debe
justificar los presupuestos de la clausula antiabuso, siéndole exigible una mayor
prueba que justifique la inexistencia de un interés econémico valido. Motivo por
el cual afirma la Audiencia Nacional que la prueba de interés econémico reco-
gida en el articulo 14.1 h) TRLIRNR contenia una inversion de la carga de la
prueba similar a la establecida en el derecho aleman analizada por la sentencia
del TIUE de 20 de diciembre de 2017 (caso Deister Holding )2S.

En un sentido idéntico se pronuncia también la Audiencia Nacional pocos
dias mas tarde, en la sentencia de 10 de junio de 2021, que resuelve un asunto
similar al anterior. La Sala concluye que las cldusulas antiabuso «no pueden
invertir la carga de la prueba de la existencia de dicho abuso, la cual corres-
ponde a la Administracién tributaria»27.

Sin embargo, en la sentencia de 18 de junio de 2021, ante unos supuestos de
hecho similares, adopta una posicion diferente. La sociedad ACCIONA, S.A.
repartio a la entidad holandesa JELICO NETHERLANDS, B.V. en enero de 2013
unos dividendos por importe de 1.772.338,68 euros sin practicar retencion en el
IRNR. A juicio de la Inspeccion la sociedad JELICO NETHERLANDS, B.V. es una
sociedad holding sin actividad real y sin empleados, limitandose a traspasar los
fondos que recibe en concepto de préstamos —no garantizados, sin fecha de
vencimiento y sin intereses— a sus socios. Por todo ello, considera la Adminis-
tracion tributaria que procede la obligacion de retener a cargo de ACCIONA, S.A.
respecto de los dividendos abonados a la entidad holandesa JELICO NETHER-
LANDS, B.V. Tras desestimarse la reclamacion econémico-administrativa ante
el TEAC, se interpone recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Nacional, la cual considera que, la aplicacion de la exenciony, en consecuencia,
la demostraciéon de que no es de aplicacion la clausula antiabuso beneficia al
obligado tributario, por lo que debe recaer sobre este ultimo la carga de la
prueba?s.

Habida cuenta del andlisis de estas sentencias, se aprecia una clara disfun-
cion en la posicion adoptada por la Audiencia Nacional ante supuestos muy
similares. Tras las sentencias de 21 de mayo y 10 de junio de 2021 parecia apre-
ciarse una correcta interpretacion de la carga de la prueba, corrigiendo asi la
posicion mantenida por las resoluciones del TEAC de octubre de 2019. Empero,
la posicion mantenida por la misma Audiencia Nacional en la sentencia de 18
de junio de 2021 retrocede en los avances expuestos y trata de amparar una
inversion de la carga de la prueba en el contribuyente. Por consiguiente, esta
problematica requeria de una clarificacién?9, la cual ha sido resuelta en la doc-

26 SAN de 21 de mayo de 2021 (rec. n.° 1000/2017), F.J. 5°.

27 SAN de 10 de junio de 2021 (rec. n.° 1318/2017), F.D. 2°.

28 SAN de 18 de junio de 2021 (rec. n.° 733/2018), F.]J. 4° y 6°. Trayecto a colacion a estos efectos la
STS de 4 de abril de 2012 (rec. n.° 3312/2008) en la que se sefialaba que «la prueba de que concurre la
excepcion de la excepcién corresponde, por ello, a quien pretende disfrutar del beneficio».

29 Sobre esta cuestion nos pronuncidbamos en uno de nuestros trabajos poniendo de manifiesto
que «a nuestro modo de ver, la Administracion tributaria debe probar los indicios de una posible
practica abusiva, sin adoptar una postura pasiva o basada en presunciones genéricas o automaticas;
tras ello, los contribuyentes podran presentar pruebas que justifiquen los negocios y operaciones
llevados a cabo. Por tanto, deben eliminarse todas aquellas normas que suponga una inversion en la
carga de la prueba». Véase, SEVILLA BERNABEU, B. (2023), «La inversion de la carga de la prueba en
las normas tributarias antiabuso y en la jurisprudencia», op. cit., p. 571.
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trina establecida por el Tribunal Supremo en su sentencia de 8 de junio de 2023,
avalandose posteriormente en las sentencias de 21y 22 de junio de 202330,

5. Analisis de la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de
2023

Laresolucion del caso concreto pasa por dilucidar una cuestion de naturaleza
probatoria y de a quién corresponde la carga de acreditar la constitucion de la
entidad matriz por motivos econdémicos validos y sobre quién debe recaer las
consecuencias de no resultar acreditado dicho hecho31.

5.1. Antecedentes facticos

Los hechos que traen causa a esta sentencia fueron los siguientes: el 12 de
marzo de 2013 se comunica a GLOBAL NORAY el inicio de las actuaciones ins-
pectoras en relacion con las retenciones a cuenta de enero de 2009 a diciembre
de 2010 IRNR. El unico activo que tiene esta sociedad es un 5% de la sociedad
cotizada CLH. Por tanto, los ingresos de GLOBAL NORAY consisten fundamen-
talmente en los dividendos que recibe de CLH.

La estructura societaria del grupo era la siguiente: GLOBAL NORAY es pro-
piedad al 100% de PSP Eur SARL, sociedad que a su vez es propiedad de PSP Lux
SARL. Esta ultima es propiedad al 100% de PSP IB, que es una corporacion cana-
diense de Derecho Publico que tiene como finalidad la gestion de fondos publi-
cos de pensiones. Asi las cosas, GLOBAL NORAY pagé un dividendo a su matriz
de 7.000.000 euros el 11 de febrero de 2010 y no practicé ninguna retencion a
cuenta IRNR. Ante esta operativa, la inspeccion consideraba que no resultaba
de aplicacion la exencion establecida en el articulo 14.1 h) TRLIRNR al carecer
estas entidades de una verdadera actividad econdmica, matizando que no exis-
tian motivos econdmicos, sino fiscales, en la constitucion de las distintas socie-
dades europeas dependientes de la canadiense. En base a ello, la Dependencia
Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial en Madrid de la AEAT gira
liquidacion enla que resultauna deuda a ingresar por 838.753,43 euros (700.000
euros de cuotay138.753,43 euros de intereses de demora). Frente a este acuerdo
de liquidacion, el contribuyente planteé una reclamacion economico-adminis-
trativa ante el TEAC, siendo desestimada. Contra dicha resolucion, la sociedad
interpuso recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, estimando esta ultima el recurso pre-
sentado, tal y como hemos referenciado anteriormente.

30 STS de 21de junio de 2023 (rec. n.° 6522/2021) y STS de 22 de junio de 2023 (rec. n.° 6517/2021).
31 STSde 8 de junio de 2023 (rec. n.° 6528/2021).
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5.2. Posicion de la Abogacia del Estado en el recurso de casacion

A juicio del Abogado del Estado, la doctrina de la Audiencia Nacional neu-
traliza en la practica lo dispuesto en el articulo 14.1h) TRLIRNR pues obliga a la
Administracion tributaria a probar un hecho negativo —la inexistencia de moti-
vos econdomicos validos— en relacion con una entidad no residente. Entiende
que en aplicacion del articulo 105 LGT la carga de la prueba recae en el obligado
tributario, sin que sea desproporcionada para este ultimo la citada prueba, pues
se le pide que pruebe un hecho positivo y al mismo tiempo es el contribuyente
el que tiene mayor facilidad probatoria y mejor informacion puesto que afectan
a su propia operativa (referenciado la STS de 4 de abril de 2012, rec. n.°
3312/2008)32,

Asimismo, considera respecto a la doctrina del acto «aclarado», que no hay
identidad ni semejanza entre la norma alemana que fue declarada contraria al
Derecho de la UE en el caso Deister Holding y la norma espafiola. Por lo que se
hace una incorrecta aplicacion de esta doctrina33.

Por anadidura, enfatiza en que la sentencia de la Audiencia Nacional «hace
una lectura erréonea de las sentencias del TIUE, siendo su conclusion contraria
alos principios de normalidad y facilidad probatoria. Sin que pueda compartirse
que lanorma nacional implique una inversion de la carga de la prueba semejante
ala del derecho aleman pues solo permite denegar la exencion en supuestos en
los que la perceptora de los dividendos no realiza actividad econémica, no tiene
una adecuada organizacion de medios y, ademas, no se aprecian indicios de su
constitucion por motivos econdmicos validos, cuestion respecto de la que, con-
forme alos principios de normalidad y facilitad probatoria, no se le puede exigir
a la Administracion tributaria prueba absoluta de su inexistencia»34.

En ultima instancia, en base al parrafo 111 de la sentencia de los «casos dane-
ses», afirma que si el beneficiario efectivo de un pago de dividendos tiene su
residencia fiscal en un Estado tercero, la denegacion de la exencion contem-
plada en el articulo 5 de la Directiva Matriz-filial no precisa en absoluto de que
se constate fraude o abuso.

A la vista de la posicion mantenida por el Abogado del Estado en el recurso
de casacion, resulta oportuno criticar que se esta utilizando, de forma selectiva,
la jurisprudencia del TIUE sobre la prohibicion de practicas fiscales abusivas
para cuestionar la aplicacion de exenciones fiscales domésticas que operen en
situaciones comunitarias35. Pues se acude a esta jurisprudencia para exigir
unos requisitos materiales no previstos ni en la normativa interna ni en la Direc-
tiva Matriz-filial.

32 STS de 8 de junio de 2023 (rec. n.° 6528/2021) F.D. 2°.

33 Ibidem, F.D. 2°.

34 Ibidem, F.D. 2°.

35 GONZALEZ, M.T.; CALDERON, J.M.; GARATE, C. (2023), «El Tribunal Supremo modifica su juris-
prudencia en relacion con el art. 14.1. h) TRLIRNR: la carga de la prueba de la existencia de abuso en
el reparto de dividendos corresponde a la Administracion», Alerta informativa EY, p. 6.
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5.3. Doctrina del Tribunal Supremo en la sentencia de 8 de junio de
2023

El Alto Tribunal considera que no es correcta la ecuacion que parece des-
prenderse de la tesis del Abogado del Estado de que siempre que el beneficiario
efectivo sea la entidad del tercer Estado, se presume el abuso; cosa distinta, es
que la Inspeccion hubiera probado que no concurre en la constitucion de la
entidad matriz un motivo econémico valido36.

El Tribunal Supremo, sobre la base de la jurisprudencia del TIUE traida a
colacion en la sentencia de instancia, hace un analisis y fundamenta su posi-
cion. A estos efectos, sefala en relacion con el abuso fiscal que, si bien procede
la verificacion del elemento subjetivo, lo verdaderamente relevante es la con-
currencia de los elementos objetivos que son la clave para discernir sobre la
artificiosidad de las operaciones o montajes en que va a descansar todo abuso.
Y, ademas, que sobre la base del principio de proporcionalidad debe estable-
cerse la determinacion de la carga de la prueba, sin que puedan exigir medidas
generasles 0 presunciones generales que consideran a priori la existencia del
abuso?’,

La sentencia casa la decision de la Audiencia Nacional y supone un cambio
radical en tanto en cuanto modifica la jurisprudencia anterior del Tribunal
Supremo, pues en sentencias como la de 4 de abril de 2012 establecia que «la
prueba de que concurre la excepcion de la excepcién corresponde, por ello, a
quien pretende disfrutar del beneficio»38. Sefiala el Alto Tribunal, haciendo
referencia a la sentencia de instancia, que «se ha establecido una clausula anti-
abuso mediante una presuncion que hace inviable la exencion a ciertas catego-
ria genéricas de estructuras u operaciones, como la analizada, invirtiendo la
carga de la prueba de la existencia de motivos econdmicos validos para hacerla
recaer en el contribuyente; lo que resulta contrario a las directivas aplicables,
cuando en todo caso le corresponde a la Administracion tributaria, y no el con-
tribuyente, probar los presupuestos de aplicacion de la clausula antiabuso acu-
diendo a los distintos medios de informacion previstos en los Convenios de
doble imposicién o la Directiva de Intercambio de informacion (DAC)»39.

Por todo ello, concluye el Tribunal Supremo que la clausula del articulo 14.1
h) TRLIRNR, en su redaccion vigente hasta el 1 de enero de 2015, era contraria
al Derecho de la UE por establecer una presuncion general de abuso y trasladar
la carga de la prueba de la inexistencia del abuso al contribuyente49. Asi las
cosas, esta doctrina se ajusta a lo establecido en el articulo 105 LGT y declara

36 STS de 8 de junio de 2023 (rec. n.° 6528/2021) F.D. 3°.

37 STS de 8 de junio de 2023 (rec. n.° 6528/2021) F.D. 4°.

38 STS de 4 de abril de 2012 (rec. n.° 3312/2008), F.D. 4°.

39 STSde 8 de junio de 2023 (rec. n.° 6528/2021) F.D. 4°. Esta misma referencia es traida a colacion
igualmente en la STS de 22 de junio de 2023 (rec. n.° 6517/2021), F.D. 4°.

40 En este sentido, en relacion con la regulacion ahora vigente, sefiala CARMONA FERNANDEZ que
la tarea indagadora o informativa a cargo de la Administracién ird mas alla de la motivaciéon econé-
mica del nacimiento y la vida de la entidad, alcanzado a la razén «empresarial» y «sustantiva» de
ambas circunstancias. Véase, CARMONA FERNANDEZ, N. (2023), «<Exencion de dividendos comuni-
tarios. La clausula antiabuso y la carga de la prueba. Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio
de 2023 (recurso 6528/2021)», Carta tributaria. Revista de opinion, n.° 100.
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totalmente inadmisible que la norma o la Administracion establezcan una serie
de presunciones generales o indicios de abuso que deriven en una inversion de
la carga de la prueba en el contribuyente.

Asipues, de dicha interpretacion se colige —o debiera colegirse— que pueden
encontrar cabida en la exencion aquellas distribuciones de beneficios en las
que la Administracion tributaria no logre acreditar la existencia de un posible
abuso?l,

6. Lacarga de la prueba en un escenario post-beps: el test del
proposito principal

Tras el andlisis anterior, parece que el principio general relativo a la «onus
probandi» queda acreditando. Ahora bien, debemos preguntarnos si termina
aqui la controversia. Los pronodsticos sobre esta cuestion no son muy alentado-
res si nos movemos en un escenario transnacional, y ello se debe al test del
proposito principal como mecanismo para luchar contra el abuso de Convenios
de Doble Imposicion.

Eltest del proposito principal se ha establecido en el articulo 29.9 del Modelo
de Convenio de la OCDE 2017. Concretamente establece lo siguiente:

«No obstante las restantes disposiciones del presente Convenio, los beneficios
concedidos en virtud del mismo no se otorgaran respecto de un elemento de renta
o de patrimonio cuando sea razonable concluir, teniendo en cuenta todos los hechos
y circunstancias pertinentes, que el instrumento o la operacion que directa o indi-
rectamente generan el derecho a percibir ese beneficio tienen entre sus propdésitos
principales la obtencion del mismo, a menos que se determine que la concesion del
beneficio en tales circunstancias es conforme con el objeto y los propodsitos de las
disposiciones pertinentes de este Convenio».

De su tenor literal se deriva una definicion indeterminaday abierta en cuanto
a sus elementos, llevando aparejado una serie de aspectos controvertidos42. Si
bien, entre ellos, nos gustaria destacar la inversion en la carga de la prueba. Esta
inversion se reconoce en el comentario al articulo 29 del Modelo de Convenio
de la OCDE 2017, en el que literalmente se dispone que: «las disposiciones del
apartado 9 tienen el efecto de denegar los beneficios de un convenio tributario
cuando uno de los propositos principales para la concertacion de un instru-
mento u operacion sea obtener ese beneficio. Cuando éste sea el caso, la ultima
parte del apartado permite a la persona a la que se deniega el beneficio la posi-
bilidad de demostrar que la obtencion del beneficio en esas circunstancias es
conforme con el objeto y los propodsitos de las disposiciones pertinentes de este
Convenio»43,

41 GONZALEZ, M.T.; CALDERON, J.M.; GARATE, C. (2023), «El Tribunal Supremo modifica su juris-
prudencia en relacién con el art. 14.1. h) TRLIRNR...», op. cit., p. 7.

42 Paraun analisis mas detallado, véase, entre otros, DANON, R. (2020), «<The PPT in Post-BEPS Tax
Treaty Law: It Is a GAAR but Just a GAAR!», Bulletin for International Taxation, vol. 74, num. 4/5;
SEVILLA BERNABEU, B. (2023), «El test del propésito principal como mecanismo para luchar contra
el abuso de convenios», Quincena Fiscal, num. 11, pp. 23-43.

43 Comentarios al articulo 29.9 MC OCDE 2017, parrafo 170.
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Por todo ello, el test del propodsito principal resultara de aplicacion en aque-
llos casos en los que la Administracion considere que en la operacion llevada a
cabo concurren razones que, directa o indirectamente, se aprovechan de un
beneficio del convenio; salvo que el contribuyente demuestre que la concesion
del beneficio en tales circunstancias es conforme con el objeto y los propdsitos
de las disposiciones pertinentes de este Convenio.

A nuestro juicio, el hecho de que la carga de la prueba recaiga en la Admi-
nistracion tributaria en relacion con el elemento subjetivo del test del propdsito
principal y se traslade a los contribuyentes la carga de probar que es conforme
con el objeto y la finalidad, rompe totalmente el equilibrio entre estos, ya que
es mas facil probar el primero que el segundo 4.

Esta por ver como la Administracion tributaria y los tribunales espafoles
interpretan y aplican el test del propdsito principal. Lo normal es que sea la
Administracion tributaria la que demuestre que la operacion o transaccion no
encajaen el objetoyla finalidad de un Convenio de Doble Imposicidony, tras ello,
el contribuyente tenga el derecho de demostrar lo contrario. Empero, si las
administraciones y/o tribunales aceptasen la formulacion del test del propdsito
principal, el contribuyente estaria en una muy dificil situacion4>.

Por todo ello, seria deseable sustituir la conjugacion «a menos que» del
articulo 29.9 del Modelo de Convenio de la OCDE 2017 por «y», seguida de «que
se determine que la concesion del beneficio en tales circunstancias no es con-
forme con el objeto y los propdsitos de las disposiciones pertinentes de este
Convenio», para de esta forma aproximar el test del proposito principal al prin-
cipio guia y hacer una interpretacion razonable de la carga de la prueba.

7. Reflexiones finales

Ha quedado acreditado en el presente estudio que, cuando estamos ante un
posible caso de abuso fiscal, una cuestion trascendental es determinar sobre
quién recae la carga de la prueba. La regla tradicional es actori incumbit onus
probandi, es decir, le incumbe la carga de la prueba al actor, que es la Adminis-
tracion tributaria. Por ende, le corresponde a esta ultima hacer un andalisis minu-
cioso de las circunstancias concurrentes en el supuesto en cuestion, demos-
trando que la operacion no tiene motivos econémicos validos y que es contraria
al objeto y finalidad de la norma, sin que en modo alguno pueda adoptar una
posicion meramente pasiva o basada en presunciones generales o automaticas.
Tras ello, los contribuyentes podran presentar pruebas que justifiquen la ope-
rativa seguida.

44 SEVILLA BERNABEU, B. (2023), «El test del propésito principal como mecanismo para luchar
contra el abuso de conveniosy, op. cit., p. 35.

45 Ejemplo de ello lo podemos observar en la sentencia del Tribunal Supremo de Canada en el caso
Alta Energy, en el que el asunto de la carga de la prueba fue decisivo. En ese supuesto, si el contri-
buyente hubiese tenido que soportar la carga de la prueba y acreditar que se respetaba el objeto,
espiritu y finalidad de la disposicion —tal y como pretende el test del propdsito principal—, posible-
mente el resultado habria sido el contrario.
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Por todo ello, la reciente jurisprudencia establecida por el Tribunal Supremo
supone un hito importante en una materia controvertida, la cual se agudizé tras
las poliédricas sentencias de los «casos daneses». Con ella se considera supe-
rada la erronea doctrina anterior del propio Tribunal Supremo sobre esta mate-
ria, y, ademads, parece que se recupera la linea jurisprudencial del Tribunal de
Justicia previa a las polémicas sentencias danesas. No obstante lo anterior, pro-
nosticamos que surgiran problemas futuros en lo que se refiere a la aplicacion
del test del proposito principal, en tanto en cuanto establece una clara inversion
en la carga de la prueba que recae en el contribuyente. Es mas, el hecho de que
recaiga en el contribuyente la carga de probar que ha actuado conforme al objeto
y proposito de las disposiciones nos parece excesivo e incluso puede obstacu-
lizar la libertad de establecimiento y la libre circulacion de capitales.
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1. Doctrina del tribunal

De conformidad con el articulo 33.3.c) de la Ley del IRPF!, se estimara que
no existe ganancia o pérdida patrimonial con ocasion de las transmisiones
lucrativas de empresas o participaciones a las que se refiere el apartado 6 del
articulo 20 de la Ley del ISD2 (comtinmente denominadas empresas familiares).
Se trata en realidad de una regla de diferimiento, por cuanto el articulo 36 del
mismo texto legal dispone que el donatario se subrogara en la posicion del
donante respecto de los valores y fechas de adquisicion de los bienes transmi-
tidos, de modo que la tributacion de la plusvalia se difiere hasta la ulterior
transmision por parte del donatario.

En su resolucién n.° 00/01501/2020, de 29 de mayo de 2023, el Tribunal Eco-
nomico-Administrativo Central (<TEAC») concluye que esta regla de diferimiento
no resulta aplicable sobre la totalidad de la ganancia patrimonial puesta de
manifiesto en la donacion, sino unicamente sobre la proporcion correspon-
diente a los activos de la sociedad que se encuentren afectos a una actividad
econOomica.

A continuacion se reproduce literalmente el criterio fijado por el TEAC:

«La aplicacion del articulo 33.3 c¢) de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (LIRPF) exige, en la remision que éste hace al articulo 20.6
de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, y éste, a su vez, al
articulo 4 Ocho de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, desarrollado regla-
mentariamente por el articulo 3 del RD 1704/1999, que los activos que componen
el patrimonio de la entidad cuyas participaciones se donan se encuentren afec-
tos a una actividad economica.

En consecuencia, el diferimiento de tributacion de la ganancia patrimonial
previsto en el citado articulo 33.3 c¢) de la LIRPF, no se aplica sobre la totalidad
de la ganancias patrimoniales, sino unicamente respecto a las ganancias patri-
moniales que se correspondan con el porcentaje de activos afectos sobre la
totalidad del patrimonio de la entidad cuya participacion se transmite».

Al tiempo de escribirse este articulo, el criterio fijado en la resolucién no ha
sido reiterado y, por tanto, no constituye doctrina vinculante en el sentido del
articulo 239 de la LGTS3.

2. Supuesto de hecho

En el afio 2014, el contribuyente dond a sus hijos participaciones en una
sociedad familiar. En su declaracion del IRPF no declard la existencia de nin-

1 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 («Ley del IRPF»).

2 Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones («Ley del ISD»).

3 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria («<LGT»).
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guna ganancia patrimonial, al considerar de aplicacion la regla contenida en el
articulo 33.3.c) de la Ley del IRPF.

Previamente, el contribuyente habia formulado consulta vinculante ante la
Direccion General de Tributos («kDGT») en la que solicitaba confirmacion sobre
su interpretacion de la norma, en los términos siguientes:

«La principal cuestion que se le suscita a los consultantes es que, de cumplirse
los requisitos previstos en el articulo 33.3 ¢) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se exonera de gravamen la
totalidad de la ganancia patrimonial del donante. Es decir, que aunque parte del
activo del balance de la sociedad cuyas participaciones son objeto de la donacion
no esté afecto a actividades economicas, la exencion de tributacion alcanza a la
totalidad de la ganancia patrimonial. Esta parte entiende que la literalidad del Dere-
cho Positivo vigente conduce a la exencion total».

En su contestacion, el organo consultivo ofrecié una respuesta genérica
sobre los requisitos de aplicacion del precepto, sin ningun pronunciamiento
especifico sobre la cuestion suscitada en el texto transcrito.

En el afio 2020, tras la sustanciacion del correspondiente procedimiento ins-
pector, la Administracion tributaria dictd acuerdo de liquidacion en el que sos-
tenia que el diferimiento de la ganancia patrimonial resultaba aplicable tnica-
mente respecto al 56,97 % del valor de las participaciones (frente al 100 %
declarado por el contribuyente), por considerar que este era el porcentaje del
patrimonio afecto a la actividad de la sociedad. La regularizacién resultante
ascendio a un importe de 1.700.106,17 euros.

Disconforme con el criterio de la Inspeccion, el contribuyente interpuso
reclamacion econémico-administrativa ante el TEAC per saltum.

3. Fundamentos de derecho

3.1. Efecto vinculante de las consultas de la DGT y principio de
confianza legitima (FFJJ 3.° y 4.°)

El TEAC considera que la Administracion no se encontraba vinculada por la
contestacion a la consulta formulada por el contribuyente y que no existe vul-
neracion del articulo 89 de la LGT ni infraccion del principio de confianza legi-
tima.

En particular, entiende que para que una contestacion de la DGT vincule a
los 6rganos de la Administracion se requiere que la pregunta formulada sea
clara y concisa y que también lo sea la contestacion. En el caso analizado, se
sefiala que, dado el caracter genérico de la respuesta, no existe un criterio claro
e inequivoco que vincule a la Administracién. Asimismo, tras repasar la juris-
prudencia europea y nacional sobre el principio de confianza legitima, concluye
que la respuesta de la DGT no representa una manifestacion clara que pudiera
generar en el obligado tributario una expectativa razonable de que su actuacion
era ajustada a Derecho.
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3.2. Aplicacion proporcional de la regla de diferimiento en la
donacion de la empresa familiar (FFJJ 5.°y 6.°)

Enprimerlugar, el TEAC sostiene que la aplicacion de laregla de diferimiento
en proporcion a los activos afectos es la interpretacion mas acorde con la fina-
lidad de la norma. A estos efectos, cita la sentencia del Tribunal Supremo de 16
de julio de 2015 (recurso n.° 171/2014), que analiza la aplicacion de este criterio
proporcional en relacion con la reduccion del 95 % del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones («(ISD»). La sentencia concluye que, pese al silencio de la
Ley del ISD en este punto, la regla proporcional debe aplicarse también para
determinar la reduccion en la base imponible del ISD, igual que para el calculo
de la exencidén de la empresa familiar en el Impuesto sobre el Patrimonio («IP»)
(que en este caso si prevé expresamente la ley). Y ello basado en una interpre-
tacion teleoldgica segun la cual el objetivo perseguido por el legislador «no es
otro que el de favorecer a los bienes y derechos que estén afectos a una actividad
econdmica y la continuidad de dicha situacion» y «no privilegiar a quienes son
empresarios para que bajo el paraguas de la empresa eviten pagar el Impuesto
sobre Sucesiones que corresponderian por la adquisicion de bienes que nada
tienen que ver con la actividad empresarial». Para el TEAC, este razonamiento
seria también trasladable al IRPF porque el diferimiento en este impuesto ser-
viria al mismo objetivo. Insistiendo en esta linea, considera irrelevante que, a
diferencia del ISD y el IP, en el IRPF se prevea unicamente un diferimiento
impositivo (y no un beneficio definitivo): el propodsito de favorecer la continuidad
empresarial justifica en todo caso que la ventaja fiscal de que se trate (exencion,
reduccion o diferimiento) se aplique exclusivamente a los bienes afectos.

En segundo lugar, el TEAC considera que la articulacion de la actividad eco-
némica de forma directa (en sede de la propia persona fisica) o indirecta (a través
de una sociedad) no debe conducir a diferencias en la aplicacion del beneficio
fiscal. Por ello, dado que en sede de la persona fisica este beneficio es predica-
ble solo de los bienes afectos a la actividad (y no del resto de bienes del contri-
buyente), el TEAC entiende que dicha afectacion también debe requerirse en
relacion con las participaciones.

En tercer lugar, se rechaza que la aplicacion de la regla de proporcionalidad
pueda producir doble imposicion. El contribuyente alegaba que, en la medida en
que el articulo 36 de la Ley del IRPF establece la subrogacion del donatario en
el valor de adquisicion que las participaciones tenian para el donante, la parte
de la ganancia patrimonial gravada en el momento de la donacion volveria a
tributar en el futuro cuando el donatario transmitiera las participaciones. El
TEAC sostiene, en cambio, que la subrogacion resultaria aplicable también
siguiendo una norma proporcional, evitandose asi la doble imposicion alegada
por el contribuyente.

En cuarto y ultimo lugar, el TEAC entiende que su interpretacion encuentra
acomodo en el segundo parrafo del articulo 33.3.c) de la Ley del IRPF, que esta-
blece que «los elementos patrimoniales que se afecten por el contribuyente a la
actividad economica con posterioridad a su adquisicion deberan haber estado
afectos ininterrumpidamente durante, al menos, los cinco afios anteriores a la
fecha de la transmision». A juicio del TEAC, este parrafo —que careceria de sen-
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tido en caso de aplicarse el diferimiento sobre toda la ganancia— seria aplicable
tanto a la persona empresaria como a las participaciones en entidades, ya que
«el beneficio debe aplicarse de forma igual, ya se realice la actividad por la per-
sona fisica o a través de una sociedad».

3.3. Determinacion del activo afecto a la actividad econdémica.
Tesoreria e inversiones financieras (FJ 8.°)

En lo que afecta al calculo de la parte de la ganancia que puede acogerse al
diferimiento, el TEAC valida, con caracter general, el método utilizado por la
Administracion. En concreto, en el analisis relativo a la afectacion de las parti-
das de tesoreria e inversiones financieras, la Inspeccion habia acudido a datos
estadisticos del Registro Mercantil relativos a pymes, que mostraban el porcen-
taje de estos elementos sobre el activo total, distinguiendo segun el tamarfio de
la empresay su codigo CNAE.

A juicio del TEAC, este es un criterio razonable, puesto que se utiliza una
muestra con un numero considerable de empresas y tiene en cuenta aspectos
fundamentales como su tamafio y tipo de actividad. Se concluye, por tanto, que
la valoracion es correcta, con la salvedad de algunas entidades participadas, a
las que, por su dimension, no serian trasladables los datos estadisticos relativos
a pymes.

3.4. Otras cuestiones planteadas en la resolucion (FFI11 7.°y 9.°)

En el FI1 7.°, el TEAC concluye que la valoracion de las participaciones y del
porcentaje de afectacion debe realizarse en la fecha de devengo, de modo que,
si se utilizan balances de situacion de fecha distinta, deben realizarse los ajus-
tes necesarios para adaptar la valoracion a la que habria correspondido en el
momento del devengo.

Asimismo, en el FI1 9.°, el TEAC rechaza la vulneracion de la doctrina de actos
propios alegada por el contribuyente con base en un procedimiento anterior
relativo al IVA. Indica el TEAC que los elementos determinantes para la apre-
ciacion de una actividad economica pueden ser distintos en IVAy en IRPF (prin-
cipio de estanqueidad) y que, ademas, los ejercicios objeto de comprobacion no
eran coincidentes.

4, Analisis

Los incentivos fiscales a la empresa familiar han originado en la practica un
elevado numero de controversias. La resoluciéon objeto de este anadlisis aborda
dos dudas interpretativas frecuentes, como son la aplicacion de la regla de pro-
porcionalidad en el ambito del IRPF y la consideracion de la tesoreria e inver-
siones financieras como elemento afecto y necesario en la actividad economica.

202 Revista Técnica Tributaria / N° 143 / Octubre - Diciembre 2023



¢Tributa en el IRPF la donacién de la empresa familiar? Comentarioala ...

Respecto a la primera cuestion, de entre los incentivos a la empresa familiar
(exencion en el IP, reduccion en la base imponible del ISD y diferimiento en el
IRPF), solo la Ley del IP4 establece de forma expresa una regla de limitacién del
alcance del beneficio fiscal, consistente en «la proporcion existente entre los
activos necesarios para el ejercicio de la actividad empresarial o profesional,
minorados en el importe de las deudas derivadas de la misma, y el valor del
patrimonio neto de la entidad» (art. 4.0cho.Dos, in fine).

Ni la normativa del ISD (con la salvedad de algunas normas autonémicas)® ni
la del IRPF contienen previsiones equivalentes. Por ello, en ambos impuestos ha
sido objeto de debate si los correspondientes beneficios fiscales debian apli-
carse sobre el valor total de las participaciones o unicamente de forma propor-
cional.

En el ambito del ISD, el debate se resolvié mediante la sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de julio de 2015 a la que alude la resolucion del TEAC. El criterio
de la sentencia fue posteriormente acogido por el propio TEAC (resolucién n.°
00/01485/2016) y por la DGT en varias contestaciones a consultas vinculantes
(por todas, V2195-16). Aunque la sentencia del Tribunal Supremo se refiere uni-
camente al ISD, el TEAC considera en la resolucion analizada que también en el
IRPF la finalidad de la norma justifica la aplicacion de una regla proporcional.
No obstante, existen diferencias relevantes que se oponen al automatismo con
el cual se traslada el criterio de un impuesto a otro.

Una de ellas es alegada por el propio recurrente: mientras que en el IP se
prevé una exencion y en el ISD una reduccion (ambos, beneficios fiscales defi-
nitivos), en el ambito del IRPF existe solamente una regla de diferimiento. Por
tanto, la Administracion no pierde la facultad de gravar en el futuro la plusvalia
latente en las participaciones donadas una vez que estas sean transmitidas a
terceros. El TEAC ofrece como unica respuesta a este argumento la repetida
referencia a la finalidad de la norma, sin mayores consideraciones, cuando lo
cierto es que, lejos de favorecer esa finalidad de continuidad empresarial, el
criterio dificulta el relevo generacional en vida, al imponer al donante una carga
tributaria que no existe en la sucesiéon mortis causa.

Por otro lado, la regla de proporcionalidad tiene un peor encaje en el literal
de la normativa del IRPF que en el de la Ley del ISD. Se hace particularmente
dificil inferir del literal del articulo 36 («el donatario se subrogara en la posicion
del donante respecto de los valores y fechas de adquisicion de dichos bienesy)
la interpretacion propugnada por el TEAC, conforme a la cual dicha subrogacion
es parcial y afecta unicamente a la proporcion del valor de las participaciones
que se corresponde con activos afectos.

Aunque pueda convenirse en que esta regla de subrogacion parcial permitiria
salvar la doble imposicion que en otro caso se produciria, arbitrar este meca-
nismo deberia ser una opcion dada al legislador, que ha dispuesto de varias
décadas de vigencia de la norma para introducir las modificaciones oportunas,
particularmente una vez el Tribunal Supremo extendio el criterio legal del IP al

4  Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.
5 Elarticulo 10 de Ley 19/2010, de 7 de junio, de regulacion del ISD en Catalufia, reproduce el mismo
literal de la Ley del IP.
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ISD bajo una interpretacion teleolégica. La forma de aplicar esta subrogacion
parcial carece de cualquier regulacion positiva, y estalaguna normativa es dificil
de integrar con la mera apelacion a la finalidad de la norma.

En el mismo sentido, una interpretacion finalista no debiera justificar la
extension del parrafo segundo del articulo 33.3.c) mas alla de sus estrictos tér-
minos, habida cuenta de la prohibicién de analogia en el ambito tributario. Este
precepto, en el que para el TEAC subyace la regla de proporcionalidad, establece
un plazo minimo de cinco afios para que los bienes afectados «por el contribu-
yente» a la actividad economica con posterioridad a su adquisicion puedan con-
siderarse afectos. De la literalidad de la norma se desprende que esta regla es
aplicable a «los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios para el
desarrollo de su actividad empresarial o profesional» (art. 4.0cho.Uno de la Ley
del IP) y no a las participaciones en entidades (art. 4.0cho.Dos). El TEAC sos-
tiene, en cambio, que «no cabe pensar, como parece intuirse en el escrito de
alegaciones, que dicho parrafo solo sea de aplicacion a la persona empresaria»
y ello con la sola justificacion de que «el beneficio debe aplicarse de forma igual,
ya se realice la actividad por la persona fisica o a través de una sociedad». Esta
declaracion de principio no parece suficiente para exigir en la donacion de par-
ticipaciones el cumplimiento de un plazo de afectacién de cinco afios (para
determinados activos), con base en una norma disefiada para la transmision de
empresas individuales. Por otro lado, la resolucion prescinde del andlisis sobre
el cumplimiento en el caso concreto del referido plazo de cinco afios.

En definitiva, si se confirma el criterio de la resolucion mediante un nuevo
pronunciamiento del TEAC, es de esperar que su adopcién por la Administracion
origine una elevada litigiosidad ante las dudas que plantea su aplicacion prac-
tica. No olvidemos, ademas, que el criterio tendra efecto en todas las comuni-
dades autonomas al tratarse el IRPF de un tributo de caracter estatal (con inde-
pendencia, por tanto, de las particularidades de cada territorio en el tratamiento
fiscal de las donaciones en el ISD).

La segunda cuestion recurrente sobre los beneficios de la empresa familiar
que se aborda en la resolucion es la relativa a la tesoreria e inversiones finan-
cieras. A este respecto, constituye una practica extendida en la Administracion
acudir a la aplicacion de ratios estandarizadas para analizar la consideracion
de este tipo de partidas como activos afectos y necesarios en la actividad. Esta
practica se valida en la resolucion.

No obstante, la aplicacion de ratios financieras no deberia sustituir el anali-
sis individualizado sobre la realidad de cada sociedad, mediante una justifica-
cion razonada de la necesariedad de las partidas con base en circunstancias
especificas de la compaiiia, como sus necesidades de capitalizacion, solvencia,
liquidez o acceso al crédito (criterios mencionados en la sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de enero de 2022, recurso n.° 1563/2020). En este contexto, la
utilizacion de ratios estandarizadas puede representar una orientacion general,
pero tiene limitaciones evidentes al realizarse con abstraccion de las circuns-
tancias concretas de la compaiiia analizada.

Finalmente, la resolucion merece una ultima consideracion desde la dptica
de la seguridad juridica deseable en la aplicacion de las normas tributarias.
Dificilmente puede aceptarse el respeto a dicho principio en un supuesto en el
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que el contribuyente sometié expresamente a confirmacion de la Administra-
cion la interpretacion de la norma que posteriormente aplicaria en su autoliqui-
dacion. El contribuyente, ante la claridad de la cuestion planteada y la falta de
correccion expresa en la respuesta, bien pudo pensar aquello de que quien calla,
si debio hablar, otorga («qui tacet consentire videtur si loqui debuisset ac potuis-
set»). No parece aceptable que ese silencio tacito acabara resultando en una
liquidacioén por importe superior a 1,7 millones de euros.
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Resumen

El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 25 de julio de 2023, se plantea si
un organo judicial puede anular un acto de imposicion de una sancion,
inaplicando la norma legal que la determina, cuando el juez o tribunal
competente aprecie en la ley sancionadora nacional una vulneracion del
principio de proporcionalidad que establece el Derecho de la Unidn
Europea.
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Principio de proporcionalidad, sancion tributaria, Impuesto sobre el Valor
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Abstract

The Supreme Court, in its Judgment of 25 July 2023, asks whether a judicial
body may annul an act imposing a sanction, not applying the legal rule that
determines it, when the competent judge or court appreciates in the national
sanctioning law a violation of the principle of proportionality established by
European Union law.

1 Trabajo enmarcado en el Proyecto de Investigacion sobre «El Derecho tributario en la era del
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1. Doctrina del tribunal

El Tribunal Supremo (TS) en su sentencia num. 1093/2023, de 25 de julio de
2023, de la que es ponente el Sr. Navarro Sanchis, falla que no ha lugar al recurso
de casacion deducido por la Administracion General del Estado, contra la sen-
tencia de 12 de mayo de 2021, dictada por la Secciéon Quinta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso n°
206/2020.

En el Fundamento Octavo de la citada Sentencia de 25 de julio de 2023, el TS
establece como jurisprudencia los siguientes criterios:

1) Un drgano jurisdiccional, en el seno de un proceso, puede anular una san-
cion impuesta por la infraccion -en este caso la del articulo 170.Dos.4?
LIVA, consistente en no consignar en la autoliquidacion que se debe pre-
sentar las cantidades de las que sea sujeto pasivo el destinatario de las
operaciones-.

Es posible tal anulacion del acto sancionador y la consiguiente inaplica-
cion de la norma legal que la determina, cuando el juez o tribunal com-
petente aprecie en la ley sancionadora nacional una vulneracion del prin-
cipio de proporcionalidad que establece el Derecho de la Unién Europea,
infraccion que cabe estimar concurrente en el articulo 171.Uno.4° LIVA,
que cuantifica la sancion en un porcentaje fijo del 10 por 100 de la cuota
dejada de consignar sin posibilidad de ponderar la inexistencia de per-
juicio econémico para modular la sancién, en una conducta omisiva en
que no se ocasiona tal perjuicio a la Hacienda publica y es ajena a toda
idea de fraude fiscal.

2) Sibien impera, como regla general, la obligacion de que el juez o tribunal
competente deba plantear al Tribunal de Justicia una cuestion relativa a
la interpretacion del Derecho de la Unidn - art. 267 TFUE-, esto es, la
cuestion prejudicial, si estima necesaria una decision al respecto para
poder emitir su fallo, la propia doctrina del TITUE excepciona de tal deber
los casos en que el reenvio resulta innecesario, como aqui sucede, pues
hay acto aclarado, netamente, en las sentencias de 26 de abril de 2017
(Farkas, C-564/2015) y de 15 de abril de 2021 (Grupa Warzywna, C-935/19),
aplicables al caso debatido, en las que se dan pautas relevantes para
apreciar que la sancion es aqui disconforme con el principio de propor-
cionalidad.

3) No es tampoco necesario plantear cuestion de inconstitucionalidad, en
asuntos de naturaleza similar al aqui enjuiciado: bien cuando el Tribunal
sentenciador no aprecie dudas de que la norma con rango de Ley aplica-
ble al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la
Constitucion, como en este caso son los arts. 170 y 171 de la Ley del IVA,
en los apartados aplicados - art. 35 LOTC-; bien cuando, aun apreciando-
las, considere al mismo tiempo que la norma con rango de ley aplicable
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al asunto pudiera, ademas, ser contraria al Derecho de la Unién Europea,
en cuyo caso, atendido el reiterado criterio del Tribunal Constitucional
—araiz, justamente, de cuestiones de inconstitucionalidad suscitadas por
esta Sala y que fueron inadmitidas-, lo procedente es plantear primero la
cuestion prejudicial— o inaplicar la norma tomando en consideracion la
doctrina emanada de la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran
Sala) de 6 de octubre de 2021, asunto C-561/19, Consorzio Italian Mana-
gement, contiene como doctrina, en su fallo, la siguiente, inspirada en
Cilfit y otros, asunto C-283/81- que consagran y refuerzan el principio del
acto claro o del acto aclarado.

2. Supuesto de hecho

Con motivo de la realizacion de unas actuaciones de comprobacion e inves-
tigacién en relaciéon con el IVA de una entidad juridica, correspondiente al ejer-
cicio 2015, el 1 de septiembre de 2016 se formulo acta de conformidad, de la que
resultaba una cantidad a ingresar de 0,00 euros. El objeto de la regularizacion
era la compra de un edificio situado en Madrid, operacion sujeta y exenta de
IVA, pero en la que se habia producido la renuncia a la exencion, en virtud del
articulo 20.Dos de la Ley del impuesto, dando lugar a la correspondiente inver-
sion del sujeto pasivo del IVA, por mor de lo dispuesto en el articulo 84.Uno.2°.¢)
de la misma Ley. La operacion no fue declarada hasta después del comienzo de
lainspeccion, sin perjuicio de que tampoco fue consignada en la autoliquidacion
la cuota de IVA soportada que tenia derecho a deducir integramente.

La Administracion tributaria, considerando que la no consignacion en la
autoliquidacion de las cantidades a las que se ha hecho referencia constituia
una infraccion del articulo 170.Dos.4° de la Ley del IVA -por no consignar en la
autoliquidacion del periodo correspondiente las cantidades de las que sea
sujeto pasivo el destinatario de las operaciones-, dicto, tras el correspondiente
procedimiento, el acuerdo sancionador, en el que se impuso una sancioén calcu-
lada conforme a lo previsto en el articulo 171.Uno.4° de la citada Ley; es decir,
aplicando un porcentaje fijo del 10 por ciento sobre la cuota correspondiente a
las operaciones no consignadas en la autoliquidacion.

Contra el acuerdo sancionador, la entidad sancionada interpuso reclamacion
economico-administrativa que fue desestimada por el Tribunal Econémico-
Administrativo Central, mediante resolucion de 18 de diciembre de 2019.

Frente a dicha resolucion se interpuso recurso contencioso-administrativo,
que fue tramitado bajo el nimero 206/2020, ante la Seccién Quinta de la Sala
de lo Contencioso de la Audiencia Nacional (AN) y, finalmente, estimado en sen-
tencia de 12 de mayo de 2021, 1a cual constituye el objeto del recurso de casacion
resuelto a través de la sentencia objeto del presente comentario. La AN, tras
recordar en el Fundamento de Derecho Tercero de su sentencia que el IVA es
un impuesto armonizado en el ambito de la Unidon Europea y analizar diversos
pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), concluye
en el Fundamento de Derecho Cuarto que «el principio de proporcionalidad se
vulnera con la imposicion de una sancion atendiendo a parametros automaticos
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sin tener en cuenta las circunstancias del caso, como, en el supuesto de autos,
la ausencia de perjuicio econdmico, la existencia de la factura en la que consta
la operaciony el registro de la propia operacion en el libro de facturas recibidas,
pese aque no se consignara en la declaracion-liquidacion, no estandose siquiera
ante la inobservancia de obligaciones de contabilidad y, todo ello, sin perjuicio
del posible encaje de la conducta de la entidad recurrente en otro tipo infractor».
De lo que, a su juicio, se sigue «la estimacion del recurso contencioso-adminis-
trativoyla innecesariedad de plantear una cuestion prejudicial al respecto, pues
las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea que se han comen-
tado y las que en ellas se citan proporcionan argumentos suficientes para des-
pejar las dudas que pudieran existir».

3. Fundamentos de derecho

Enla Sentencia objeto de comentario, el TS se cuestiona si un érgano judicial
puede anular la sancion impuesta por la comision de la infraccion del articulo
170.Dos.4? de la Ley del IVA, por vulneracion del principio de proporcionalidad,
toda vez que el articulo 171.Uno.4° de dicha Ley cuantifica la sancion en un por-
centaje fijo de la cuota dejada de consignar sin posibilidad de ponderar la ine-
xistencia de perjuicio econdmico para modular la sancion, y ello sin necesidad
de plantear cuestion de inconstitucionalidad sobre este ultimo precepto.

Para dar respuesta a este interrogante, el TS comienza recordando que, aun-
que el régimen sancionador establecido para las sanciones en materia de IVA
no esté armonizado, ello no significa que el legislador nacional tenga ilimitadas
facultades para legislar prescindiendo del Derecho de la Union, pues ha de aco-
modarse en todo caso al principio de proporcionalidad. Por otra parte, para el
TS, en el asunto que es objeto del recurso de casacion, el contraste con el prin-
cipio de proporcionalidad no se reduce a un mero problema de definicion legal,
sino de aplicacion.

En linea con lo anterior, el TS trae a colacion la Sentencia del TIUE dictada
en el asunto Farkas, C-564/2015, la cual en su opinidon aborda un caso practica-
mente idéntico al debatido, en la que el TIUE fallo que el principio de propor-
cionalidad se oponia a una sancion como la que era objeto de litigio. A juicio del
TS, en ambos casos, el analizado en la sentencia Farkas y el que es objeto del
recurso de casacion, la sancion fue impuesta por la omision de un requisito for-
mal, puramente procedimental, por no haber declarado el IVA relativo a una
operacion sujeta y exenta, al punto de que se regularizé en acta de conformidad
con cuota cero. Lo unico que separa la sustancial identidad que preside ambos
casos es que en el asunto Farkas la sancion prevista en la norma hungara es del
50 por ciento de la cuota tedrica y la sancion prevista en el art. 171.Uno.4° de la
Ley del IVA es del 10 por ciento, como sancion unica, lo cual, para el TS, no
resulta relevante para desdefiar el valor de la doctrina Farkas, pues la infraccion
del principio de proporcionalidad reside en la prevision de una sancion consis-
tente en un porcentaje de una cuota que realmente es ficticia o no relevante.

La conclusion que el TS extrae de los razonamientos expuestos es la correc-
cion de la sentencia de instancia, en la medida que es posible apreciar por un
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Tribunal de justicia que la Administracion no ha observado el principio de pro-
porcionalidad en un caso como el examinado, aun cumpliendo la literalidad de
la norma penal. Por razén del principio de primacia, el Derecho de la Unidn
Europea se impone o precede al nacional, de suerte que puede quedar este ina-
plicado, con o sin planteamiento de cuestion prejudicial, en funcién del princi-
pio del acto claro o aclarado, que es el que en la sentencia de instancia sustenta
el fallo.

Tampoco procede, para el TS, el planteamiento de la cuestion de inconstitu-
cionalidad, dado que la imposibilidad de aplicar la norma nacional que vulnera
el ordenamiento de la Unidon Europea haria totalmente inviable -o innecesario,
si se prefiere- el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, pues el
principio de primacia impediria toda posible aplicacion al caso.

4. Analisis

El interrogante que resuelve la sentencia objeto de comentario -coincidente
con otra practicamente idéntica de 26 de julio de 2023, rec. 8620/2021- versa
sobre las potestades de que gozan los 6rganos judiciales, en orden a la salva-
guarda del principio de proporcionalidad. De hecho, el interés casacional obje-
tivo de la cuestion planteada se justifica, precisamente, en la inexistencia de
una jurisprudencia clara sobre el alcance de las potestades de los tribunales de
justicia paravalorarla proporcionalidad de una sancién administrativa con base
en la jurisprudencia del TIUE.

El TS, como se ha expuesto anteriormente, llega a la conclusion de que la
sancion con la que se castiga la infraccion prevista en el articulo 170.Dos.4° de
la Ley del IVA vulnera el principio de proporcionalidad vigente en el Derecho de
la Unidn Europea, a la luz de la jurisprudencia del TIUE, de lo que se desprende
la facultad del 6rgano judicial de dejar de aplicar lo dispuesto en la norma san-
cionadora con rango de ley, sin necesidad de plantear ni cuestion prejudicial ni
cuestion de inconstitucionalidad.

Con ello, el TS corroborala correccion de la sentencia de instancia, cuyo fallo
se sustenta en el denominado principio (o excepcién) del acto claro o aclarado.

A este respecto, es preciso recordar que el articulo 267, parrafo tercero, del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) establece que, cuando
se presente una cuestion sobre la interpretacion de los tratados o sobre la vali-
dez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, 6rganos u
organismos de la Unién en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional
nacional cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de
Derecho interno, dicho 6rgano estara obligado a someter la cuestion al TJUE.
Como el propio TIUE ha recordado en varias ocasiones, el mecanismo prejudi-
cial establecido por esta disposicion tiene por objeto garantizar que, en cuales-
quiera circunstancias, el Derecho de la Union produzca los mismos efectos en
todos los Estados miembros y evitar divergencias en la interpretacion de las
normas de ese Derecho que hayan de aplicar los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales. La disposicion antes referida se diferencia de la contenida en el segundo
parrafo del articulo 267, el cual faculta, pero no obliga, a los drganos jurisdic-

Revista Técnica Tributaria / N° 143 / Octubre - Diciembre 2023 213



Susana Anibarro Pérez

cionales ante los cuales si que puede interponerse un recurso, u 6rganos juris-
diccionales inferiores, para plantear una cuestion prejudicial.

Sin embargo, pese ala prevision que recoge el antes mencionado articulo 267,
parrafo tercero, el TIUE pronto introdujo excepciones a la obligaciéon en €l con-
tenida, primero en la Sentencia de 27 de marzo de 1963, asunto 28/62, Da
Costa, y mas adelante en la Sentencia de 6 de octubre de 1982, asunto 283/8]1,
CILFIT, alas que seguirian otras posteriores. En estas sentencias, el TIUE esta-
blece tres excepciones a la obligacion de plantear la cuestion prejudicial del
articulo 267 del TFUE: 1) Cuando la cuestion no sea pertinente, es decir, en los
supuestos en los que la respuesta a dicha cuestion, cualquiera que fuera, no
podria tener incidencia alguna en la solucion del litigio. 2) Cuando la disposicion
del Derecho de la Unién controvertida ya haya sido interpretada por el Tribunal
de Justicia (acto aclarado). 3) Cuando la interpretacion correcta del Derecho de
la Union es tan evidente que no deja lugar a ninguna duda razonable (acto claro).

Es la excepcion del «acto aclarado» la que, en opinion del TS, permite en el
asunto objeto de controversia eludir la obligacion de formular cuestion prejudi-
cial al TIUE.

En efecto, para el TS, ratificando asi el criterio de la AN en la sentencia de
instancia, la desproporcion de la sancion controvertida deriva de lo resuelto por
el TIUE en pronunciamientos previos, en concreto, en las Sentencias de 26 de
abril de 2017, C-564/2015, Farkas, y de 15 de abril de 2021, C-935/19, Grupa
Warzywna, aplicables al caso debatido.

Desde el punto de vista de la argumentacion que, como el TJUE ha puesto de
manifiesto, se requiere para poder aplicar cualquiera de las excepciones antes
referidas, el TS se apoya, eminentemente, en la primera de las Sentencias del
Tribunal de Justicia citadas, esto es, en la Sentencia de 26 de abril de 2017, lle-
gando a afirmar que el caso Farkas es «practicamente idéntico» al asunto objeto
del recurso de casacion. De hecho, el TS considera irrelevantes, en orden a
poner en cuestion esa identidad sustancial, aspectos tales como, por ejemplo,
la diferencia entre el porcentaje de la sancion prevista en la norma hungara
aplicable en el caso Farkas (50 por ciento) y la prevista en el articulo 171.Uno.4°
de nuestra Ley del IVA (10 por ciento). Lo fundamental es que «la infraccion del
principio de proporcionalidad reside en la prevision de una sancion consistente
en un porcentaje de una cuota que realmente es ficticia, o no relevante, puesto
que: - No afecta en modo alguno a la recaudacion, pues la cuota es O euros y asi
consta en el acta de conformidad. - Se impone al margen de toda idea de fraude
fiscal. - No asegura el principio de proporcionalidad, pues la imposiciéon de san-
ciones «no puede ir mas alla de lo necesario para garantizar la correcta recau-
dacion del impuesto y evitar el fraude», y aqui se va mas alla, porque se impone
al margen de la idea de proteger la recaudacion o de prevenir el fraude».

El problema que, a nuestro modo de ver, suscita la aplicacion de la llamada
excepcion del «acto aclarado» radica, precisamente, en la determinacién del
grado de claridad —o, si se quiere, de identidad con el precedente— que a estos
efectos se requiere. En este sentido, el propio TS no ha dudado en advertir en
alguna ocasion sobre la extrema cautela con la que esta excepcion debe ser
aplicada. Asi, en su Sentencia de 13 de octubre de 2021, rec. 3691/2020, el TS ha
afirmado que «la posibilidad que ofrece el Derecho de la Unién europea a los
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jueces nacionales, en cualquier instancia, para dejar de aplicar el Derecho
nacional cuando se oponga a aquél, debe ser objeto de una aplicacion extrema-
damente prudente, pues también es un valor juridico capital, al que hay que
atender necesariamente, como elemento esencial de nuestra funcion, el some-
timiento pleno a la Ley y al Derecho». Afiadiendo, en lo que concierne en parti-
cular a la doctrina del «acto aclarado», que es preciso poner especial atencion
«en la identidad o similitud entre los hechos sobre los que el TIUE se pronuncia
y proyecta su doctrina y los que tiene en su poder el juez nacional a la hora de
soslayar la aplicacion de una norma con rango de ley».

En el caso ahora analizado, ademas de la significativa diferencia porcentual
entre las sanciones aplicables en ambos asuntos, cabe apuntar que en el caso
Farkas los sujetos intervinientes en la operacion aplicaron, erroneamente, el
régimen general del IVA, en lugar del régimen de inversion del sujeto pasivo que
era el que correspondia aplicar, de modo que el vendedor ingreso (y repercutio
indebidamente) el IVA en la Hacienda Publica. En cambio, en el caso objeto de
la Sentencia comentada, pese a que en la escritura publica correspondiente se
hacia constar tanto la renuncia a la exencion por el transmitente como la inver-
sion del sujeto pasivo, el adquirente no consigné la operacion en la autoliquida-
cion. Ademas, en el asunto Farkas, al adquirente se le denegé su solicitud de
devolucion del IVA abonado al vendedor.

No se puede negar que, en la Sentencia de 25 de julio de 2023, el TS propor-
ciona argumentos en orden a fundamentar la «practica identidad» entre el
asunto abordado en la Sentencia Farkas y el asunto sobre el que tiene que resol-
ver, en linea con lo requerido por el TIUE en cuanto a que la excepcién que se
aplique debe quedar convenientemente justificada en la resolucion. Pero siem-
pre puede subsistir la duda de si las diferencias que separan el caso abordado
del precedente hubieran llevado al TIUE a adoptar una solucion distinta y, 16gi-
camente, cualquier duda —que, conviene recordar, para el TS no ha existido—
deberia jugar a favor del planteamiento de la cuestion prejudicial, en aras de
garantizar la debida uniformidad en la interpretacion y aplicaciéon del Derecho
de la Union Europea.
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Resumen

En el supuesto de directivos que forman parte del consejo de administracion
de una empresa la indemnizacion por cese es una renta de trabajo,
independientemente de la doctrina del vinculo. En consecuencia, como tal
renta del trabajo, si se cumplen las condiciones para ello, sobre la parte de
la indemnizacion no exenta se puede aplicar la reduccién por obtencion de
rentas irregulares en las condiciones legalmente establecidas.

Palabras clave
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Abstract

In the case of directors who are part of the board of directors of a company,
severance pay is employment income, regardless of the doctrine of the link.
Consequently, as such income from work, if the conditions for it are met, the
reduction for obtaining irregular income can be applied to the non-exempt
part of the compensation under the legally established conditions.
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1 Este trabajo se realiza en el marco del proyecto «El desafio de la buena administracion tributaria
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1. Doctrina del tribunal

Es posible aplicar la reduccion por rendimientos irregulares prevista en el
articulo 18.2 de 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 (LIRPF)
a las retribuciones percibidas por altos directivos que también son administra-
dores sociales con ocasion de su cese, cuando se cumpla el resto de requisitos
exigidos en el precepto.

Los rendimientos del trabajo consistentes en retribuciones de los adminis-
tradores y miembros de los Consejos de Administracion, de las Juntas que hagan
sus veces y demas miembros de otros 6rganos representativos, al incluirse en
el art. 17.2.e) LIRPF, son aptos para ser objeto del beneficio de la reduccion del
40 por 100 —luego 30 por 100— cuando se cumplan las restantes condiciones
legales exigidas.

La denominada teoria del vinculo es indiferente, en este concreto asunto, al
efecto de incluir o no las retribuciones a los administradores que nos ocupan en
el ambito objetivo de la reduccioén de los rendimientos integros prevista en el
art. 18.2 LIRPF.

2. Supuesto de hecho

La Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegacion Central
de Grandes Contribuyentes de la Agencia Estatal de la Administracion Tributa-
ria (AEAT) practico una liquidacidon por el concepto retencidon/ingreso a cuenta
sobre rendimientos del trabajo y profesionales por el IRPF sobre las retribucio-
nes abonadas en el despido de varios directivos, que tenian la consideracion de
personal laboral de alta direccion, por considerar que las indemnizaciones no
estaban exentas, concurriendo ademas la circunstancia de que dos de ellos for-
maban parte del consejo de administracion en el momento de su cese. Todos
habiantenido con cardcter previo unarelacionlaboral ordinaria con la sociedad.

Ajuicio de la AEAT solo es procedente la exencion prevista en el articulo 7.e)
de la LIRPF, en la parte de las indemnizaciones correspondiente con el tiempo
en que prestaron servicios con relacion laboral comun, pero tras la promocion
como altos directivos no tenian derecho alguno a ello. En consecuencia, para
determinar el importe de la indemnizacion imputable al periodo como personal
laboral comun, se computan las retribuciones que percibieron antes de la pro-
mocion como altos directivos, que se actualizan con el IPC, considerandose
exentoslos importes asi calculados. En cambio, se somete a retencion el exceso,
sin derecho a ningun tipo de reduccion como renta irregular.

El TEAC desestima el 11 de septiembre de 2017 la reclamacién econémico-
administrativa presentada por la mercantil, confirmando el parecer de la AEAT.
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Frente a la Resolucion del TEAC se interpone el oportuno recurso conten-
cioso-administrativo que es resuelto por la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 18 de noviembre de 2020 (recurso num. 429/2017), en la que se reconoce que
la parte de la indemnizacion correspondiente al segundo periodo contemplado
tras la generacion de la relacion de caracter especial, esta exenta de tributacion
hasta el limite de 7 dias de salario por afio de trabajo hasta 6 mensualidades,
pues esta cuantia reviste caracter obligatorio y constituye la indemnizacion
minima que hay obligacion de satisfacer, confirmando que nos encontramos
ante una relacion especial de alta direccion.

Pese a la estimacion parcial de su pretension, la empresa recurrente consi-
dera que la parte no exenta de la indemnizacion deberia tener derecho a la
practica de la reduccion del 40 por 100 como renta irregular, conforme a la
redaccion que tenia el articulo 18 LIRPF, independientemente de que los traba-
jadores pertenecieran al consejo de administracion de la empresa, por lo que
interpone el recurso de casacion que da lugar a la Sentencia del Tribunal
Supremo que estamos comentando.

Hoy en dia el articulo 18.2 LIRPF ya reconoce expresamente que la reduccion
por rentas irregulares es aplicable a la extincion de una relacion laboral, comun
o especial. No obstante, establece una limitacion a la reduccion para cuantias
superiores a 300.000 euros y directamente la excluye cuando la indemnizacion
sea igual o superior a 1.000.000 euros. Por tanto, la unica discusion podria radi-
car en si la relacion de los trabajadores con la empresa como administradores
les limita su posibilidad de optar a esta reduccion, al considerarse que la funcion
mercantil se sobrepone sobre la relacion laboral de caracter especial. Es decir,
si debe seguir aplicandose la llamada doctrina del vinculo, que se consagro en
el ambito tributario con la STS de 13 de noviembre de 2008, conforme ala que la
relacion laboral especial no puede coexistir con la relacion mercantil, en tanto
ésta absorbe a la anterior, lo que a su vez impediria aplicar la reduccion del 40
por 100 o si esta ha de ser superada.

3. Fundamentos de derecho

El fundamento de derecho primero determina la razén de ser del recurso de
casacion al indicar que:

«EI objeto de este recurso de casacion consiste, desde la perspectiva del
interés casacional objetivo para formar jurisprudencia, en determinar si es
posible aplicar la reduccion por rendimientos irregulares prevista en el articulo
18.2 LIRPF, a las retribuciones percibidas por altos directivos que también son
consejeros con ocasion de su despido, cuando se cumplen el resto de requisitos
exigidos en el precepto».

En el fundamento de derecho segundo se analiza el fallo de la Audiencia
Nacional y se afirma que:

«Como puede observarse, la sentencia descansa de modo exclusivo, para
negar la reduccion por rendimiento irregular del art. 18.2 LIRPF a las cantidades
satisfechas a los Sres. Armando y Arturo , en la llamada teoria del vinculo, a la
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que le otorga un valor absoluto —y poco motivado— en el orden fiscal, de suerte
que, por razon de esa teoria, es incompatible el ejercicio del cargo de adminis-
trador social o miembro del Consejo de Administracion con la posibilidad de una
relacion laboral de alta direccion. Asi, cuando la jurisprudencia social permite
tal compatibilidad o doble vinculo, lo es solo respecto de las relaciones laborales
comunes u ordinarias, no las calificadas como de alta direccion.

La sentencia impugnada, para negar, por tanto, la reduccion del 40 por 100,
por irregularidad, califica —o recalifica— la relacion como mercantil —la condi-
cion de administrador absorbe y neutraliza la de trabajador—. Solo con ese argu-
mento, niega la aplicacion del art. 18.2 LIRPF, sin mencionar ni desarrollar argu-
mento alguno en relacion con su procedencia».

Frente a la sentencia recurrida se argumenta que el articulo 18.2 LIRPF per-
mite aplicar la reduccion del 40 por 100 a todas las rentas integras del trabajo
recogidas en el articulo 17.2, salvo a las de su apartado a), por lo que las retribu-
ciones de los administradores y miembros de los Consejos de Administracion,
de las Juntas que hagan su veces y demas miembros de otros érganos represen-
tativos, en tanto que rendimientos integros del trabajo, no tienen limitacién para
la practica de la reduccion.

Concluyendo la mercantil recurrente, como se recoge en el fundamento juri-
dico segundo, que:

«A la vista de los anteriores preceptos se desprende nitidamente que no
existe ninguna limitacion que impida aplicar la reduccion del 40% a las canti-
dades percibidas por consejeros de una entidad y que no se condiciona la apli-
cacion de la reduccion al caracter exclusivamente laboral de las relaciones del
perceptor con la entidad pagadora (es mas, se permite la aplicacion de la reduc-
cion a los rendimientos del art. 17.2.e) LIRPF que, por definicion, y conforme a
la tesis de la propia Sala de instancia, son supuestos en los que existira una
relacion mercantil del consejero con la entidad,).

La literalidad de la norma, como se ha visto, no puede ser mas clara: todos
los rendimientos del trabajo (entre los que se encuentran las retribuciones
satisfechas a los consejeros o administradores de una entidad, por mandato
expreso del art. 17.2.e) LIRPF) son susceptibles de reducirse en un 40%, cuando
se cumplen el resto de requisitos exigidos por el art. 18.2 LIRPF (a saber: periodo
de generacion superior a dos afios y no ser periodicos o recurrentes)».

Todo ello conduce a que el Tribunal Supremo en el fundamento juridico ter-
cero, a la hora de mostrar el Juicio de la Sala, concluya:

«1) Esta Sala considera procedente la aplicabilidad del articulo 18.2 de la
LIRPF, cuya rubrica es la de porcentajes de reduccion aplicables a determinados
rendimientos del trabajo, al caso debatido. El art. 18.2 LIRPF, ya transcrito, per-
mite aplicar la reduccion por rendimientos irregulares del 40 por 100 —mas
adelante reducida al 30 por 100— a toda clase de rendimientos del trabajo per-
sonal, entre los que se encuentran las retribuciones a los administradores.

2) Lo que hace la Sala de instancia en su sentencia, para negar tal efecto
reductor, es suponer que el cese de los Sres. Armando y Arturo como personal
de alta direccion, por ser tal figura incompatible con un vinculo de naturaleza
laboral, debe recalificarse, atendiendo a la funcion que desempefian como
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administradores, que es mercantil, lo que obedece a la llamada teoria del vin-
culo».

Pero mas adelante la Sala, con total acierto desde mi punto de vista, sefala
que:

«De todos modos, la Sala de instancia se contradice cuando, de una parte,
niega la posible reduccion del 40 por 100 de los rendimientos percibidos por los
directivos mencionados, por ser de naturaleza mercantil su vinculo con la
empresa —nexo que, sin explicarlo, deja fuera las indemnizaciones percibidas
como consecuencia de su cese—; y, de otra, reconoce, al mismo tiempo, en su
fundamento juridico séptimo, la exencion parcial, reveladora de que la relacion
se califica, en todo caso, como de naturaleza laboral, aun especial, incompatible
con la primera consideracion, pues nada puede ser y no ser al mismo tiempo».

Y con total rotundidad concluye la doctrina de la Sala que:

«5) Fuera o no aplicable al caso la llamada teoria del vinculo (como si fuera
un principio juridico general y no una regla de atribucion de jurisdiccion), el
derecho de los administradores no queda excluido de la ventaja del art. 18.2
LIRPF, pues son rendimientos integros del trabajo también».

Por ultimo, el Tribunal Supremo entra a analizar la jurisprudencia comunita-
ria recordando que:

«segun consolidada jurisprudencia del TIUE, en el ambito comunitario euro-
peo no se admite que prevalezca a fortiori la relacion mercantil —que supone la
pertenencia al 6rgano de administracion— sobre la consideracion de trabajador
de dicha persona a los efectos del Derecho de la UE, en determinadas circuns-
tancias que son idénticas a las que concurrian en el caso de los mencionados
sefiores. Conforme a esa jurisprudencia, el vinculo laboral no se desvanece ni
enerva por absorcion del vinculo mercantil en aquello que sea favorable al tra-
bajador». (...)

«E's mas, las doctrinas sentadas en las sentencias Balcaya y Danosa ha sido
refrendada con rotundidad en la reciente STJUE de 5 de mayo de 2022 (asunto
HI, C-101/21) en la que se concluye por el Tribunal que la circunstancia de que
una persona que ejerza la funcion de director de una sociedad mercantil sea
también miembro del organo de administracion de dicha entidad, no permite
por si sola, presumir o excluir la existencia de una relacion laboral ni la califi-
cacion de dicha persona como trabajador asalariado a efectos del Derecho de
la UE.

Asi, lo que la sentencia del TIUE de 5 de mayo de 2022 declara es que no
cabe negar a un trabajador, que ademas es miembro del organo de administra-
cion de una compairiia, los derechos o protecciones que la normativa comunita-
ria concede a los trabajadores por el mero hecho de formar parte del 6rgano de
administracion ni, consiguientemente, tampoco cabe negar a la empresa que lo
contrata, los derechos y protecciones que la normativa concede a un empleador.
Es decir, en suma, que el TIUE consagra que no cabe hacer de peor condicion a
un trabajador (ni a la empresa que lo contrata) por el hecho de formar parte del
organo de administracion y aprovechar dicha circunstancia para negar dere-
chos que la norma interna de un estado conceden a los trabajadores y a las pro-
pias companias que los contratan y posteriormente les nombran miembros del
organo de administracion.

222 Revista Técnica Tributaria / N° 143 / Octubre - Diciembre 2023



La tributacion en el IRPF de la indemnizacion por despido de altos directivos ...

Aplicada al caso que nos ocupa, que discurre obviamente en materia fiscal,
no laboral, la jurisprudencia del TIUE supone que aunque a efectos mercantiles
fuese de aplicacion la teoria del vinculo, no cabe negar la deducibilidad de las
remuneraciones satisfechas a un trabajador ni hacer de peor condicion a éste
0 a su empresa pagadora por el mero hecho de formar parte aquél, también, del
organo de administracion, siempre que como se ha sefialado en los apartados
previos —es de repetir de nuevo— que dichas remuneraciones estén acreditadas,
previstas en los estatutos, contabilizadas, siendo ademas nitido que estan corre-
lacionadas con los ingresos, circunstancias todas estas predicables de las retri-
buciones a las que se refiere la controversia que nos ocupa.

La postura maximalista en que se funda la sentencia impugnada infringe el
Derecho de la UE ya que, como hemos dicho, hace de peor condicion a traba-
jadores que forman parte del organo de administracion delas empresas que
los contratan que a aquellos que no acceden a dicho organo y a las propias
empresas empleadoras. Asi, en el caso de los segundos, de los trabajadores
estrictamente tales, no se cuestiona la deducibilidad del gasto en que consiste
su retribucion, mientras que en el primero de ellos —como administradores— se
rechaza, a pesar de no existir ninguna diferencia que legitime dicho trato con-
forme a la referida jurisprudencia del TIUE y de que los sefiores en cuestion
cobraban lo mismo antes y después de acceder al consejo».

4. Analisis

La Sentencia analizada no hace mas que seguir la senda ya abierta por la STS
de 27 de junio de 2023 (rec. num. 6442/2021), confirmada por la reciente STS de
2 de noviembre de 2023 (rec. num. 3940/2022), que vienen a poner fin a afios de
litigiosidad generada por la aplicacion en el ambito tributario de la denominada
«teoria del vinculo», segun la cual cuando en una misma persona coexiste una
doble vinculacion con la empresa, una de tipo mercantil como lo es el cargo de
administrador y otra de tipo laboral, como lo es la condicion de empleado, la
primera absorberia a la segunda a todos los efectos.

Con esta doble premisa, la AEAT, con el beneplacito de los tribunales, negaba
por considerarla una liberalidad, no solo la deducibilidad de la retribucion del
administrador social sino también el sueldo que éste podia percibir como tra-
bajador, cuando se simultaneaban ambas atribuciones.

Pues bien, el Tribunal Supremo ahora concluye que: «sea o no aplicable la
llamada doctrina del vinculo, lo que resulta indiscutible es que la retribucion
satisfecha al Director General de la sociedad, con contrato laboral de alta direc-
cion, cuyas notas de dependencia y ajeneidad no ofrecen dudas, que, al mismo
tiempo, forma parte como vocal del Consejo de Administracion, y que, ademas,
no es socio de la sociedad, no puede calificarse de liberalidad, en ninguno de los
posibles sentidos del téermino, razon por la que resultaba incorrecta la ubicacion
en esta categoria el motivo excluyente de la deducibilidad del gasto».

Y, se sigue diciendo «resultaria absurdo que los administradores que, ade-
mas, llevaran a cabo funciones o tareas encomendadas por la empresa, real y
efectivamente realizadas y al margen de la funcion de administrador social, ten-
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drian que acometer su desempenio de un modo también gratuito o, cuando
menos, sin posibilidad para el pagador de deducir el gasto correspondiente, 1o
cual, si llevamos al extremo la teoria del vinculo esgrimida por el Abogado del
Estado, nos conduciria a conclusiones claramente absurdas.»

Por ultimo, el TS entiende que «en el caso que se examina, al no existir nin-
guna duda de que el Director General de la sociedad, que al mismo tiempo forma
parte como vocal de su Consejo de Administracion, realiza esa dualidad de fun-
ciones (...) y siendo esa prestacion de servicios real, efectiva y no discutida, la
conclusion que se alcanza es que la retribucion percibida, cualquiera que sea su
naturaleza, no puede ser calificada como una liberalidad.»

Por tanto, superada la doctrina del vinculo en el ambito tributario para el Tri-
bunal Supremo, la indemnizacion por despido debe seguir el mismo tratamiento
que cualquier renta del trabajo, sin distincion por la razén de ser administrador.
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Resumen

La confirmacion de la absolucion del ex presidente de un importante club
de futbol acusado de delito fiscal por desarrollar sus actividades
economicas a través de una sociedad de su titularidad permite al tribunal
establecer que es aceptable la interposicion de una sociedad. Estamos ante
una economia de opcion.
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Abstract

The confirmation of the acquittal of the former president of a major football
club accused of a tax crime for carrying out its economic activities through
a company he owns allows the court to say that the utilization of a company
may be acceptable. We are facing a legitimate tax mitigation.
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1. Doctrina del tribunal

La AP de Barcelona, en su Sentencia de 28 de julio de 2023, confirma la
absolucion de la acusacion de delito contra la Hacienda Publica que pesaba
sobre el ex presidente del Futbol Club Barcelona Sandro Rosell. La Senten-
ciadice que «La prestacion de servicios profesionales a través de sociedades
mercantiles resulta posible amparado por la denominada economia de
opcion (posibilidad que concede al contribuyente la normativa tributaria de
realizar un negocio juridico por una o mas vias alternativas, licitas, validas y
reales, siendo una de ellas mas "economica")». Y anade la ausencia de «ocul-
tamiento de cuota tributaria alguna», para también recuperar su idea de que
el art. 16 LGT hace «especial hincapié» en que la calificacion de simulacion
lo es a los solos efectos tributarios y, ademas, solo se sancionara «si proce-
diere». «De manera que si el propio legislador tributario establece que la
declaracion por la Administracion Tributaria de que un negocio determinado
constituye «simulacion», «ficcion», o «trampa» (si se nos permite esta expre-
sion coloquial) para intentar pagar menos (a efectos fiscales) solo surtira
efectos tributarios y no genera en todos los casos sancion tributaria, parece
logico que la conducta asi determinada y en casos como el de autos no posee
la gravedad necesaria para tener relevancia penal» (FD 6°).

LaSentenciade 28 de julio de 2023, sin embargo, exige ser puesta en relacion
con la sentencia de instancia por ser ahi donde se desarrollan aquellos y otros
argumentos con mas profundidad y extension. Por eso, es preciso referirse a la
Sentencia 411/2022, de 19 de septiembre, del Juzgado de lo Penal n® 3 de Barce-
lona.

2. Supuesto de hecho

En esencia, se considerd por las acusaciones que el Sr. Rosell interpuso la
sociedad TRUE OASIS COTTAGE (TOC), entidad bajo su control y direccion, para
la percepcion de los rendimientos generados por él en la actividad econdmica
de consultoria, asesoramiento e intermediacion que prestaba de forma personal
y directa. De tal modo, omitié «dolosamente» declarar e ingresar los rendimien-
tos de aquella actividad, pero éstos tampoco tributaron en la mercantil a causa
deladeduccion, «fraudulentamente», de gastos personales. Se trataria de gastos
personales no correlacionados con la actividad de la sociedad que servian para
neutralizar los ingresos simulados de la sociedad.

Como consecuencia de todo ello, el Sr. Rosell no consigné aquellos rendi-
mientos de su actividad econdmica en su declaracion de IRPF «en tanto que
simulo que tal actividad econdmica» era ejercida por TOC. Las acusaciones no
admiten la prestacion de tales servicios por la entidad en la medida en que,
sefalan, «no disponia de medios materiales y personales para prestar esos ser-
vicios al margen de su socio unico, Don Alexandre Rosell Feliu».
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La conclusion que alcanzan las acusaciones es que TOC servia de «caja» al

acusado para que pudiera percibir los rendimientos de su actividad econdmico
y no tributar por ellos en el IRPF.

3. Fundamentos de derecho

El caso del ex presidente del Futbol Club Barcelona se resuelve en primera
instancia por el Juzgado de lo Penal n°® 3 de Barcelona con la Sentencia 411/2022,
de 19 de septiembre. Dicha resolucion, de naturaleza absolutoria, situa perfec-
tamente la clave del debate en la disyuntiva siguiente: ses viable juridicamente
que las labores profesionales de Sandro Rosell (asesoria, consultoria e interme-
diacion, basicamente) puedan desarrollarse por él a través de una sociedad suya,
TOC, o s6lo pueden desempaiiarse por él como persona fisica? De la respuesta
que se dé a este interrogante dependera a quien, a la persona fisica o a la juri-
dica, se imputan los resultados econdémicos de la actividad y, en consecuencia,
se penetrara en el terreno de la fiscalidad aplicable, en un caso el IRPF y en el
otro el Impuesto sobre Sociedades. Tal respuesta, no obstante, se encuentra
condicionada por otra variable, de insuperable importancia, a saber, si la inter-
vencion de TOC se ha efectuado mediante un artificio que pueda ser censurable
desde el prisma del Derecho Penal.

Planteadas las cosas de ese modo, el Juzgado de lo Penal n°® 3 de Barcelona,
a través de un desarrollo pautado e inexorable de sus argumentos, empieza por
dejar fuera de duda que es perfectamente posible que aquellas labores profe-
sionales se realicen a través de una persona juridica: concluye que estamos ante
una economia de opcion. Parece que existe, pues, «justificacion para que una
persona fisica preste unos servicios, pero los facture una sociedad que en nada
ha intervenido en la prestacion» (FD 3°) pues la premisa de la que parte es «que
la prestacion de servicios profesionales a través de sociedades mercantiles
resulta posible» y la economia de opcion aparece cuando es posible «afrontar
una actividad empresarial o profesional como persona fisica o juridica» pues lo
ampara el Ordenamiento Juridico «y es expresion de la libertad de empresa con-
sagrada en el articulo 38 de la CE».

Esta primera conclusion puede verse condicionada por la respuesta a la
variable antes apuntada: «lo realmente relevante es determinar hasta qué punto
la existencia de la sociedad no lo es con el fin de eludir el pago de tributos, o de
satisfacer otros en posicion mas ventajosa». A fin de disipar esta duda se ana-
lizan las caracteristicas de TOC en el FD 4° de la sentencia, advirtiéndose que
la propia Administracion Tributaria habia reconocido que era "una entidad que
desarrolla actividad econdmica y declara los resultados de la misma"; tiene, por
tanto, «entidad y autonomia propia e independiente de la de sus socios». Sin
embargo, puntualiza, aun asi, habria podido ser utilizada para defraudar de
modo que es preciso proseguir en el examen de los rasgos de esa entidad.

En este punto se formulan algunas consideraciones de sumo interés.

En primer lugar, se afirma categoricamente que los servicios facturados por
TOC eran prestados por el Sr. Rosell, «intervencion del todo punto Iégica pues
es la persona capacitada para llevar a cabo aquella labor de asesoramiento e
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intermediacion, y motivo por el que los testigos han declarado que contactaron
con €l, y no con otro, por tanto por ser una persona conocedora del sector al que
se referia el asesoramiento y que proporcionaba informacion de relevancia
empresarial para los testigos, de lo contrario no habran solicitado sus servi-
cios». En suma, una version bien distinta a la que se sostiene, a menudo, por los
organos administrativos y judiciales sobre la compatibilidad de la naturaleza
personalisima de los servicios que se prestan y su encuadramiento en la activi-
dad economica de la sociedad utilizada para ejecutarlos.

Ese es, como subraya el FD 5° de la sentencia, el «elemento nuclear del pro-
ceso: si esta actividad era realizada personalmente por el Sr. Rosell sin que TOC
tuviera una participacion relevante como sostienen las acusaciones o si podia
perfectamente el acusado ejercer esa actividad a través de la entidad TOC».

Afrontando la acusacion de simulacion formulada, el FD 6° se abre con la
siguiente consideracion:

«Descartada la relevancia del objeto social para calificar de simulada la
declaracion, resta por analizar si TOC presentaba una estructura idénea y apta
para no ser considerada una mera entidad interpuesta al servicio de una tribu-
tacion mas favorable, en perjuicio del erario publico»

En tan crucial materia el 6rgano juzgador examina el acervo jurisprudencial
contencioso-administrativo tomando nota del criterio fluctuante seguido en la
ultima década, y presta particular atencion a manifestaciones de la propia
Administracion. Es el caso de la Nota 5/2008, de 30 de abril, de 1a Subdireccion
General de ordenacion Legal y Asistencia Juridica sobre la calificacion de las
retribuciones percibidas por los integrantes de sociedades de abogacia, con-
sultoria y auditoria, y la Nota 1/2012, de 22 de marzo, recordadas, entre otros
extremos, por aceptar que el desempefio de determinadas profesiones no
requiere de recursos materiales relevantes frente al factor humano. Para la sen-
tencia, «no puede desconocerse la incertidumbre que la situacion podia provo-
car en el obligado tributario, cuya actividad inspeccionada es la correspondiente
al afio 2012, y por tanto en un momento en que la situacion era de inestabilidad
interpretativa».

De tal manera, en el FD 7°, 1a jueza se encuentra en disposicion de acoger la
idea de que una intervencion real de una sociedad en la actividad, en tanto que
ente dotado de personalidad juridica, implica una entidad interpuesta. Pero, eso
no quiere decir nada pues los recelos deben venir dados por la ausencia de los
elementos personales y materiales solo si estos son objetivamente exigibles y
ese no es el caso. «La sociedad constituida por el Sr. Rosell resulta ademas con
una estructura elemental, pues se trata de una sociedad unipersonal y con un
tunico administrador que es quien precisamente presta los servicios profesiona-
les», afirma. Pero, «no puede compartirse la tesis de que la estructura societaria
ideada por el acusado, siendo sencilla, y sin la existencia de una doble (o triple)
interposicion societaria, permiten excluir la simulacion, pues esta no exige la
constitucion de una estructura compleja, cuando a la ideacion de entidades se
refiere, bastando que se presente como cierto algo que no lo es». «El elemento
nuclear es que la sociedad cuente con un elemento material (Qque resulta ser
secundario en la prestacion de servicios profesionales, como se ha dicho) y otro
personal que directamente aporte a lo que constituye su objeto social, a la con-
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secucion de su fin social, lo que exige ademas que estos elementos resulten
suficientes, y que intervengan de modo efectivo en la consecucion de los fines
sociales». Enfocado asi el analisis final se pronuncia de este modo:«no se ha
acreditado que la actividad aportada por el Sr. Rosell a la sociedad TOC, de con-
sultoria, asesoria, intermediacion y semejantes, no fuera suficiente para el desa-
rrollo de la actividad». « Tratandose de una actividad intuitu personae, basada en
la exclusiva capacitacion profesional del Sr. Rosell, y en su know how en los
negocios (...) no supone que no pudiera organizar la misma a traves de una socie-
dady».

No existio simulacion porque TOC «presto unos servicios reales, procedio a
su facturacion, recibio los pagos correspondientes a los servicios prestados, los
ingreso en su contabilidad, y los asumié como propios, e incluso a efectos fis-
cales, al integrarlos en su base imponible del IS; a su vez las empresas con las
que contrato, incluyeron en sus respectivas contabilidades las facturas presen-
tadas a pago, y tributaron por tales conceptos, siendo dados por validos por la
administracion tributaria. No puede considerarse esto una mera apariencia al
servicio de la defraudacion penal».

También pone de relieve que «esta desconfianza en el uso de sociedades para
la consecucion de una actividad profesional, la ostenta la administracion tribu-
taria de manera dispar». Se esta refiriendo al hecho de que en el caso de una
sociedad con caracteristicas muy similares a TOC y con la que mantuvo rela-
ciones negociales, TESERA, fue objeto, sin embargo, de una regularizacion com-
pletamente distinta: «<no obstante el paralelismo entre esta entidad y TOC, la
administracion tributaria no consideré un supuesto de simulacion, sino que
aplico el régimen de las operaciones vinculadas, con la consecuente regulariza-
cion de la situacion, sin siquiera imposicion de sancion administrativa, y por
consiguiente, tal y como reconocieron tanto la perito .... como el actuario ..., con
nula trascendencia penal, pues la aplicacion de la regularizacion a través del
complejo sistema de las operaciones vinculadas presupone la inexistencia de
simulacion asi como la posible consideracion de fraude a los efectos penales. Es
decir, en estos supuestos la actuacion de la administracion se limita a regulari-
zar la situacion imponiendo, en su caso, que no siempre, una sancion adminis-
trativa, sancion que no se produjo, sin que en modo alguno se comunique a la
fiscalia a los efectos de la posible persecucion de un delito fiscal». «Esta actua-
cion tan dispar de la administracion tributaria ha permitido que en un supuesto
quedara en el ambito de la simple infraccion administrativa la regularizacion de
las deudas tributarias de TESERA, sin siquiera la imposicion de una sancion
administrativa. Por el contrario, en el caso objeto del presente procedimiento,
ha elevado a la categoria de simulacion la misma situacion, llegando incluso a
remitir el resultado de la inspeccion a los fines de valorar la posibilidad de san-
cion en la via penal. Con ello, lo que podia haber quedado en el ambito de la mera
infraccion administrativa, y muestra de ello es el supuesto de TESERA expuesto,
se ha exacerbado hasta la consideracion de conducta penalmente relevante».
«Esta comparativa —concluye— permite sentar dudas razonables sobre la consi-
deracion de OTC y su actividad como simuladas» al punto de invocar el principio
in dubio pro reo.

«La conclusion es clara —para el Juzgado de lo Penal n° 3 de Barcelona—: si
TOC es una persona juridica validamente constituida, con personalidad propia,
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con un unico socio administrador que por su conocimiento en el ambito de la
consultoria y de la asesoria es reclamado por otros profesionales ...se puede
decir que aporta los medios personales que son primordiales en este tipo de
actividades, que ademas son suficientes, para llevar a téermino la actividad pro-
pia de la sociedad. En este contexto no puede haber simulacion en el ambito
penal. Conclusion ademas alcanzada por la propia administracion tributaria en
otros supuestos idénticos, habiendo conferido un tratamiento radicalmente
opuesto al presente».

La sentencia de instancia es objeto de confirmacioén por la Sentencia dictada
por la Seccion octava de la Audiencia Provincial de Barcelona el dia 28 de julio
de 2023. Basicamente, la AP respalda las valoraciones hechas por el Juzgado n°
3, si bien destaca al establecer como premisa del debate «que la prestacion de
servicios profesionales a través de sociedades mercantiles resulta posible
amparado por la denominada economia de opcion (posibilidad que concede al
contribuyente la normativa tributaria de realizar un negocio juridico por una o
mas vias alternativas, licitas, validas y reales, siendo una de ellas mas "econo-
mica")». Ademas, reitera la ausencia de «ocultamiento de cuota tributaria
alguna». Y, por ultimo, recupera la tesis que ya mantuvo en su Sentencia de 17
de julio de 2017, Caso BB&MA, como ya hiciera antes la sentencia de instancia,
en el sentido de que considerar que el art. 16 LGT hace «especial hincapié» en
que la calificacion de simulacion lo es a los solos efectos tributarios y, ademas,
solo se sancionara «si procediere». «De manera que si el propio legislador tribu-
tario establece que la declaracion por la Administracion Tributaria de que un
negocio determinado constituye «simulacidon», «ficcion», o «trampa» (SI se nos
permite esta expresion coloquial) para intentar pagar menos (a efectos fiscales)
solo surtira efectos tributarios y no genera en todos los casos sancion tributaria,
parece logico que la conducta asi determinada y en casos como el de autos no
posee la gravedad necesaria para tener relevancia penal» (FD 6°).

4. Analisis

La resolucion del Caso Rosell por los tribunales penales arroja algunos ele-
mentos de reflexion en la cruzada emprendida por Hacienda contra las socie-
dades profesionales interpuestas desde hace ya varios lustros.

1. Demuestra, por enésima vez (Casos Recoletos, Albifiana, Sagardoy,
BBM&A, Mendimendiya) que la jurisdiccion penal mantiene un punto de vista
distinto de la Administracion y de la jurisdiccion contenciosa. Mientras estas
ultimas niegan la viabilidad de la interposicion societaria en el desempefio de
una actividad profesional (0 empresarial) los tribunales penales rechazan esta
posicion tan restrictiva o, al menos, niegan su trascendencia penal. Las sonoras
derrotas de la Hacienda Publica en algunos casos mediaticos, como éste o el del
futbolista Xabi Alonso, deberian hacer pensar en la conveniencia de llevar a la
jurisdiccién penal este tipo de asuntos. La excepcion a la regla la encabeza el
Caso Noos, que no deja de ser adscribible a este tipo de defraudaciones.

2.Con la SAP Barcelona de 28 de julio de 2023 se asienta una tesis que limita
la trascendencia que tiene la simulacion tributaria cuando el litigio discurre en
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el terreno penal al punto que se admite su no sancionabilidad con arreglo a muy
interesantes consideraciones. Contrasta esta posicion con la extension de la
sancion en todo caso en la simulacion tributaria que esta patrocinando la Sala
de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Supremo en los ultimos afios.

3. No es una cuestion menor que en el Caso Rosell exista una unica interpo-
sicion societaria. Hay que recordar que, en su origen, la campafa contra las
sociedades profesionales interpuestas se enderezo a frenar el abusivo esquema
de doble interposicion societaria en la practica de numerosos despachos pro-
fesionales. De acuerdo con la doctrinay jurisprudencia que se ha ido generando,
la calificacion de simulacién se ha ido reservando a estos casos donde es mas
facil discernir el abuso. Al contrario, cuando hay una sola sociedad interpuesta
predomina la sensacion de que es viable regularizar acudiendo a la normativa
de operaciones vinculadas bajo el lema de que si no hay simulacion cabe discutir
de precios de transferencia. A la inversa, l6gicamente, si ese es el nucleo del
debate y no la simulacion ya no procede derivar el conflicto hacia la esfera penal.
Al menos, nunca ha sucedido y asi se manifiesta la sentencia del Caso Rosell.
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Resumen

La infraccion por dos veces en un procedimiento de comprobacion
tributaria del tramite de audiencia (el previo al acta de disconformidad y el
anterior al acuerdo de liquidacion), al haberse resuelto reiteradamente sin
tomar en consideracion las alegaciones presentadas en tiempo y forma por
el contribuyente, supone un absoluto desprecio al tramite procedimental,
una abrogacion funcional del procedimiento, que infringe el derecho al
procedimiento administrativo debido, interpretado a la luz del principio de
buena administracion, determinando la nulidad de pleno derecho de la
liquidacién aprobada. En esos casos debe presumirse producida la
indefension material, pues no le corresponde al obligado tributario
acreditar que sufrio indefension, sino que recae sobre la Administracion,
que ha actuado repetidamente con torpeza infringiendo los derechos
procedimentales de administrado, acreditar que su comportamiento no le
ha causado indefension.

Palabras clave

Principio de buena administracion. Procedimientos tributarios.
Procedimiento de inspeccion. Acta de disconformidad y propuesta de
liquidacion. Tramite de audiencia. Presentacion del escrito de alegaciones
el ultimo dia del plazo. Resolucion por dos veces (alegaciones frente al acta
de disconformidad y alegaciones frente a la propuesta de liquidacion) sin
tomar en consideracion las alegaciones presentadas en tiempo y forma.
Infraccion del principio de buena administracion. Nulidad de pleno
Derecho.

Abstract

The infringement on two occasions in a tax assessment procedure of the
hearing procedure (the one prior to the non-conformity report and the one

Revista Técnica Tributaria / N° 143 / Octubre - Diciembre 2023 233



Joaquin Huelin Martinez de Velasco

prior to the settlement agreement), having been resolved repeatedly without
taking into consideration the allegations presented in due time and form by
the taxpayer, implies an absolute disregard for the procedural procedure, a
functional abrogation of the procedure, which infringes the right to due
administrative procedure, interpreted in the light of the principle of good
administration, determining the full nullity of the approved settlement. In
such cases, material defencelessness must be presumed to have occurred,
since it is not up to the taxpayer to prove that he suffered defencelessness,
but it is up to the Administration, which has repeatedly acted clumsily
infringing the procedural rights of the taxpayer, to prove that its behavior
has not caused him defencelessness.

Keywords

Principle of good administration. Tax procedures. Inspection procedure.
Non-conformity act and settlement proposal. Hearing proceedings.
Presentation of the statement of allegations on the last day of the period.
Resolution twice (allegations against the record of non-conformity and
allegations against the settlement proposal) without taking into
consideration the allegations presented in due time and form. Infringement
of the principle of good administration. Full nullity.
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en la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre €l principio de buena
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1. Antecedentes

En los ultimos afos, desde 2017 (sentencia 1959/2017, de 13 de diciembre,
casacion 2848/2016, ES:TS:2017:4603), el Tribunal Supremo ha creado un sdlido
cuerpo de doctrina en torno al principio de buena Administracién (para muchos,
incluso para el propio Alto Tribunal, «derecho» a la buena Administracion) con
el que ha venido embridando a la Administracion tributaria cuando, en el ejer-
cicio de sus potestades, ha ido mas alla de 1o que le permite el ordenamiento
juridico.

Este principio, positivado en la Union Europea al mas alto nivel por el articulo
41de la Carta de los Derechos Fundamentales mediante el reconocimiento a los
ciudadanos de un haz de derechos y facultades en sus relaciones con las admi-
nistraciones publicas, muchos de los cuales se encuentran reconocidos en el
Derecho positivo espafiol desde hace décadas, ha alcanzado carta de naturaleza
jurisprudencial en diferentes manifestaciones a través de numerosas senten-
cias del Tribunal Supremo.

Asi, a titulo meramente enunciativo y no agotador: (i) el derecho de audiencia,
que implica no solo tener la oportunidad de alegar sino el derecho a que las
alegaciones formuladas sean leidas, atendidas y aceptadas o rechazadas moti-
vadamente (citada sentencia de 2017); (ii) 1a necesaria reinterpretacion de la
dualidad del sistema de gestion catastral-gestion tributaria en determinados
tributos para facilitar que en sede de la segunda se pueda discutir el valor asig-
nado a un bien inmueble con ocasiéon de la primera (sentencia 196/2019, de 19
de febrero, casacion 128/2016, ES:TS:2019:579); (iii) 1a exigible diligencia en la
ejecucion de resoluciones econdmico-administrativas y las consecuencias de
una dilacion no razonable y desproporcionada en la remision del expediente al
6rgano encargado de la misma [sentencias 1853/2019,de 18 de diciembre (casa-
cion 4442/2018, ES:TS:2019:4115), y 1810/2020, de 22 de diciembre (casacion
5653/2019, ES:TS:2020:4506)]; (iv) 1a delimitacion de las potestades adminis-
trativas en orden a la calificacion, la declaracion de conflicto en la aplicacion
de la norma y la constatacion de simulacion (sentencia 904/2020, de 2 de julio,
casacion 1429/2018, ES:TS:2020:2257); (v) la imposibilidad de abrir la via de
apremio en tanto no se haya dado respuesta a una solicitud de suspension, apla-
zamiento o fraccionamiento de la deuda tributaria (sentencia 1309/2020, de 15
de octubre, casacion 1652/2019, ES:TS:2020:3279); (vi) la interpretacion de un
derecho o beneficio fiscal de la forma mas favorable a su mayor efectividad
(sentencia 1356/2020, de 20 de octubre, casacion 373/2018, ES:TS:2020:3265);
(vi) el derecho a que prevalezca el valor declarado con arreglo a las tasaciones
aprobadas por la propia Administracion (sentencia 39/2021, de 21 de enero,
casacion 5352/2019, ES:TS:2021:110); o (vil) la necesidad de que las dilaciones
en un procedimiento de aplicacion de los tributos por causas no imputables a la
Administracion consten debidamente motivadas en la resolucion que lo pone
fin (sentencia 362/2021, de 15 de marzo, ES:TS:2021:1149).

Como puede apreciarse, el principio y/o derecho a una buena administracion
despliega sus efectos tanto en los ambitos formales o procedimentales como en
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aspectos sustantivos o de fondo de los actos administrativos tributarios. Faltaba
dar un paso mas en la jurisprudencia Tribunal Supremo y precisar los efectos o
el alcance de la invalidez de un acto administrativo dictado tras un procedi-
miento en el que se hubiese desconocido de forma manifiesta el principio de
buena administracion. Ese paso ha sido dado en la sentencia de 1114/2023, de
12 de septiembre (casacion 3720/2019, ES:TS:2023:3639).

2. Supuesto de hecho

El objeto del recurso era la liquidacion tributaria por el Impuesto sobre
Sociedades de un grupo de consolidacion fiscal tras unas actuaciones de
comprobacion que inicialmente tuvieron caracter parcial, pero que termi-
naron teniendo alcance general. El plazo inicial de duracién de las actua-
ciones inspectoras se cifro en doce meses, pero después se amplio a vein-
ticuatro meses (se trataba de un procedimiento anterior a la reforma de
2015). Otorgado al contribuyente un plazo para formular alegaciones previas
a la formalizacién del acta, las presentd por correo, sin embargo, el acta en
disconformidad fue incoada sin tomarlas en consideracion. Tras este hito
procedimental, el Jefe de la Oficina Técnica ordené completar el expediente
en relacion con un elemento de la obligacion tributaria. Cumplido lo orde-
nado, se dio traslado al grupo consolidado para que formulase alegaciones
en el plazo de quince dias, plazo cuya ampliacion por otros siete aquél inte-
reso, alo que accedio la Administracion tributaria. El ultimo dia de ese plazo
ampliado el obligado tributario presenté el escrito de alegaciones. El
acuerdo de liquidacion fue, finalmente, aprobado, indicandose en él que no
se habian presentado alegaciones por el contribuyente. La liquidacion se
extendidé también a una sociedad del grupo que no habia sido objeto de com-
probacion directa y respecto de la que no se habia extendido la correspon-
diente diligencia de consolidacion. En el propio acuerdo de liquidacion se
«desagregd» el elemento de la obligaciéon tributaria cuya comprobacion
habia dado lugar a que se acordase el complemento de actuaciones, para
que, en relacion con é€l, se siguiese el procedimiento de comprobacion.

En la reclamacion economico-administrativa ante el TEAC y en la demanda
deducida en el ulterior recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia
Nacional, el grupo consolidado denuncid, entre otras infracciones, la vulnera-
cion del procedimiento legalmente establecido por no contestar por dos veces
alas alegaciones presentadasy por haber dictado la Administracion un acuerdo
ordenando completar las actuaciones y aprobar, acto seguido, la liquidacion sin
cumplir los tramites normativamente establecidos, en particular, incluyendo a
una sociedad dependiente que no fue objeto de comprobacion directa, respecto
de la que no se extendio diligencia de consolidacion, y «desagregando» un con-
creto elemento objeto de la regularizacion.

La sentencia de la Audiencia Nacional, aun reconociendo la realidad de las
infracciones denunciadas, concluy6, en sintensis, que no habian causado inde-
fension al contribuyente y que, por lo tanto, quedaban en meras irregularidades
no invalidantes de la decisién administrativa recurrida.
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3. Fundamentos de derecho

Fue preparado recurso de casacion en el que se suscitaron cinco cuestiones
con interés casacional objetivo para la formacidon de la jurisprudencia, de las
que fueron admitidas las tres siguientes:

1) Precisar si la omision de toda comprobaciéon directa sobre una de las
sociedades dependientes del grupo de consolidacion fiscal y sobre la que
no se extendio la correspondiente diligencia de consolidacion constituye
un vicio de nulidad absoluta o una mera irregularidad invalidante del
acuerdo de liquidacion dictado en relacién con el grupo fiscal.

2) Determinar, interpretando el articulo 63.2 de la Ley 39/2015 a la luz de
los principios de buena fe y buena administracion, asi como de los de
proporcionalidad y respeto de los derechos y garantias de los obligados
tributarios (en el seno de un procedimiento en el que la Administracion
ha incumplido reiteradamente su obligacion de resolver a la vista de las
alegaciones del interesado, con independencia de que al dictar el acuerdo
de liquidacion el 6érgano decisor tuviera a su disposicion alguna de esas
alegaciones), si en ese escenario debe considerarse invertida la carga de
la prueba de modo que, ante ese reiterado incumplimiento, deba presu-
mirse que medio indefension material, incumbiendo entonces a la Admi-
nistracion acreditar que tomo en consideracion las alegaciones del inte-
resado.

3) Aclarar qué efectos tiene sobre el acuerdo de liquidacion el hecho de que
en el mismo dia se adopte la decision de completar el expediente en rela-
cidén con un concepto tributario que es excluido o «desagregado» de regu-
larizacion en el propio acuerdo de liquidacion.

La sentencia comentada se centra, en cuanto «cuestion troncal», en la
segunda de las descritas en el auto de admision del recurso de casacion, que
considera «nuclear» y «que por su proyeccion sobre el conjunto de la regulari-
zacion, podria provocar un efecto sistémico sobre la totalidad de la liquidacion
impugnada en la instancia».

En el analisis de esta cuestion, el Tribunal Supremo enfatiza la relevancia del
tramite de audiencia, subrayando que su finalidad «no consiste, tinicamente, en
advertir al obligado tributario de la informacion que se encuentra a disposicion
de la Administracion, sino que, especialmente, se dirige a oir al administrado
mediante la recopilacion de sus alegaciones y documentos, siendo tarea esen-
cial del organo liquidador la de analizarlos, una vez aportados por el interesado».
En otras palabras, el tramite de audiencia no sélo exige que el contribuyente
presente alegaciones, sino que reclama, muy especialmente, «la debida consi-
deracion de las alegaciones formuladas en tiempo y forma, toda vez que no
resulta imaginable una decision administrativa (la liquidacion o la propia formu-
lacion del acta) que no las contemple o que no proceda a su valoracion». Se afiade
en la sentencia que, «en consecuencia, el pleno respeto al tramite de audiencia
reclama la valoracion oportuna de lo aducido por el interesado, a efectos de
aceptarlo o rechazarlo».
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Tras constatar que las infracciones procedimentales denunciadas por el con-
tribuyente son reales, el Tribunal Supremo no acepta la trascendencia que la
Sala de instancia dispensa a esos yerros formales y concluye que lo procedente
es declarar la nulidad de los actos administrativos impugnados, con arreglo a
las siguientes consideraciones:

1°) La actuacion de la Administracion, resolviendo sin tomar en considera-
cion por dos veces las alegaciones del interesado, se situa en un plano
diametralmente opuesto alos estandares propios de un desenvolvimiento
diligente.

2% Aunque la ley no establece expresamente la necesidad de esperar un
tiempo prudencial para comprobar si el contribuyente ha presentado o no
alegaciones por correo, asi lo imponen la logica y el principio de buena
administracion.

W
<=

Lo «mas grave es que la Administracion [...] tropieza dos veces en la misma
piedra sin aprender de la experiencia vivida con relacion a las alegaciones
previas al acta».

4% El razonamiento del TEAC y de la Audiencia Nacional priva al contribu-
yente de su derecho a que las alegaciones sean valoradas por la Adminis-
tracion en los casos en que, como es su derecho, las presente por correo
postal el ultimo dia del plazo, comoportamiento en modo alguno repro-
chable. Otra interpretacion llevaria al resultado de que para que las ale-
gaciones sean valoradas cabria exigir al interesado una cierta anticipa-
cion ounarenuncia a parte del plazo legalmente establecido. La legalidad
«no admite reproches frente al contribuyente que ejerce su derecho a
presentar por correo sus alegaciones el ultimo dia de plazo».

53

~

El «principio de buena administracion aborrece clamorosamente un pro-
ceder como el que muestra el asunto enjuiciado, pues la efectividad de
dicho principio comporta una indudable carga obligacional para los orga-
nos administrativos a los que se les impone la necesidad de someterse a
las mas exquisitas exigencias legales en sus decisiones, también en las
de procedimiento».

66

~

«En el supuesto enjuiciado, tan evidentes omisiones provocan un efecto
sistéemico que llega a alcanzar al acto mismo de liquidacion tributaria. En
efecto, la no observancia de los derechos del contribuyente comporta, en
este caso, una manifiesta infraccion del derecho a un procedimiento
administrativo debido, al invalidar la funcionalidad de unos tramites que
materializan derechos basicos de aquél».

7% Asi las cosas, «ademas de no ser posible excluir la posibilidad de inde-
fension, ciertamente, por las razones concurrentes cabe presumir que se
ha producido la misma ante la ya constatada invalidez funcional de los
tramites de alegaciones y audiencia, provocada por la propia Administra-
cion», que no puede invocar su propia torpeza y aprovecharse de ella
«para, a continuacion, exigir del contribuyente que demuestre la indefen-
sion». En las circunstancias del caso analizado «no cabe reclamar de ese
contribuyente que acredite que no sufrio indefension siendo la Adminis-
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tracion infractora la que deberia haber justificado que esa reiteracion de
graves incumplimientos no genero indefension al interesado».

Recapitulando todo lo anterior, el Tribunal Supremo concluye que «estamos
ante la constatacion de un verdadero desprecio al tramite procedimental, una
abrogacion funcional del procedimiento y, por extension, del derecho al proce-
dimiento administrativo debido, que ha generado una indefension real en la
parte recurrente, constitutiva de un supuesto de nulidad de pleno derecho», a
tenor del articulo 217.1e) de la Ley General Tributaria.

4. Doctrina del tribunal

En base a todo lo anterior, el Tribunal Supremo establece la siguiente doc-
trina:

«En las circunstancias del presente caso, es nula de pleno derecho la liqui-
dacion practicada sin valorar las alegaciones previas del contribuyente, pre-
sentadas en tiempo y forma, precedida de la extension de un acta en discon-
formidad en la que tampoco se valoran sus alegaciones ni los documentos apor-
tados, al resultar absolutamente ineficaces cada uno de estos tramites,
concebidos como una garantia real del contribuyente, y cuya efectividad debe
preservar la Administracion en el seno de las actuaciones tributarias, a la luz
del derecho al procedimiento administrativo debido, interpretado conforme al
principio de buena administracion.

En tales circunstancias, debe presumirse la existencia de una indefension
material, incumbiendo acreditar a la Administracion, en consecuencia, que la
misma no se produjo.»

Como colofon de todo lo anterior, y sin necesidad de examinar las otras dos
cuestiones con interés casacional objetivo para la formacion de la jurispruden-
cia descritas en el auto de admision, la sentencia estima el recurso de casacion,
casa y anula la sentencia impugnada y acoge el recurso contencioso-adminis-
trativo, anulando, con los efectos ropios de la nulidad de pleno derecho, los
actos administrativos impugnados.
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1. Doctrina del tribunal

En las sentencias que se comentan establece el Tribunal Supremo como
jurisprudencia de interés casacional objetivo que «el computo del plazo de pres-
cripcion para exigir la obligacion de pago a los responsables solidarios no puede
ser interrumpido por actuaciones realizadas frente al deudor principal (...), salvo
en aquellos casos en que la interrupcion —es de reiterar conforme al propio auto,
de la facultad de exigir el pago— se dirija previamente a quien ha sido declarado
responsable pues, hasta que se adopte el acto formal de derivacion, no cabe
hablar en sentido propio de obligado tributario ni de responsable o responsabi-
lidad (art. 68.7, en relacion con el art. 68.1.a) y b); y estos, a su vez, dependientes
del art. 66,a) y b) LGT». En los mismos términos se pronuncia también la poste-
rior sentencia de 15 de septiembre de 2023, casacion 2851/2021.

2. Supuesto de hecho

En la sentencia dictada en el recurso de casacion num. 6669/2021 enjuicia
el Tribunal Supremo un caso de la llamada «responsabilidad en cadena» o de
derivacion de deuda tributaria de un responsable tributario a otro. La deuda
tributaria contraida por una persona fisica-deudor principal se deriva a una
mercantil como responsable de la deuda y mas tarde se sigue con otro deudor
por concurrir el presupuesto legal de la responsabilidad solidaria prevista en el
art. 42.2, a) LGT, al haber concertado con la mercantil contrato de compra de un
inmueble por un importe determinado al que alcanza el monto de la deuda tri-
butaria derivada.

La segunda de las sentencias, responde al recurso de casacion num.
999/2022, y en ella se analiza un caso de derivacion de responsabilidad solidaria
por sucesion en la titularidad de empresa conforme al art. 42.1, letra c) LGT.

En ambos casos se plantean los efectos interruptores producidos sobre la
prescripcion del derecho a exigir al responsable el pago de la deuda tributaria
derivada como consecuencia de actuaciones administrativas de recaudacion
llevadas a cabo frente al deudor principal (art. 68.7 LGT, actual apartado 8 del
mismo articulo), siendo asi que la accion de derivacion de responsabilidad se
produce transcurridos mas de cuatro afios desde el vencimiento del periodo
voluntario de pago al deudor principal y que las actuaciones supuestamente
interruptoras del plazo de prescripcion para exigir el pago de la deuda dirigidas
al deudor principal, habian tenido lugar sin notificacion al responsable de la
declaracion de su responsabilidad.

El primero de los recursos de casacion (num. 6669/2021) se interpone por la
mercantil declarada responsable solidario contra la sentencia de instancia que
desestimo el recurso contencioso-administrativo deducido contra el acuerdo de
derivacion de responsabilidad, y en ella se sefiala que las actuaciones de signo
recaudatorio seguidas con el deudor principal (se trataba concretamente de
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unos aplazamientos de pago) produjeron el efecto de interrumpir el plazo de
prescripcion en sede del responsable solidario, pues desde el vencimiento del
periodo voluntario de pago con el deudor principal, la accién recaudatoria quedo
abierta para el responsable solidario sin necesidad de que ante €l se hubiera
dirigido accion administrativa alguna declarandolo como obligado tributario.

El segundo de los recursos de casacion (num. 999/2022) se interpone por la
Administracion General del Estado contra la sentencia del Tribunal a quo que
entendidé que habiendo transcurrido mas de cuatro afios desde que se pudo
incoar procedimiento declarativo de responsabilidad una vez producido su pre-
supuesto legal (ocultacion de bienes del deudor impidiendo la actuacion recau-
datoria de la Administracion) sin haber derivado la deuda contraida por el deu-
dor principal, ésta se hallaba prescrita.

La tercera de las sentencias del TS —15 de septiembre de 2023, recurso de casa-
cion num. 2851/2021— dictada a propdsito de un supuesto de responsabilidad del art.
42.1, a) LGT (colaboracion activa con el deudor principal en la comisién de una
infraccion tributaria) incide sobre esta misma cuestion y resulta ser recopiladoray
aclaratoria de la doctrina sustentada por el alto Tribunal, distinguiendo entre aque-
lla jurisprudencia anterior a la pronunciada en sentencia de 19 de noviembre de 2015
(recurso de casacion num. 3727/2014) y la surgida como consecuencia, entre otras,
de la STS de 18 de julio de 2023, recurso num. 6669/2021. Y aclara que con la sen-
tencia de 19 de noviembre de 2015 y las que le precedieron, el Tribunal Supremo
venia admitiendo el efecto interruptor del plazo prescriptivo para exigir el pago de
la deuda tributaria frente al responsable por actuaciones recaudatorias seguidas con
el deudor principal, aunque no se le hubiera notificado la accién declarativa de su
responsabilidad. Criterio que quiebra con las sentencias de 18 de julio de 2023
(casacion 6669/2021) y la anterior de 14 de octubre de 2022 (casacion 6321/2020) y
se mantiene en las de 18 de julio de 2023 (casacion 999/2021) y en la citada de 15 de
septiembre de 2023, casacion 2851/2021.

3. Fundamentos de derecho

En sus pronunciamientos, el Tribunal Supremo parte de la premisa de que lo
discutido es la posible interrupcion del plazo de prescripcion del derecho a exi-
girel pago de ladeuda tributaria aun responsable por actuaciones recaudatorias
seguidas frente al deudor principal.

Inicia su razonamiento el Tribunal Supremo de lo dispuesto en el art. 67.2
LGT cuando reconoce la existencia de un plazo de prescripcion auténomo para
exigir el pago de la deuda tributaria al responsable, y recuerda que en anterior
sentencia de 14 de octubre de 2022, recurso de casacion num. 6321/2020, ya
advirtié que cuando el mencionado precepto se refiere al plazo de prescripcion
para exigir al responsable el pago de la deuda tributaria, rectamente entendido,
expresa el plazo prescriptivo para dirigirle la accion declarativa de la respon-
sabilidad que queda inactivada si en el transcurso de cuatro afnos el 6érgano
administrativo competente abandona su ejercicio.

La existencia de ese plazo prescriptivo auténomo para el responsable tribu-
tario permite al Tribunal Supremo establecer la correlacion entre los apartados
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a) y b) del art. 66 LGT que declaran la prescripcion del derecho de la Adminis-
tracion tributaria a practicar la liquidacion de la deuda tributaria y del derecho
a exigir su pago, con la existencia también de ese doble plazo prescriptivo para
posicionar al responsable como obligado tributario, resultando de ello que las
actuaciones seguidas para exigir el pago de la deuda tributaria al responsable
no producen efecto juridico alguno en relacion con la facultad que asiste al
o6rgano administrativo competente para declararlo como deudor tributarioy que,
por lo tanto, en un orden l6gico de actuaciones, primero se debe declarar la res-
ponsabilidad tributaria posicionando al responsable como deudor tributario
para, después y ya colocado como deudor, exigirle el pago de la deuda.

El razonamiento lleva al Tribunal Supremo a hacer exégesis del art. 68 LGT
a proposito de las causas de interrupcion del plazo de prescripcion: «Debemos
interpretar, por tanto, el art. 68 sobre la base de que hay una correlacion, a tenor
de este articulo, entre la facultad de declarar la derivacion de responsabilidad
solidaria y la de exigir el pago al ya declarado responsable, porque los hechos
interruptivos, segtn la ley, son distintos en uno y otro caso, homogéneos con la
clase de facultad que pueda ser interrumpida». De esta suerte, las actuaciones
recaudatorias dirigidas al deudor principal no tienen efecto juridico sobre el
responsable que, en esos momentos, no hubiera quedado administrativamente
posicionado como deudor tributario mediante el ejercicio de la correspondiente
accion declarativa de su responsabilidad.

Tal planteamiento conduce al Tribunal al entendimiento armonico del art.
68.8 LGT (anterior apartado 7) cuando ordena que interrumpido el plazo de pres-
cripcion para exigir el pago de la deuda tributaria frente a un obligado tributario
su efecto se extiende a todos los demas obligados, incluidos los responsables,
efecto expansivo de la interrupcion del plazo de prescripcion para los respon-
sables por actuaciones recaudatorias seguidas frente a otros obligados tributa-
rios que «opera unicamente en los casos en que corra la prescripcion para exigir
el pago de su deuda al que ha sido declarado responsable, pero no incide en el
plazo para declarar tal responsabilidad», aclarando previamente que «cuando el
art. 68.7 LGT alude a la extension de la interrupcion a los demas obligados,
incluidos los responsables, no se esta refiriendo en sentido extensivo y amplia-
torio, a los que estuvieran incursos en causa legal de responsabilidad, por darse
el presupuesto de hecho del que surge ésta, sino a quienes hubieran sido ya
declarados responsables».

Al entender del Tribunal Supremo, siendo asi que en la regulacion de la pres-
cripcion tributaria se entrecruzan dos plazos relativos al ejercicio de las facul-
tades administrativas, por un lado, para determinar la deuda mediante la liqui-
dacion tributaria, y de otro, para exigir el pago de la deuda ya determinada, el
mismo esquema ha de reproducirse en el caso de los responsables y se debe
entender abierto un plazo prescriptivo para que los érganos de recaudacion
declaren la responsabilidad emplazando al responsable como obligado tributa-
rio, y otro plazo diferente que sucede al anterior, para exigirle el pago de la
deuda tributaria.

Solo atendiendo a este esquema procedimental a seguir frente a los respon-
sables, considera el TS que es posible conciliar el mandato del art. 68.8 LGT a
proposito de la extension a los responsables tributarios de los efectos interrup-
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tores del plazo prescriptivo producidos en sede de un obligado principal, de
forma que las actuaciones recaudatorias seguidas con el deudor principal no
surtiran efectos interruptores de la prescripcion para exigir la deuda del res-
ponsable si, previamente, no ha sido declarado como obligado tributario porque
considerando la estricta naturaleza recaudatoria de tales actuaciones adminis-
trativas, no son susceptibles de influir en el plazo de prescripcion de la facultad
previa dirigida a declarar su posicion deudora.

Termina diciendo el Tribunal Supremo: «En cuanto a esta extrafa disposi-
cion, el art. 68.8 LGT, parece solo referida, dada su redaccion, a la prescripcion
de la accion de cobro frente al ya declarado responsable, no frente a quien aun
no lo es, que no seria aludido como tal en caso de que estuviéramos ante la inte-
rrupcion del plazo para declarar la responsabilidad, por Io que, (...) aiin no cabe
hablar, en sentido propio, ni de responsables, ni de obligados por ese titulo». De
este modo, como en los casos enjuiciados las actuaciones de recaudacion segui-
das frente al deudor principal presuntamente interruptoras del plazo de pres-
cripcioén de la deuda exigida al responsable, nada tuvieron que ver con actua-
ciones dirigidas previamente para posicionar al responsable como obligado tri-
butario mediante el ejercicio de la correspondiente accion declarativa de la
responsabilidad, no produjeron el efecto pretendido conforme a lo sefialado en
el art. 68.8 LGT, sobreviniendo la prescripcion del derecho a exigir el pago de
la deuda al responsable por inactividad administrativa en el ejercicio de la
accion declarativa de la responsabilidad.

De todo ello concluye el Tribunal Supremo en las tres sentencias de referen-
cia, que las actuaciones recaudatorias dirigidas frente al deudor principal, pue-
den interrumpir el plazo de prescripcion para exigir la obligacion de pago uni-
camente frente a quien previamente haya sido declarado responsable pues,
hasta que se adopte el acto formal de derivacidn, no cabe hablar en sentido pro-
pio de obligado tributario ni de responsable o responsabilidad.

4, Analisis

Compartiendo la tesis mantenida en la doctrina sustentada por el Tribunal
Supremo cuando sostiene que la interrupcion del plazo de prescripcion para
exigir la deuda derivada a un responsable solo es posible si, previamente, ha
sido declarado como tal; discrepo sin embargo en el planteamiento que se hace
sobre el paralelismo entre el plazo de prescripcion para el ejercicio de la accion
liquidadora de la deuda tributariay el de su acciéon recaudadora (letras a) y b) del
art. 66 LGT), para trasladarlo al ambito de los responsables tributarios dibu-
jando el ejercicio de una accion declarativa de la responsabilidad que deberia
estar sujeta legalmente a un plazo prescriptivo —pero que no lo esta—y el ejer-
cicio de la accion para exigir el pago de la deuda tributaria al responsable,
siendo asi que para la LGT ambas acciones se realizan en unidad de acto.

El responsable tributario es ante todo un deudor tributario que la ley coloca
junto al deudor principal u otros obligados tributarios (art. 41.1 LGT), y en cuanto
tal, solo es posible perfilarlo (declararlo) cuando existe deuda tributaria liquida
y exigible al deudor principal, de ahi que el apartado 5 del citado articulo ordene
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el ejercicio de una accion administrativa declarando la responsabilidad a través
de la que quede fundamentado su presupuesto legal, el alcance y la extension
de la deuda tributaria que se deriva al responsable. Accién declarativa de la res-
ponsabilidad que segun el art. 174.1 LGT solo se pude ejercitar en cualquier
momento posterior a la practica de la liquidacion, esto es, cuando exista deuda
tributaria liquida y exigible al deudor principal. Es cierto que el mencionado
articulo también permite el ejercicio de esa accion declarativa tras «la presen-
tacion de la autoliquidacion» inciso del precepto que debe entenderse referido
a los supuestos en que el obligado tributario presenta autoliquidacion sin
ingreso de deuda tributaria. En cualquier caso, debe convenirse que el ejercicio
de esta accion administrativa queda desvinculado del momento en que se pro-
duce el presupuesto legal de la responsabilidad, que puede ocurrir antes de que
exista una deuda tributaria liquidada al deudor principal, y también con poste-
rioridad a ese momento.

Que para la ley tributaria el responsable es un deudor lo confirme el art. 174
LGT, situado en la Seccion 3? (Procedimiento frente a los responsables) de su
Capitulo V (Actuaciones y procedimiento de recaudacion), 1o que invita a enten-
der que la posicion ocupada por el responsable en el esquema de la relacion
tributaria es la de un deudor a quien se deriva una deuda ya liquidada a cargo
del obligado principal, por lo que el ejercicio de esa accion administrativa no
encierra componente liquidador de una deuda que ya ha sido determinada a
cargo del obligado principal, resultando ser meramente declarativa de la res-
ponsabilidad contraida y conminando al declarado responsable al pago de la
deuda tributaria que se le deriva.

Dado que la prescripcion tributaria es institucion creada al servicio de la
seguridad juridica que sanciona la inactividad administrativa para liquidar y
recaudar deudas tributarias, es l6gico entender que en el caso de los responsa-
bles tributarios el plazo prescriptivo comience a considerarse cuando los drga-
nos de la Administracion tributaria —en la actualidad, los 6rganos de recauda-
cion tras la modificacion del art. 174.2 LGT por Ley 13/2023— se encuentran en
posicion de romper el silencio de la relacion juridico-tributaria proclamando la
condicion deudora del responsable, lo que conforme dispone el art. 67.2 LGT,
en los casos de los responsables solidarios o de primer grado se produce tras el
vencimiento del plazo voluntario de pago para el deudor principal, y tratandose
de los responsables subsidiarios o de segundo grado, tras la ultima actuacion
recaudatoria seguida frente al deudor principal o los responsable solidarios en
caso de haberlos.

El Tribunal Supremo en las sentencias que sirven de referencia a este comen-
tario y dado que aquello que se somete a su juicio es la determinacion de si las
actuaciones recaudatorias seguidas ante el deudor principal interrumpen el
plazo de prescripcion del ejercicio de la accion administrativa frente al respon-
sable, con criterio acertado y estableciendo un paralelismo entre el ejercicio de
la accion liquidadora de la deuda tributaria y el ejercicio de la accion para exigir
su pagoy laimposibilidad de que las actuaciones administrativas de liquidacion
tributaria interfieran sobre el plazo prescriptivo de las actuaciones seguidas
para exigir el pago de la deuda, concluye que tratandose de actuaciones admi-
nistrativas de esta ultima naturaleza las dirigidas al deudor principal, no es
posible que hayan interrumpido el plazo de prescripcion en relacion con un res-
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ponsable que, previamente, no ha sido declarado como deudor tributario. Por lo
tanto, las actuaciones seguidas con el deudor principal de caracter meramente
recaudatorio ninguna eficacia pueden proyectar sobre un responsable tributario
que aun no ha sido emplazado como deudor tributario, porque sobre €l no se ha
ejercitado la accion declarativa de su responsabilidad.

El planteamiento de estas sentencias del Tribunal Supremo nos lleva a refle-
xionar a proposito de la posible existencia de un plazo prescriptivo para declarar
la responsabilidad tributaria, al que le sucede otro para exigir el pago de la
deuda tributaria que ya se le ha derivado.

La LGT en su art. 174 al regular el procedimiento administrativo a seguir con
los responsables distingue, una primera fase para declarar la responsabilidad a
la que sigue otra para exigir el pago de la deuda que se le ha derivado (art. 175,
realmente, se trata de un mero requerimiento de pago), estableciendo el deber
de notificar aquel acto declarativo sefialando el presupuesto legal de la respon-
sabilidad, la liquidacion de la deuda tributaria a la que alcanza, medios de
impugnacion, y ofreciendo al responsable un plazo voluntario de pago de la
deuda derivada. Tal estructura procedimental podria llevar a la conclusion de
que en los procesos de derivacion de deuda a un responsable tributario se
secuencian dos fases diferenciadas, cada una de ellas susceptible de provocar
la prescripcion de su posicion deudora al modo que el art. 66 LGT, en sus letras
a) y b) diferencia la accion para liquidar la deuda tributaria de aquella otra en
que se exige su pago, con efectos y consecuencias juridicas diferentes.

No creo que esto suceda asiy entiendo que lo pretendido en la Ley es que, en
unidad de acto, sea declarada la posicién deudora del responsable tributario y
se le exija el pago de la deuda tributaria en periodo voluntario de pago, de modo
que cuando ha sido declarado responsable tributario baste con un simple reque-
rimiento de pago para el ejercicio de la accion de cobro (art. 175 LGT)

Asilo considero porque la existencia de esa doble fase, primero, declarativa
de la posicion deudora del responsable, y después, ejecutiva de la accion de
cobro, pudiera tener sentido en el pasado mas reciente cuando la declaracion
de responsabilidad era facultad que se podia llevar a cabo por los 6rgano de
inspeccion tributaria (ademas de por los 6rganos de recaudacion), por lo tanto,
antes de que hubiera concluido el periodo voluntario de pago para el deudor
principal. Sin embargo, tras la modificacion del art. 174.2 por Ley 13/2023 con
la atribucién exclusiva a los 6rganos de recaudacion de las competencias para
declarar la responsabilidad tributaria, primero, la acciéon de derivacion de deri-
vacion de responsabilidad siempre se ejercitara una vez liquidada la deuda a
cargo del obligado principal, por lo tanto, una vez que sea deuda liquida y exi-
gible frente a éste; y en segundo término, habiendo quedado desposeidos los
o6rganos de inspeccion de la facultad declarativa de la responsabilidad, solo en
fase recaudatoria de la deuda tributaria sera posible su ejercicio y se llevara a
cabo por los 6rganos de recaudacion que, por ello mismo se trata de un accién
que, a un tiempo, encierra un componente declarativo de la posicién deudora
del responsable y un contenido ejecutivo para exigirle el pago de la deuda que
se le deriva.

Pero ademas, ocurre que la deuda que se deriva al responsable, como ya he
indicado antes, es una deuda ya liquidada y no hay necesidad de volverlo a hacer
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en sede del responsable, entre otras cosas, porque se trata de la misma deuda
que, en periodo voluntario, se exige al deudor principal (art. 41.3 LGT). La accion
de derivacion de responsabilidad no tiene caracter liquidador, limitandose a
declarar la posicion deudora del responsable, el presupuesto legal en que se
fundamenta, alcance de su responsabilidad y periodo de pago de la deuda deri-
vada.

En consecuencia, no existe un doble plazo prescriptivo para declarar la posi-
ciondeudora del responsable, al que sigue otro para derivarle el pago de la deuda
tributaria, sino un solo plazo de prescripcion para el ejercicio de una accion
administrativa que es a un tiempo, declarativa de la posicion deudora del res-
ponsable y ejecutiva para exigirle el cobro de la deuda que se le deriva. De no
entenderlo asi, el plazo de prescripcion de la accion declarativa de la respon-
sabilidad comenzaria su inicio desde que se produce su presupuesto legal aun-
que en ese momento no exista deuda liquidada a cargo del deudor principal, ni
tampoco se encuentre el 6rgano de recaudacion en posicion de ejercitar la
accion de derivacion de la deuda tributaria, y no es esto lo que establecen las
disposiciones reguladoras del responsable en la Ley codificadora de los tribu-
tos.

En cuanto al mandato del art. 68.8 LGT cuando extiende a los restantes obli-
gados tributarios, incluidos los responsables, el efecto interruptor del plazo de
prescripcion por actuaciones seguidas frente al deudor principal, solo puede
entenderse referido a los casos de solidaridad tributaria en que la posicion de
los codeudores solidarios nace con la realizacion del hecho imponible o del pre-
supuesto legal de la responsabilidad, sin que en modo alguno pueda afectar a
aquellos responsables que, pudiendo serlo por haber realizado el presupuesto
legal de la responsabilidad, todavia no han sido declarados deudores tributarios
mediante el ejercicio de la accion de derivacion de responsabilidad.

Con todo, la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en las sentencias
sefialadas que han servido de base alas presenteslineas, es oportunay acertada
en lo que se aparta de la sostenida en su pronunciamiento de 15 de noviembre
de 2015, casacion 3737/2014, y en otros anteriores, y debe ser tenida en cuenta
pues como bien se razona en ellas, si el responsable tributario no ha sido empla-
zado formalmente como deudor tributario, las actuaciones recaudatorias segui-
das con el deudor principal no tienen ningun efecto interruptor del plazo de
prescripcion frente al responsable, no ya porque tratandose de actuaciones de
tal naturaleza no han podido influir en la accion declarativa de la responsabili-
dad, sino porque para que formalmente el responsable sea tenido como deudor
tributario hay que posicionarlo como tal y si transcurren cuatro afios sin hacerlo
desde el vencimiento del periodo voluntario de pago para el deudor principal
(responsables solidarios) o desde la ultima accion recaudatoria seguida frente a
éste (responsables subsidiarios), la deuda tributaria habra quedado extinguida
por inactividad de la accion administrativa ante el responsable.

La LGT nunca ha entendido que aquello que se extingue por el transcurso del
tiempo es la deuda tributaria y que tal efecto se produce por la inactividad admi-
nistrativa dirigida a determinarla o recaudarla, y ha establecido el plazo de
prescripcion no refiriéndolo a la deuda tributaria sino a la falta de ejercicio de
las facultades administrativas que la provocan.
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Solo existe un plazo prescriptivo referido a la deuda tributaria que se mani-
fiesta en dos momentos diferentes, a saber, cuando no ha existido actividad
administrativa para liquidarla, y cuando no ha existido actividad administrativa
pararecaudarla. Enla primera, la figura del responsable no es apreciable porque
no es parte interesada en el desarrollo de tales actuaciones administrativas. Es
en la fase de recaudacion cuando cobra consistencia su perfil como deudor tri-
butario situado junto al obligado principal, por lo que si desde que pudo ser
posicionado como deudor tributario la accion de derivacion de responsabilidad
no ha sido ejercitada administrativamente, transcurridos cuatro afos el é6rgano
de recaudacion ya no podra declararlo como deudor tributario sin que, ademas,
las actuaciones recaudatorias seguidas con el deudor principal hayan producido
efecto juridico alguno en los responsables, en particular, el de haber interrum-
pido el plazo de prescripcion para exigir una deuda tributaria que nunca les fue
derivada.
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Resumen

Entre otras consideraciones relevantes, la doctrina legal sentada por la
Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo en relacion con
las exigencias de la autorizacion de acceso y entrada a domicilios
constitucionalmente protegidos es extensible a aquellas actuaciones
administrativas que tengan por objeto el acceso y tratamiento de la
informacion almacenada en dispositivos electronicos (ordenadores,
teléfonos moviles, tabletas, memorias, etc.) que pueda resultar protegida
por los derechos fundamentales a la intimidad personal y familiar y al
secreto de las comunicaciones.

Palabras clave

Registro por la Administracion tributaria del contenido almacenado en un
dispositivo electrénico.

Abstract

Among other relevant considerations, the doctrine established by the
Second Section of the Third Chamber of the Supreme Court, concerning the
requirements for authorization to access and enter constitutionally
protected domiciles, extends to administrative actions aimed at accessing
and processing information stored in electronic devices (computers, mobile
phones, tablets, memories, etc.). Such information may be protected by
fundamental rights, to personal and family privacy, as well as the secrecy of
communications.
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1. Doctrina del tribunal

Solicitud de registro referida al contenido almacenado en un ordenador per-
sonal: requisitos que deben reunir tanto la solicitud como la autorizacion judi-
cial. La doctrina legal sentada por la Seccion Segunda de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo en relacion con las exigencias de la autorizacion de accesoy
entrada a domicilios constitucionalmente protegidos —sujecion a los principios
de necesidad, adecuacion y proporcionalidad de la medida—, es extensible a
aquellas actuaciones administrativas que tengan por objeto el acceso y trata-
miento de la informacion almacenada en dispositivos electronicos —ordenado-
res, teléfonos moviles, tabletas, memorias, etc.— que pueda resultar protegida
por los derechos fundamentales a la intimidad personal y familiar y al secreto
de las comunicaciones.

Tales exigencias, que deben ser objeto de un juicio ponderativo por el juez
autorizante, no pueden basarse, exclusivamente, en el relato que realice la
Administracion en la solicitud, sin someter tal informacién a un minimo con-
traste y verificacion.

En todo caso, el respeto a los derechos fundamentales —con maximo nivel
de proteccion constitucional— prima sobre el ejercicio de potestades adminis-
trativas, maxime ante la falta de una regulacion legal completa, directa y deta-
llada.

2. Supuesto de hecho

La cuestion que se ventila en la Sentencia objeto de este comentario se enfrenta
a una situacion singular, consistente, en el requerimiento realizado a un contribu-
yente en la sede de las oficinas de la inspeccion de la AEAT para que permitiera a la
Unidad de Auditoria Informatica realizar una copia de su ordenador portatil —que
llevaba en todas las visitas consigo a fin de consultarlo—, con el fin de examinar la
informacion con trascendencia tributaria contenida en el dispositivo. No consin-
tiendo tal peticion, los actuarios le informaron de que se iban a adoptar medidas
cautelares al amparo del articulo 146 de la LGT, consistentes en la copia en un disco
duro de la informacion del equipo portatil con el consiguiente precinto para su pos-
terior apertura tras obtener autorizacion judicial. Alternativamente, caso de no per-
mitir la copia, se procederia a la incautacion y precinto del ordenador para su exa-
men una vez obtenida autorizacion judicial, como de hecho sucedid, si bien es cierto
que entre el copiado o volcado de datos y la solicitud judicial transcurrieron mas de
tres meses, aun contando con el tramite de medidas cautelares que lo precedid, lo
que se califica —con fundamento— de una dilacion injustificada e inexplicable,
maxime si acontece con grave incidencia en derechos fundamentales, por mas que
se tratara de una copia.

A ello habria que afadir que el copiado se realiza finalmente, mediando una
suerte de adhesion, que, al decir de la sentencia, se presta bajo cierta coaccion,
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pues ante la negativa del interesado a facilitar el ordenador que portaba, se le
advierte de que le seria incautado —tertium non datur—; esto es, que el copiado
era el mal menor que le esperaba, al que no se nego, 1o que se pone de manifiesto
mediante la aceptacion forzada en las alegaciones. Si atendemos al régimen
estatuido en la LECrim, para esa misma medida en un procedimiento criminal,
l6ogicamente mas gravoso, no cabria medida cautelar alguna antes de comuni-
carla al juez.

3. Fundamentos de derecho

La Sala estima que las reglas de competencia y procedimiento que la ley
procesal establece para la autorizacion judicial de entrada en domicilio cons-
titucionalmente protegido, a fin de llevar a cabo actuaciones de comprobacion
tributarias, son, prima facie, inidoneas para autorizar el copiado, precinto, cap-
tacion, posesion o utilizacion de los datos contenidos en un ordenador, cuando
esa actividad se produce fuera del domicilio del comprobado y puede afectar
al contenido de derechos fundamentales.

Este pronunciamiento es trascendente porque se acude, como reflexion rele-
vante, a la posible aplicacion subsidiaria del articulo 588 sexies de la LECrim.,
a falta de una completa y detallada regulacion del contenido esencial de deter-
minados derechos fundamentales y su incidencia en ellos por la Administra-
cion, objeto de rigurosa excepcionalidad y control, para dotar al ciudadano de
unas garantias judiciales minimas en esta clase de actuaciones tan intrusivas.

Asi, en relacion con los derechos que se ven comprometido por la medida
cautelar adoptada consistente en copiar el contenido del ordenador —articulo
146 de la LGT—, cuya adopcion no cabe cuando incide en el contenido esencial
especialmente protegido por su condicion de fundamentales, al concebirse con
tal rango el «entorno virtual», como algo distinto y nuevo respecto de los dere-
chos afectados, conduce al limite juridico estructural que figura en la LECrim.,
respecto del empleo de potestades mas vigorosas e invasivas, como las penales
frente al investigado.

Y ahi aparece un problema de dogmatica juridica: ni la ley de la jurisdiccion
contencioso-administrativa ni la LOPJ fijan normas de competencia y procedi-
miento en relacion con el precinto, incautacion, volcado y examen de los datos
de un dispositivo de gestion y almacenamiento —aqui, un ordenador portatil—
que apodere al juez administrativo para autorizar la medida fuera del ambito
de la autorizacion de entrada en domicilio constitucionalmente protegido,
incluso en los términos establecidos a partir de la reforma operada por ley
11/2021, inaplicable ratione temporis.

Habria, pues, que preguntarse silos actos judiciales impugnados estan ampa-
rados por atribucion de competencia de alguna clase. Dada, ademas, la afecta-
cion del contenido esencial de derechos fundamentales, deberia existir una
regulacion, procedimental y sustantiva que no sélo completase las muy embrio-
narias disposiciones sobre competenciay procedimiento que existen en nuestro
ordenamiento positivo, sino que regulase de modo sustantivo los casos en que
queda justificada la incidencia en un derecho fundamental, 1o que afectaria no
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solo a las limitaciones legitimas de éste, en aras de la consecucion de un fin
constitucionalmente valido, sino a las atribuciones de la Administraciony de los
Tribunales de Justicia.

En todo caso, la regulacion —que no existe— para dirimir la cuestiéon con
plenitud habria de tener rango de ley organica —art. 81.1 de la CE—.

Al margen de ello, la doctrina legal relacionada con las exigencias de la
autorizacion de acceso y entrada a domicilios constitucionalmente protegidos
—sujecion a los principios de necesidad, adecuacion y proporcionalidad de la
medida—, es extensible a aquellas actuaciones administrativas que tengan por
objeto el conocimiento, control y tratamiento de la informacién almacenada
en dispositivos electronicos —ordenadores, teléfonos moviles, tabletas, memo-
rias, etc.— que pueda resultar protegida por los derechos fundamentales a la
intimidad personal y familiar; al secreto de las comunicacionesy a la proteccion
de datos —muy particularmente, sentencias de 10 de octubre de 2019, Rec.
2818/2017 y 1 de octubre de 2020, Rec. 2966/2019, dictadas por la Seccion
Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo-—.

Tales exigencias, como ha quedado dicho, deben ser objeto de un juicio pon-
derativo por parte del juez autorizante, que no puede basarse, exclusivamente,
en el relato que realice la Administracion en la solicitud que dirija, sin someter
tal informacion a un minimo contraste y verificacion.

Lo cierto es que el respeto alos derechos fundamentales —con maximo nivel
de proteccion constitucional— prima sobre el ejercicio de potestades adminis-
trativas, maxime ante la falta de una regulacion legal completa, directa y deta-
llada.

Establecida esta doctrina, se resuelve que el auto y la sentencia objeto de
enjuiciamiento casacional no observaron aquellas exigencias, a partir de la
constatacion de que el acceso integro e indiscriminado a los datos de contenido
personal en un ordenador de tal indole, acordado antes de toda autorizacion
judicial, vulnera los derechos constitucionales concernidos, como la intimidad
personal y familiar, el secreto de las comunicaciones y la proteccion de datos
de caracter personal.

Dada la naturaleza de la infraccion, por la Administracion primero y luego
por los Tribunales, la actuacion llevada a cabo es nula de pleno derecho, cali-
ficacion que, fundada en el art. 217.1.a) de la LGT, deriva inexorablemente de
la vulneracion del contenido esencial de tales derechos fundamentales.

4. Analisis

En relacion con la insuficiencia normativa para acceder al contenido de un
ordenador personal, puede advertirse que el articulo 8.6 de la LICA alude, in
fine, a las autorizaciones para la entrada en domicilios y otros lugares consti-
tucionalmente protegidos y, curiosamente, el articulo 91.2 de la LOP] mantiene
la competencia de los JCA, para la entrada en los domicilios y los restantes edi-
ficios o lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular, cuando
ello proceda para la ejecucioén forzosa de actos de la Administracion, dejando
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la reforma introducida por conducto de la Ley 11/2021 incompleta en este
aspecto esencial.

Por ello, es 1ogico abordar esta materia partiendo, como hace la sentencia en
un ejercicio de integracion ciertamente encomiable, en lo que califica de refle-
Xion no irrelevante, aludiendo a la posible aplicacion subsidiaria del art. 588
sexies de la LECrim., a falta de una completa y detallada regulacion del conte-
nido esencial de determinados derechos fundamentales y su incidencia en ellos
por la Administracion, objeto de rigurosa excepcionalidad y control, para dotar
al ciudadano de unas garantias judiciales suficientes en esta clase de actuacio-
nes que, ocioso es mencionarlo, resultan muy invasivas.

La sentencia acude, para justificar este planteamiento, al derecho funda-
mental al entorno virtual como algo distinto y nuevo respecto de los derechos
concernidos, lo que permite considerar que la reforma operada en la LECrim.
de 2015 y la jurisprudencia constitucional y del TS (Sala 2°%) sobre la materia,
refuerzan la limitacion de la intervencion en estos derechos fundamentales, en
tanto derivados del conocimiento indiscriminado del contenido de dispositivos
informaticos.

Esta apreciacion sobre el derecho a un entorno virtual o digital, con la que
coincide quien suscribe, ha podido generar cierta confusion, por su extraordi-
naria complejidad, al no interpretarse correctamente la esencia de los derechos
del articulo 18 de la CE, que se han resumido en una nocion basilar: la de «ser
dejado en paz».

Reparese, como apreciacion inicial, en que los articulos 588 sexies a, y 588
sexies b, de la LECrim, reguladores de la diligencia de acceso a un dispositivo
de almacenamiento masivo de informacion, distinguen entre que el dispositivo
que eventualmente pudiera contener informacion relevante —con trascendencia
tributaria, por lo que nos toca— sea encontrado dentro de un lugar susceptible
de ser considerado como domicilio, o fuera de aquel, sin establecer regulacion
alguna en relacion con el derecho a la inviolabilidad domiciliaria, de donde se
desprende que una cosa es poder acceder al interior de un inmueble que goce
de proteccion constitucional, contando para ello con la autorizacion judicial
oportuna, y otra muy distinta que ello permita sobreentender que el salvocon-
ducto conlleva, adicionalmente, la facultad de apoderarse y examinar el conte-
nido de los dispositivos encontrados en su interior, lo que exigiria una autori-
zacion especifica, sin despreciar, a mayor abundamiento, que estamos ante un
ambito extensible a la informacioén alojada en la nube y en redes virtuales.

La prohibicion expresa establecida en el articulo 588 sexies a], parrafo
segundo, de la LECrim delimita las diligencias previstas dentro del Capitulo I,
perfilando el contenido de cada uno de los derechos del articulo 18.1y 2 de la
CE, tal y como pone de manifiesto la Circular de la Fiscalia General del Estado
—CFGE- 5/2019, de 6 de marzo, pags. 55y 56.

En este entorno cabe integrar el derecho al secreto de las comunicaciones,
recogido en el articulo 18.3 de la CE, cuyo ambito de proteccioén alude al proceso
de comunicacion y a los que en €l intervienen —STC 114/1984—, de modo que su
infraccion no puede descartarse en la intervencion de un ordenador, particu-
larmente, es cierto, cuando se realiza de forma remota, pero sin que puedan
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descartarse otras hipotesis al conectar cualquier dispositivo para visionar su
contenido, de ahi que la CFGE 5/2019, de 6 de marzo, estime que la diligencia
de registro remoto de equipos estd a medio camino entre el registro de disposi-
tivos de almacenamiento y la intervencion de comunicaciones.

Es cierto que un procedimiento de comunicacion «en marcha» —que es el que
protege el derecho al secreto de las comunicaciones— no es equiparable a uno
culminado, tutelado por los derechos a la intimidad, la privacidad o en su caso,
la autodeterminacién informativa, pero, siendo improbable, no puede recha-
zarse a priori que su conexion afecte a comunicaciones en curso, debiendo pre-
verse esta posibilidad en el auto habilitante que acuerde el acceso al dispositivo
expresamente.

Puede apreciarse que el tradicional analisis de los derechos fundamentales
desde una dimensién individual o diversa pierde fuerza frente a situaciones de
mucha mayor complejidad, sin que ello suponga acudir a una creatividad propia
de la nouvelle cuisine, sino a la consolidacion de una evolucion conectada a la
problematica juridica inherente al uso de dispositivos e instrumentos electro-
nicos de almacenamiento y tratamiento de datos que conduce a un analisis de
los derechos establecidos en el articulo 18 de la CE desde una optica unitaria,
que es precisamente la que ha dado lugar al reconocimiento del derecho al
entorno virtual al que se refiere con acierto la sentencia objeto de este comen-
tario. Se trata, como ha puesto de manifiesto la literatura especializada, de
abordar la materia desde una dimension o vision colectiva en la forma de enten-
der todos los derechos del articulo 18 de la CE.

Expresado en otros términos, el abordaje consistiria en reconocer que un orde-
nador, o cualquier dispositivo andlogo, sirve para realizar tareas profesionales pero
también actividades personales susceptibles de generar datos expresados en un
lenguaje informatico capaces de crear un perfil del usuario —su imagen virtual— que
conecta igualmente con el apartado 4 del articulo 18 de la CE —«la ley limitara el uso
de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos»—, originando un derecho a ser pro-
tegido del uso por parte de terceros de esos datos —de esa imagen— inherente al
ejercicio pleno de todos los derechos individuales.

Siendo innegable que los datos que se encuentran contenidos en un dispositivo
estan protegidos por los diferentes derechos fundamentales establecidos en el
articulo 18 de la CE, hay que admitir la dificultad de diferenciar entre unos y otros,
lo que sugiere una tutela integral —una proteccion conjunta, si se prefiere— condu-
cente a la custodia de los perfiles digitales de cada persona mediante el derecho
al propio entorno virtual o digital reconocido por conducto jurisprudencial —cfr.
por otras muchas, SSTS num. 342/2013, de 17 de abril y la STS num. 786/2015, de 4
de diciembre, de las que ha sido ponente Manuel Marchena Gomez—, tanto mas
cuando este entorno escapa al control personal del sujeto, en tanto se conforma con
la recopilacion de los datos generados por el uso diverso de los dispositivos elec-
trénicos, creando un rastro electronico —muchas veces inconsciente— que abarca
los diferentes derechos del articulo 18 de la CE.

La Fiscalia General del Estado reconoce el derecho dimanante de esta doc-
trinay al analizar los derechos que se ven afectados por las diligencias de inves-
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tigacion electronica, destacan el «tratamiento unitario de los derechos compro-
metidos» —CFGE 5/2019, de 6 de marzo, pag. 4—.

Puede afirmarse, por tanto, que se trata de un derecho fundamental recono-
cido por la jurisprudencia —particularmente en el ambito penal—, que protege
los datos generados por el uso masivo de dispositivos electronicos, sin perjui-
cio del derecho fundamental que ampare a cada caso individualmente. Asi,
desde una perspectiva procesal, el derecho al propio entorno virtual permite un
tratamiento homogéneo que supera las dificultades derivadas de la divergencia
entre las previsiones constitucionales, individualmente consideradas, y los
modos y medios de hacer efectivos los limites de su contenido, habilitando al
juez de garantias encargado de autorizar medidas intrusivas a determinar con
precision su alcance, sin desconocer la doctrina ni la jurisprudencia sobre cada
derecho fundamental de los establecidos en el articulo 18 de la CE, sino com-
pletandola con una visién mas amplia cuando se sobreponen o entreveran
cuando el registro se realiza en un dispositivo electronico en relacion con el que
pueden concurrir o verse afectados distintos derechos contenidos en el articulo
18 de la CE.

De esta forma, no se rechazan la doctrina y la jurisprudencia concernientes
a cada derecho fundamental aisladamente considerado, sino que, como con
acierto ocurre en la sentencia objeto de estas lineas, se realiza un analisis
completo del fendmeno atendiendo con rigor a las circunstancias concurren-
tes, con los instrumentos normativos de los que se dispone, ratione materiae.

Reparese que se trata de ponderar la efectividad del deber de contribuir,
mediando una actividad inspectora especialmente vigilante y eficaz, aunque
pueda resultar a veces incomoda y molesta —STC 110/1984— y el escrupuloso
respeto a los derechos fundamentales concernidos, ante los que aquella debe
plegarse, maxime, como recuerda la sentencia comentada, ante la falta de una
regulacion legal completa, directa y detallada. Escuchemos al TS —sin perjuicio
de recomendar encarecidamente su lectura completa, por su sensibilidad y el
caracter garantista de los derechos del obligado tributario que se advierten en
el pronunciamiento—: «Desde la perspectiva normativa, hay otra cuestion sus-
ceptible, al menos, de reflexion: si las exigencias materiales y formales que el
art. 588 sexies, a), b) y ¢) de la LECrim., en la redaccion dada por la Ley Organica
13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la expresada ley para el fortaleci-
miento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investiga-
cion tecnologica, impone como reglas limitativas de las potestades de interven-
cion en manos del juez de instruccion en una causa abierta por delito, son tam-
bién preceptivas para el juez administrativo en defecto de norma aplicable, pues
si el registro o captacion de datos contenidos en dispositivos electrénicos esta
sujeto a estrictas garantias y formalidades en favor del investigado penal —cuya
posicion, por fuerza, ha de ser mas aflictiva—, en mayor medida deberian operatr,
al menos como limite, en el seno de una comprobacion meramente administra-
tiva, a fin de no hacer de peor condicion al ciudadano en su calidad de compro-
bado fiscal que al encausado penal.»

Asi, siguiendo tanto la normativa como la doctrina procesal-penal en la linea
descrita, la incautacion un dispositivo electréonico, tanto dentro como fuera del
domicilio del investigado, no legitima el acceso a su contenido, sin perjuicio
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de que pueda ser autorizado por el juez competente con todas las garantias de
adecuacion, necesidad y proporcionalidad inherentes a este tipo de interven-
ciones —siempre de caracter subsidiario—, pudiendo ser valoradas conjunta-
mente en una sola resolucion que acuerde la entrada y registro en un domicilio
constitucionalmente protegido y el acceso a los dispositivos electronicos que
se hallen en aquel, mediando, eso si, tanto una motivacion como los pronun-
ciamientos expresos referidos a cada uno de los aspectos determinantes de la
actuacion de que se trate.

Son muchos los matices que admite este derecho al entorno virtual, claro
estd, como puede advertirse en la jurisprudencia penal que se ha ocupado de su
tratamiento en la que se afirma que su proteccion se puede limitar ante razones
justificadas y debidamente ponderadas, siendo el contenido del art. 588 bis a]
de la LECrim el que determina los principios y aspectos que deben tenerse en
cuenta a la hora de valorar la adopcion de alguna diligencia en la que este dere-
cho sea aplicable —cfr. STS num. 500/2022, de 24 de mayo, de la que ha sido
ponente Antonio del Moral—.

Todo en el bien entendido de que la limitaciéon al derecho al entorno virtual
también debe ser valorada caso a caso: «frente a lo que sucede respecto del
contenido material de otros derechos, el derecho a la intimidad o, si se quiere,
el espacio de exclusion que frente a otros protege el derecho al entorno virtual,
es susceptible de ampliacion o reduccion por el propio titular. Quien incorpora
fotografias o documentos digitales a un dispositivo de almacenamiento masivo
compartido por varios es consciente de que la frontera que define los limites
entre lo intimo y lo susceptible de conocimiento por terceros, se difumina de
forma inevitable. Desde luego, son imaginables usos compartidos de dispositi-
vos de esa naturaleza en los que se impongan reglas de autolimitacion que sal-
vaguarden el espacio de intimidad de cada uno de los usuarios.» —STS num.
287/2017, de 19 de abril, de 1a que ha sido ponente Manuel Marchena—.

Quedémonos con que «El legislador opta por reforzar las garantias y dar un
tratamiento unitario a los datos contenidos en estos dispositivos ante el riesgo
de eventuales excesos. Se acufia asi el término ‘derecho a la proteccion del
entorno virtual’ como derecho constitucional de nueva generacion. (STS N.°
204/2016 de 10 de marzo). Y que ampara toda la informacion en formato elec-
tronico que a través del uso de las nuevas tecnologias va generando el usuario
(huella digital). Este reforzamiento supone, por ejemplo, la necesidad, entonces,
de exteriorizar en un razonamiento diferenciado por el Juez que, ademas de la
inviolabilidad del domicilio, es necesario hacerlo también de otros derechos
mediante el registro de estos dispositivos, aunque sean hallados en un registro
judicial, autorizacion que puede darse en el mismo auto de entrada o poste-
riormente». —SAP de Cadiz num. 335/2017, de 29 de diciembre—.

Parece evidente la relevancia de la tendencia, mediante el uso de esta doc-
trina, a proteger el acceso a los datos personales que se encuentran en un dis-
positivo de almacenamiento masivo de informacion, donde quiera que aquel se
encuentre, reservando al juez, actualmente sin instrumentos normativos sufi-
cientes en el ambito contencioso-administrativo, al contrario de lo que ocurre
en el proceso penal, la posibilidad de conceder el acceso, salvaguardando la
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afectacion de cualquiera de los derechos del articulo 18 de la CE, sustrayendo
cualquier decision sobre esos aspectos a cualquier autoridad administrativa.

Esta concepcion, qué duda cabe, patrocina un maximo respeto por los dere-
chos del contribuyente afectado por la medida de que se trate, como ha quedado
demostrado en la sentencia cuyo comentario alcanza a su término, extensible
—en opinion de quien suscribe—a terceros que puedan verse implicadas por su
adopcion —piénsese en empleados de una empresa o en familiares en los casos
de uso compartido de los dispositivos, etc.—, al someter al control judicial la
oportunidad y necesidad de limitar estos derechos, mediante una adecuada
valoracion de todos los aspectos en juego —y en riesgo—, quedando efectiva-
mente reforzado el articulo 18 de la CE en su conjunto.

Queda claro, sin perjuicio de lo expuesto, que los requisitos para permitir una
entrada domiciliaria, forjados en una consistente doctrina legal armada en la
Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, deben proyectarse
sobre la captacion o copiado de datos, ponderando si la necesidad, adecuacion
o proporcionalidad son compatibles con el copiado indiscriminado de todos los
datos, incluso personales o intimos o, en todo caso, debe seleccionarse desde
el primer momento la informacion que se precisa, por su relevancia tributaria,
para proseguir la comprobacion, sin copiar, precintar —o adoptar medidas cau-
telares, proscritas cuando afectan a derechos fundamentales— en relacion con
la informacion sin trascendencia tributaria, al margen de la incidencia o no,
para cada archivo, en algun derecho fundamental, como la intimidad o privaci-
dad o, incluso, el secreto de las comunicaciones, quedando prohibida la capta-
cion de archivos o datos ajenos a la funcién comprobadora, resultando que lo
relevante es siempre el respeto al contenido de esos derechos que podrian
verse afectados por el registro de esos datos, con independencia de que su
ubicacion sea fisica o virtual.
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Resumen

La STS 785/2023 ha confirmado la absolucion del exjugador de futbol Xabi
Alonso y de su asesor fiscal por considerar —coincidiendo con la Audiencia
Provincial de Madrid y con la Sala de apelacion del TSJ— que no ha resultado
acreditado que la venta de sus derechos de imagen a una sociedad radicada
en Madeira (Portugal) constituyera —como defendian las acusaciones— un
supuesto de simulacién absoluta encaminado a la defraudacidn tributaria a
la Hacienda Publica espafiola, pues las sentencias impugnadas han
descartado de manera razonada y motivada que concurra el elemento
subjetivo del tipo (el dolo defraudatorio) cuando lo que subyace es una
interpretacion discrepante con la de la Administracion Tributaria sobre la
tributacion de aquellos derechos y cuando no cabe afirmar, a tenor de la
prueba practicada, que haya existido la ocultacion a la que se condiciona la
existencia de la simulacion.
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Tribunal Supremo. Delitos contra la Hacienda Publica. Simulacion absoluta.
Valoracion de la prueba por los 6rganos judiciales. Limites al enjuiciamiento
en casacion de sentencias penales absolutorias.
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Abstract

The STS 785/2023 has confirmed the acquittal of the former football player
Xabi Alonso and his tax advisor on the grounds that the sale of his image
rights to a company based in Madeira (Portugal) has not been proven to
constitute —as the accusations defended— a case of absolute simulation
aimed at tax fraud against the Spanish Public Treasury, for the appealed
judgements have ruled out, in a reasoned manner, the existence of the
subjective element of the type (fraudulent intent) when what underlies is a
differing interpretation from that of the Tax Administration on the taxation
of those rights and when it cannot be affirmed, on the basis of the evidence
adduced, that there has been the concealment to which the existence of the
simulation is conditioned.
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Assessment of the evidence by the judicial bodies. Limits on the prosecution
of acquittals in cassation.
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1. Los hechos

El 5 de agosto de 2009 el jugador de futbol profesional Xabi Alonso ficho por
el club espafnol Real Madrid procedente del Liverpool FC. El dia 1 de dicho mes
y afio, antes de que se hiciera efectivo el fichaje y sin que el jugador tuviera su
residencia fiscal en Espafa, celebrd un contrato de cesion de la explotacion de
sus derechos de imagen a una sociedad radicada en Madeira (Portugal), que se
acogia a un régimen fiscal muy favorable, consistente en la exencion total de
impuestos hasta el afio 2012 y, a partir de dicho afio, la sujeciéon a unos tipos
impositivos extraordinariamente reducidos y que incluia, en todo caso, la exen-
cion de retencidén de los rendimientos abonados a los socios no residentes.

En virtud de dicho contrato, se cedian en exclusividad todos los derechos de
explotaciéon de la imagen, voz y nombre del cedente con fines comerciales,
publicitarios o analogos y el cesionario debia abonar como contraprestacion la
suma de cinco millones de euros, que fueron satisfechos en ejercicios siguien-
tes.

El 5 de agosto de 2009 —fichado ya el jugador por el Real Madrid— la entidad
portuguesa cedio en exclusiva el 50 por 100 de los derechos de imagen que
ostentaba el jugador al propio Real Madrid, entidad que adquiria a partir de
entonces el derecho a explotar la imagen del deportista en sus actos oficiales
y/o con la vestimenta oficial del equipo y por el que abondé las sumas estipuladas
para las temporadas 2011-2012, 2012-2013 y 2013-2014, practicando las reten-
ciones correspondientes por IRNR.

Posteriormente, en diciembre de 2009, el jugador adquirioé por 5.000 euros
la totalidad de las participaciones sociales de la sociedad portuguesa, que
exploto los derechos del jugador derivados de los contratos publicitarios sus-
critos con distintas compaifiias (EL CORTE INGLES, ADIDAS, PROCTER&GAM-
BLE o0 YAMAHA, entre otros).

Siendo ya residente fiscal en Espafia —a partir del 1 de enero de 2010— Xabi
Alonso declaro en nuestro pais en concepto de Impuesto Sobre la Renta de las
Personas Fisicas, pero no incluyo en sus autoliquidaciones de los ejercicios
2010, 2011y 2012 los rendimientos obtenidos por la explotacion de sus derechos
de imagen al acogerse al régimen especial previsto en el articulo 92 de la LIRPF
sobre «imputacion de rentas por la cesion de derechos de imagen», cuya aplica-
cion al caso —habida cuenta las retribuciones percibidas por el jugador del Real
Madrid en aquellos ejercicios— permitia excluir la imputacién en la base impo-
nible del impuesto de esos rendimientos que, por tanto, no fueron sometidos a
gravamen.

La Agencia Tributaria y, ya en el seno del proceso penal, el Ministerio Fiscal
consideraron que, pese a la forma de la que se revistio la operacion de cesion
de los derechos de imagen a la entidad portuguesa, tal operacion no fue real,
sino simulada y enderezada a un unico propdsito: eludir la tributacion de los
rendimientos obtenidos por la explotacion de aquellos derechos de imagen.
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De este modo, teniendo en cuenta que las cuantias dejadas de ingresar en los tres
ejercicios citados superaban la cuantia minima establecida en el articulo 305 del
Codigo Penal, la AEAT vy el Fiscal acusaron al deportista, a su asesor fiscal y a la
persona que habia puesto a disposicion de los anteriores a la entidad cesionaria por
tres delitos contra la Hacienda Publica, en la medida en que el comportamiento de
los acusados (simulando de manera absoluta una cesion de derechos de imagen que
no era real) permitia apreciar el animo defraudatorio que debe concurrir, como ele-
mento subjetivo, en el delito contra la Hacienda Publica.

2. Elproceso enla Audiencia Provincial y en la Sala de lo Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid

El juicio oral se celebro6 en la Seccion Treinta de la Audiencia Provincial de
Madrid los dias 9 y 10 de octubre de 2019. La fecha es relevante porque permite
identificar el largo camino por el que ha transitado el proceso hasta su solucion
definitiva mediante una sentencia firme (la del Tribunal Supremo) que se ha dic-
tado nada menos que cuatro afios después de la vista. Un camino que, como
veremos, incluye una primera sentencia absolutaria, una segunda —en apelacion—
revocatoria de la anterior, una tercera, nuevamente absolutoria, y una cuarta
—otra vez en apelacion— confirmatoria de la segunda absolucion.

En la primera de esas cuatro sentencias, de 25 de noviembre de 2019, la Seccion
Treinta de la Audiencia de Madrid comienza describiendo el régimen fiscal al que
se acogieron los rendimientos percibidos por la explotacion de los derechos de ima-
gen del deportista profesional (el previsto en el articulo 92 LIRPF) y destaca como el
elemento nuclear del debate procesal no ha versado sobre la correcta hermenéutica
de dicho régimen o sobre la realidad del factum acreditado en las actuaciones sino
sobre una cuestion distinta: si la cesion de los derechos de imagen a la sociedad
radicada en Madeira es real (como sostienen los acusados) o, por el contrario, debe
reputarse simulada y construida exclusivamente para dar apariencia de realidad a
algo que no tenia otro designio que el de eludir el pago de los tributos correspon-
dientes utilizando un precepto legal —el citado articulo 92— que solo puede aplicarse
a cesiones reales, no ficticias (tesis que sostienen las acusaciones).

Si ello es asi, sefiala inmediatamente la Sala de Madrid que no procedera la
imputacion en sede de IRPF del contribuyente si se entiende que en el contrato
celebrado entre Xabi Alonso y la entidad portuguesa el 1 de agosto de 2019 se
produjo una verdadera cesion del derecho a la explotacion; no procederia tal
imputacion porque, como dice expresamente la sentencia, «se cumplen sin
género de dudas los restantes requisitos previtos en el articulo 92 LIRPF» (rela-
cion laboral del jugador, obtencion por el empleador de los derechos de imagen
y porcentajes de renta derivados de los rendimientos del trabajo y de la cesion
de los derechos de imagen).

En otras palabras, el enjuiciamiento debe reducirse a determinar si existe la
simulacion absoluta preconizada por las acusaciones, y que estas justifican, en
esencia, en los siguientes extremos: (i) la falta de infraestructura de la compaiia
portuguesa, (ii) la utilizacién de una sociedad ya constituida bajo un régimen
fiscal de exencion total de impuestos hasta 2012, (iii) el caracter de puro instru-
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mento de la entidad, que no desarroll6é funcion alguna en la explotacion de la
imagen del jugador y (iv) la ausencia de garantias del pago de una retribucion
que ha de reputarse muy escasa en relacién con los rendimientos posibles.

Aunque la Audiencia de Madrid es consciente de la singularidad de los com-
portamientos enjuiciados, rechaza contundentemente que estemos en presen-
cia de una simulacién absoluta por las siguientes razones:

— La falta de infraestrructura en la sociedad portuguesa carece de la tras-
cedencia pretendida, por haberse subcontratado ciertos servicios y por-
que la actividad no exige un entramado.

— La subrogacion de la entidad portuguesa en los contratos de excluvidad
de entidades como ADIDAS y el Real Madrid fue plenamente asumida por
éstas, de manera que los pagos derivados de aquellos contratos fueron
realizados a la portuguesa.

— No hay prueba de que fuera efectivamentre Xabi Alonso el que negociara
personalmente los contratos relativos a la explotacion de su imagen.

— La sociedad portuguesa era la entidad que emitia y cobraba las facturas.

— Laprueba pericial practicada en autos revela que, a partir del contrato de
cesion, ha tenido lugar un incremento significativo del volumen de nego-
cio de la entidad portuguesa, incremento en el que ha resultado relevante
la explotacion de los derchos del deportista.

— El precio establecido en el contrato de agosto de 2009 no puede califi-
carse como arbitrario o caprichoso en la medida en que se baso en un
informe de un despacho de abogados y ha sido adverado como razonable
por un dictamen pericial.

— Xabi Alonso declaro por el IP haciendo constar la deuda que la empresa
portuguesa tenia con él, asi como los importes que le fueron abonados.
Declaro también bajo el modelo 720 (declaracion de bienes y derechos en
el extranjero) consignado lo percibido por la cesion.

— La adquisicion en diciembre de 2009 de la totalidad de las participacio-
nes sociales de la cesionaria cumplio una funcion de garantia del cobro
del crédito que ostentaba frente a dicha compaiiia.

Todos estos datos conducen a la sentencia a considerar (i) que la sociedad
portuguesa fue efectivamente la cesionaria de los derechos de explotacion, (ii)
que realiz6 una activa intervencion en esa explotacion de la que surgio un nota-
ble incremento de sus ingresos, (iii) que el precio fijado en el contrato refleja el
valor de mercado de una operacion como la que el negocio refleja y (iv) que los
sponsors y entidades contratistas con el jugador han abonado los importes
correspondientes de los negocios juridicos celebrados a la sociedad portuguesa.

Y si ello es asi, concluye la sentencia, no puede hablarse de simulacion, sino
de una verdadera cesion de derechos que determina que los rendimientos obte-
nidos por el interesado se atemperen al régimen previsto en el articulo 92 LIRPF,
lo que obliga a dictar sentencia absolutoria.
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Las acusaciones interpusieron sendos recursos de apelacion ante el TS] de
Madrid en los que solicitaron, muy resumidamente, la nulidad de la sentencia
por entender que la misma incurria en un déficit de motivaciéon y porque la
prueba habia sido valorada de manera irracional.

La Sala de apelacion estimo parcialmente ambos recursos y anulo la senten-
cia por considerar que incurria en incongruencia interna al haber afirmado que
no se suscitaba controversia entre las partes sobre la procedencia de aplicar al
caso el articulo 92 LIRPF si no se aprecia simulacion en el contrato de cesion,
siendo asi que las acusaciones habian sostenido que el precepto no seria apli-
cable —incluso si no se aprecia la simulacion— a los rendimientos de la explo-
tacion de los derechos de imagen que no guardan conexion con su relacion
laboral.

El procedimiento regresa, asi, a la Audiencia Provincial, que debe ahora dic-
tar nueva sentencia «salvando» la incongruencia descrita.

Lo hace mediante una nueva resolucion de 8 de abril de 2021 que vuelve a
absolver a los acusados manteniendo en su integridad la ratio decidendi de la
sentencia absolutoria anterior: por mas que el TS] haya afirmado que las acu-
saciones sostienen una interpretacion del articulo 92 LIRPF que reduce su apli-
cacion a los rendimientos percibidos por el empleador del deportista, lo cierto
es que —para la Audiencia Provincial— los escritos de acusacion no contenian
diferenciacion alguna —a la hora de aplicar aquel precepto— basada en la pro-
cedencia de las rentas obtenidas por el jugador.

Destaca la nueva sentencia, en efecto, que la razéon de ser de ambas acusa-
ciones no fue otra que el caracter simulado de la cesion de derechos a la socie-
dad domiciliada en Madeira, de manera que esa simulacion —y no otra cosa— es
lo unico que resulta determinante para no poder aplicar el articulo 92 LIRPF,
cualquiera que sea el tipo de rendimiento controvertido (esto es, que se trate de
renta abonada por el empleador o de renta satisfecha por un tercero).

De esa falta de precision de la acusacion deriva, por tanto, la decisiéon abso-
lutoria, pues si no se aprecia simulacion, siendo su concurrencia la unica razén
que esgrimen el Fiscal y el abogado del Estado para sustentar su peticion de
condena, no hay delito, al margen del origen de los rendimientos no declarados
al amparo del articulo 92 LIRPF.

Finalmente, la sentencia analiza si este ultimo precepto impide en todo caso
que los derechos de imagen analizados en el litigio no tengan cobijo en el mismo.
Y concluye —aplicando la doctrina emanada de la Seccidon Segunda de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo— que, al menos, resulta discutible esa exclusion
en la medida en que el valor de los derechos de imagen no es el mismo si un
deportista milita en un equipo como el Real Madrid que si juega en las filas de
un club distinto. Y si resulta discutible esa posibilidad habra que admitir, como
minimo, que no concurre el dolo defraudatorio al resultar razonable una inter-
pretacion del precepto fiscal en los términos preconizados por las defensas.

El asunto tuvo que enjuiciarse de nuevo —tras esta segunda sentencia abso-
lutoria— ante el TSJ de Madrid, pues el Fiscal y la abogacia del Estado dedujeron
sendos recursos de apelacion. Ambos fueron desestimados por sentencia del
o6rgano de apelacion de 29 de junio de 2021, que sefiala en primer lugar que dis-
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crepadelavaloracion realizada porla Sala a quo dela doctrina de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo sobre el alcance del articulo 92 LIRPF pues, a juicio del
TSJ, el precepto «vincula su especial régimen de imputacion a la procedencia de
los rendimientos derivados de la explotacion del derecho de imagen y no condi-
ciona su régimen excepcional de no imputacion a que los ingresos sean mayores
o menores por la relacion laboral del sujeto pasivo con una determinada entidad,
sino a que esas rentas sean abonadas por el empleador a una cesionaria de la
explotacion de los derechos de imagen».

No obstante esa discrepancia, termina confirmando la absolucion (i) por no
apreciar la concurrencia en los acusados del elemento subjetivo del tipo a la
vista de la duda expresada por el juzgador de instancia respecto de la interpre-
tacion del articulo 92 LIRPF, (ii) teniendo en cuenta que la sentencia apelada
razona clara y suficientemente sobre la inexistencia de simulacion y (iii) apre-
ciando que la realidad descrita encaja mas en la figura del fraude de ley que en
ladela simulacion, siendo la concurrencia de esta —que se excluye— el elemento
unico que permitiria la condena.

3. Lasentencia del Tribunal Supremo

En la sentencia nam. 785/2023, de 24 de octubre, la Sala Segunda desestima
los recursos de casacion interpuestos por el Fiscal y por la abogacia del Estado.

Lo hace, en primer lugar, teniendo en cuenta los limites que nuestro ordena-
miento juridico establece —ligados a las exigencias impuestas por el principio
de contradiccion y el derecho de defensa— cuando se trata de revocar, ya sea
por la via del recurso de apelacion, ya en el marco de un recurso de casacion,
una sentencia absolutoria.

Y lo que se censura a los recurrentes —no obstante reconocerse el esfuerzo
argumentantivo desarrollado— es haber desbordado los limites impugnativos
que definen la naturaleza del recurso de casacion, de modo especial en aquellos
casos en los que se promueve contra una sentencia absolutoria dictada en la
instancia y avalada en grado de apelacion por el Tribunal Superior de Justicia.

El TS, a la hora de valorar si los 6rganos de instancia y apelacion han res-
pondido de manera irracional a las exigencias que exigia el debate, recuerda el
pormenorizado analisis efectuado por la Audiencia —y refrendado por el TS]—
sobre las circunstancias del caso y sobre en qué medida el material probatorio
valorado no permitia afirmar que la cesion de los derechos de explotacion
pudiera calificarse como simulada, sino que debia reputarse real, no ficticia.

Y aunque muestra el TS alguna duda en relacién con la valoracién de varios
de los indicios con los que contaban las Salas de instancia y apelacion (como el
de la acreditada labor de facturacion por parte de la entidad portuguesa, o su
«deslocalizacion geografica», o la ausencia de una actividad laboral desplegada
por empleados de la firma) destaca como han sido varias las inferencias proba-
torias que han llevado a descartar el tipo objetivo del delito previsto en el
articulo 305 del CPy la exclusiéon expresa del dolo de los recurrentes y ese razo-
namiento —que no puede calificarse como irracional, absurdo o ilégico— impone
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unos limites revisorios que condicionan el desenlace del recurso de casacion
por cuanto la conclusion probatoria que ha llevado a negar que el contrato sus-
crito a favor de la entidad de Madeira estuviera filtrado por cualquier clase de
simulacion y, de modo especial, la negacion del dolo como elemento intelectivo
de refuerzo respecto de otras de las operaciones abarcadas por el factum, cie-
rran cualquier posibilidad de revision por el 6rgano de casacion que voltee el
pronunciamiento absolutorio.

Ello es asiporlarazén esencial de que una condena pronunciada en casacion
alteraria el sustrato factico sobre el que se asienta la sentencia del 6rgano a
quo, lo que no es posible —ni siquiera con un pronunciamiento de pura anulacion
por falta de motivacion— cuando los razonamientos de las sentencias combati-
das —se compartan o no— se asientan en un proceso deductivo basado en reglas
de experiencia que se atemperan al material probatorio del que, con la inme-
diacion correspondiente, disponia la Sala a quo y el 6rgano de apelacion.

Ademas de esta fundamentacion juridica —de caracter procesal y muy ape-
gada a la naturaleza juridica del recurso de casacion y a las extraordinarias
limitaciones para revocar sentencias absolutorias que imponen los derechos de
defensa y contradiccion— se afiade uno mas, que tiene que ver con la interpre-
tacion efectuada por la Sala sentenciadora en primera instancia del articulo 92
LIRPF: aunque pueda entenderse que el Tribunal de primer grado ha efectuado
una interpretacion «laxa» de ese precepto (al no conectar su aplicacion exclu-
sivamente —como parece inferirse de la jurisprudencia de la Sala Tercera— a los
rendimientos directamente conectados con los percibidos de su empleador), si
ha argumentado de un modo no arbitrario la creencia de que no concurre el ele-
mento subjetivo del tipo por cuanto (i) no es extravagante considerar que todos
los ingresos por derechos de imagen del deportista estaban mediatamente
conectados con su empleador, (ii) se respetaron en todo caso los limites cuanti-
tativos autorizados por ese precepto, (iii) no existié en ningin momento oculta-
cion sobre la participacion de la entidad portuguesa en la actividad econémica
del jugador y (iv) no cabe hablar en ningin caso de simulacion.

4, Conclusiones

Las sentencias de la Audiencia Provincial, del TS] de Madrid y del TS en rela-
cion con el llamado «caso Xabi Alonso» permiten extraer algunas consecuencias
relevantes:

La primera, que si la simulacion negocial (absoluta, como aqui pretendian las
acusaciones) exige ocultacion, cuando las circunstancias del caso (como —aqui—
la realidad de un negocio de cesion de derechos, su explotacion por el cesio-
nario, su constatacion externa a través de actos de las partes o el caracter no
mendaz de los precios que aparecen en el contrato) revelan la inexistencia de la
misma, procede rechazar la concurrencia de la figura, incluso si la actividad
desarrollada goza de una singularidad no comun en el ambito econdmico cor-
rrespondiente.

La segunda, que el hecho de que la interpretacion de las normas juridicas de
naturaleza tributaria aplicables al caso (como aqui sucede con el articulo 92

Revista Técnica Tributaria / N° 143 / Octubre - Diciembre 2023 271



Jesus Cudero Blas

LIRPF) pueda no ser coincidente con la de la Hacienda Publica o, incluso, con la
expresada literalmente por el Tribunal Supremo no determina —per se— la con-
currencia en el contribuyente del elemento subjetivo de la infraccion (penal, en
el supuesto analizado, o puramente administrativa en otros casos) cuando pueda
afirmarse que tal interpretacion se desenvuelve en parametros de racionalidad
y ostenta justificacion.

La tercera, que la interpretacion razonable de la norma tributaria permite
excluir el dolo defraudatario en relacién con los delitos contra la Hacienda
Publica y también, como sucede en el ambito administrativo sancionador, la
responsabilidad por infracciones tributarias siempre, obviamente, que la misma
esté respaldada por una interpretacion juridica asumible y fundamentada y no
revele un puro desprecio de la norma determinante de un desconocimiento cul-
pable.
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Resumen

El asunto Napfény se refiere a cuestiones eminentemente procedimentales
que atafien a un conjunto de cuestiones que se plantean al hilo de
procedimientos de inspeccion y de revision administrativa y judicial en
relacion con la aplicacion de la normativa del IVA por parte de una sociedad
mercantil hungara.

La regulacion general tributaria de Hungria permite la suspension de la
prescripcion tributaria en determinados casos y la repeticion de
procedimientos tributarios en conexion con controles administrativos y
ejecucion de resoluciones dictadas en el marco de larevision administrativa
y judicial de actos administrativos. Tal marco regulatorio nacional, no
armonizado, se termina cuestionando por el contribuyente, al hilo de una
inspeccion sobre la aplicacion del IVA, desde la perspectiva de los
principios generales del Derecho de la UE de seguridad juridicay
efectividad.

El TIUE adopta un enfoque de minima intromision sobre materias que no
han sido armonizadas, por mas que destaque la relevancia, aplicacion e
implicaciones de los principios del Derecho de la UE relativos a la seguridad
juridica, efectividad, buena administracion y defensa de los administrados
en situaciones comprendidas en su ambito de aplicacion.

Palabras clave

IVA; Prescripcion tributaria; duracion y reiteraciéon procedimientos
tributarios; Derecho de defensa; Principio de seguridad juridica; Principio
de buena administracion; Principio de efectividad.
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Abstract

The Napfény case concerns eminently procedural questions relating to a
number of issues arising in connection with tax audits and judicial review
proceedings in connection with the application of VAT legislation by a
Hungarian commercial company.

Hungary's general tax legislation allows for the suspension of the statute of
limitations in certain cases and the repetition of tax proceedings in
connection with administrative audits and the enforcement of decisions
issued in the context of administrative and judicial review of administrative
acts. This non-harmonised national regulatory framework is challenged by
the taxpayer, following a VAT audit, from the perspective of the general EU
law principles of legal certainty and effectiveness.

The CJEU adopts an approach of minimum interference in matters that have
not been harmonised, even though it highlights the relevance, application
and implications of the principles of EU law relating to legal certainty,
effectiveness, good administration and the defence of the taxpayers in
situations falling within its scope of application.

Keywords

VAT; Statutes of limitation; Duration and repetition of audit tax
proceedings; Right of defence; Principle of legal certainty, Principle of good
administration; Principle of effectiveness.
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

El asunto Napfény se suscita a partir de una cuestion prejudicial planteada
por un tribunal hungaro en el marco de una controversia tributaria sobre la
deduccion del IVA, que tiene por objeto la interpretacion de los principios de
seguridad juridica y de eficacia del Derecho de la Unidn en el contexto de la
aplicacion de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006,
sobre el sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (en lo sucesivo,
«Directiva del IVAy).

El tribunal hungaro remitente de la cuestion prejudicial pregunta, en
esencia, si los principios de seguridad juridica y de efectividad del Derecho
de la Unién deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una legis-
lacion de un Estado miembro (Hungria) y a su practica administrativa, en
virtud de la cual, en materia de IVA, el plazo de prescripcion del derecho de
la Administracion Tributaria a liquidar ese impuesto queda suspendido
durante todo el periodo de control judicial, con independencia del nimero
de veces que haya tenido que repetirse el mismo procedimiento adminis-
trativo tributario tras dichas inspecciones y sin limitar la duracién acumu-
lada de las suspensiones. de dicho periodo, incluso en el caso de que el tri-
bunal que se pronuncie sobre una decision de la autoridad tributaria de que
se trate adoptada en el marco de un procedimiento reiterado tras una deci-
sion judicial anterior declare que dicha autoridad tributaria no respeto las
directrices contenidas en dicha decision judicial.

El TIUE respondio a la cuestion planteada en sentido negativo, esto es,
que los principios de seguridad juridica y de eficacia del Derecho de la Unién
deben interpretarse en el sentido de que, con caracter general, no se oponen
a lalegislacion de un Estado miembro ni a su practica administrativa en vir-
tud de la cual, en materia de IVA, se suspende el plazo de prescripcion del
derecho de la Administracion Tributaria a liquidar este impuesto durante
todo el periodo de control judicial, con independencia del nimero de veces
que haya sido necesario reiterar el procedimiento administrativo tributario
tras dichas inspecciones y sin limitar el duracion acumulada de las suspen-
siones de dicho periodo, incluso en el caso de que el tribunal que se pro-
nuncie sobre una decision de la autoridad tributaria en cuestion adoptada
en el marco de un procedimiento repetido, tras una decision judicial ante-
rior, concluya que dicha autoridad tributaria no cumplio las directrices con-
tenidas en la presente decision judicial.

No obstante, el TIUE reconocié que determinados principios generales
del Derecho de la UE, como los principios de seguridad juridica, efectividad,
buena administracion y defensa de los administrados, deben ser observados
de forma efectiva por los Estados miembros y sus administraciones y tribu-
nales en el marco de procedimientos administrativos y judiciales donde se
ventilen cuestiones que estén comprendidas en el marco de aplicacion del
Derecho de la UE.
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2. Supuesto de hecho

La cuestion prejudicial antes referida fue presentada en el contexto de un
litigio entre una sociedad (Napfény-Toll Kft) y la Direccion de Recursos de la
Administracion Nacional de Impuestos y Aduanas de Hungria, sobre el derecho
de dicha sociedad a deducir el IVA soportado en distintas compras de bienes
realizadas en junio de 2010 y entre noviembre de 2010 y septiembre de 2011.

En diciembre de 2011, la Administracion Nacional de Impuestos y Aduanas
—Direccion Sur de Budapest inicid, como autoridad de primer nivel, una ins-
peccion fiscal que fue notificada a la sociedad Napfény-Toll el dia 13 de tal mes.
A raiz de dicha inspeccion fiscal, dicho servicio considerd que una parte del
importe del impuesto deducido por Napfény-Toll durante los periodos en cues-
tion no deberia haber sido deducido, ya que algunas de las facturas invocadas
a tal efecto no correspondian con ninguna operacion econémica real y otros
participaron en un fraude fiscal del que Napfény-Toll tenia conocimiento. En
consecuencia, mediante decision de 8 de octubre de 2015 (en lo sucesivo, «deci-
sion administrativa de primera instancia»), dicha direccion exigi¢ a Napfény-Toll
el pago de los atrasos fiscales por un importe total de 144.785.000 florines hun-
garos (HUF) (unos 464.581 euros), le impuso una multa de 108.588.000 HUF
(aproximadamente 348.433 euros) y requirio el pago de una «sancion por mora»
de 46.080.000 HUF (aproximadamente 147.860 euros).

Esta regularizacion fue recurrida en via administrativa de apelacion ante la
Direccion General de la Region Central de Hungria, que confirmo la regulariza-
cion salvo en lo referente a la «<sancion por mora». No obstante, el contribuyente
interpuso recurso de contra la primera decisién administrativa en segunda ins-
tancia; y como resultado de tal recurso el Tribunal Administrativo y Laboral de
Budapest anul6 la «primera decision administrativa de segunda instancia» y
ordeno la apertura de un nuevo procedimiento.

Por otro lado, el 7 de marzo de 2018 (en lo sucesivo, «segunda decision admi-
nistrativa»), fue notificada a Napfény-Toll, la resolucion de la Direccién General
de la Region de Hungria Central que confirmo, en esencia, la decision adminis-
trativa de primer grado. Sin embargo, redujo el importe de la «multa por mora»
exigida al contribuyente.

Con posterioridad, se iniciaron, tramitaron y resolvieron varios procedimien-
tos judiciales en relacion con la revision judicial de la legalidad de la segunda
decision administrativa y la primera decision administrativa antes referidas.
Cabe destacar a este respecto como el Tribunal Supremo, a través de sentencia
de 30 de enero 2020, confirmo de forma motivada la validez de la segunda deci-
sion administrativa de 5 de marzo de 2018.

En este contexto se produjo la «tercera decisién administrativa de segundo»
en relacion con este farragoso litigio fiscal. En efecto, mediante decision de 6
de abril de 2020 («tercera decision administrativa de segundo gradoy), la Direc-
cion General de la Region de Hungria Central confirmo la decision administra-
tiva de primer grado, modificando no obstante el importe de la multa por mora
establecida en la liquidacion inicial. Para justificar su postura, esta Direccion
General indic6 que no habia acreditado la existencia de hechos distintos a los
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probados en la decisién administrativa de primera instancia, en la que dichos
hechos habian sido correctamente probados.

El contribuyente interpuso un recurso de apelacion contra la tercera decision
administrativa de segunda instancia ante el Tribunal Regional de Szeged (que
fue el 6rgano jurisdiccional que planteo posteriormente la cuestion prejudicial),
alegando, en particular, que, con arreglo al articulo 164 del antiguo Cdodigo de
Procedimiento Tributario, el derecho de la autoridad tributaria a liquidar las
cantidades del IVA a pagar prescribe en un plazo de cinco afios a contar desde
el ultimo dia del afio natural en que se realiz6 la declaracion o notificacion rela-
tiva a ese impuesto, o, a falta de declaracion o notificacion, del ultimo dia del
afno calendario en que se debi6 pagar el impuesto. Sin embargo, el derecho de
la autoridad tributaria a fijar los montos del IVA a pagar por los periodos en
cuestion se extinguio antes de la fecha de adopcion de la tercera decision admi-
nistrativa de segundo grado.

De esta forma, el contribuyente recurrente argumento que la adopcion reite-
rada de decisiones es contraria al principio de seguridad juridica, que la pres-
cripcion pretende preservar. Tanto mds cuanto que, en el litigio principal, si se
abrio por segunda vez un nuevo procedimiento, se debié a que la Direccion
General de la Region de Hungria Central no habia respetado las directrices
establecidas en la primera demanda judicial. Por tanto, fue «culpa» de la Direc-
cion General que el procedimiento controvertido en el litigio principal durara
aproximadamente diez afios desde el inicio de la inspeccion fiscal notificada a
Napfény-Toll.

En este contexto, el tribunal regional de Szeged destacd que el antiguo
Codigo de Procedimiento Tributario no preveia una limitacion en el numero de
veces que un procedimiento tributario podia ser reiterado por la Administracion
Tributaria ni en la duracion total de la suspension de ese proceso. Y la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo venia estableciendo que la prescripcion queda
suspendida durante todo el periodo de revision judicial de una decision de la
administracion tributaria.

Por tanto, el tribunal regional de Szeged se encuentré con que no existia nin-
gun limite legal temporal para la suspension de la prescripcion en caso de con-
trol judicial, por lo que el derecho de la Autoridad Tributaria a liquidar las can-
tidades adeudadas del IVA podia durar varios afios, o incluso, en casos extre-
mos, decenas de afios.

Por este motivo, el referido tribunal albergaba dudas sobre la compatibilidad
de la normativa controvertida en el litigio principal y de la practica administra-
tiva correspondiente con los principios de seguridad juridica y de eficacia. Y
precisamente por ello el Tribunal de Szeged suspendio el procedimiento y plan-
ted6 al Tribunal de Justicia la correspondiente cuestion prejudicial para verificar
si los principios de seguridad juridia y eficacia del Derecho de la UE se oponen
a una normativa tributaria que ordena los procedimientos tributarios del IVA en
tal sentido.
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3. Fundamentos de Derecho

EITIUE inicio su analisis poniendo de relieve el propio alcance de la cuestion
prejudicial planteada, donde se pregunta en esencia si los principios de seguri-
dad juridica y de efectividad del Derecho de la Unién deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a una legislacion de un Estado miembro y a su practica
administrativa, en virtud de la cual, en materia de IVA, el plazo de prescripcion
del derecho de la Administracion Tributaria a liquidar ese impuesto queda sus-
pendido durante todo el periodo de control judicial, con independencia del
numero de veces que haya tenido que repetirse el mismo procedimiento admi-
nistrativo tributario tras dichas inspecciones y sin limitar la duracién acumu-
lada de las suspensiones.

Sobre la prescripcion tributaria y el Derecho de la UE

En primer lugar, el TIUE puso de relieve cOmo, en su estado actual, el Derecho
de la UE no fija un plazo de prescripcion para el derecho de la Administracion
Tributaria a determinar el IVA ni especifica, en su mayor parte, los casos en los
que dicho plazo debe estar suspendido.

De esta forma, a falta de una regulacion vinculante del Derecho de la Unidn
en esta materia, el Tribunal de Justicia entiende que corresponde a los Estados
miembros aprobar y aplicar normas de limitacion respecto del derecho de la
Administracion Tributaria a liquidar el IVA adeudado, incluidas las modalidades
de suspension y/o interrupcion (véase, por analogia, la STIUE de 21 de enero de
2021, Whiteland Import Export, C-308/19, EU:C:2021:47, apartado 45).

El TIUE puntualizé acto seguido que, si bien la aprobacion y aplicaciéon de
tales normas son competencia de los Estados miembros, éstos deben ejercer
esa competencia dentro del respeto del Derecho de la Unidn, que exige el esta-
blecimiento de plazos razonables que protejan simultaneamente al contribu-
yente y a la administracion interesada (véase la STIUE de 8 de septiembre de
2011, Q-Beef y Bosschaert (C-89/10 y C-96/10, EU:C:2011:555), apartado 36).

En esta misma linea, el Tribunal de Justicia recuerda como ya ha dictaminado
en anteriores sentencias que un plazo de prescripcion de cinco afnos, aplicable
alas solicitudes de devolucion del exceso de IVAy que comienza a correr al final
del afio natural en el que expir6 el plazo para el pago del IVA, resulta conforme
al Derecho de la Unidn (véase, en este sentido, 1a STIUE de 20 de diciembre de
2017, Caterpillar Financial Services, C-500/16, EU:C:2017:996, apartado 43).

Considerando esta jurisprudencia previa, el TIUE declaré que un plazo de pres-
cripcion del derecho de la Administracion tributaria a liquidar el IVA adeudado que,
como en el litigio principal, tiene una duracion de cinco afios a contar desde el ultimo
dia del afio natural en el que se deberia haber realizado la declaracion o notificacion
relativa a dicho impuesto o, a falta de tal declaracion o notificacion, desde el ultimo
dia del afio natural en que se deberia haber pagado el impuesto, se considerara, por
analogia, que cumple con el Derecho de la Unidn.

Sobre los principios de seguridad juridica y efectividad del Derecho de la UE

Tras establecer este punto de partida, el TIUE paso a analizar, en segundo
lugar, si los principios de seguridad juridica y de eficacia deben interpretarse
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en el sentido de que se oponen a que dicho plazo de prescripcion nacional quede
suspendido durante todo el periodo de control judicial.

Esta cuestion se abordoé de forma separada en relacion con los principios de
seguridad juridica y de eficacia del Derecho de la UE.

En relacién con el principio de seguridad juridica, el TTUE comenzo poniendo
de relieve que este principio forma parte del ordenamiento juridico de la Unidn
y que, como tal, debe ser respetado por los Estados miembros en el ejercicio de
sus competencias.

Segun reiterada jurisprudencia del TIUE, el principio de seguridad juridica tiene
como objetivo garantizar la previsibilidad de las situaciones y de las relaciones juri-
dicas y exige, en particular, que no pueda cuestionarse la situacién de un sujeto
pasivo en relacion con sus derechos y obligaciones frente a la Administracion tri-
butaria o aduanera indefinidamente (STJUE de 10 de diciembre de 2015, Veloserviss,
C-427/14, EU:C:2015:803, apartado 31y jurisprudencia citada), lo que implica que ese
sujeto pasivo, para poder invocar utilmente la solicitud de ese principio, puede traer
a colacion una situacion juridica especifica.

El Tribunal de Justicia, matiza, no obstante, que en el caso de autos dado que,
antes de que expirara el plazo de prescripcion previsto a tal efecto, la Adminis-
tracion Tributaria notificé al sujeto pasivo en cuestion su intencidon de reexa-
minar su situacion fiscal y, por tanto, implicitamente, de revocar su decision de
aceptar su declaracion , este sujeto pasivo ya no puede invocar la situacion que
se habria producido con base en esa declaracion, por lo que, en ese casoy a falta
de otras circunstancias, no se puede vulnerar el principio de seguridad juridica
(véase, en este sentido, la STIUE de 9 de julio de 2015, Cabinet Medical Veterinar
Dr.T.Andrei, C-144/14, EU:C:2015:452). En el mismo sentido, se indica que dado
que las exigencias derivadas de la aplicacion del principio de seguridad juridica
no son absolutas, los Estados miembros deben equilibrarlas con las demas exi-
gencias inherentes a su pertenencia a la Union.

Todo ello conduce al TIUE a afirmar que las normas nacionales que estable-
cen las modalidades de suspension del plazo de prescripcion del derecho de la
Administracion Tributaria a fijar el IVA adeudado deben estar disefiadas para
lograr un equilibrio entre, por un lado, los requisitos inherentes a la aplicacion
de ese principio y, por el otro, aquellas que permiten la aplicacion efectiva y
eficiente de la Directiva 2006/112, debiendo valorarse este equilibrio teniendo
en cuenta todos los elementos del régimen nacional de prescripcion (véase, por
analogia, STIUE de 21 de enero de 2021, Whiteland Import Export, C-308/19,
EU:C:2021:47), apartados 49 y 50).

El Tribunal de Justicia adopta un enfoque de contrapunto, poniendo de
relieve como la prescripcion tributaria posee una funcionalidad que trasciende
la seguridad juridica, al estar conectada esta regulacion con la propia proteccion
adecuada de la recaudacion del crédito tributario. Asi, el TIUE puso de relieve
como si bien es cierto que una normativa nacional y una practica administrativa
como las descritas por el 6rgano jurisdiccional remitente, cuya previsibilidad de
aplicacion a los sujetos a administracion no se cuestiona en el litigio principal,
pueden darlugar a una ampliacion de la duracion de dicho plazo de prescripcion,
esto no significa que, en principio, la situacién de los sujetos pasivos afectados
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pueda ser cuestionada indefinidamente. Tal declaracion, destacando cémo tal
suspension (de la prescripcion) permite evitar que la aplicacion efectiva y efi-
ciente de la Directiva 2006/112 se vea amenazada por la presentacion de recur-
sos dilatorios y, en consecuencia, que se vea comprometida por un riesgo sis-
témico de impunidad por los hechos que constituyen infracciones del derecho
recogido en dicha Directiva (véase, por analogia, la STJUE de 21 de enero de 2021,
Whiteland Import Export, C-308/19, EU:C:2021:47, apartados 53 y 56).

El TIUE termina declarando que, a la vista de los razonamientos expuestos,
debe considerarse que el principio de seguridad juridica no se opone a la legis-
lacion y a la practica administrativa nacionales que establecen que el plazo de
prescripcion del derecho de la Administracion Tributaria a liquidar el IVA se
suspende durante todo el periodo de las inspecciones judiciales, cualquiera que
sea el numero de veces que el procedimiento administrativo tributario en cues-
tion haya tenido que ser reiterado tras dichas inspecciones y sin limitar la dura-
cion acumulada de las suspensiones de dicho periodo.

Unavez expuesta su posicion sobre el principio de seguridad juridica, el TTUE
se refirio a la aplicacion del principio de efectividad en este contexto.

En relacion con el principio de efectividad, el Tribunal de Justicia recordd, antes
de entrar en el fondo del asunto, que tal principio esta vinculado con el principio de
equivalenciay operan en el marco del principio de autonomia procesal que disfrutan
los Estados miembros para definir las modalidades de ejercicio de los derechos que
el ordenamiento juridico de la Union confiere a los particulares, cuando el Derecho
de la Union no contenga normas especificas al respecto.

De acuerdo con ello, las normas de Derecho nacional relativas a los plazos
dentro de los cuales prescriben los derechos y obligaciones establecidos en la
Directiva2006/112y alas condiciones para suspender dichos plazos constituyen
métodos de aplicacion de las disposiciones de dicha Directivay, por tanto, estan
sujetos al respeto de los principios de efectividad y equivalencia (véanse, en este
sentido, entre otras, las SSTIUE de 20 de diciembre de 2017, Caterpillar Finan-
cial Services, C-500/16, EU:C:2017:996, apartado 37; de 26 de abril de 2018,
Zabrus Siret (C-81/17, EU:C:2018:283), apartado 38 de 14 de febrero de 2019,
Nestrade (C-562/17, EU:C:2019:115), y de 23 de abril de 2020. Sole-Mizo y Dal-
mandi Mez6gazdasagi (C-13/18 y C-126/18, EU:C:2020:292), apartado 53), lo cual,
en realidad, no se cuestiona en el caso de autos, segun el TIUE.

El Tribunal de Justicia considera, por tanto, que, de conformidad con el prin-
cipio de efectividad, estas disposiciones procesales nacionales no deben orga-
nizarse de manera que hagan imposible o excesivamente dificil, en la practica,
el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Unidn
[véase, en este sentido, las SSTIUE de 19 de julio de 2012, Littlewoods Retail y
otros, C-591/10, EU:C:2012:478, y de 28 de junio de 2022, Comision/Espafa
(Infraccion del Derecho de la Unidén por parte del legislador), C-278/20, EU:C:
2022:503].

El TIUE matiza, sin embargo, que el hecho de que la legislacion nacional o la
practica administrativa nacional establezca que el plazo de prescripcion del
derecho de la Administraciéon Tributaria a liquidar el IVA se suspende durante
todo el periodo de las actuaciones y procedimientos judiciales, independiente-
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mente del nimero de veces que haya tenido que realizarse el procedimiento
administrativo tributario reiterado a raiz de dichos controles y sin limitar la
duracion acumulada de las suspensiones de dicho periodo, no es probable que,
en la practica, haga imposible o, al menos, excesivamente dificil el ejercicio de
los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Unidn. Entiende el
Tribunal de Justicia que la suspension del plazo de prescripcion del derecho de
la Administracion tributaria a liquidar dicho impuesto durante todo el periodo
de control jurisdiccional no impide en modo alguno que ese sujeto pasivo invo-
que los derechos que le confiere el ordenamiento juridico de la Unidn, en parti-
cular la Directiva 2006/112, sino por el contrario, pretende permitir al citado
sujeto pasivo invocar utilmente los derechos que le confiere el Derecho de la
Union, preservando al mismo tiempo las potestades de la Administracion tribu-
taria.

El TIUE fundamenta adicionalmente tal posicion general, poniendo de
relieve como en el caso de autos, de la descripcion de los hechos contenida en
la peticion de decision prejudicial se desprende que el recurrente en el litigio
principal pudo interponer recursos contra decisiones adoptadas sucesivamente
por la Administracion Tributaria y, en esas nuevas ocasiones, invocar los dere-
chos que le confiere el Derecho de la Unién. En concreto, a pesar de la existencia
de la legislacion y la practica administrativa controvertidas en el litigio princi-
pal, el recurrente pudo invocar, sobre la base del principio de seguridad juridica,
la obligacion de los Estados miembros prever un plazo de prescripcion razona-
ble dentro del cual dicha administracion pueda reabrir el procedimiento de eva-
luacion de la situacion de un sujeto pasivo.

Partiendo de tales consideraciones, el TIUE se posicion6 en el sentido de que
el principio de efectividad tampoco se opone a la legislacion y practica admi-
nistrativa nacionales de Hungria que establecian que el plazo de prescripcion
del derecho de la Administracion Tributaria a liquidar el IVA se suspende
durante todo el periodo de las revisiones judiciales, cualquiera que sea el
numero de veces que el procedimiento administrativo tributario en cuestion fue
reiterado a través de dichas inspecciones y sin limitar la duracion acumulada
de las suspensiones de dicho periodo.

La repeticion de los procedimientos tributarios y el Derecho de la UE

Entercerlugar, el TIUE consideré procedente analizar, siguiendo lo expuesto
en las conclusiones del AG, si el hecho de que ni el principio de seguridad juri-
dica ni el principio de efectividad se opongan a tal regulacién y tal practica
administrativa excluye (o no) la posibilidad de que, en su caso, el Derecho de la
Union exijala eliminacion de determinadas consecuencias derivadas de la repe-
ticion excesiva de procedimientos tributarios antes de adoptar una decision de
conformidad con la Directiva 2006/112 o del caracter excesivo de la duracién
acumulada de las suspensiones del plazo de prescripcion de este derecho de la
Administracion Tributaria.

Tal andlisis partio de la propia jurisprudencia del TIUE sobre el principio de
buena administracion. Asi, el Tribunal de Justicia recorddé que, cuando una
administracion nacional aplica el Derecho de la Unién a una persona, esa per-
sona disfruta, en virtud del derecho a una buena administracion que refleja un
principio del Derecho de la Unidn, del derecho a que su situacion se resuelva en
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un plazo razonable (véase , en este sentido, la STJUE de 14 de mayo de 2020,
Agrobet CZ, C-446/18, EU:C:2020:369, apartado 43), y luego, en caso de recurso
judicial, el derecho, de conformidad con el segundo parrafo del articulo 47 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, a que su caso tam-
bién sea juzgado en un plazo razonable.

En este sentido, razona el TIUE que, una vez reabierto el procedimiento de
examen de la situacion de un sujeto pasivo a la luz de las normas del sistema
comun del IVA, el principio de buena administracion y el articulo 47 de la Carta
de los Derechos Fundamentales exigen que los plazos para dicho examen y, en
su caso, las revisiones judiciales posteriores no sean irrazonables a la luz de las
circunstancias especificas de cada caso.

Ahora bien, si bien cualquier intento fallido por parte de la Administracion
Tributaria de cumplir una decision judicial que aplica disposiciones del Derecho
de la Union y, por tanto, la consiguiente ampliacion de la duracion del procedi-
miento administrativo no puede constituir una violacion del Derecho de la
Union, puede ser el caso, en cambio, cuando ese procedimiento administrativo
hubiera de ser reiterado por falta manifiesta, por parte de dicha administracion,
de fundamento determinante de una decision judicial relativa a dicho procedi-
miento administrativo, siempre que dicho fundamento estuviera expresado
clara y explicitamente en esta decision judicial.

El reconocimiento por parte del TIUE de que la excesiva reiteracion de pro-
cedimientos administrativos-tributarios, derivada de la falta de fundamento y
justificacion razonable de los mismos, pueda determinar una vulneracion del
principio de buena administracion contraria al Derecho de la UE, no se hace sin
matices.

A este respecto, el TIUE puso de relieve, primeramente, como la duracion
excesiva de un proceso, ya sea administrativo o judicial, sélo puede justificar la
anulacion de la decision adoptada al final del mismo si dicha duracion ha afec-
tado a la capacidad del interesado para defenderse (véase, a en este sentido,
SSTJUE de 26 de noviembre de 2013, Gascogne Sack Deutschland/Comision,
C-40/12 P, EU:C:2013:768, apartado 81, y de 8 de mayo de 2014, Bolloré/Comi-
sion, C-414/12 P).

Excesiva duracion de procedimientos y derecho de defensa

A la hora de determinar cuando la excesiva duracion de un procedimiento
administrativo o judicial puede afectar al derecho de defensa, el TIUE realiza
una serie de consideraciones que en parte pretenden conectar con la propia
configuracion y dinamica de la relacion juridico tributaria y la dinamica de los
procedimientos tributarios.

En particular, el Tribunal de Justicia sefialé que, durante el plazo de pres-
cripcion, los contribuyentes deben esperar a que se cuestione su situacion juri-
dica determinada con base en su declaracion tributaria y luego, cuando la Admi-
nistracion Tributaria les informe de la reapertura del procedimiento de analisis
de dicha situacion éstos podran y deberan justificar los datos contenidos en su
declaracion tributaria y, finalmente, cuando interpongan recurso de apelaciéon
contra la liquidacion rectificativa emitida al término de dicho procedimiento,
podran y deberan igualmente acreditar el fondo de su alegacion mediante la
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presentacion de pruebas, correspondiéndoles asegurar que conservan todos los
documentos justificativos pertinentes relacionados con su declaracion hasta
que las decisiones fiscales sean firmes.

Razona asi el TIUE que, dado el papel predominante de la declaracion tribu-
taria y de la prueba documental en el sistema comun del IVA a efectos de deter-
minar la exactitud de las declaraciones de los sujetos pasivos, sélo en circuns-
tancias excepcionales puede (0 podrad) demostrarse que la duracion excesiva de
un procedimiento administrativo o judicial puede haber tenido repercusiones
negativas en la capacidad del interesado para defenderse.

Tales razonamientos se llevan al caso objeto de la cuestion prejudicial, de
suerte que el Tribunal de Justicia termina entendiendo que no se desprende de
los autos que obran en poder del Tribunal de Justicia que la apreciacion de la
validez de la tercera decision administrativa de segundo grado por el érgano
jurisdiccional remitente dependa exclusivamente de pruebas no cubiertas por
la obligacion mencionada en el anterior parrafo y que, por la reiteracion de
actuaciones tributarias o por la duracion acumulada de suspensiones de pres-
cripcion, hayan desaparecido. No obstante lo anterior, el TIUE considera que le
corresponde a dicho tribunal remitente determinar si, teniendo en cuenta, en
particular, las circunstancias del caso, estas reiteraciones multiples del proce-
dimiento administrativo y suspensiones de la prescripcion pueden constituir un
incumplimiento, por parte de la Administracion tributaria o de los tribunales
nacionales, para cumplir con sus obligaciones, respectivamente, de buena admi-
nistracion y de resolver en un plazo razonable, que, ademas, hayan influido en
la capacidad del interesado para defenderse.

Asi las cosas, el TIUE considera que, habida cuenta de lo que antecede, pro-
cede responder a la cuestion planteada en el sentido de que los principios de
seguridad juridica y de eficacia del Derecho de la Union deben interpretarse de
tal forma que no se oponen alalegislacion de un Estado miembro ni a su practica
administrativa en virtud de la cual, en materia de IVA, se suspende el plazo de
prescripcion del derecho de la Administracion Tributaria a liquidar este
impuesto durante todo el periodo de la revision judicial, con independencia del
numero de veces que haya sido necesario reiterar el procedimiento administra-
tivo tributario tras dichas revisiones y sin limitar el duracién acumulada de las
suspensiones de dicho periodo, incluso en el caso de que el tribunal que se pro-
nuncie sobre una decision de la autoridad tributaria en cuestion adoptada en el
marco de un procedimiento repetido, tras una decision judicial anterior, con-
cluya que dicha autoridad tributaria no cumplio los lineamientos contenidos en
la presente decision judicial.

4. Analisisy relevancia para Espafa

La sentencia del TIUE en el asunto Napfény es importante por un conjunto
de cuestiones, a pesar de que su fallo no determine la incompatibilidad con el
Derecho de la UE de la normativa y practica nacional controvertida.

En primer lugar, cabria poner en valor la doctrina fijada por el Tribunal de
Justicia sobre las implicaciones que resultan de los principios de seguridad juri-
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dica, efectividad, y buena administracion, en relacion con la ordenacion y apli-
cacion de los procedimientos tributarios establecidos por los Estados miem-
bros, alli donde resulte de aplicacion el Derecho de la UE.

En este sentido, el TIUE habria extraido de estos principios generales del
Derecho de la UE una serie de corolarios de obligatoria observancia por las
autoridades fiscales nacionales en «situaciones comunitarias» como, por ejem-
plo, los siguientes:

e El principio de seguridad juridica tiene como objetivo garantizar la pre-
visibilidad de las situaciones y de las relaciones juridicas y exige, en par-
ticular, que no pueda cuestionarse la situacion de un sujeto pasivo en
relacion con sus derechos y obligaciones frente a la Administracion tri-
butaria o aduanera. Indefinidamente;

e El principio de efectividad requiere que las disposiciones procesales
nacionales que desarrollan el Derecho material de l1a UE no deben orga-
nizarse de manera que hagan imposible o excesivamente dificil, en la
practica, el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juri-
dico de la Uniodn;

e El principio de buena administracion y el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales exigen que los plazos para dicho examen y, en
su caso, las revisiones judiciales posteriores no sean irrazonables ala luz
de las circunstancias especificas de cada caso; y

e El principio de buena administracion requiere que, cuando una adminis-
tracion nacional aplica el Derecho de la Unidén a una persona, esa persona
disfruta, en virtud de tal principio, del derecho a que su situacion se
resuelva en un plazo razonable. En este sentido, la excesiva reiteracion
de procedimientos administrativos-tributarios, derivada de la falta de
fundamento y justificacion razonable de los mismos, en determinados
casos puede determinar una vulneracion del principio de buena adminis-
tracion contraria al Derecho de la UE.

En segundo término, cabria destacar igualmente como el TITUE se muestra
claramente partidario de aplicar los principios generales del Derecho de la UE
en ambitos que no han sido armonizados, siempre y cuando la «situacion» quede
comprendida en su ambito de aplicacion.

En el asunto Napfény, la controversia versaba sobre el derecho de la deduc-
cion del IVA por parte de tal entidad, de manera que la regulacion material
estaba armonizada, pero la cuestion planteada ante el TIUE por via prejudicial
tenia por objeto cuestiones procedimentales reguladas por la legislacion nacio-
nal del Estado miembro de acuerdo con su competencia material. Sin embargo,
como quiera que la «situacion» objeto del litigio estaba afectada por el Derecho
de la UE (la Directiva del IVA), el Tribunal de Justicia no dudé en aplicar los prin-
cipios generales del Derecho de la UE y la propia Carta Europea de Derechos
Fundamentales de la UE (art.47, derecho a la buena administracion), a pesar de
que el objeto del litigio era eminentemente procedimental y regulada auténo-
mamente por la legislaciéon nacional.
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La vis expansiva del Derecho de la UE es clara, ya que alli donde aplican dis-
posiciones materiales derivadas del Derecho de la UE Originario (TFUE) o Deri-
vado (v.gr., Directiva IVA), resultan igualmente aplicables los principios genera-
les del Derecho de la UE o la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, en sede
material o procedimental.

De esta forma, el Derecho de la UE y la jurisprudencia del TIUE terminan
impactando sobre legislacion fiscal nacional no armonizada.

El Tribunal de Justicia reconocio que el Derecho de la UE (la Directiva IVA)
aplicable al caso no regulaba en modo alguno la prescripcion tributaria, ni esta-
blecia procedimientos de comprobacion tributaria en relacion con el cumpli-
miento de las obligaciones fiscales derivadas de la legislacion del IVA. Sin
embargo, ello en modo alguno significa que no operen a tales efectos los prin-
cipios generales del Derecho de la UE.

En efecto, el TJUE ha declarado que, a falta de una regulacién vinculante del
Derecho de la Unidon en esta materia, corresponde a los Estados miembros apro-
bar y aplicar normas de limitacion respecto del derecho de la Administracion
Tributaria a liquidar el IVA adeudado, incluidas las modalidades de suspension
y/o interrupcion (véase, por analogia, la STIUE de 21 de enero de 2021, Whiteland
Import Export, C-308/19, EU:C:2021:47, apartado 45). No obstante, el hecho de
que la aprobaciony aplicacion de tales normas sean competencia de los Estados
miembros, no excluye que éstos deban ejercer esa competencia dentro del res-
peto del Derecho de la Unidn, que exige el establecimiento de plazos razonables
que protejan simultaneamente al contribuyente y ala administracion interesada
(véase la STIUE de 8 de septiembre de 2011, Q-Beef y Bosschaert (C-89/10 y
C-96/10, EU:C:2011:555), apartado 36).

En esta misma linea, el Tribunal de Justicia puso de relieve que ya se ha pro-
nunciado sobre esta cuestion de la razonabilidad de los plazos de interrupcion/
suspension de potestades de liquidacion y comprobacion, de suerte que un plazo
de prescripcion de cinco afos, aplicable a las solicitudes de devolucion del
exceso de IVA y que comienza a correr al final del afio natural en el que expiro
el plazo para el pago del IVA, se ha considerado conforme al Derecho de la Unidn
(véase, en este sentido, la STJUE de 20 de diciembre de 2017, Caterpillar Finan-
cial Services, C-500/16, EU:C:2017:996, apartado 43).

En este mismo orden de cosas, también resulta relevante poner de relieve
como el Tribunal de Justicia considera que la prescripcion tributaria posee una
funcionalidad que trasciende la seguridad juridica, al estar conectada esta ins-
titucion con la proteccion del crédito tributario. De esta forma, la prescripcion
instrumenta la seguridad juridica impidiendo que la situacion de los sujetos
pasivos afectados pueda ser cuestionada indefinidamente. Pero al mismo
tiempo el TIUE pone de relieve como la suspension de la prescripcion permite
evitar que la aplicacion efectiva y eficiente de las obligaciones tributarias deri-
vadas de la Directiva del IVA se vea amenazada por la presentacion de recursos
dilatorios y, en consecuencia, que se vea comprometida por un riesgo sistémico
de impunidad por los hechos que constituyen infracciones del derecho derivado
de dicha Directiva (véase la STIUE de 21 de enero de 2021, Whiteland Import
Export, C-308/19, EU:C:2021:47, apartados 53 y 56).
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Respecto de la potencial aplicacion de la doctrina derivada del asunto Nap-
fény a Espana, cabria sefialar, en primer lugar, las importantes diferencias entre
la legislacion tributaria hungara y la recogida en nuestra LGT, en materia de
prescripcion tributaria y causas de suspension e interrupcion de tal plazo. Ello
no permite en rigor extender la doctrina del TIUE en el referido asunto a nuestro
ordenamiento juridico, en tanto en cuanto estamos ante regulaciones no inter-
cambiables ni simétricas.

No obstante, si consideramos que la jurisprudencia general dictada por el
TIJUE sobre los «principios comunitarios» de seguridad juridica, efectividad y
buena administracion resulta plenamente aplicable en relacién con la regula-
cion y aplicacion de los procedimientos tributarios establecidos en la LGT, alli
donde nos encontramos ante una situacion comprendida en el ambito de apli-
cacion del Derecho de la UE.

Enultimo analisis, el pronunciamiento del TJUE en el caso Napfény, en buena
medida, constituye una «sentencia warning», a través de la que destacala impor-
tante relevancia que poseen determinados principios generales del Derecho de
la UE, que la jurisprudencia ha ido perfilando, en relacion con los procedimien-
tos nacionales a través de los que se aplica el Derecho nacional armonizado o
no armonizado que resulta afectado por el Derecho de la UE Originario o Deri-
vado.
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Resumen

La sentencia del TIUE analiza el concepto de actividad de prestacion de
servicios a titulo oneroso realizada por entes publicos a los efectos del IVA
y su conexion con la exaccion de «tasas» municipales en Alemania.

El Tribunal de Justicia analiza si la puesta a disposicion de instalaciones
termales por un municipio alemdn constituye una actividad de prestacion
de servicios a los efectos del art. 2.1.c) de la Directiva del IVA. Y si en el caso
de que ello sea asi, concurre también el elemento referido a la prestacion
de tales servicios «a titulo oneroso», en el sentido del referido precepto de
la Directiva del IVA.

EI TIUE no tuvo dificultad ala hora de establecer que la puesta a disposicion
de instalaciones termales por un municipio, que percibe una tasa termal por
un importe determinado por cada dia de estancia, en virtud de un estatuto
municipal, de los visitantes que se alojan en el municipio, cuando esas
instalaciones son de acceso libre y gratuito para todos, constituye una
«prestacion de servicios», a efectos del articulo 2, apartado 1, letra c), de la
Directiva del IVA.

Sin embargo, rechazo que tal prestacion de servicios se realizara «a titulo
oneroso» a los efectos del IVA, a partir de la verificacion de la falta de
cumplimiento de los elementos que configuran las prestaciones onerosas
en este contexto de acuerdo con la jurisprudencia del TIUE.

Palabras clave

IVA; Entes publicos; Sujeto pasivo; Prestacion de servicios a titulo oneroso;
Tasas municipales
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Abstract

The judgment of the CJEU analyses the concept of supply of services for
consideration by public authorities for VAT purposes and its connection
with the levying of municipal «taxes» in Germany.

The Court examines whether the provision of «spa facilities» by a German
municipality constitutes a supply of services within the meaning of Article
2(1)(c) of the VAT Directive. And whether, if that is the case, the element of
supplying such services «for consideration» within the meaning of that
provision of the VAT Directive is also present.

The CJEU had no difficulty in establishing that the provision of «spa

facilities» by a municipality, which collects a «spa tax» of a specified amount
for each day of stay, under a municipal statute, from visitors staying in the
municipality, where those facilities are freely accessible to all, constitutes
a'supply of services'within the meaning of Article 2(1)(c) of the VAT Directive.

However, it rejected that such a supply of services was 'for consideration’
for VAT purposes, on the basis of the verification of the lack of compliance
with the elements constituting supplies for consideration in this context in
accordance with the case-law of the CJEU.

Keywords

VAT; Public bodies-taxpayer; Provision of services for consideration-
municipal/local taxes & fees
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

La sentencia del TIUE, de 13 de julio 2023, resuelve una peticion de decision
prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Bundesfinanzhof
(BFH, Tribunal Supremo de lo Tributario, Alemania), en el marco de una contro-
versia fiscal entre «Gemeinde A» y «Finanzamt».

La referida peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion
de los articulos 2, apartado 1, letra c), y 13, apartado 1, parrafo segundo, de la
Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sis-
tema comun del impuesto sobre el valor afiadido (en 1o sucesivo, «Directiva del
IVA»).

Tal peticion se presentd en el contexto de un litigio entre «Gemeinde A»
(«municipio A», Alemania) y la Finanzamt (Oficina Tributaria, Alemania), en rela-
cion con el derecho del referido municipio a la deduccién del impuesto sobre el
valor afadido (IVA) soportado en relacion con determinadas actividades reali-
zadas por «Gemeinde A».

La controversia versa basicamente sobre la deducibilidad del IVA soportado
por «Gemeinde A» en relacion con la puesta a disposicion de instalaciones ter-
males por tal municipio, que percibe una tasa termal por un importe determi-
nado por cada dia de estancia, en virtud de un estatuto municipal, de los visi-
tantes que se alojan en el municipio, cuando esas instalaciones son de acceso
libre y gratuito para todos (vid infra).

El TIUE considerd que tal actividad realizada por el municipio A -aunque
gestionada a través de concesion administrativa—constituia una prestacion de
servicios a los efectos del IVA, pero no se aprecio la concurrencia del requisito
de su realizacion «a titulo oneroso» a los efectos del art. 3.2.1.c) de la Directiva
del IVA, lo cual afecta negativamente a la deduccion del IVA objeto de la con-
troversia.

2. Supuesto de hecho

La referida controversia entre el municipio aleman A y la Oficina tributaria
de tal Estado miembro en relacion con la aplicacion de la deducibilidad del IVA
por parte del primero se produjo en un determinado contexto factico que pasa-
mos a exponer siguiendo el relato recogido en la sentencia comentada.

La demandante en el litigio principal (Gemeinde A) es un municipio con un
centro termal autorizado por el Estado aleman. El establecimiento termal de la
demandante se gestiona, en virtud de la normativa municipal, como sociedad
privada municipal y constituye, a la luz de las disposiciones aplicables en mate-
ria del impuesto sobre sociedades, una empresa de naturaleza mercantil.

En este concepto, la demandante en el litigio principal recauda una «tasa
termal», con arreglo al articulo 4 de la GemO (ley de régimen municipal de Baden-
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Wiirttemberg), en relacion con el estatuto a que se refiere el articulo 2 de la Ley
de Impuestos Locales de Baden-Wiirttemberg (en lo sucesivo, «estatuto munici-
pal»), para cubrir los gastos que le ocasionan la construccion y el mantenimiento
de las instalaciones destinadas al cuidado de la salud y el esparcimiento, asi
como las actividades organizadas a tal efecto.

Estdn sujetas a la tasa termal, en primer lugar, las personas no residentes
que se alojen en el municipio y a las que se ofrece la posibilidad de utilizar estas
instalaciones y de participar en dichas actividades; en segundo lugar, los resi-
dentes del municipio que tengan el centro de sus intereses personales en otro
municipio, y, en tercer lugar, las personas no residentes del municipio que se
alojen en el municipio por motivos profesionales para participar en congresos
u otras actividades (en lo sucesivo, conjuntamente, «deudores de la tasa ter-
mal»). En cambio, la tasa termal no se recauda de los visitantes de un dia ni de
los no residentes o de los residentes que trabajan o reciben una formacion en
el municipio.

La tasa termal se fija, para las personas no residentes, en un importe deter-
minado por dia de estancia y, para las personas residentes sujetas a ella, en una
cantidad a tanto alzado anual independiente de la duracion, de la frecuencia y
de la temporada de su estancia.

Enla peticion de decision prejudicial se indica que quien ofrezca alojamiento
a personas, explote un camping o ponga su vivienda a disposicion de personas
no residentes como vivienda vacacional a titulo oneroso debera notificar tanto
la entrada como la salida de esas personas dentro de los tres dias siguientes a
su llegaday salida. Asimismo, los operadores turisticos estaran obligados a pre-
sentar una declaracion a efectos de la tasa termal cuando esa tasa esté incluida
en la contraprestacion que perciban del viajero.

La demandante en el litigio principal financio, gracias a los ingresos proce-
dentes de larecaudacion de esa tasa durante los afilos comprendidos entre 2009
y 2012 (en lo sucesivo, «afios controvertidosy), la construccion, el mantenimiento
y la renovacion, en particular, del parque termal, del balneario y de senderos (en
lo sucesivo, conjuntamente, «instalaciones termales»). Estas instalaciones son
de libre acceso para todos y no se exige ninguna tarjeta termal para entrar en
ellas.

Al considerar, en sus declaraciones del IVA correspondientes a los «afios
controvertidos», que la tasa termal constituia la retribucion de una actividad
sujeta al IVA, a saber, la explotacion de un establecimiento termal, la deman-
dante en el litigio principal solicito la deduccion del IVA pagado por todas las
prestaciones que le habian sido proporcionadasy que estaban relacionadas con
el turismo.

En el marco de una inspeccion tributaria efectuada sobre el terreno por la
demandada en el litigio principal (Finanzamt u oficina tributaria alemana), el
inspector tributario excluyo, en particular, las cuotas del IVA soportado que no
guardaban relacion con la explotacion del establecimiento termal y tuvo en
cuenta las cuotas del IVA soportado relativas al balneario unicamente en la
medida en que este se habia arrendado. El 20 de marzo de 2015, la oficina tri-
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butaria alemana practic6 liquidaciones complementarias del IVA de conformi-
dad con esas apreciaciones.

Araiz de la resolucion desestimatoria del recurso administrativo presentado
por la demandante en el litigio principal, ésta interpuso recurso ante el Finanz-
gericht Baden-Wiirttemberg (Tribunal de lo Tributario de Baden-Wiirttemberg,
Alemania). Este 6rgano jurisdiccional desestimé el recurso en 2018, por consi-
derar, en esencia, que la demandante en el litigio principal no habia actuado
como empresaria durante el ejercicio de la actividad que habia dado lugar al
cobro de la tasa termal. Sefialo que, dado que la explotacion de las instalaciones
termales como contraprestacion de una tasa termal no constituia una actividad
ejercida como empresario, las operaciones declaradas en relacion con la recau-
dacion de esa tasa no podian estar sujetas al IVA y que, por consiguiente, debia
denegarse ladeduccion del IVA soportado inicialmente concedida por la deman-
dada en el litigio principal. No obstante, recordo la prohibicion de fijar el tributo
de manera desfavorable (reformatio in peius) respecto de la demandante.

La demandante en el litigio principal (Gemeinde A) interpuso recurso de casa-
cion contra esa sentencia ante el Bundesfinanzhof (BFH, Tribunal Supremo de
lo Tributario, Alemania), que es el 6rgano jurisdiccional remitente.

En primer lugar, el BFH se pregunt¢ si debe o0 no concluirse que en este caso
se han realizado prestaciones de servicios a titulo oneroso, precisando que se
inclina por una respuesta negativa. Considera que las instalaciones termales
también pueden ser utilizadas de manera gratuita por personas que no estan
sujetas a la tasa termal. Desde este punto de vista, el destinatario de la presta-
cion recibida como contrapartida de la tasa termal no es identificable, puesto
que el sujeto pasivo de esa tasa no ha recibido, en relacion con el publico que
pueda utilizar también esas instalaciones gratuitamente, ningun provecho con-
creto que pueda ser objeto de consumo y que vaya mas alla del provecho obte-
nido por ese publico. Sin embargo, el BFH albergaba dudas sobre si la relacion
juridica entre la demandante en el litigio principal y los huéspedes debe consi-
derarse aisladamente.

En segundo lugar, el BFH albergaba dudas sobre la existencia de «distorsio-
nes significativas de la competencia», en el sentido del articulo 13, apartado 1,
parrafo segundo, de la Directiva del IVA; en particular, el Tribunal Supremo ale-
man dudaba de si el examen deberia referirse no solo al término municipal de
la demandante en el litigio principal, sino también a los municipios vecinos, al
Estado federado de Baden-Wiirttemberg (Alemania) o al territorio federal de
Alemania.

En tales circunstancias, el BFH planteé al Tribunal de Justicia las siguientes
cuestiones prejudiciales:

«1) En circunstancias como las del procedimiento principal, un municipio
que, en virtud de unos estatutos municipales, cobra a los visitantes que se alojen
en el término municipal (huéspedes) una tasa termal por la utilizacion de insta-
laciones termales (por ejemplo, un parque termal, balneario, senderos), a razon
de un importe determinado por cada dia de estancia, sesta ejerciendo una acti-
vidad economica en el sentido del articulo 2, apartado 1, letra c), de la Directiva
[del IVA], al poner a disposicion de los huéspedes las instalaciones termales a
cambio de una tasa termal, aunque dichas instalaciones estén, de por si, dispo-
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nibles libremente para cualquier persona (por ejemplo, para los habitantes del
municipio no sujetos a la tasa termal y otras personas no sujetas a esta tasa)?

2) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion: En las circunstan-
cias antes mencionadas del procedimiento principal, al determinar si el hecho
de no considerar sujeto pasivo al municipio lleva a «distorsiones significativas»
de la competencia en el sentido del articulo 13, apartado 1, parrafo segundo, de
la Directiva [del IVA], el unico mercado de referencia desde el punto de vista
territorial es el término municipal?»

3. Fundamentos de Derecho

El TIUE resolvié la cuestion prejudicial planteada por el BFH aleman respon-
diendo unicamente a la primera cuestion planteada por el referido érgano juris-
diccional remitente.

El concepto de actividad de prestacion de servicios a titulo oneroso y su
conexion con la exaccion de una «tasa singular»

La primera cuestion planteada por el 6rgano jurisdiccional remitente se
refiere, tal y como hemos visto, al concepto de «actividad econdmica», y en tal
sentido el TIUE procedio a recordar que, segun el articulo 9, apartado 1, parrafo
primero, de la Directiva del IVA, seran considerados «sujetos pasivos» quienes
realicen con caracter independiente, y cualquiera que sea el lugar de realiza-
cion, alguna actividad econdmica, cualesquiera que sean los fines o los resulta-
dos de esa actividad. También puso de relieve como, con arreglo al articulo 9,
apartado 1, parrafo segundo, primera frase, seran consideradas «actividades
econodmicas» todas las actividades de fabricacion, comercio o prestacion de
servicios, incluidas las actividades extractivas, las agricolas y el ejercicio de
profesiones liberales o asimiladas.

A este respecto, el Tribunal de Justicia trajo a colacion su jurisprudencia, con
arreglo a la cual una actividad unicamente podra calificarse de actividad eco-
nomica, a efectos del articulo 9, apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva del
IVA, cuando se corresponda con alguna de las operaciones a las que se refiere
el articulo 2, apartado 1, de la Directiva del IVA (STJUE de 15 de abril de 2021,
Administration de I'Enregistrement, des Domaines et de 1a TVA, C-846/19, EU:C:
2021:277, apartado 32 y jurisprudencia citada).

De acuerdo con esta jurisprudencia -continua el TIUE-- para discernir si la
puesta a disposicion de instalaciones termales en las condiciones controverti-
das en el asunto principal constituye una «actividad econémica» a efectos del
articulo 9, apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva del IVA y, por consi-
guiente, si Gemeinde A tiene la condicion de sujeto pasivo en el sentido del
articulo 9, apartado 1, parrafo primero, de esta misma Directiva, se ha de acre-
ditar de entrada, si, en el contexto de esa puesta a disposicion, ha efectuado una
operacion de prestacion de servicios realizada a titulo oneroso, contemplada en
el articulo 2, apartado 1, letra c), de dicha Directiva (STIUE de 12 de mayo de 2016,
Gemeente Borsele y Staatssecretaris van Financién, C-520/14, EU:C:2016:334,
apartado 22).
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El TIUE considera que los datos aportados por el BFH en su peticion de decision
prejudicial permiten considerar que si existe una «prestacion de servicios», lo cual
conduce a determinar si también puede considerarse que Gemeinde A la realiza «a
titulo onerosoy, tal como exige el articulo 2, apartado 1, letra c¢), de la misma Directiva
(véase, en este sentido, la sentencia de 12 de mayo de 2016, Gemeente Borsele y
Staatssecretaris van Financién, C-520/14, EU:C:2016:334, apartado 23).

El Tribunal de Justicia, a partir de lo expuesto, considero que la puesta a dis-
posicion de instalaciones termales por un municipio, que percibe una tasa ter-
mal por un importe determinado por cada dia de estancia, en virtud de un esta-
tuto municipal, de los visitantes que se alojan en el municipio, cuando esas ins-
talaciones son de acceso libre y gratuito para todos, constituye una «prestacion
de servicios» a efectos del articulo 2, apartado 1, letra c), de la Directiva del IVA.

Una vez establecida la concurrencia de una «prestacion de servicios» en el
caso de autos, el TIUE analizo la presencia del requisito del «caracter oneroso»
de la prestacion de servicios, partiendo de lo dispuesto en el articulo 2, apartado
1, letra c), de la Directiva del IVA, que establece que estaran sujetas al IVA las
prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso en el territorio de un Estado
miembro por un sujeto pasivo que actue como tal.

A este respecto, el Tribunal de Justicia trajo a colacion su jurisprudencia ad
hoc, poniendo de relieve como una prestacion de servicios solo se realiza «a
titulo oneroso», en el sentido del articulo 2, apartado 1, letra c), de la Directiva
del IVA, si existe entre quien efectua la prestacion y el beneficiario de esta una
relacion juridica en cuyo marco se intercambian prestaciones reciprocas y la
retribucion percibida por quien efectua la prestacion constituye el contravalor
efectivo de un servicio individualizable prestado al beneficiario. Asi sucede
cuando existe una relacion directa entre el servicio prestado y el contravalor
recibido (STJUE de 20 de enero de 2022, Apcoa Parking Danmark, C-90/20, EU:C:
2022:37, apartado 27 y jurisprudencia citada).

Llevada al caso de autos esta doctrina, el TIUE termind declarando que no
parece que exista una relacion juridica en cuyo marco se intercambian presta-
ciones reciprocas entre, por una parte, un municipio que, en virtud de un esta-
tuto municipal, recauda de los visitantes que se alojan en el término municipal
una tasa termal de un determinado importe por dia de estanciay, por otra parte,
esos visitantes, que tienen derecho a utilizar las instalaciones termales puestas
a disposicion por ese municipio, las cuales son de libre acceso para todos,
incluidas las personas que no estan sujetas a esa tasa.

De esta forma, el Tribunal de Justicia rechaza la concurrencia del referido
requisito del art.2.1.c) de la Directiva del IVA, en la medida en que no puede con-
siderarse que la retribucion percibida por el municipio (la tasa termal), resulte
de la prestacion de un servicio, a saber, la puesta a disposicion de instalaciones
termales, de la que constituiria el contravalor directo.

El TIUE recordo a estos efectos que, de acuerdo con su jurisprudencia, existe un
vinculo directo cuando dos prestaciones se condicionan mutuamente, a saber,
cuando una de ellas se realiza unicamente a condicion de que la otra también se
realice, de forma reciproca (STJUE de 11 de marzo de 2020, San Domenico Vetraria,
C-94/19, EU:C:2020:193, apartado 26 y jurisprudencia citada).
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Sin embargo, en el caso de autos, el Tribunal de Justicia observa que la obli-
gacion de pagar la tasa termal se impone a los deudores de esa tasa en virtud
del estatuto municipal, que determina igualmente el importe de dicha tasa (vid
la STIUE de 18 de enero de 2017, SAWP, C-37/16, EU:C:2017:22, apartado 28). La
obligacion de pagar la tasa termal, observa el TIUE, no esta vinculada a la utili-
zacion, por las personas sujetas a dicha obligacion, de las instalaciones terma-
les puestas a disposicion por el municipio, sino a la estancia en el término muni-
cipal, cualesquiera que sean los motivos que la justifican. Asi, estan obligados
a abonar dicha tasa los visitantes que se alojen en el municipio, incluso si lo
hacen por otros motivos, como visitar a familiares o conocidos que vivan alli, y
no tengan intencion de utilizar las instalaciones termales (véase la STIUE de 22
de junio de 2016, Cesky rozhlas, C-11/15, EU:C:2016:470, apartados 25y 26).

A mayor abundamiento, el Tribunal de Justicia destaca como, si bien los deu-
dores de la tasa termal tienen la posibilidad de utilizar las instalaciones terma-
les, tales instalaciones son de acceso libre y gratuito para cualquier persona
(incluidos los residentes o los visitantes de un dia), con independencia de que
esté o no obligada a pagar la tasa termal. De esta forma, los deudores de la tasa
termal no se benefician de otras ventajas distintas de aquellas de las que dis-
frutan las personas que utilizan esas instalaciones termales y que no estan suje-
tas a la misma tasa.

A la vista de todas las circunstancias y razonamientos expuestos, el TIUE
declard que procedia responder a la primera cuestion prejudicial en el sentido
de que el articulo 2, apartado 1, letra c¢), de la Directiva del IVA debe interpretarse
de forma tal no constituye una «prestacion de servicios a titulo oneroso», a efec-
tos de esa disposicion, la puesta a disposicion de instalaciones termales por un
municipio, que percibe una tasa termal por un importe determinado por cada
dia de estancia, en virtud de un estatuto municipal, de los visitantes que se alo-
jan en el municipio, cuando la obligacién de abonar esa tasa no esta vinculada
alautilizacion de esas instalaciones, sino a la estancia en el término municipal,
y dichas instalaciones son de acceso libre y gratuito para todos.

E1 TIUE no procedio a entrar a analizar la segunda cuestion prejudicial planteada
por el BFH, considerando como éste indico que ésta sdlo tenia sentido sila respuesta
a la primera cuestion tenia caracter afirmativo, lo cual no acontecio.

4. Analisis y relevancia para Espafa

La sentencia del TIUE en el asunto Gemeinde A, resulta de interés a los efectos
de conectar la regulacion del IVA con la aplicacion de tasas cuyo hecho imponible
consiste en la prestacion de servicios por parte de entes publicos, de manera que,
en determinadas circunstancias, pueden llegar a concurrir las condiciones para la
aplicacion de las disposiciones del IVA en relacion con las mismas.

EI TIUE en la sentencia Gemeinde A no se dedica a analizar de forma exhaus-
tiva la cuestion relativa a los casos donde los entes publicos operan como suje-
tos pasivos del IVA, por mas que el municipio aleman al que se refiere la sen-
tencia gestionaba las instalaciones termales a través de una sociedad privada
municipal sujeta al impuesto sobre sociedades. El pronunciamiento del Tribunal
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de Justicia basicamente analiza en este contexto una situacion concreta a la luz
de la cuestion prejudicial planteada por el BFH aleman alrededor de la cuestion
sobre de si la puesta a disposicion de instalaciones termales por un municipio
aleman constituye una actividad de prestacion de servicios a los efectos del art.
2.1.c)de la Directiva del IVA. Y si en el caso de que ello sea asi, concurre también
el elemento referido a la prestacion de tales servicios «a titulo oneroso», en el
sentido del referido precepto de la Directiva del IVA.

Logicamente, la respuesta a tales cuestiones tiene que ver con la «naturaleza»
de la actividad realizada por el referido municipio aleman y su condicion de
sujeto pasivo a los efectos del IVA; de esta forma, la eventual actuacion del
municipio como sujeto pasivo esta estrechamente conectada con la cuestion
sobre el derecho a deducir el IVA soportado en relacion con las actividades
sujetas y no exentas que lleven a cabo los referidos sujetos pasivos del IVA en
el curso de su actividad econdmica.

El TIUE no tuvo dificultad para dictaminar que la puesta a disposicion de
instalaciones termales por un municipio, que percibe una tasa termal por un
importe determinado por cada dia de estancia, en virtud de un estatuto munici-
pal, de los visitantes que se alojan en el municipio, cuando esas instalaciones
son de acceso libre y gratuito para todos, constituye una «prestacion de servicios
realizada a titulo oneroso», a efectos del articulo 2, apartado 1, letra c), de la
Directiva del IVA.

Sin embargo, rechazo que tal prestacion de servicios se realizara «a titulo
oneroso» a los efectos del IVA, a partir de la verificacion de la falta de cumpli-
miento de los elementos que configuran las prestaciones onerosas en este con-
texto.

El Tribunal de Justicia puso de relieve como una prestacion de servicios solo
se realiza «a titulo oneroso», en el sentido del articulo 2, apartado 1, letra c), de
la Directiva del IVA, si existe entre quien efectua la prestacion y el beneficiario
de esta una relacion juridica en cuyo marco se intercambian prestaciones reci-
procas y la retribucion percibida por quien efectua la prestacion constituye el
contravalor efectivo de un servicio individualizable prestado al beneficiario. Asi
sucede cuando existe una relacion directa entre el servicio prestado y el con-
travalor recibido (STIJUE de 20 de enero de 2022, Apcoa Parking Danmark,
C-90/20, EU:C:2022:37, apartado 27 y jurisprudencia citada).

Tal vinculacion directa entre prestacion de servicios y contraprestacion no
concurre en el caso de autos, toda vez no se aprecia unarelacion juridica en cuyo
marco se intercambian prestaciones reciprocas entre, por una parte, un muni-
cipio que, en virtud de un estatuto municipal, recauda de los visitantes que se
alojan en el término municipal una tasa termal de un determinado importe por
dia de estancia y, por otra parte, esos visitantes, que tienen derecho a utilizar
las instalaciones termales puestas a disposicion por ese municipio, las cuales
son de libre acceso para todos, incluidas las personas que no estan sujetas a
esa tasa.

El pronunciamiento del Tribunal de Justicia es consistente con su jurispru-
dencia precedente sobre el referido requisito del art.2.1.c) de la Directiva del
IVA, resultando claro que no puede considerarse que la retribucion percibida

300 Revista Técnica Tributaria / N° 143 / Octubre - Diciembre 2023



Prestaciones de servicios sujetas a tasas municipales e IVA: la STJUE de 13 de ...

por el municipio (la tasa termal), resulte de la prestacion de un servicio, a saber,
la puesta a disposicion de instalaciones termales, de la que constituiria el con-
travalor directo.

Esta doctrina del TIUE resulta relevante para la interpretacion de los arts.
2.1,9.1,13.1y 168 de la Directiva del IVA y en tal sentido también posee trascen-
dencia a los efectos de la aplicacion de los correspondientes preceptos de la
LIVA espanola, particularmente para determinar el concepto de actividad de
prestacion de servicios a titulo oneroso realizada por entes publicos y su cone-
Xion con la exaccion de «tasas».

Esta jurisprudencia del Tribunal de Justicia, sin embargo, no atafie ni posee
relevancia directa en relacion con la competencia de los entes publicos para
regular la ordenacion y exaccion de «tasas», otras prestaciones patrimoniales
coactivas de caracter publico no tributario, o incluso precios publicos o precios
privados regulados, aunque la actuacion de los entes publicos como «autorida-
des publicas» posee implicaciones de alcance a los efectos de la aplicacion del
IVA, ya que la Directiva del IVA regula estas situaciones especificas.

En todo caso, y mas alla de las cuestiones que plantea la delimitacion de
concepto constitucional de tributo en relacidon servicios publicos gestionados
de forma indirecta (véase la STC 63/2019), cabria mencionar como el Tribunal
Supremo ha rechazado que puedan establecerse diferencias cuantitativas en la
configuracion de los elementos esenciales de una tasa municipal, atendiendo a
que los usuarios de las instalaciones publicas (piscinas, polideportivos, etc.)
estén o0 no empadronados en el municipio, al no erigirse el empadronamiento,
en este caso, en un criterio razonable y objetivo a los efectos de justificar tales
diferencias de trato fiscal (STS 20 julio 2023, ECLI:ES:TS:2023:3567).
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Resumen

La sentencia del TJUE refuerza el derecho a la devolucion de las cuotas del
IVA indebidamente repercutidas, estableciendo como en casos donde el
obligado tributario que ha soportado tal perjuicio no puede obtener su
restitucion civil de los sujetos pasivos que procedieron a tal repercusion,
procede que la administracion nacional conceda la devolucion de ingresos
tributarios indebidos y el abono de intereses de demora, siempre y cuando
no se aprecien indicios de practica fiscal abusiva.
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Abstract

The judgment of the CJEU strengthens the right to a refund of unduly
charged VAT, establishing that in cases where the taxpayer who has suffered
such damage cannot obtain civil restitution from the taxable persons who
made the charge, the national tax administration should grant the refund of
undue tax revenue and the payment of interest for late payment, provided
that there is no evidence of an abusive tax practice.
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

El asunto C-453/22 tiene por objeto una peticion de decision prejudicial plan-
teada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Finanzgericht Miinster (FGM-Tri-
bunal de lo Tributario de Miinster, Alemania), mediante resolucion de 27 de junio
de 2022, en el contexto de un litigio entre el demandante en el litigio principal
(el Sr. Michael Schiitte), y el Finanzamt Brilon (Oficina Tributaria de Brilon, Ale-
mania; en lo sucesivo, «Oficina Tributaria») en relacion con el derecho a obtener,
por razones de equidad, la exencion del IVA reclamado a posteriori por la Admi-
nistracion tributaria alemana e intereses sobre el importe de dicho impuesto.

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de la
Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sis-
tema comun del impuesto sobre el valor afiadido (en lo sucesivo, «Directiva del
IVA»), y de los principios de neutralidad del impuesto sobre el valor afiadido (IVA)
y de efectividad.

2. Supuesto de hecho

Como acabamos de indicar, la cuestion prejudicial planteada al TIUE por el
FGM se origina en el contexto de un litigio entre el Sr. Michael Schiitte, y la
Oficina Tributaria de Brilon en Alemania, en relacion con el derecho a la devo-
lucion del IVA facturado indebidamente, desde la perspectiva del repercutido
que procedio a su deduccion.

El Sr.Schiitte, demandante en el litigio principal, es agricultor y silvicultor,
de suerte que durante los afios 2011 a 2013 compro madera a diferentes provee-
dores y posteriormente la revendi6 y entrego a sus clientes como madera para
lefia. Si bien el tipo de IVA que figuraba en las facturas de sus proveedores era
el tipo normal del 19 %, el que constaba en las facturas emitidas por el deman-
dante en el litigio principal a sus clientes era el tipo reducido del 7 %.

Los proveedores presentaron sus correspondientes declaraciones del IVA e
ingresaron el impuesto al tipo del 19 % a la Administracién tributaria alemana.
El demandante en el litigio principal, por su parte, declaro¢ las ventas que habia
efectuado unicamente al tipo del 7 % y dedujo el IVA soportado relativo a las
compras al tipo del 19 %. El demandante abon¢ a la Administracion tributaria
alemana la deuda tributaria resultante.

El Finanzgericht Miinster (Tribunal de lo Tributario de Miinster, Alemania),
que es el 6rgano jurisdiccional remitente, precisa que en ningin momento se
han detectado o apreciado indicios de insolvencia inminente del Sr.Schiitte ni
sospechas de que mediara fraude por su parte. Sin embargo, con motivo de una
inspeccion tributaria, la Oficina Tributaria llegd a la conclusiéon de que las ope-
raciones del Sr.Schiitte por las que este repercutia el impuesto no deberian
haber estado sujetas al tipo reducido de IVA, sino al normal.
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A raiz de dicha inspeccion tributaria, se inco6 un procedimiento judicial ante
el Finanzgericht Miinster (FGM), de suerte que, al término de ese procedimiento
judicial, el referido 6rgano jurisdiccional concluyd, en una sentencia de 2 de
julio de 2019, devenida entretanto firme, que las operaciones del demandante
en el litigio principal por las que este repercutia el IVA estaban efectivamente
sujetas al tipo reducido de IVA. No obstante, declaro que las compras efectuadas
por el demandante en el litigio principal también estaban sujetas al tipo redu-
cido del 7 %. En consecuencia, la deduccion del IVA soportado por el Sr.Schiitte
se redujo en la cuantia correspondiente.

A efectos de la ejecucion de dicha sentencia, la Oficina Tributaria reclamo,
mediante resoluciones de 30 de septiembre de 2019, los importes del IVA adeu-
dados correspondientes a los afios 2011 a 2013, mas intereses. Posteriormente,
el Sr.Schiitte se dirigio a sus proveedores solicitandoles la rectificacion de las
facturas emitidas a su nombre y el reembolso de la diferencia.

Todos los proveedores opusieron frente a la reclamacioén del Sr.Schiitte la
excepcion de prescripcion prevista por el Derecho civil aleman. En consecuen-
cia, las facturas de que se trata no se rectificaron y el referido Sr.Schiitte no
obtuvo de sus proveedores los reembolsos reclamados.

En tales circunstancias, el Sr.Schiitte presento ante la Oficina Tributaria una
solicitud para obtener, por razones de equidad, la exencion del IVA recla-
mado a posteriori y los intereses correspondientes a ese importe de IVA, con
arreglo a los articulos 163 y 227 de la AO (Ordenanza tributaria alemana).

La Oficina Tributaria desestimo la referida solicitud mediante resoluciones
de 3y de 16 de diciembre de 2019, basandose en que el propio demandante en
el litigio principal era responsable de la situacion. Los recursos en via adminis-
trativa interpuestos por este contra dichas resoluciones desestimatorias fueron
asimismo considerados infundados mediante resolucion dictada el 24 de julio
de 2020.

El Sr.Schiitte impugno ante el FGM la desestimacion de su solicitud de exen-
cion del IVA reclamado a posteriori. E1 FGM albergando dudas en cuanto a la
interpretacion de la Directiva del IVA en lo que respecta a la aplicacion del prin-
cipio de neutralidad fiscal y del principio de efectividad a los derechos de devo-
lucion, planteo cuestion prejudicial ante el TIUE en los siguientes términos:

«s,Exigen las disposiciones de la Directiva [del IVA], en particular el prin-
cipio de neutralidad fiscal y el principio de efectividad, en circunstancias
como las del procedimiento principal, que se reconozca al demandante una
accion directa frente a la Administracion tributaria para el reembolso del
IVA pagado en exceso a sus proveedores, mas intereses, aunque aun exista
la posibilidad de que los proveedores reclamen a la Administracion tributa-
ria en virtud de una rectificacion posterior de las facturas y esta, en ese
momento, (posiblemente) ya no pueda exigir el reembolso al demandante,
de manera que existe el riesgo de que la Administracion tributaria deba
devolver dos veces el mismo IVA?»
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3. Fundamentos de Derecho

En primer lugar, el Tribunal de Justicia, partiendo del objeto de la cuestion
prejudicial remitida por el FGM, se refirio al marco regulatorio comunitario apli-
cable a los temas objeto de controversia en el asunto Schiitte.

A este respecto, el Tribunal de Justicia puso de relieve que el derecho a
deduccion forma parte del mecanismo del IVA y, en principio, no puede limi-
tarse, ya que el régimen de deducciones tiene por objeto liberar completamente
al sujeto pasivo del peso del IVA devengado o ingresado en el marco de todas
sus actividades econdmicas. El sistema comun del IVA garantiza, de acuerdo
con la propia jurisprudencia comunitaria, la neutralidad con respecto a la carga
fiscal de todas las actividades econdmicas, cualesquiera que sean los fines o los
resultados de las mismas, a condicion de que dichas actividades estén a su vez,
en principio, sujetas al IVA (STJUE de 6 de febrero de 2014, Fatorie, C-424/12,
EU:C:2014:50, apartados 30 y 31y jurisprudencia citada).

El TIUE destaca a estos efectos como el principio de neutralidad del IVA
constituye, a este respecto, un principio fundamental del sistema comun del
IVA. Es por ello que considera que la solicitud de devolucion del IVA indebida-
mente pagado pertenece al ambito del derecho ala devolucién de las cantidades
abonadas indebidamente, que tiene como finalidad remediar las consecuencias
de la incompatibilidad del tributo con el Derecho de la Unién, neutralizando la
carga economica que este tributo impuso indebidamente al operador econémico
que, en definitiva, la soporto efectivamente (STIUE de 2 de julio de 2020, Terra-
cult, C-835/18, EU:C:2020:520, apartados 24 y 25 y jurisprudencia citada).

Constata, no obstante, el Tribunal de Justicia que, a falta de normas de la
Union en materia de solicitudes de devolucion de tributos, corresponde al orde-
namiento juridico interno de cada Estado miembro regular las condiciones en
que pueden formularse tales solicitudes, siempre que dichas condiciones res-
peten los principios de equivalencia y de efectividad, es decir, que no sean
menos favorables que las que se apliquen a reclamaciones similares basadas en
normas de Derecho interno ni estén estructuradas de forma que se haga prac-
ticamente imposible el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento
juridico de la Unidon (SSTJUE de 15 de marzo de 2007, Reemtsma Cigarettenfa-
briken, C-35/05, EU:C:2007:167, apartado 37, y de 26 de abril de 2017, Farkas,
C-564/15, EU:C:2017:302, apartado 50).

Partiendo de que, en ausencia de regulacion comunitaria especifica, los Esta-
dos miembros pueden desarrollar los procedimientos y condiciones para el
ejercicio de los derechos ala devolucion del IVA, siempre que sean consistentes
con los principios del Derecho UE (neutralidad, efectividad y equivalencia), el
TIJUE trajo a colacion su jurisprudencia en la materia a efectos de enmarcar el
analisis del asunto Schiitter.

En este sentido, el Tribunal de Justicia reconocio que en el pasado habia admitido
que un sistema en el cual, de un lado, el proveedor del bien que ha pagado por error
el IVA a las autoridades tributarias puede solicitar su devolucioén y, de otro lado, el
adquirente del bien puede ejercer frente a dicho vendedor una accion de Derecho
civil para reclamarle las cantidades percibidas en exceso respeta los principios de
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neutralidad del IVAy de efectividad. Un sistema de esta indole permite al adquirente
que ha soportado la carga del impuesto facturado por error obtener la devolucion de
las cantidades indebidamente abonadas (SSTIUE de 15 de marzo de 2007, Reemtsma
Cigarettenfabriken, C-35/05, EU:C:2007:167, apartados 38 y 39, y de 26 de abril de
2017, Farkas, C-564/15, EU:C:2017:302, apartado 51). No obstante, matiza el TIUE, si
ladevolucion del IVA resulta imposible o excesivamente dificil, en particular en caso
de insolvencia del proveedor, el principio de efectividad puede exigir que el adqui-
rente del bien pueda reclamar la devolucion directamente a las autoridades tribu-
tarias.

De acuerdo con tales precedentes, el TIUE termino estableciendo que los
Estados miembros deben establecer los instrumentos y las normas de procedi-
miento necesarias para permitir al adquirente recuperar el impuesto indebida-
mente facturado con el fin de respetar el principio de efectividad (SSTJUE de 15
de marzo de 2007, Reemtsma Cigarettenfabriken, C-35/05, EU:C:2007:167, apar-
tado 41, y de 26 de abril de 2017, Farkas, C-564/15, EU:C:2017:302, apartado 53).

A este respecto, también precisa el referido TIUE que, si se demuestra,
mediante datos objetivos, que el derecho a la devolucion del IVA indebidamente
facturado y pagado se invoca de forma fraudulenta o abusiva, ese derecho debe
denegarse (STIUE de 2 de julio de 2020, Terracult, C-835/18, EU:C:2020:520,
apartado 38, y de 13 de octubre de 2022, HUMDA C-397/21, EU:C:2022:790,
apartado 28 y jurisprudencia citada). Ahora bien, el TIUE considera que, de
acuerdo con el principio de neutralidad, una sancion consistente en la denega-
cion absoluta del derecho a la devolucion del IVA erroneamente facturado e
indebidamente abonado parece desproporcionada cuando no se hayan demos-
trado fraude alguno ni perjuicios a la Hacienda Publica del Estado, incluso aun-
que se haya constatado la negligencia del sujeto pasivo (SSTJUE de 12 de julio
de 2012, EMS-Bulgaria Transport, C-284/11, EU:C:2012:458, apartado 70, y de 2
de julio de 2020, Terracult, C-835/18, EU:C:2020:520, apartado 37).

El TIUE termina concluyendo este analisis preliminar del marco europeo
sobre el derecho a la devolucion del IVA, que, de acuerdo con su jurisprudencia,
una normativa nacional o una practica nacional que conduce a denegar al adqui-
rente de bienes la devolucion del IVA soportado que le ha sido indebidamente
facturado y que ha pagado en exceso a sus proveedores no solo resulta contraria
al principio de neutralidad del IVA y al principio de efectividad, sino también
desproporcionada cuando le resulte imposible solicitar a dichos proveedores la
devolucion por la mera prescripcion que estos invocan frente a él, a pesar de
que no se le pueda reprochar fraude, abuso o una negligencia constatada.

El Tribunal de Justicia, a su vez, traslado estos principios jurisprudenciales
a situaciones como las planteadas en el caso de autos, declarando a este res-
pecto que si en estas circunstancias, es imposible o excesivamente dificil para
el adquirente obtener de los proveedores la devolucion del IVA indebidamente
facturado y pagado, dicho adquirente, en caso de no haber incurrido en fraude,
abuso o negligencia constatada, esta facultado para dirigir su solicitud de devo-
lucion directamente contra la Administracion tributaria.

Al punto, el TIUE rechazé que tal conclusion derivada de su jurisprudencia,
no puede desvirtuarse en virtud ya de la sentencia de 13 de enero de 2022, Zipvit
(C-156/20, EU:C:2022:2), ya de la inexistencia de insolvencia de los proveedores,
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ni tampoco considerando el riesgo de doble devolucioén. El Tribunal de Justicia
dedico los siguientes paragrafos de la sentencia en el asunto Schiitte a funda-
mentar tal posicionamiento.

Asi, en primer término, en relaciéon con la sentencia Zipvit, sefialé que, con-
trariamente al supuesto referido en el caso de autos, la reclamacion del deman-
dante en el asunto que dio lugar a la citada sentencia se referia a prestaciones
que habian sido consideradas, erroneamente, exentas del IVA. Pues bien, en ese
asunto, por una parte, el proveedor no habia intentado recuperar de su cliente
el IVA omitido indebidamente y, por otra parte, la Administracion tributaria no
habia emitido ninguna liquidacién complementaria contra el proveedor. Estas
circunstancias llevaron al Tribunal de Justicia a declarar que un sujeto pasivo
no puede pretender deducir un importe de IVA cuando no le ha sido facturadoy
no lo ha repercutido en el consumidor final (sentencia de 13 de enero de 2022,
Zipvit, C-156/20, EU:C:2022:2, apartado 31).

En segundo término, el TJUE puso de relieve como no resulta controvertido,
por lo que respecta a la cuestion de si la inexistencia de insolvencia de los pro-
veedores puede afectar al derecho a la devolucion del IVA a la luz de la juris-
prudencia comunitaria, que el uso sistematico de la locucion adverbial «en par-
ticular» en tal jurisprudencia pone de manifiesto que la hipdtesis de la insol-
vencia de los proveedores solo es una de las circunstancias en las que puede
resultar imposible o excesivamente dificil obtener la devolucion del IVA inde-
bidamente facturado y pagado (SSTIJUE de 15 de marzo de 2007, Reemtsma
Cigarettenfabriken, C-35/05, EU:C:2007:167, apartado 41; de 26 de abril de 2017,
Farkas, C-564/15, EU:C:2017:302, apartado 53; de 11 de abril de 2019, PORR Epi-
tési Kft., C-691/17, EU:C:2019:327, apartados 42 y 48, y de 13 de octubre de 2022,
HUMDA, C-397/21, EU:C:2022:790, apartado 22).

Y, en tercer término, en cuanto al riesgo de doble devolucion por el hecho de
que los proveedores podrian rectificar las facturas inicialmente dirigidas al
adquirente en una fecha posterior a la obtencioén por este de la devolucion de la
Administracion tributaria y solicitar a continuacion de dicha Administracion la
devolucioén de la cantidad pagada en exceso, el TIUE sefialé que, en principio,
tal riesgo queda excluido en circunstancias como las del litigio principal.

El TIUE reitera aqui que el derecho a la devolucion del IVA indebidamente
facturado y pagado debe denegarse si se demuestra que este derecho se invoca
de manera fraudulenta o abusiva, de suerte que la constatacion de la existencia
de una practica abusiva exige la concurrencia de dos requisitos: por un lado, que
las operaciones de que se trate, a pesar de la aplicacion formal de los requisitos
establecidos en las disposiciones relevantes de la Directiva del IVAy de la legis-
lacion nacional que la transpone, tienen como resultado la obtencion de una
ventaja fiscal cuya concesion seria contraria al objetivo perseguido por tales
disposiciones; vy, por otro lado, que de un conjunto de elementos objetivos debe
resultar que la finalidad esencial de las operaciones en cuestion se limita a
obtener dicha ventaja fiscal (SSTIJUE de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros,
C-255/02, EU:C:2006:121, apartados 74 y 75, y de 15 de septiembre de 2022,
HA. EN., C-227/21, EU:C:2022:687, apartado 35).

A este respecto, el TIUE puso de relieve como, en el caso de autos, resulta
que, por una parte, el adquirente pago a los proveedores las cuotas de IVA que
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figuran en las facturas y que, por otra parte, estos proveedores abonaron esas
cuotas de IVA a la Administracion tributaria. Por lo tanto, si los referidos pro-
veedores regularizaran esas facturas y presentaran solicitudes de devolucion de
la cantidad pagada en exceso a dicha Administracion después de que esta
hubiera efectuado la devolucion a favor del adquirente de los bienes facturados,
aun cuando, en un primer momento, esos mismos proveedores hubieran opuesto
la prescripcion al adquirente y hubieran demostrado asi claramente su falta de
interés en regularizar la situacion, tales solicitudes no podrian tener otro obje-
tivo que el de obtener una ventaja fiscal contraria al principio de neutralidad
fiscal. El1 TJUE considera que en tal caso tal practica seria abusiva en el sentido
de la jurisprudencia antes citada y no podria dar lugar a una devolucion a favor
de los referidos proveedores, lo que excluye el riesgo de doble devolucion.

Finalmente, el TIUE se refirio a la cuestion relativa al pago de intereses en
expedientes de devolucion de ingresos indebidos, recordando su jurisprudencia
en el sentido de que cuando un Estado miembro ha percibido un impuesto
infringiendo las normas del Derecho de la Union, los justiciables tienen derecho
alarestitucion no solo del impuesto indebidamente recaudado, sino también de
las cantidades pagadas a dicho Estado o retenidas por este en relacion directa
con tal impuesto, lo que incluye, asimismo, las pérdidas constituidas por la
imposibilidad de disponer de cantidades de dinero a raiz de la exigencia del
impuesto por anticipado (SSTIUE de 12 de diciembre de 2006, Test Claimants in
the FII Group Litigation, C-446/04, EU:C:2006:774, apartado 205, y de 13 de
octubre de 2022, HUMDA, C-397/21, EU:C:2022:790, apartado 32).

Asi las cosas, el TIUE, considerando las circunstancias del caso, procedio a
responder a la cuestion prejudicial planteada que la Directiva del IVA, que el
principio de neutralidad del IVA y el principio de efectividad deben interpre-
tarse en el sentido de que exigen que el beneficiario de una serie de entregas
de bienes disponga directamente frente a la Administracion tributaria del dere-
cho a la devolucion del IVA indebidamente facturado que ha pagado a sus pro-
veedores y que estos han ingresado en el Tesoro Publico, mas los intereses
correspondientes, en circunstancias en las que, por una parte, sin que se le
pueda reprochar fraude, abuso o negligencia, ya no puede reclamar tal devolu-
cion a los proveedores debido a la prescripcion prevista en el Derecho nacional
y, por otra parte, existe una posibilidad formal de que, posteriormente, dichos
proveedores reclamen a la Administracion tributaria la devolucion de la canti-
dad recaudada en exceso después de haber rectificado las facturas dirigidas
inicialmente al beneficiario de esas entregas. A falta de devolucion del IVA
indebidamente recaudado por la Administracién tributaria en un plazo razona-
ble, el perjuicio sufrido como consecuencia de la imposibilidad de disponer del
importe equivalente a este IVA indebidamente recaudado debe compensarse
mediante el pago de intereses de demora.

4. Analisisyrelevancia para Espana

La doctrina fijada por el TIUE en el asunto Schiitte tiene interés y relevancia
practica a los efectos de la aplicacion de la normativa del IVA a escala comuni-
taria y nacional, al reforzar y clarificar una serie de principios, como el de neu-
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tralidad y efectividad del Derecho de la UE, que impactan de forma relevante
sobre los procedimientos tributarios nacionales y poseen implicaciones positi-
vas respecto del ejercicio de los derechos de los obligados tributarios en tal
contexto juridico. Tales «principios comunitarios» (de neutralidad y efectividad)
aplican en situaciones donde el Derecho de la UE no ha regulado determinados
aspectos procedimentales concernientes al ejercicio de derechos conferidos
por tal Derecho, como acontece en sede del IVA, de manera que operan en este
contexto los procedimientos tributarios nacionales de los Estados miembros.

Precisamente, la sentencia del TIUE en el asunto Schiitte, clarifica cémo
impactan los principios de neutralidad y efectividad sobre los procedimientos
tributarios nacionales alemanes, en relacion con el ejercicio del derecho a la
devolucion de cuotas del IVA indebidamente exigidas a un obligado tributario.

El Tribunal de Justicia, a su vez, delimita los supuestos y condiciones que
podrian determinar una exclusion de tal derecho a la devolucion (casos de prac-
ticas fiscales abusivas), y el alcance de la reparacion derivada de la vulneracion
del Derecho de la UE (devolucion de ingresos tributarios indebidos e intereses
de demora).

En este orden de cosas, en primer lugar, cabria destacar como el Tribunal de
Justicia conecta el principio de neutralidad del IVA con los derechos de deduccion
y devolucion, de manera que éstos no pueden limitarse a través de medidas nacio-
nales, salvo en casos excepcionales que hayan sido admitidos por el Derecho de la
UE. En este sentido, el TIUE declaré que el derecho a deduccion forma parte del
mecanismo del IVAy, en principio, no puede limitarse, ya que el régimen de deduc-
ciones tiene por objeto liberar completamente al sujeto pasivo del peso del IVA
devengado o ingresado en el marco de todas sus actividades econémicas. El sistema
comun del IVA garantiza, de acuerdo con la propia jurisprudencia comunitaria, la
neutralidad con respecto a la carga fiscal de todas las actividades econdmicas, cua-
lesquiera que seanlos fines o los resultados de las mismas, a condicion de que dichas
actividades estén a su vez, en principio, sujetas al IVA. El principio de neutralidad
del IVA constituye, de acuerdo con la jurisprudencia del TIUE, un principio funda-
mental del sistema comun del IVA. Precisamente por ello, el Tribunal de Justicia
viene considerando que la solicitud de devolucién del IVA indebidamente pagado
pertenece al ambito del derecho a la devolucion de las cantidades abonadas inde-
bidamente, que tiene como finalidad remediar las consecuencias de la incompati-
bilidad del tributo con el Derecho de la Unién, neutralizando la carga econdémica que
este tributo impuso indebidamente al operador econdmico que, en definitiva, la
soporto efectivamente.

Una vez fijado tal punto de partida respecto de la relevancia estructural del
principio de neutralidad, el TIUE, en segundo lugar, preciso como, a falta de
normas de la Unién en materia de solicitudes de devolucién de tributos, corres-
ponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro regular las
condiciones en que pueden formularse tales solicitudes, siempre que dichas
condiciones respeten los principios de equivalencia y de efectividad, es decir,
que no sean menos favorables que las que se apliquen a reclamaciones similares
basadas en normas de Derecho interno ni estén estructuradas de forma que se
haga practicamente imposible el ejercicio de los derechos conferidos por el
ordenamiento juridico de la Union.
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A efectos de resolver la problematica planteada en el asunto Schiitter, el Tri-
bunal de Justicia reconocio que en pronunciamientos precedentes habia admi-
tido que un sistema en el cual, de un lado, el proveedor del bien que ha pagado
por error el IVA a las autoridades tributarias puede solicitar su devolucion vy, de
otro lado, el adquirente del bien puede ejercer frente a dicho vendedor una
accion de Derecho civil para reclamarle las cantidades percibidas en exceso
respeta los principios de neutralidad del IVA y de efectividad. Un sistema de
esta indole permite al adquirente que ha soportado la carga del impuesto fac-
turado por error obtener la devolucion de las cantidades indebidamente abona-
das. No obstante, el TJUE termin6 matizando que, sila devolucion del IVA resulta
imposible o excesivamente dificil, en particular en caso de insolvencia del pro-
veedor, el principio de efectividad puede exigir que el adquirente del bien pueda
reclamar la devolucion directamente a las autoridades tributarias.

De acuerdo con tales precedentes, el TIUE termind estableciendo en el caso
Schiitte que los Estados miembros deben establecer los instrumentos y las nor-
mas de procedimiento necesarias para permitir al adquirente recuperar el
impuesto indebidamente facturado con el fin de respetar el principio de efecti-
vidad.

A este respecto, el Tribunal de Justicia rechazé que la inexistencia de insol-
vencia de los proveedores a los que reclamar la devolucion de las cuotas del IVA
indebidamente repercutidas, ni el riesgo de doble devolucidon de las cuotas del
IVA indebidamente ingresadas son circunstancias que permitan a las autorida-
des fiscales denegar el derecho de devolucion del IVA reclamado en este tipo
de casos.

A su vez, el TIUE se refirio a los casos de potencial abuso, en relacion con
estas solicitudes de devolucion del IVA, precisando a este respecto que, (so6lo) si
se demuestra (por parte de la administracion), mediante elementos objetivos,
que el derecho a la devolucion del IVA indebidamente facturado y pagado se
invoca de forma fraudulenta o abusiva, ese derecho puede y debe denegarse.
Notese a este respecto que el concepto de practica fiscal abusiva se refiere a
los montajes artificiales carentes de realidad econdémica con pura finalidad fis-
cal, y no cabe presumir el abuso, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria
y de nuestro propio Tribunal Supremo.

La sentencia del TIUE, por tanto, contribuye a reforzar la aplicacion del prin-
cipio de neutralidad a través del derecho a la devolucién de las cuotas del IVA
indebidamente repercutido, estableciendo cémo en casos donde el obligado
tributario que ha soportado tal perjuicio no puede obtener su restitucion civil de
los sujetos pasivos que procedieron a tal repercusion e ingreso de las referidas
cuotas del impuesto, siempre y cuando no se aprecien indicios de practica fiscal
abusiva, procede que la administracion nacional concedala devolucion de ingre-
sos tributarios indebidos y el abono de intereses de demora.

La jurisprudencia establecida por el TIUE en el caso Schiitte y concordantes
resulta aplicable en el ordenamiento juridico espafiol a los efectos de la aplica-
cion de la regulacion y procedimientos nacionales aplicables para canalizar la
devolucion de ingresos tributarios indebidos en casos concernientes a la devo-
lucioén de cuotas del IVA.
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La practica y doctrina administrativa revelan que no son extrafios ni excep-
cionales los casos donde un obligado tributario solicita a la administracion tal
devolucion de cuotas indebidamente repercutidas, total o parcialmente.

El TEAC, en particular, ha rechazado tal devolucion en casos donde la reper-
cusion del IVA resultaba improcedente, pero el sujeto pasivo no procedio al
ingreso de tales cuotas del IVA indebidamente repercutido; el TEAC justifica su
posicion argumentando que en que la norma que excluye tal devolucion en casos
de falta de ingreso determina que la administracion no esta obteniendo un enri-
quecimiento injusto, ni tampoco tiene que asumir el coste derivado de una rela-
cion entre particulares; también alega el TEAC que la jurisprudencia del TIUE
en la materia no obliga a conceder tal devolucion, toda vez que se trata de sen-
tencias donde los hechos revelan ingreso de las cuotas indebidamente reper-
cutidas y, por tanto, se trata de situaciones no comparables (RTEAC de 25 de
junio 2019 y 15 de julio 2019 (RG05359/2016), entre otras).

En este sentido, es dudoso que la jurisprudencia del TIUE en el caso Schiitte
resulte aplicable en este tipo de casos, pero no en otros donde si se haya veri-
ficado el ingreso de las cuotas tributarias indebidamente repercutidas, siempre
que no medien y aporten por las autoridades fiscales indicios objetivos de prac-
tica fiscal abusiva.
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Resumen

La sentencia del TIUE en el asunto Vinal AD, analiza la compatibilidad con
el Derecho de la UE de una regulacion y actos imposicion de dos sanciones
tributarias (sancion pecuniaria y revocacion de la autorizacion de
explotacién de depdsito fiscal) establecidas por la legislacion nacional de
un Estado miembro, que son aplicadas de forma conjunta sobre un
contribuyente que habia incumplido sus obligaciones tributarias de acuerdo
con lo dispuesto en la Directiva 2008/118, sobre impuestos especiales.

El Tribunal de Justicia examiné de forma detallada la compatibilidad de tal
régimen sancionador tributario nacional con los principios de
proporcionalidad y de non bis in idem recogido en el art.50 de la Carta
Europea de Derechos Fundamentales, llegando a cuestionar de forma
razonada algunos aspectos del régimen sancionador tributario que habia
sido aplicado al caso.

Palabras clave

Infracciones y sanciones tributarias; Principio de proporcionalidad;
principio no bis in idem; Carta Europea de Derechos Fundamentales
Abstract

The ruling of the CJEU in the Vinal AD case analyses the compatibility with
EU law of the regulation and imposition of two tax penalties (financial
penalty and revocation of the authorisation to operate a tax warehouse)
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established by the national legislation of a Member State, which are applied
jointly to a taxpayer who had failed to fulfil his tax obligations in accordance
with the provisions of Directive 2008/118 on excise duties.

The Court of Justice examined in detail the compatibility of such a national
tax penalty regime with the principles of proportionality and non bis in idem
enshrined in Article 50 of the European Charter of Fundamental Rights,
questioning in a reasoned manner certain aspects of the tax penalty regime
that had been applied to the case.

Keywords

Tax offences and penalties; Principle of proportionality; Principle of no bis
in idem; European Charter of Fundamental Rights
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

El asunto C-820/21 tiene por objeto una peticion de decision prejudicial plan-
teada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el Tribunal de 1o Contencioso-Admi-
nistrativo de Sofia, (Bulgaria), mediante resolucion de 9 de diciembre de 2021,
en el marco de un litigio fiscal entre una entidad que opera como depositario
autorizado a efectos de impuestos especiales y la administracion aduanera bul-
gara.

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion del prin-
cipio de igualdad de trato y del articulo 16, apartado 1, de la Directiva 2008/118/
CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa al régimen general de los
impuestos especiales.

La referida cuestion prejudicial se presento en el contexto de una controver-
sia fiscal entre la entidad Vinal AD, un depositario autorizado, y el Director de
la Agencia de Aduanas de Bulgaria en relacion con una resolucion por la que este
ultimo revocd la autorizacion de explotacion de un deposito fiscal, en el sentido
de la Directiva 2008/118, debido a un incumplimiento grave del régimen de
impuestos especiales, que también conllevd una sancion pecuniaria.

La normativa nacional controvertida establecia la revocacion de la autoriza-
cion de explotacion de un deposito fiscal, en concurrencia con una sancion
pecuniaria ya impuesta por los mismos hechos, lo cual condujo al TIUE a exa-
minar en este contexto silos principios comunitarios de proporcionalidad y non
bis in idem excluian o limitaban la aplicacion de la regulacion sancionadora
controvertida.

El Tribunal de Justicia de la UE se pronunci6 de forma matizada y compleja
sin determinar que tal régimen sancionador resultara en todo caso contrario al
Derecho de la UE, supeditando su «compatibilidad comunitaria» a la observan-
cia de los corolarios derivados del principio de proporcionalidad. A su vez, el
TIJUE puso de manifiesto las importantes implicaciones derivadas del articulo
50 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, en relaciéon con las san-
ciones tributarias de naturaleza «penal», destacando, en particular, la trascen-
dencia de los limites derivados de los principios de legalidad y non bis in idem.

2. Supuesto de hecho

Ellitigio fiscal en cuyo marco se presento la cuestion prejudicial ante el TIUE,
como ya se ha apuntado, atafie ala entidad Vinal AD, que opera como depositario
autorizado, y al Director de la Agencia de Aduanas de Bulgaria, y tiene que ver
con una resolucion por la que este ultimo revoco la autorizacion de explotacion
de un depdsito fiscal, en el sentido de la Directiva 2008/118, debido a un incum-
plimiento grave del régimen de impuestos especiales, que también conllevo una
sancion pecuniaria.
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Vinal es una sociedad establecida en Bulgaria, titular de una autorizacion de
explotacion de un deposito fiscal que le permite producir, almacenar, recibir y
enviar productos alcohdlicos sujetos a impuestos especiales. Tal sociedad fue
objeto de una inspeccion fiscal en 2017, y resultado de la misma la Administra-
cion aduanera bulgara gir6 en diciembre de tal afio una liquidaciéon complemen-
taria por importe de 4 261,89 BGN (aproximadamente 2 180 euros), por el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 2012 y el 3 de mayo de 2017. Esta resolucion
no fue impugnada y adquirio firmeza el 5 de enero de 2018.

A suvez, respecto al periodo comprendido entre el 3y el 10 de mayo de 2017,
la Administracion aduanera bulgara adopté también un acta de infraccion admi-
nistrativa, cometida por dicha sociedad, por incumplimiento de la obligacion de
repercutir los impuestos especiales exigibles. El 24 de enero de 2018, 1a Admi-
nistracion aduanera bulgara impuso a Vinal, por este motivo, una sancion pecu-
niaria igual al doble del importe de los impuestos especiales no repercutidos, es
decir, un importe de 248 978 BGN (aproximadamente 128 000 euros); tal sancion
fue confirmada en sentencia de 16 de enero de 2020, que devino firme.

El11de febrero de 2020, como consecuencia de esa sentencia firme, el Direc-
tor de la Agencia de Aduanas revoco la autorizacion de explotacion del deposito
fiscal que habia sido concedida a Vinal. Esta sociedad interpuso un recurso ante
el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Sofia, solicitando la anulacion
de esa resolucion. Como quiera que este tribunal albergd dudas sobre la con-
formidad de la legislacion nacional aplicable con el Derecho de la Unidon y, en
particular, con la Directiva 2008/118, decidié suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Como debe interpretarse el articulo 16, apartado 1, de la Directiva
[2008/118], en la medida en que establece que la autorizacion para la apertura y
la explotacion de un depdsito fiscal estara supeditada a los requisitos que tienen
derecho a determinar las autoridades a efectos de impedir cualquier posible
fraude o abuso? ;Qué requisitos pueden considerarse, por su contenido, con-
formes con los objetivos de prevencion del fraude o abuso?

2)¢.,Como debe interpretarse la prohibicion de discriminacion a la que se hace
referencia en el considerando 10 de la Directiva [2008/118]?

3) c.Como deben interpretarse las citadas disposiciones, y deben inter-
pretarse en el sentido de que no se oponen a una disposicion nacional como
la del articulo 53, apartado 1, punto 3, de la ZADS, en relacion con el articulo
47, apartado 1, punto 5, de la misma Ley, considerando que dicha normativa
establece la revocacion obligatoria de la autorizacion para el futuro, sin
plazo y sin limitacion temporal, ademas de una sancion ya impuesta por los
mismos hechos?»

3. Fundamentos de Derecho

El Tribunal de Justicia respondi6 a las cuestiones planteadas por el tribunal
bulgaro, analizando en primer lugar y de forma conjunta las cuestiones primera
y tercera, analizando en segundo término la cuestion prejudicial segunda.
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De la propia sistematica y contenido de la sentencia del TIUE cabe deducir
que éste presta mayor relevancia a las cuestiones primera y tercera.

Respuesta del TIUE a las cuestiones primera y tercera

Mediante sus cuestiones prejudiciales primeray tercera, el tribunal nacional
remitente pregunta, en esencia, si el articulo 16, apartado 1, de la Directiva
2008/118 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional que, en caso de una infraccion del régimen de impuestos especiales
que la normativa nacional considere grave, prevé la revocacion de la autoriza-
cion de explotacion de un depdsito fiscal, en concurrencia con una sancion
pecuniaria ya impuesta por los mismos hechos.

En este contexto, el Tribunal de Justicia examiné en primer lugar el contenido
basico de la Directiva 2008/118, a efectos de determinar el alcance de la armo-
nizacion fiscal y las obligaciones, procedimientos y sistema de infracciones y
sanciones que le corresponde regular y aplicar a los Estados miembros.

A estos efectos se atendio a lo establecido en los arts.15 y 16 de la referida
Directiva fiscal. En relacion con el articulo 15, apartado 1, de la Directiva
2008/118, recordo6 que con arreglo al mismo los Estados miembros estableceran
su propia normativa en materia de fabricacion, transformacion y tenencia de
productos sujetos a impuestos especiales, sin perjuicio de lo dispuesto en dicha
Directiva, y que en el apartado 2 del mismo articulo 15 se indica, ademas, que la
fabricacion, transformacion y tenencia de productos sujetos a impuestos espe-
ciales en régimen suspensivo se realizaran en un depdsito fiscal. El régimen de
autorizacion de tal depdsito, el articulo 16, apartado 1, de la Directiva 2008/118
especifica, por un lado, en su parrafo primero, que la apertura y la explotacion
de un depdsito fiscal por un depositario autorizado estaran supeditadas a la
autorizacion de las autoridades competentes del Estado miembro donde esté
situado el depdsito y, por otro lado, en su parrafo segundo, que esa autorizacion
estara sujeta «a los requisitos que tienen derecho a determinar las autoridades
a efectos de impedir cualquier posible fraude o abuso».

El TIUE trajo a colacidén su jurisprudencia sobre estas disposiciones, recor-
dando que en el ambito de aplicacion de la Directiva 2008/118, con caracter
general, la prevencion del fraude y de los abusos constituye un objetivo comun
tanto del Derecho de la Union como de los ordenamientos de los Estados miem-
bros. De esta forma, estos ultimos tienen un interés legitimo en adoptar las
medidas apropiadas para proteger sus intereses financieros, pero ademas la
lucha contra el fraude, la evasion fiscal y los eventuales abusos es un objetivo
promovido por dicha Directiva, como confirman los considerandos 15y 16 y el
articulo 16 de esta (véanse, en este sentido, las SSTIJUE de 13 de enero de 2022,
MONO, C-326/20, EU:C:2022:7, apartados 28 y 32 y jurisprudencia citada, y de
23 de marzo de 2023, Dual Prod, C-412/21, EU:C:2023:234, apartado 25).

El Tribunal de Justicia procedié acto seguido a conectar esta regulacion
comunitaria con el caso de autos, poniendo de relieve como aqui se puede apre-
ciar que tanto la sancion pecuniaria impuesta a Vinal como la revocacion de su
autorizacion de explotacion de un deposito fiscal fueron adoptadas como con-
secuencia de una infraccion del régimen de impuestos especiales cometida por
esa sociedad que la normativa nacional considera grave.
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El TIUE considerd en un primer analisis que la prohibicion de cometer tal
infraccion es, por su propia naturaleza, uno de los requisitos que las autoridades
tienen derecho a determinar a efectos de impedir cualquier posible fraude o
abuso, en el sentido del articulo 16, apartado 1, de la Directiva 2008/118. Asi-
mismo, sefiald que ni del tenor ni del objetivo del articulo 16, apartado 1, de la
Directiva 2008/118, ni siquiera de las demas disposiciones de esta Directiva, se
desprende que tal régimen de sanciones no sea conforme con esta.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia matiz6 que, de acuerdo con jurispruden-
ciareiterada, si no existe armonizacion de la legislacion de la Union en el ambito
de las sanciones aplicables en caso de incumplimiento de las condiciones pre-
vistas en un régimen establecido por dicha legislacion, los Estados miembros
son competentes para establecer las sanciones que consideren adecuadas y
estan obligados a ejercer esta competencia con observancia del Derecho de la
Uniodn y sus principios generales, entre los que figuran, en particular, el princi-
pio non bis in idem, consagrado en el articulo 50 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea (en lo sucesivo, «Cartay), y el principio de
proporcionalidad (véanse, en este sentido, las sentencias de 13 de enero de
2022, MONO, C-326/20, EU:C:2022:7, apartado 34 y jurisprudencia citada, y de
24 de febrero de 2022, Agenzia delle dogane e dei monopoliy Ministero dell’Eco-
nomia e delle Finanze, C-452/20, EU:C:2022:111, apartado 36).

El hecho de que la cuestion prejudicial no hubiera incluido el andlisis de la
aplicacion de tales principios comunitarios sobre las sanciones impuestas en el
caso Vinal AD, no constituye obstaculo alguno para que el TIUE lleve a cabo tan
examen en el marco de este procedimiento prejudicial, de suerte que procedio
a realizarlo, atendiendo en primer lugar al principio non bis in idem, y poste-
riormente, al principio de proporcionalidad.

Principio non bis in idem

En primer lugar, el TJUE apuntal6 la aplicacion del articulo 50 de la Carta al
caso, destacando que el ambito de aplicacion de la Carta, por lo que se refiere
a la accion de los Estados miembros, se define en su articulo 51, apartado 1,
segun el cual las disposiciones de la Carta se dirigen a los Estados miembros
unicamente cuando apliquen el Derecho de la Union; esta disposicion confirma
la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia segun la cual los derechos
fundamentales garantizados en el ordenamiento juridico de la Unién deben ser
aplicados en todas las situaciones reguladas por el Derecho de la Unidn, pero
no fuera de ellas [STIJUE de 19 de noviembre de 2019, A. K. y otros (Independencia
de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo), C-585/18, C-624/18 y C-625/18,
EU:C:2019:982, apartado 78 y jurisprudencia citadal.

Como quiera que en el asunto Vinal AD se desprende que las dos medidas
controvertidas sancionan la infraccion de normas nacionales que forman
parte del régimen de impuestos especiales y que transponen la Directiva
2008/118, constituyen una aplicacion de esa Directiva y, en consecuencia,
del Derecho de la Unidn, en el sentido del articulo 51, apartado 1, de la Carta,
y, por tanto, debe respetarse en este contexto la aplicacion de las disposi-
ciones de la Carta (STIUE de 23 de marzo de 2023, Dual Prod, C-412/21, EU:C:
2023:234, apartado 26).
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Una vez clarificada la aplicacion del art.50 de la Carta UE de Derechos Fun-
damentales, el TIUE procedio6 a su desarrollar su contenido y alcance.

Asi, en primer término trajo a colacion el tenor del articulo 50 de la Carta,
con arreglo al cual «nadie podra ser juzgado o condenado penalmente por una
infraccion respecto de la cual ya haya sido absuelto o condenado en la Unidn
[Europea] mediante sentencia penal firme conforme a la ley». Acto seguido, el
Tribunal de Justicia preciso que el principio non bis in idem prohibe la acumu-
lacion tanto de procedimientos como de sanciones de caracter penal por los
mismos hechos contra la misma persona (STJUE de 22 de marzo de 2022, bpost,
C-117/20, EU:C:2022:202, apartado 24 y jurisprudencia citada).

La aplicacion del principio non bis in idem, siguiendo el pronunciamiento del
TIJUE, queda supeditado a la concurrencia de un doble requisito: por una parte,
que exista una resolucion anterior firme (requisito del bis) y, por otra parte, que
la resolucion anterior y los procedimientos o resoluciones posteriores tengan
por objeto los mismos hechos (requisito del idem) (STIUE de 22 de marzo de
2022, bpost, C-117/20, EU:C:2022:202, apartado 28, y de 23 de marzo de 2023,
Dual Prod, C-412/21, EU:C:2023:234, apartado 51).

Respecto del requisito del idem, el TIUE considera que exige que los hechos
materiales sean idénticos y no solo similares. La identidad de los hechos mate-
riales se entiende como un conjunto de circunstancias concretas derivadas de
acontecimientos que son, en esencia, los mismos, en la medida en que implican
al mismo autor y estan indisociablemente ligados entre si en el tiempo y en el
espacio (STIUE de 22 de marzo de 2022, bpost, C-117/20, EU:C:2022:202, apar-
tados 36 y 37). Considera el Tribunal de Justicia que tal requisito concurre en el
caso de autos ya que las medidas controvertidas fueron adoptadas con respecto
a una misma persona juridica, es decir, Vinal, y por los mismos hechos.

En relacion con el requisito del bis, el TIUE recordo que para que pueda con-
siderarse que una resolucion judicial se ha pronunciado en firme sobre los
hechos sometidos a un segundo procedimiento, no solo es necesario que dicha
resolucion haya adquirido firmeza, sino también que haya sido adoptada tras
una apreciacion en cuanto al fondo del asunto (STIJUE de 22 de marzo de 2022,
bpost, C-117/20, EU:C:2022:202, apartado 29). El Tribunal de Justicia razona que
en el caso Vinal concurren elementos que permiten defender la presencia de
este requisito, puesto que la resolucion de revocar la autorizacién de explota-
cion del depdsito fiscal se adopté una vez que la resolucion porla que se imponia
la sancidn pecuniaria, dictada a raiz de una apreciacion sobre el fondo del
asunto, habia adquirido firmeza.

Una vez verificada la concurrencia de los requisitos para aplicar al caso el
principio non bis in idem, el TJUE procedio a determinar sila sancion pecuniaria
impuesta y la revocacion de la autorizacion de explotacion de un depdsito fiscal
impuesta, podian ser calificadas como «sanciones de cardacter penal» a efectos
de la Carta.

El caracter penal de las sanciones a efectos de la aplicacion del principio non
bis in idem depende, de acuerdo con jurisprudencia reiterada, de tres criterios:
el primero de ellos es la calificacion juridica de la infracciéon en Derecho interno;
el segundo, la propia naturaleza de la infraccion; y, el tercero, la gravedad de la
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sancion que puede imponerse al interesado (SSTIUE de 23 de marzo de 2023,
Dual Prod, C-412/21, EU:C:2023:234, apartado 27,y de 4 de mayo de 2023,
MV — 98, C-97/21, EU:C:2023:371, apartado 38).

El Tribunal de Justicia analizé detalladamente la concurrencia de estos tres
elementos, de acuerdo con su jurisprudencia en la materia, y concluy6 que las
dos medidas controvertidas podian constituir sanciones de caracter penal, aun-
que le corresponde comprobar tal cuestion al 6rgano jurisdiccional remitente
sobre la base de las indicaciones establecidas en la sentencia.

Sobre la justificacion de la limitacion del principio non bis in idem

Llegados a este punto, el TIUE puso de relieve que, si tras examinar los requi-
sitos anteriormente recordados, el 6rgano jurisdiccional remitente estimase
que la aplicacion concurrente de las dos medidas controvertidas constituye una
limitacion del derecho fundamental garantizado en el articulo 50 de la Carta, le
corresponderia determinar si, no obstante, tal limitaciéon podria considerarse
justificada sobre la base del articulo 52, apartado 1, de esta (SSTJUE de 22 de
marzo de 2022, bpost, C-117/20, EU:C:2022:202, apartado 40, y de 23 de marzo
de 2023, Dual Prod, C-412/21, EU:C:2023:234, apartados 58 y 59).

A este respecto, el Tribunal de Justicia recordo que, conforme al articulo 52,
apartado 1, primera frase, de la Carta, cualquier limitacion del ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos por esta debera ser establecida por la ley y
respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. De esta forma,
solo podran introducirse limitaciones a dichos derechos y libertades, respe-
tando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan
efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Union o a la
necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas.

El TIUE, tras un detallado examen de la normativa nacional aplicada al caso,
llegd a la conclusion de que tal normativa resultaba adecuada para alcanzar el
objetivo legitimo perseguido de lucha contra posibles fraudes o abusos.

Tal conclusion no determind la compatibilidad de tales medidas nacionales
con el art.50 de la Carta. En efecto, a continuacion, el Tribunal de Justicia, a los
efectos de finalizar el andlisis de la justificacion de la limitacion de lo previsto
en el art.50 de la Carta, considero que el caracter estrictamente necesario de
tal acumulacion de procedimientos y sanciones, debia examinarse atendiendo
a si existian normas claras y precisas que permitieran a los justiciables prever
qué actos y omisiones pueden ser objeto de una acumulacion de procedimientos
y sanciones y que garantizaran la coordinacion entre las distintas autoridades,
si los dos procedimientos se tramitan de manera suficientemente coordinaday
proxima en el tiempo, y si la sancion impuesta, en su caso, a raiz del primer
procedimiento en el plano cronoldgico se ha tenido en cuenta al evaluar la
segunda sancion, de modo que la carga resultante, para las personas afectadas,
de tal acumulacion se limite a lo estrictamente necesario y que el conjunto de
las sanciones impuestas corresponda a la gravedad de las infracciones cometi-
das (SSTIUE de 22 de marzo de 2022, bpost, C-117/20, EU:C:2022:202, apartado
51, y de 23 de marzo de 2023, Dual Prod, C-412/21, EU:C:2023:234, apartado 67).

El Tribunal de Justicia, tras analizar la normativa y medidas nacionales contro-
vertidas a la luz del art.50 de la Carta, consider6 que tal regulacion no parece per-
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mitir que se tenga en cuenta la gravedad de la primera sancion al evaluar la segunda
ni que una autoridad evalue si la concurrencia de estas dos sanciones se limita, en
cada caso concreto, a lo estrictamente necesario. Es decir, el TIUE considera prima
facie que la normativa nacional podria no estar respetando el contenido esencial del
principio non bis in idem del art.50 de la Carta, aunque le corresponde al tribunal
nacional remitente la verificacion del declaracion a los efectos de dictaminar sobre
la legalidad de las sanciones impuestas a Vinal AD.

Principio de proporcionalidad

Tras expresar sus dudas sobre la compatibilidad con el art.50 de la Carta de
las medidas sancionadoras adoptadas de acuerdo con la normativa fiscal bul-
gara, el TIUE dio un paso mas para analizar si, al margen de tal potencial tacha
de incompatibilidad con el Derecho de la UE, tales sanciones deben ser com-
patibles y observar el principio de proporcionalidad, como principio general del
Derecho de la Unidn.

El TIUE destaco que tal principio general del Derecho de la UE impone a los
Estados miembros recurrir a medios que, al tiempo que permiten alcanzar efi-
cazmente el objetivo perseguido por el Derecho interno, no vayan mas alla de lo
necesario y causen el menor menoscabo a los demas objetivos y a los principios
establecidos porlalegislacion de la Union de que se trate. El Tribunal de Justicia
puso de relieve como su jurisprudencia precisa que, cuando exista una alterna-
tiva entre varias medidas adecuadas, debe recurrirse a la menos onerosay que
las desventajas ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto alos
objetivos perseguidos (SSTJUE de 13 de noviembre de 1990, Fedesa y otros,
C-331/88, EU:C:1990:391, apartado 13, y de 23 de marzo de 2023, Dual Prod,
C-412/21, EU:C:2023:234, apartado 71).

A efectos de determinar la compatibilidad de una sancion con el principio de
proporcionalidad, el TIUE considera que debe tenerse en cuenta la naturaleza
y la gravedad de la infraccion que se reprime mediante esa sancion (STIUE de
20 de junio de 2013, Rodopi-M 91, C-259/12, EU:C:2013:414, apartado 38).

El Tribunal de Justicia realiz6 el correspondiente analisis sobre la propor-
cionalidad de las medidas nacionales aplicadas y concluy6 de forma matizada
en el sentido de que, aunque la privacion del beneficio del régimen suspensivo
de los impuestos especiales vinculado a un depdsito fiscal parece ser una
medida proporcionada a la gravedad de una infraccion como la contemplada en
la normativa nacional objeto de aplicacion, le corresponde no obstante al 6rgano
jurisdiccional remitente determinar si una exclusion definitiva del beneficio de
tal régimen constituye también una medida proporcionada habida cuenta de la
gravedad de dicha infraccion.

Respuesta del TIUE a la segunda cuestion prejudicial

La segunda cuestion prejudicial se refiere a la interpretacion y aplicacion al
caso del principio de no discriminacion, en el sentido del considerando 10 de la
Directiva 2008/118.

A este respecto, el TIUE recordd que las modalidades de recaudacion y devolu-
cion de los impuestos especiales inciden en el adecuado funcionamiento del mer-
cado interior, por lo que han de aplicarse criterios no discriminatorios. No obstante,
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tras comprobar el expediente y verificar que el litigio principal no se referia a las
modalidades de percepcion y de devolucion de los impuestos especiales, ni se
habian aportado indicios de trato discriminatorio, el TTUE considero que tal cuestion
tenia naturaleza «hipotética» y procedia declararla inadmisible con arreglo al art.
94.c) del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.

Fallo
Finalmente, el Tribunal de Justicia fall6 el caso en los siguientes términos:

«El articulo 16, apartado 1, de la Directiva 2008/118/CE del Consejo, de 16 de
diciembre de 2008, relativa al regimen general de los impuestos especiales, y
por la que se deroga la Directiva 92/12/CEE, en relacion con el principio de pro-
porcionalidad, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una nor-
mativa nacional que, en caso de una infraccion del réegimen de impuestos espe-
ciales que la normativa nacional considere grave, prevé la revocacion de una
autorizacion de explotacion de un depdsito fiscal, en concurrencia con una san-
cion pecuniaria ya impuesta por los mismos hechos, siempre que dicha revoca-
cion, habida cuenta, en particular, de su caracter definitivo, no constituya una
medida desproporcionada en relacion con la gravedad de la infraccion.

En el supuesto de que ambas sanciones tengan caracter penal, el articulo 50
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea debe interpre-
tarse en el sentido de que no se opone a tal normativa nacional siempre que:

- la posibilidad de que concurran ambas sanciones esté prevista por la ley;

- la normativa nacional no permita perseguir y sancionar los mismos
hechos por la misma infraccion o para perseguir el mismo objetivo, sino
que unicamente prevea la posibilidad de una acumulacion de procedi-
mientos y sanciones en virtud de normativas diferentes;

- dichos procedimientos y sanciones se refieran a objetivos complementa-
rios que tengan por objeto, en su caso, aspectos diferentes del mismo
comportamiento infractor de que se trate, y

- existan normas claras y precisas que permitan prever qué actos y omi-
siones pueden ser objeto de una acumulacion de procedimientos y san-
ciones, asi como la coordinacion entre las distintas autoridades, que
ambos procedimientos se hayan tramitado de manera suficientemente
coordinada y proxima en el tiempo y que la sancion impuesta, en su caso,
en el primer procedimiento en el plano cronologico se haya tenido en
cuenta al evaluar la segunda sancion, de modo que la carga resultante,
para las personas afectadas, de tal acumulacion se limite a lo estricta-
mente necesario y que el conjunto de sanciones impuestas se corres-
ponda con la gravedad de las infracciones cometidas».

4. Analisis y relevancia para Espana

Ladoctrina establecida por el TTUE en el caso Vinal AD, resulta muy relevante
a los efectos de la configuracion y aplicacion del régimen de infracciones y san-
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ciones tributarias de los Estados miembros de la UE, respecto de todas aquellas
situaciones comprendidas en el ambito de aplicacion del Derecho de la UE.

El asunto Vinal AD, como se expone en los epigrafes precedentes, se refiere
auna cuestion prejudicial donde un tribunal nacional bulgaro pregunta, en esen-
cia, si dos sanciones (sancion pecuniaria y revocacion de la autorizacion de
explotacion de depdsito fiscal) establecidas en la legislacion nacional y aplica-
das de forma conjunta sobre un contribuyente que habia incumplido sus obli-
gaciones tributarias en el curso de sus actividades operando un depdsito fiscal
en el sentido recogido en la Directiva 2008/118, resultaban o no compatibles con
tal Directiva y con el Derecho de la UE.

EITIUE termina analizando tal régimen sancionador tributario y la aplicacion
combinada de tales medidas sancionatorias a la luz del Derecho de la UE, tras-
cendiendo, por tanto, del examen de acuerdo con la Directiva 2008/118.

En este sentido, el Tribunal de Justicia examina de forma detallada la com-
patibilidad de tal régimen sancionador tributario en el sentido aplicado en el
asunto Vinal AD, a la luz del principio non bis in idem recogido en el art.50 de
la Carta Europea de Derechos Fundamentales, y del principio general del Dere-
cho de la UE relativo al principio de proporcionalidad de las sanciones.

El TIUE lleva a cabo tal analisis, desde esta doble vertiente, y resulta rese-
fnable como a través de este pronunciamiento codifica su doctrina sobre el prin-
cipio non bis in idem razonando sobre su aplicacion al caso. Resulta igualmente
interesante la doctrina sobre el principio de proporcionalidad aplicado al
ambito sancionador-tributario.

No es la primera ocasion en que el TIUE se pronuncia sobre la aplicacion del
principio de non bis in idem en materia tributaria (STJUE de 26 de febrero de
2013; vid: Calderdn, «El TIUE confirma la aplicacién del derecho fundamental
de ne bis in idem en el marco de litigios tributarios internos», QF, n°11, 2013),
resultando resefiables también otros pronunciamientos en esta materia (véase
la STIUE de 2 de septiembre de 2021, C-790/19, en relacion con la Directiva
2015/849, de lucha contra el blanqueo de capitales). Tampoco resulta especial-
mente novedoso que el Tribunal de Justicia examine la compatibilidad de un
régimen sancionador tributario desde la perspectiva del principio comunitario
de proporcionalidad, aunque es cierto que en muchos casos se trataba de ana-
lizar la «proporcionalidad comparativa» entre el sistema de infracciones y san-
ciones relativo a operaciones interiores y el aplicable a operaciones intracomu-
nitarias en el IVA (véase por ejemplo la STIUE de 25 de febrero de 1988, Asunto
299/86, Drexl, o la STJUE de 26 octubre 1995, Siesse, Asunto 36/94, entre otras).

Sin embargo, la sentencia del TIUE en el asunto Vinal AD, a nuestro juicio,
posee especial relevancia por el amplio analisis dual que realiza el Tribunal: en
primer lugar sobre la configuracion y alcance de ambos principios a la luz de su
jurisprudencia comunitaria precedente, y en segundo lugar, aplicando tal doc-
trina al caso a partir del analisis holistico de la normativa nacional que regula
las sanciones y como fue aplicada tal normativa al caso concreto sobre el san-
cionado.

En este sentido, cabe poner de relieve como el Tribunal de Justicia, no solo
desarrolla el contenido del principio de proporcionalidad, sino que también
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razona sobre la aplicacion del mismo al caso, llegando a la conclusion de que la
revocacion de la autorizacion de la explotacion sobre las actividades economi-
cas del depositario en términos tales que no tenga limite temporal no parece
que resulte proporcional a las infracciones cometidas en el caso de autos. En
esta misma linea cabe mencionar la sentencia del TJUE de 23 de noviembre de
2023 (C-653/22), donde el Tribunal de Justicia razono sobre la proporcionalidad
de una multa del 50% del descubierto por la declaracién aduanera inexacta del
origen de las mercancias, valorando la buena fe del operador y como tal con-
ducta habia determinado una reduccion de la sancion aplicada.

Igual de relevante resulta la posicion adoptada por el TIUE en relaciéon con el
principio no bis in idem establecido en el art.50 de la Carta de Derechos Fun-
damentales cuando, tras analizar la normativa y medidas nacionales controver-
tidas alaluz de tal derecho fundamental, considero que tal regulacion no parece
permitir que se tenga en cuenta la gravedad de la primera sancion al evaluar la
segunda ni que una autoridad evalue si la concurrencia de estas dos sanciones
se limita, en cada caso concreto, a lo estrictamente necesario. Es decir, el TTUE
considera prima facie que la normativa nacional podria no estar respetando el
contenido esencial del principio non bis in idem del art.50 de la Carta, aunque
le corresponda al tribunal nacional remitente la verificacion de la declaracion
alos efectos de dictaminar sobre lalegalidad de las sanciones impuestas a Vinal
AD.

La doctrina del TJUE derivada del asunto Vinal AD posee trascendencia a los
efectos de la aplicacion de la normativa espafiola que ordena el sistema de
infracciones y sanciones tributarias, alli donde la situacién estuviera compren-
dida en el ambito de aplicacion del Derecho de la UE, esto es, en «situaciones
comunitarias».

Notese, a este respecto, que la LGT (arts.178 y 180) cuando regula los princi-
pios de la potestad sancionadora en materia tributaria, ya incluye los principios
de proporcionalidad y de no concurrencia (non bis in idem), concretando la apli-
cacion, con matices, de los principios constitucionales inspiradores del orden
penal que son aplicables, con matices, al ambito administrativo sancionador
(véase, por ejemplo, la temprana doctrina derivada de la STC 77/83).

No obstante, la aplicacion de los principios de proporcionalidad y non bis in
idem en un contexto sancionador-tributario referido a una «situacion comuni-
taria» debe hacerse de forma consistente con lo establecido por el Derecho de
la UE y la jurisprudencia del TIUE en la materia, de manera que la aplicacion del
Derecho vy jurisprudencia comunitaria puede determinar la ilegalidad de un acto
de imposicion de sanciones realizado por una autoridad fiscal nacional con
arreglo a la legislacion domeéstica, tal y como ilustra el asunto Vinal AD, sin per-
juicio del principio de proteccion minima del art.53 derivado de la referida
CUEDF (vid.: Rodriguez-Bereijo Leon, «La proyeccion de la carta de los derechos
fundamentales de la UE al ambito triburario en el sistema europeo de proteccion
multinivel», RTT, n® 142, 2023, y Luque Cortella, «El alcance del principio ne bis
in idem segun la normativa reguladora de los derechos humanos», en Derechos
Fundamentales y Hacienda Publica, Civitas, Madrid, 2015).
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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 revision en via administrativa. Reclamaciones
economico-administrativas. Resolucion. Plazo. Desestimacion
presunta por silencio administrativo y acceso a la via judicial.
Posibilidad del TEA de resolver extemporaneamente declarando la
inadmisibilidad.

Auto del Tribunal Supremo 13991/2023 de 18 de octubre de 2023, rec.
1625/2023

Cuestion con interés casacional: Determinar si, una vez ya interpuesto recurso
contencioso-administrativo y definido su objeto en el escrito de interposicion de ese
recurso, dirigido contra un acto desestimatorio presunto, por silencio administra-
tivo, de la reclamacion formulada ante un 6rgano revisor econdomico-administrativo,
éste ultimo puede dictar resolucion expresa, de forma extemporanea, declarando la
inadmisibilidad de la reclamacion cuando constate la superacion del plazo maximo
para interponerla.

Dilucidar si, cuando la Administracion resuelve de forma extemporanea una
reclamacion o recurso, declarando su inadmisibilidad, habiéndose obtenido por
tanto con caracter previo una desestimacion presunta por parte del interesado,
esta incurriendo en una reformatio in peius proscrita por nuestro ordenamiento,
al impedir la revision del fondo del asunto y limitar las ulteriores vias de recurso
a la constatacion de la existencia de la causa de inadmisibilidad invocada. En
caso de no concurrir la reformatio in peius, precisar si estariamos ante otra
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infraccion del ordenamiento juridico —como la del derecho de defensa— o frente
a una mera irregularidad no invalidante.

Determinar si el juez a quo, en tales casos, debe limitarse a enjuiciar la con-
formidad a derecho de la decision sobre inadmisibilidad declarada de forma
extemporanea por el 6rgano administrativo y, solo en el caso de que concluya
que no era ajustada a derecho, examinar el fondo del asunto; o si, por el contra-
rio, esta obligado a soslayar tal declaracion de inadmisibilidad y analizar la
legalidad de fondo de la denegacion presuntamente derivada de la desestima-
cion presunta. En otras palabras, si cabe un acto expreso tardio que no consista
en la estimacion de la pretension o en su desestimacion, en tal caso motivada.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 237.1y 240.1 Ley 58/2003 (LGT).
e Articulos 24 y 119.3 de la Ley 39/2015 (LPAC).

Infracciones y sanciones

Culpabilidad. Causas exculpatorias. Interpretacion razonable de la
norma.

Auto del Tribunal Supremo 16110/2023 de 22 de noviembre de 2023, rec.
1838/2023

Cuestion con interés casacional: Determinar si la falta de prueba sobre
determinados aspectos que afectan a la deducibilidad de un gasto conduce
necesariamente a calificar la actuacion del contribuyente como culpable, sin
que pueda justificarse que concurre una interpretacion razonable de la norma
en atencion a la naturaleza, caracteristicas y contexto en el que se produce
dicho gasto.

Normas juridicas objeto de interpretacion:
e Articulos 178, 179.2.d) y 191 Ley 58/2003 (LGT)

Procedimiento contencioso-administrativo

Anulacion por sentencia judicial de laliquidacion por motivos de fondo.
Posibilidad de la Administracion de iniciar nuevo procedimiento de
inspeccion y dictar nuevas liquidaciones.

Auto del Tribunal Supremo 13033/2023, de 21 de septiembre de 2023, rec.
9137/2022

Cuestion con interés casacional: Reafirmar, reforzar, aclarar, completar o,
en su caso, revisar la jurisprudencia sobre si, en aquellos casos en los que por
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sentencia judicial se anulan liquidaciones tributarias por motivos de fondo, la
Administracion tributaria puede iniciar un nuevo procedimiento inspector sobre
los mismos conceptos tributarios y periodos y con igual alcance y extension que
en el procedimiento previo, y dictar, tras la tramitacion del citado nuevo proce-
dimiento, unas nuevas liquidaciones, aunque la sentencia no lo hubiera orde-
nado ni previsto.

Esclarecer si procede examinar, en el marco del incidente de ejecucion de
sentencia, aquellas cuestiones y motivos de impugnaciéon contra las nuevas
liquidaciones dictadas tras la anulacion, por razones de fondo, de las anteriores
liquidaciones y, en particular, las relativas a la prescripcion del derecho a liqui-
dar la deuda tributaria, a la ausencia de motivacion de las liquidaciones o a la
cuantificacion de los intereses de demora liquidados.

Precisar si el inicio de la via econdmico-administrativa por parte del intere-
sado frente a los actos de la Administracion dictados en sustitucion de los pre-
viamente anulados priva al 6rgano judicial sentenciador, por esa sola razon, de
su potestad de ejecucion de la sentencia dictada en su dia, determinando en tal
caso el agotamiento de la via previa y la promocioén de un nuevo proceso con-
tencioso-administrativo.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 103 y concordantes de la Ley 29/1998 (LICA)
e Articulo 70 del Real Decreto 520/2005 (RGRVA)

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Base imponible. Reducciones. Reduccion por pensiéon compensatoria a
favor del conyuge.

Auto del Tribunal Supremo 13065/2023, de 21 de septiembre de 2023, rec.
8648/2022

Cuestion con interés casacional: La cuestion que presenta interés casacio-
nal objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en determinar cual
es el momento a partir del cual cabe aplicar la reduccion en la base imponible
del IRPF en concepto de pensiones compensatorias a favor del cényuge, bien
desde lafechaen que se suscribe el convenio regulador entre las partes o a partir
de que se dicta la sentencia judicial que lo ratifica.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 55 de Ley 35/2006, de 28 de noviembre (LIRPF)
e Articulo 12 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre (LGT).
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Base imponible. Ganancias y pérdidas patrimoniales. Transmision de
participaciones. Normas de valoracion.

Auto del Tribunal Supremo 15653/2023 de 8 de noviembre de 2023, rec.
2228/2023

Cuestion con interés casacional: La cuestion que presenta interés casacio-
nal objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en determinar si,
desde la perspectiva del computo de la ganancia o pérdida patrimonial a efectos
del IRPF, el hecho incuestionable de la pérdida de condicion de socio del trans-
mitente que enajena la totalidad de sus acciones o participaciones a un tercero,
ha de ser considerado necesariamente una «separacion del socio» a los efectos
de aplicar una norma de valoracion u otra del articulo 37.1 LIRPF, en concreto,
el apartado b) o el e) de la citada disposicion.

Normas juridicas objeto de interpretacion:
e Articulo 37.1b) y e) de la Ley 35/2006 (LIRPF).

Auto del Tribunal Supremo 13870/2023 de 11 de octubre de 2023, rec.
1022/2023

Base imponible. Rendimientos de actividades econdmicas. Gastos deduci-
bles. Afectacion de vehiculo destinado a los desplazamientos profesionales de
un agente de seguros.

Cuestion con interés casacional: IRPF. Determinar si resulta de aplicacion a
los agentes de seguro la prevision contenida de afectacion a la actividad eco-
nomica, en favor de los agentes comerciales, en el articulo 22.4, letra d), del
RIRF; y si, a efectos fiscales, cabe considerar que los primeros son una subes-
pecie de la categoria mas amplia de los agentes comerciales.

Normas juridicas objeto de interpretacion:
e Articulo 22.4.d) del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo (RIRPF).

Impuesto sobre Sociedades

Deducciones. Deduccion por gastos de investigacion y desarrollo e
innovacion tecnoldgica.

Auto del Tribunal Supremo 13993/2023 de 18 de octubre de 2023, rec.
1633/2023

Cuestion con interés casacional: Determinar si, en virtud de un informe emi-
tido por el equipo de apoyo informdatico —dependencia interna de la propia AEAT—,
la Administracion tributaria puede considerar que los gastos derivados de la
realizacion de actividades que tengan por objeto el desarrollo de software y
aplicaciones informaticas no son aptos para la deduccion por actividades de
innovacion tecnoldgica en la cuota integra del impuesto sobre sociedades, aun
cuando se trate de proyectos calificados como de tal innovacion tecnolégica por
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el Ministerio competente en materia de ciencia, en virtud de dictamen vincu-
lante. Dilucidar el alcance que puede tener, para negar absolutamente toda
deduccion por innovacion tecnolégica, el hecho de que tal calificacion ya viene
dada, de modo vinculante, por la propia Administracion del Estado en cuyo seno
se integra la AEAT y, en concreta, la unidad informatica mencionada.

En relacion con las preguntas anteriores, determinar si cabe enervar el valor
probatorio del dictamen vinculante del Ministerio referido, al margen de su
efectivo alcance y efectos, mediante un documento interno de sus propios fun-
cionarios que no ha sido presentado por la Administracion como prueba pericial
en el proceso y no ha sido sometido a contradiccion de las partes en ese mismo
proceso.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 35 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre (LIS)

e Articulos 2y 9 del Real Decreto 1432/2003, de 21 de noviembre, por el que
se regulala emision por el Ministerio de Cienciay Tecnologia de informes
motivados.

Base imponible. Operaciones vinculadas. Regularizacion simultanea a
varias personas o entidades vinculadas.

Auto del Tribunal Supremo 14601/2023 de 2 de noviembre de 2023, rec.
4469/2021

Cuestion con interés casacional: La cuestidon que presenta interés casacio-
nal objetivo parala formacion de la jurisprudencia consiste en determinar si, en
interpretacion del articulo 16.9.3° del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo, y del articulo 21.4, primer parrafo, del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, para que la
Administracion tributaria pueda regularizar la situaciéon de las personas o enti-
dades vinculadas a un obligado tributario, es necesario que la liquidacion prac-
ticada a este haya adquirido firmeza, o si, por el contrario, pueden tramitarse
de manera simultanea diferentes procedimientos de regularizacion a las distin-
tas partes vinculadas.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 16.9.3° del Real Decreto Legislativo 4/2004 (TRLIS)
e Articulo 21.4° del Real Decreto 1777/2004 (RIS).
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Impuesto sobre la Renta de no Residentes

Convenio entre Espaiia y el Reino Unido vigente en 2014. Acreditacion
de la residencia fiscal en Reino Unido. Interpretacion de la expresion
nucleo principal o base de sus actividades o intereses economicos.

Auto del Tribunal Supremo 14608/2023 de 2 de noviembre de 2023, rec.
1909/2023

Cuestion con interés casacional: Determinar si, a efectos del Convenio entre
Espanay el Reino Unido vigente en 2014, es bastante para acreditar la residen-
cia con la aportacion de un certificado expedido en el Reino Unido que acredite
la residencia fiscal en dicho estado, pero en que no se certifica que el contribu-
yente esté sujeto en él por su renta mundial y no solamente por las rentas obte-
nidas en dicho pais. Si la respuesta a la anterior pregunta fuera afirmativa, pre-
cisar si la expresion «nucleo principal o base de sus actividades o intereses
economicos» que emplea el articulo 9.1.b) LIRPF como criterio para determinar
laresidencia fiscal en Espafa, puede interpretarse en el sentido de que para que
se entienda cumplido tal criterio prima el hecho de que el interesado tenga en
Espafa la mayor parte de su patrimonio inmobiliario o mobiliario, aun cuando
sus ingresos procedan en mayor medida de otros paises. Si la respuesta a la
primera pregunta fuera negativa, aclarar si es necesario acudir a las normas
previstas para su solucién en el CDI, requiriendo para ello de una interpretaciéon
autonomay separada de las normas internas que alberguen conceptos similares
y, mas especificamente, si la «regla de desempate» prevista en el articulo 4.2
CDI, consistente en el «centro de intereses vitales» es equiparable al concepto
de «nucleo de intereses econdmicos» del articulo 9.1.b) LIRPF.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 9 de la Ley 35/2006 (LIRPF).
e Articulo 5 de la Ley 19/1991 (LIP).

e Articulo 4 del Convenio entre Espafa y el Reino Unido de Gran Bretafa e
Irlanda del Norte para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion
fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio.

e Articulos 94 y 96 de la Constitucion espaiiola.
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Impuesto sobre el Valor Afiadido

Exclusionesy restricciones del derecho a deducir. Gastos derivados de
atenciones a clientes. Adecuacion a la Directiva de IVA.

Auto del Tribunal Supremo 13068/2023 de 29 de septiembre de 2023, rec.
246/2023

Cuestion con interés casacional: La cuestion que presenta interés casacio-
nal objetivo consiste en determinar si la limitacion al derecho a la deduccion
establecida en el articulo 96.Uno. 4 y 5 de la Ley del Impuesto sobre el Valor
Anadido encuentra amparo en la denominada clausula standstill contemplada
en el articulo 176, parrafo segundo, de la Sexta Directiva, habida cuenta de que
introduce una condiciéon limitativa al ejercicio del derecho de deduccion,
entrando en vigor dicha disposicion el mismo dia que el Reino de Esparfia se
incorpord a la Union Europea, el 1 de enero de 1986, no existiendo, consecuen-
temente y en puridad, norma en vigor que previera tal limitacion hasta el mismo
dia de la adhesion.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 168 y 176 de la Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de
mayo de 1977, en materia de armonizaciéon de las legislaciones de los
Estados Miembros relativas alos impuestos sobre el volumen de negocios

- Sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido: base imponible
uniforme.

e Articulo 96 de la Ley 37/1992 (LIVA).

Modificaciéon de la base imponible. Créditos incobrables.

Auto del Tribunal Supremo 13057/2023 de 5 de octubre de 2023, rec. 728/2023

Cuestion con interés casacional: Las cuestiones con interés casacional obje-
tivo para la formacion de jurisprudencia consisten en (i) determinar si se opone
a los principios de neutralidad y proporcionalidad la exclusién de la reduccion
proporcional de la base imponible del IVA, cuando los créditos correspondien-
tes a las cuotas repercutidas por las operaciones gravadas sean total o parcial-
mente incobrables, en caso de créditos entre personas o entidades vinculadas;
y (ii) precisar si en tales casos de operaciones vinculadas, como factor exclu-
yente de la reduccion de la base imponible, ha de presumirse la existencia de
fraude fiscal por el solo hecho de la vinculacion o si, por el contrario, éste debe
ser objeto de prueba especifica a cargo de la Administracion.

Norma juridica objeto de interpretacion:

e Art. 80 de la Ley 37/1992 (LIVA).
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Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

Adquisiciones inter vivos. Reducciones de la base imponible. Donacion
de participaciones. Requisitos. Periodo temporal de cumplimiento.

Auto del Tribunal Supremo 15159/2023 a 08 de noviembre de 2023, rec.
2305/2023

Cuestion con interés casacional: Determinar cual es el periodo temporal en
que debe verificarse el cumplimiento de los requisitos exigidos para disfrutar
de la reduccidén del 95 por ciento prevista en el art. 20.6 LISD, con ocasion de la
donacion de participaciones en el capital de una entidad mercantil. En concreto,
si para comprobar la percepcion de rentas percibidas por el ejercicio de fun-
ciones de direccion de la entidad que representen mas del 50 por 100 de la tota-
lidad de los rendimientos del donatario, debe estarse al momento en que se
produce la donacion o, por el contrario, puede tenerse en consideracion todo el
afo natural en que tiene lugar este hecho. 2, En relacién con la cuestion enun-
ciada en el punto anterior, si la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de diciembre de 2013 (recurso de casacion n° 28/2010 ), relativa
a la reduccion establecida en el mencionado articulo 20.6 LISD, que examina
una transmision mortis causa de participaciones sociales, es extensible a un
caso como el presente, en que se ha producido una donacion.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 20y 24.2 de la ley 29/1987, de 18 de diciembre (LISD).

e Articulo 4 de la ley 19/1991, de 6 de junio, (LIP).

e Articuloy 47 del Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre (RISD).

Impuesto sobre el Patrimonio

Seguros de vida y rentas temporales o vitalicias. Contrato de seguro de
vida de la modalidad Unit-linked.

Auto del Tribunal Supremo 13075/2023 de 29 de septiembre de 2023, rec.
8728/2022

Cuestion con interés casacional: La cuestion que presenta interés casacio-
nal objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en determinar si, de
conformidad con el articulo 17.Uno de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio,
en la redaccion original, deben quedar sometidos a gravamen los seguros de
vida, concertados bajo la modalidad unit linked, cuando la pdliza no reconozca
el derecho de rescate durante la vigencia del contrato.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 17.Uno de la Ley 19/1991 (LIP) en su redaccion original.
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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 la Unién Europea y las conclusiones
de los Abogados Generales en asuntos pendientes de resolucion que mayor inte-
rés presentan para la practica profesional.

Libre prestacion de servicios o libre circulacion de los trabajadores

o Conclusiones del Abogado/a General

Procedimiento prejudicial — Libertades fundamentales — Libre prestacion
de servicios o libre circulacion de los trabajadores — Exencion fiscal especial
aplicable a los trabajadores del sector de la construcciéon — Inaplicabilidad de
la exencion fiscal a los trabajadores desplazados al extranjero — Ventaja del
empresario obligado a practicar la retencion fiscal sobre los salarios — Ayudas
de Estado mediante la exencion del impuesto sobre la renta del trabajador

Asunto C 387/22

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunalul
Satu Mare (Tribunal de Distrito de Satu Mare, Rumania)

Fecha de las conclusiones: 9 de noviembre de 2023
Abogada General: SRA. Juliane Kokott

Partes: Nord Vest Pro Sani Pro SRL contra Administratia Judeteana a Finan-
telor Publice Satu Mare, Directia Generald Regionala a Finantelor Publice Cluj-
Napoca
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Propuesta del Abogado/a General:

La libre circulaciéon de trabajadores (articulo 45 TFUE) no se opone a una
normativa nacional, como la controvertida en el presente asunto, que concede
una exencion especial del impuesto sobre la renta a los trabajadores sujetos a
imposicion en el territorio nacional empleados por un empresario que desarrolla
actividades con animo de lucro en el sector de la construccién en el territorio
nacional y que no han sido desplazados al extranjero, con el fin de reducir la
fuga de mano de obra en el sector nacional de la construcciéon debido a que el
salario minimo es inferior a la media de la Union.

Impuesto sobre el Valor Afiadido

o Conclusiones del Abogado/a General

Procedimiento prejudicial — Sistema comun del impuesto sobre el valor
afnadido — Directiva 2006/112/CE — Base imponible — Reduccion de la base
imponible — Impago total o parcial del precio después del momento en que la
operacion quede formalizada — Posibilidad de que los Estados miembros esta-
blezcan excepciones con arreglo al articulo 90, apartado 2, de la Directiva
sobre el IVA — Aplicabilidad directa del articulo 90, apartado 1, de la Directiva
sobre el IVA — Plazo de prescripcion — Comienzo del plazo — Momento de
reduccion de la base imponible — Reducciéon no retroactiva — Derecho del
sujeto pasivo a reclamar el pago de intereses

Asunto C 314/22

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Varhoven
administrativen sad (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Bul-
garia)

Fecha de las conclusiones: 7 de septiembre de 2023
Abogada General: SRA. Juliane Kokott

Partes: Consortium Remi Group» AD contra Director na Direktsia «Obzhal-
vane i danachno-osiguritelna praktika» Varna pri Tsentralno upravlenie na Nat-
sionalnata agentsia za prihodite

Propuesta del Abogado/a General:

El articulo 90, apartado 1, de la Directiva sobre el IVA es directamente apli-
cable si el Estado miembro hace uso de la posibilidad de establecer excepcio-
nes, contemplada en el articulo 90, apartado 2, de dicha Directiva, de un modo
tan erroneo que no tiene en cuenta la incertidumbre relativa al caracter defini-
tivo del impago, sino que excluye por completo lareduccion de la base imponible
(respuesta a la cuarta cuestion prejudicial).

A este respecto, el articulo 90 de la Directiva sobre el IVA no se opone a un
plazo de prescripcion adecuado cuando este solo comienza a correr en el
momento en que el sujeto pasivo, en el supuesto de impago total o parcial del
precio, ha podido reducir la base imponible, o bien en un momento posterior a
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aquel. Sin embargo, no sera compatible con el articulo 90 de esta Directiva un
plazo de prescripcion que comience a correr a partir de la prestacion del servicio
o de la emision de la factura. A falta de una concrecion legal de ese momento,
el plazo de prescripcion solo podra comenzar a correr a partir del momento en
el que, con una probabilidad rayana en la seguridad, el crédito se haya conver-
tido en incobrable (respuesta a la primera cuestion prejudicial).

Para determinar el momento a partir del cual un sujeto pasivo, en caso de
impago total o parcial de conformidad con el articulo 90, apartado 1, de la Direc-
tiva sobre el IVA, puede proceder por vez primera (fecha mas temprana) a reducir
la base imponible, habra de atenderse a la situacion que se dé en el respectivo
Estado miembro y a las circunstancias del caso concreto, que debera apreciar
el drgano jurisdiccional remitente.

A tal respecto, el principio de neutralidad prohibe que el impuesto se anticipe
durante un periodo desproporcionadamente prolongado, siempre que el sujeto
pasivo (proveedor) haya adoptado todas las medidas razonables para desempe-
fnar su funcion de recaudador del impuesto por cuenta del Estado. Esto ultimo
presupone, en principio, que haya requerido infructuosamente el pago (requeri-
miento) al destinatario de la prestacion. Ahora bien, no es necesario que se haya
incoado sin éxito un procedimiento judicial, que se haya abierto o que haya con-
cluido un procedimiento concursal sobre el patrimonio del destinatario de la
prestacion (respuesta a la tercera cuestion prejudicial).

Una obligacion legal en virtud de la cual el proveedor debe informar al des-
tinatario de la prestacion de la modificacion de la base imponible, con el fin de
recordarle la modificacion de la deduccidon del impuesto que, en su caso, aun
debarealizar, es desproporcionada por falta de idoneidad. En consecuencia, los
Estados miembros no podran establecerla en el marco del articulo 90 de la
Directiva sobre el IVA (respuesta a la quinta cuestion prejudicial). Ademas, la
obligacion de regularizacion previa de una factura correcta vulnera la Directiva
sobre el IVA (respuesta a la segunda cuestion prejudicial).

Peticion de decision prejudicial — Impuesto sobre el valor afiadido — Direc-
tiva2006/112/CE — Posibilidad limitada en el tiempo de aplicar un tipo reducido
del IVA para servicios de gran intensidad de mano de obra — Tipo reducido del
IVA para la renovacion de viviendas particulares — Concepto de «vivienda par-
ticular» — Limites de un tipo reducido selectivo — Principio de democracia y
margen de apreciacion del legislador — Principio de neutralidad fiscal

Asunto C-433/22

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Supremo
Tribunal Administrativo (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo,
Portugal)

Fecha de las conclusiones: 7 de septiembre de 2023
Abogada General: SRA. Juliane Kokott

Partes: Autoridade Tributaria e Aduaneira contra HPA — Construcdes SA
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Propuesta del Abogado/a General:

El anexo IV, punto 2, de la Directiva del IVA debe interpretarse en el sentido
de que el tipo reducido del IVA solo puede aplicarse alos servicios de reparacion
y renovacion de viviendas particulares que en el momento en que se realicen
esas operaciones se estén utilizando como vivienda particular. Se dara también
un uso como vivienda particular cuando el receptor de la prestacion haya cedido
el inmueble a un tercero como vivienda. Sin embargo, para la aplicacion del tipo
reducido del impuesto no es necesario que la vivienda esté habitada durante la
prestacion del servicio

Procedimiento prejudicial — Impuesto sobre el Valor Aiadido — Directiva
2006/112/CE — Deudor del impuesto con arreglo al articulo 203 de la Directiva
sobre el IVA — Factura por operaciones ficticias (factura falsa) — Determinacion
del emisor de una factura — Emision de una factura por un tercero no autori-
zado — Emision de una factura falsa por un trabajador sin el conocimiento del
empresario — Imputacién de la conducta delictiva de un tercero — Criterio de
la buena fe — Culpa del sujeto pasivo en cuanto a la eleccion o a la vigilancia

Asunto C-442/22

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Naczelny Sad
Administracyjny (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Polonia)

Fecha de las conclusiones: 21 de septiembre de 2023
Abogada General: SRA. Juliane Kokott

Partes: P sp. z 0.0. contra Dyrektor Izby Administracji Skarbowej w Lublinie,
con intervencion de: Rzecznik Malych i Srednich Przedsiebiorcow

Propuesta del Abogado/a General:

El articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor afiadido debe interpretarse en el sentido de que el emi-
sor aparente de una factura por operaciones ficticias solo adeudara el impuesto
mencionado en la misma si 1) no ha podido denegarse todavia la deduccion del
impuesto soportado al destinatario de la factura, 2) la emision de la factura rea-
lizada por un tercero puede imputarsele en virtud de una responsabilidad (o cer-
cania) especificas, y 3) no ha actuado de buena fe. Solo podra excluirse la buena
fe en caso de culpa propia del emisor aparente. En el caso de un sujeto pasivo,
también es posible apreciar tal culpa en el caso de la culpa en cuanto a la elec-
cion o la vigilancia deficientes de sus empleados.

Procedimiento prejudicial — Impuesto sobre el valor afiadido (IVA) — Direc-
tiva 2006/112/CE — Sujeto pasivo — Sociedad inoperante — Presuncion iuris
tantum basada en la proporcion del valor de las operaciones economicas en
comparacion con los activos fijos — Limitacion del derecho a deduccion — Prin-
cipio de neutralidad del IVA — Proporcionalidad — Seguridad juridica — Con-
fianza legitima

Asunto C-433/22

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por la Corte
suprema di cassazione (Tribunal Supremo de Casacion, Italia)
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Fecha de las conclusiones: 28 de septiembre de 2023
Abogado General: SR. Anthony Michael Collins

Partes: Feudi di San Gregorio Aziende Agricole SpA contra Agenzia delle
Entrate

Propuesta del Abogado/a General:

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 ana-
dido debe interpretarse en el sentido de que no puede denegarse la condicion
de sujeto pasivo cuando, durante tres afnos consecutivos, las operaciones per-
tinentes a efectos del IVA efectuadas tengan un valor que se considere despro-
porcionado con respecto a los ingresos que razonablemente cabe esperar que
produzcan los activos disponibles.

Los principios de neutralidad del IVA y de proporcionalidad deben interpretarse
en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional en virtud de la cual puede
denegarse el derecho a deducir el IVA soportado por las adquisiciones o a obtener
la devolucion de dicho impuesto o a utilizarlo en un periodo impositivo posterior
cuando, durante tres ejercicios fiscales consecutivos, las operaciones pertinentes
aefectos del IVA efectuadas tengan un valor que se considere desproporcionado con
respecto alos ingresos que razonablemente cabe esperar que produzcan los activos
disponiblesy el sujeto pasivo de que se trate no pueda demostrar las circunstancias
objetivas que permitan explicar ese resultado. Los requisitos para poder aportar
dicha prueba no deben hacer que sea practicamente imposible ni excesivamente
dificil el ejercicio del derecho a deducir el IVA, extremo que corresponde comprobar
al 6rgano jurisdiccional remitente.

Los principios de seguridad juridica y de proteccién de la confianza legitima
deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional
en virtud de la cual puede denegarse el derecho a deducir el IVA soportado por
las adquisiciones, a obtener la devolucion de dicho impuesto o a utilizarlo en un
periodo impositivo posterior cuando, durante tres ejercicios fiscales consecu-
tivos, las operaciones pertinentes a efectos del IVA efectuadas tengan un valor
que se considere desproporcionado con respecto a los ingresos que razonable-
mente cabe esperar que produzcan los activos disponibles y el sujeto pasivo de
que se trate no pueda demostrar las circunstancias objetivas que permitan
explicar ese resultado

Impuesto sobre consumos especificos

Procedimiento prejudicial — Fiscalidad — Directiva 2008/118/CE — Régimen
general de los impuestos especiales — Articulo 1 — Directiva 2011/64/UE
— Estructura y tipos del impuesto especial que grava las labores del tabaco
— Articulo 14 — Imposicion del tabaco — Tabaco calentado — Normativa nacional
que establece para el tabaco calentado una estructura y un tipo impositivo
diferentes de los aplicables a los demas tabacos para fumar

Asunto C 336/22
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Procedimiento: Peticion de decision prejudicial presentada por el Finanzge-
richt Diisseldorf (Tribunal de lo Tributario de Diisseldorf, Alemania)

Fecha de las conclusiones: 28 de septiembre de 2023

Abogado General: SR. Athanasios Rantos

Partes: f6 Cigarettenfabrik GmbH & Co. KG contra Hauptzollamt Bielefeld
Propuesta del Abogado/a General:

Las disposiciones combinadas del articulo 1, apartado 2, de la Directiva
2008/118/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa al régimen gene-
ral de los impuestos especiales, y por la que se deroga la Directiva 92/12/CEE, y
el articulo 2, apartado 1, parrafo primero, letra c), inciso ii), de la Directiva
2011/64/UE del Consejo, de 21 de junio de 2011, relativa a la estructura y los tipos
del impuesto especial que grava las labores del tabaco, deben interpretarse en
el sentido de que no se oponen a una normativa nacional que establece un
impuesto adicional sobre el tabaco para calentary que, a efectos del calculo del
impuesto, prevé que, ademas del ademas del tipo impositivo del tabaco de pipa,
se perciba un impuesto adicional que asciende al 80 % de la cuota del impuesto
sobre los cigarrillos, deducida la cuota del impuesto sobre el tabaco de pipa.

Procedimiento prejudicial — Fiscalidad — Impuestos especiales — Directiva
2008/118/CE — Articulo 7, apartado 4 — Devengo de los impuestos especiales
— Despacho a consumo de productos — Exencion en caso de destruccion total o
pérdida irremediable de productos sujetos a impuestos especiales en régimen
suspensivo — Circunstancias imprevisibles — Autorizacion de las autoridades
competentes del Estado miembro — Pérdida irremediable derivada de un acto
culposo no grave cometido por un empleado del depositario autorizado

Asunto C- 509/22

Procedimiento: Procedimiento Peticion de decision prejudicial planteada
por la Corte suprema di cassazione (Tribunal Supremo de Casacion, Italia)

Fecha de las conclusiones: 28 de septiembre de 2023

Abogado General: SR. Collins

Partes: Agenzia delle Dogane e dei Monopoli contra Girelli Alcool Srl
Propuesta del Abogado/a General:

El articulo 7, apartado 4, de la Directiva 2008/118/CE del Consejo, de 16 de
diciembre de 2008, relativa al régimen general de los impuestos especiales, y
por la que se deroga la Directiva 92/12/CEE debe interpretarse en el sentido de
que el concepto de «circunstancias imprevisibles» que figura en dicha disposi-
cion, al igual que el de «fuerza mayor», se refiere a circunstancias ajenas al
depositario autorizado, anormales e imprevisibles, cuyas consecuencias no
habrian podido evitarse a pesar de toda la diligencia empleada por este. El
requisito de que dichas circunstancias deban ser ajenas al depositario autori-
zado no se limita a las excluidas de la posibilidad de control por su parte en un
sentido material o fisico, sino que se refiere también a aquellas que escapan
objetivamente al control de este o que estan fuera de su ambito de responsabi-
lidad.
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El articulo 7, apartado 4, de la Directiva 2008/118 debe interpretarse en el
sentido de que, para reconocer la existencia de circunstancias imprevisibles, es
preciso que el depositario autorizado haya adoptado todas las medidas de pre-
caucion para evitar que se produzca el hecho dafioso.

El articulo 7, apartado 4, de la Directiva 2008/118 debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional que asimila los hechos cons-
titutivos de culpa no grave a las circunstancias imprevisibles y a la fuerza mayor.

El articulo 7, apartado 4, de la Directiva 2008/118 debe interpretarse en el
sentido de que la expresion «o bien como consecuencia de la autorizacion de las
autoridades competentes del Estado miembro» que figura en dicha disposicion
no permite a los Estados miembros afiadir una circunstancia general basada en
un hecho constitutivo de culpa no grave a las circunstancias en las que la des-
truccion total o la pérdida irremediable de productos sujetos a impuestos espe-
ciales no se considere despacho a consumo.

Procedimiento prejudicial — Sistema comun del impuesto sobre el valor
afnadido — Directiva 2006/112/CE — Base imponible — Principio de neutralidad
fiscal — Error sobre la cuantia correcta del tipo impositivo — Regularizacion de
la deuda tributaria debido a una modificacién de la base imponible — Practica
nacional consistente en denegar el derecho a devolucion como consecuencia
de una modificacion de la base imponible por no haberse emitido facturas que
deban ser objeto de rectificacion previa — Caracter prescindible de la rectifi-
cacion de facturas al no haberse emitido estas a los consumidores finales
— Inexistencia de riesgo de pérdida de ingresos fiscales — Excepcion del enri-
quecimiento injusto — Principio de nemo auditur propriam turpitudinem alle-
gans

Asunto C- 606/22

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Naczelny
Sad Administracyjny (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Polo-
nia)

Fecha de las conclusiones: 16 de noviembre de 2023

Abogada General: SRA. Juliane Kokott

Partes: Dyrektor Izby Administracji Skarbowej w Bydgoszczy contra B. sp. z
0.0., anteriormente B. sp.j., con intervencién de Rzecznik Matych i Srednich
Przedsiebiorcow

Propuesta del Abogado/a General:

Los articulos 1, apartado 2, y 73, en relacion con el articulo 78, letra a), de la
Directiva del IVA, se oponen a una practica de las autoridades tributarias nacio-
nales en virtud de la cual no se admite la rectificacion del impuesto devengado
en la declaracion tributaria cuando las entregas y servicios a consumidores se
efectuaron a un tipo de IVA excesivo y solo se expidieron recibos de caja, es
decir, no facturas a efectos del IVA. Entodo caso, si se haacordado una cantidad
fija con un consumidor final, el sujeto pasivo no se enriquece injustamente.
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Aspectos practicos del nuevo Régimen especial de
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ASPECTOS PRACTICOS DEL NUEVO REGIMEN
ESPECIAL DE TRABAJADORES IMPATRIADOS

Luis Garcia Spinola

Director del departamento fiscal de MAIO LEGAL
Miembro del Grupo de Jovenes de la AEDAF
(Espana)
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SUMARIO 1. ¢Qué se considera «actividad emprendedora» a los
efectos del régimen?

2. ;Quiénes se consideran «profesionales altamente
cualificados»?

3. ¢Qué actividades se consideran de «formacion,
investigacion, desarrollo e innovacion»?

4. ;Pueden actualmente optar por el régimen fiscal
especial las nuevas categorias de contribuyentes
(profesionales, emprendedores y nucleo familiar del
contribuyente principal) incluidas la nueva redaccion
del articulo 93 de la LIRPF, a pesar de no existir
desarrollo reglamentario?

5. ¢Cuandovan a poder ejercer la opcion por el régimen
especial las nuevas categorias de contribuyentes
amparados por el régimen?

6. ;Qué documentacion van a tener que aportar junto
con el modelo 149 las nuevas categorias de
contribuyentes que pueden acogerse al régimen
especial?

7. ¢;Pueden los «kemprendedores», «profesionales
altamente cualificados» o «profesionales que lleven a
cabo actividades de formacion, investigacion,
desarrollo e innovacion» desarrollar otras actividades
economicas distintas durante la aplicacion del régimen
especial?

8. ¢Pueden los «kemprendedoresy, «profesionales
altamente cualificados» o «profesionales que lleven a
cabo actividades de formacidn, investigacion,
desarrollo e innovacion» percibir rentas del trabajo
durante la aplicacion del regimen?

9. ;Puede acogerse al régimen especial un
contribuyente que se desplaza a Espafa para ser
administrador de una sociedad de la que posee la
mayoria del capital social, aunque dicha empresa no
sea una «empresa emergente»?

10. ¢Puede acogerse al régimen especial un
contribuyente que se desplaza a Espana para ser socio
mayoritario y administrador de una sociedad que presta
servicios profesionales?

11. ¢ Puede acogerse al régimen especial un
contribuyente que se desplaza a Espaina para ser socio
mayoritarioy administrador de una sociedad que realiza
una actividad empresarial (no profesional)?
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12. Conyuge y familiares del contribuyente desplazado:
;Deben tenerse en cuenta las rentas que los mismos
perciban fuera de Espafna a la hora de determinar si las
rentas de éstos superan las que obtiene el
contribuyente «principal»?

13. Conyuge y familiares del contribuyente desplazado:
JLa exclusion de uno de los familiares supone la
exclusion del resto?
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El 22 de diciembre de 2022 se publico en el BOE la Ley 28/2022, de 21 de
diciembre, de fomento del ecosistema de empresas emergentes (en adelante,
«Ley de Startups»). El objetivo de la referida Ley, segun su Exposicion de Moti-
vVos, es impulsar este tipo de empresas como uno de los motores de la recupe-
racion y la modernizacion de la economia espafiola, para lo cual, entre otras
medidas, se introducen una serie de incentivos fiscales para impulsar el creci-
miento econdmico de nuestro pais.

Una de las medidas estrella incluida en la Ley de Startups fue la mejora del
régimen fiscal especial aplicable a personas trabajadoras desplazadas a terri-
torio espaiol del articulo 93 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas («kLIRPF»), comunmente conocido como Ley Beckham, con
el objetivo de atraer el talento extranjero, con efectos 1 de enero de 2023.

En este sentido, las novedades mas relevantes introducidas en el régimen de
impatriados fueron las siguientes:

e Se ha disminuido el numero de periodos impositivos anteriores al des-
plazamiento a territorio espafol durante los cuales el contribuyente no
puede haber sido residente fiscal en Espaifa, que ha pasado de diez a
cinco anos, con lo que se hace mas sencillo el acceso al régimen.

e Dentro de los trabajadores por cuenta ajena, se ha extendido el ambito
subjetivo de aplicacion a los denominados «<ndmadas digitales». Esto es,
trabajadores que, sea o no ordenado por el empleador, se desplazan a
territorio espafol para trabajar a distancia utilizando exclusivamente
medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion.

e También se permite optar por el régimen especial a administradores de
empresas, con independencia de su porcentaje de participacion en el
capital social de la entidad, siempre que la entidad no tenga la conside-
racion de «patrimonial» en los términos del articulo 5.2 de la Ley 27/2014
del Impuesto sobre Sociedades («LIS»).

e Otradelas grandes novedades es que, por primera vez, se permite la apli-
cacion del régimen a contribuyentes que se desplacen a Espafia para rea-
lizar actividades economicas, siempre que concurra alguno de los
siguientes supuestos:

o La actividad econdmica realizada se califique como «actividad
emprendedora», de acuerdo con el procedimiento descrito en el
articulo 70 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion (en lo sucesivo, «Ley
14/2013»).

o Se trate de una actividad econdémica realizada por un «profesional

altamente cualificado», que preste servicios a empresas calificadas
como emergentes en el sentido del articulo 3 de la Ley de Startups.
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o Se realicen actividades de formacién, investigacion, desarrollo e
innovacion.

¢ Finalmente, se establece la posibilidad de acogerse al régimen especial
a los hijos del contribuyente menores de veinticinco afios (o cualquiera
que sea su edad en caso de discapacidad) y a su conyuge o, en el supuesto
de inexistencia de vinculo matrimonial, el progenitor de los hijos, siempre
que cumplan unas determinadas condiciones.

El problema con el que nos encontramos en la actualidad es que, casi un afio
después de la fecha de entrada en vigor de la norma, aun no se ha aprobado el
Real Decreto que modifica el Reglamento del IRPF para adaptarlo a las noveda-
des del régimen.

Lo unico que tenemos es el ya conocido Proyecto de Real Decreto XX/2023,
por el que se modifica el Reglamento del IRPF (en adelante, «el Proyecto de
modificacion del RIRPF» o, simplemente «el Proyecto») el cual fue sometido a
tramite de informacion publica con fecha 8 de febrero de 2023, pero que no ha
sido definitivamente aprobadol.

Esta falta de desarrollo reglamentario ha frenado la aplicacion practica de
las mejoras introducidas en el régimen pues, como veremos a continuacion, las
nuevas categorias de contribuyentes a los que se ha permitido acceder al régi-
men de Ley Beckham, no pueden, por el momento, aplicarlo, al no haber desa-
rrollo reglamentario, ni modelo de comunicacion adaptado a las novedades
legislativas, encontrandose en una suerte de limbo juridico.

Y no sdlo eso, sino que, en la fecha en la que estamos redactando estas lineas,
no se cuenta con ningun tipo de pronunciamiento por parte de la Agencia Tri-
butaria —ni FAQs, ni ninguna nota aclaratoria—, que sirva para esclarecer todas
las dudas que genera el nuevo régimen de impatriados.

En las paginas posteriores, trataremos de resolver, desde un punto de vista
eminentemente practico, las principales dudas que suscita la nueva redaccion
del articulo 93 de la LIRPF.

Nota: Muchas de las respuestas se realizan bajo la premisa de que la redac-
cion final del Reglamento del IRPF sera coincidente —al menos en su gran mayo-
ria— con lo establecido en el Proyecto de modificacion del RIRPF.

1. ¢Qué se considera «actividad emprendedora» a los efectos del
régimen?

Como se ha dicho anteriormente, una de las novedades mas relevantes del
régimen es que permite acceder al mismo a contribuyentes que realizan activi-
dades economicas.

1 https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Proyectos/09022023-
rd-modificacion-rirpf-ris.pdf
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Dentro de este tipo de contribuyentes, la primera de las categorias a la que
se refiere la norma son los empresarios o profesionales que se trasladen a
Espafia a realizar una actividad «emprendedora».

2Qué debe entenderse por «actividad emprendedora» a estos efectos?

El Proyecto de modificacion del RIRPF define actividad emprendedora como
aquella actividad econdmica que, por ser innovadora y tener especial interés
economico para Espaiia, sea calificada como tal en los términos previstos en el
articulo 70 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores
y su internacionalizacion («Ley 14/2013») siendo necesario disponer de la auto-
rizacion de residencia para actividad empresarial con caracter previo al des-
plazamiento a territorio espafiol.

No obstante lo anterior, en el caso de ciudadanos de la Unién Europea y de
extranjeros a los que les sea de aplicacion el derecho de la Unién Europea, por
ser beneficiarios de los derechos de libre circulacion y residencia, no sera nece-
saria la autorizacion de residencia, sino que el contribuyente, con caracter pre-
vio a su desplazamiento a territorio espafiol, debera solicitar un informe favo-
rable emitido por ENISA (Empresa de Innovacion Sociedad Anénima), que cali-
fique tal actividad como emprendedora.

O, lo que es lo mismo:

e Enelcaso de que el contribuyente proceda de un pais tercero (fuera de la
UE), debera contar con la autorizacion de residencia para actividad
empresarial a la que se refiere el articulo 69 de la Ley 14/20232,

e Por el contrario, si estamos ante un contribuyente procedente la UE, no
necesitara autorizacion de residencia en Espafia, por lo que debera obte-
ner informe favorable, emitido por ENISA, que califique la actividad como
emprendedora.

2. ;Quiénes se consideran «profesionales altamente
cualificados»?

La segunda de las posibilidades de acogerse a la Ley Beckham siendo
«empresario o profesional» es la de ser un «profesional altamente cualificado»
que preste servicios a empresas emergentes.

El Proyecto define a los «profesionales altamente cualificados» como aque-
llos profesionales que cuenten con la titulacion a la que se refiere el articulo 71
de la Ley 14/2013.

2 Lasolicitud de autorizacion de residencia de emprendedor se realizara por el propio interesado
o a través de un representante legal y de forma electrénica ante la Unidad de Grandes Empresas y
Colectivos Estratégicos. Dentro del citado procedimiento de obtencion de la autorizacién de resi-
dencia, debera acreditarse el caracter de la actividad, para que la misma sea calificada como «acti-
vidad emprendedora».
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En particular, se entendera cumplida esta circunstancia cuando el contribu-
yente disponga de la autorizacion de residencia a que se refiere el citado articulo
71delaLey14/2013 con caracter previo a su desplazamiento a territorio espariol.

El articulo 711a Ley 14/2013, se refiere principalmente a profesionales extran-
jeros graduados o postgraduados de universidades y escuelas de negocios, titu-
lados de formacion profesional de grado superior, o especialistas con una expe-
riencia profesional de un nivel comparable de al menos 3 afnos, o que acrediten
un minimo de cinco afnos de conocimientos, capacidades y competencias ava-
lados por una experiencia profesional que pueda considerarse equiparable a
dicha cualificacion y que sea pertinente para la profesion o sector especificado
en el contrato de trabajo o en la oferta firme de empleo.

Asi pues:

e En el caso de contribuyentes que precisen de la autorizacion de residencia
(esto es, contribuyentes de fuera de la UE, principalmente): acreditaran su
condicion de profesional altamente cualificado al obtener el permiso de resi-
dencia, siguiendo el procedimiento del articulo 71 de la Ley 14/2013.

e En el caso de contribuyentes residentes en la UE, que no requieran tal
autorizacion de residencia en Espafia: deberan acreditar su condicion de
profesional altamente cualificados, aportando la documentacion que se
expondra mas adelante.

3. ¢Qué actividades se consideran de «formacion, investigacion,
desarrollo e innovacion»?

La ultima posibilidad para acceder al régimen especial dentro de la categoria
de «empresarios o profesionales», es realizar a cabo actividades de «formacion,
investigacion, desarrollo e innovacion».

Segun el Proyecto, se considerara que se llevan a cabo actividades de forma-
cion, investigacion, desarrollo e innovacion cuando concurra alguno de los
supuestos a que se refieren las letras a), b), ¢) y d) del apartado 1 del articulo 72
de la Ley 14/2013.

En particular, se entendera cumplida esta circunstancia cuando el contribu-
yente disponga de la autorizacion de residencia prevista en el citado articulo 72
de la Ley 14/2013 con caracter previo a su desplazamiento a territorio espafol.

A estos efectos, los supuestos a los que se refiere el articulo 72.1 de la Ley
14/2013, son los siguientes:

a) Personal investigador al que se refieren el articulo 13 y la disposicion adi-
cional primera de la Ley 14/2011, de 1de junio, de la Ciencia, la Tecnologia
y la Innovacion.

b) Personal cientifico y técnico que lleve a cabo trabajos de investigacion
cientifica, desarrollo e innovacion tecnolégica, en entidades empresaria-
les o centros de [+D+i establecidos en Espaia.
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c) Investigadores acogidos en el marco de un convenio por organismos de
investigacion publicos o privados.

d) Los profesores contratados por universidades, 6rganos o centros de edu-
cacion superior e investigacion, o escuelas de negocios establecidos en
Espaiia.

4. ;Pueden actualmente optar por el régimen fiscal especial las
nuevas categorias de contribuyentes (profesionales,
emprendedores y nucleo familiar del contribuyente principal)
incluidas la nueva redaccion del articulo 93 de la LIRPF, a pesar
de no existir desarrollo reglamentario?

Como hemos dicho, actualmente no existe desarrollo reglamentario, ni tam-
poco se ha modificado el modelo 149 de comunicacion del régimen especial que
permita a las nuevas categorias de contribuyentes amparados por el régimen
optar por el mismo.

La propia pagina web de la Agencia Tributaria incluye una «KNOTA AVISO»
dentro del modelo 149, que sefala lo siguiente:

«(...) las condiciones de aplicacion del régimen a los nuevos colectivos (pro-
fesionales, emprendedores y nucleo familiar del contribuyente principal) estan
pendientes de desarrollo reglamentario y, a continuacion, de la aprobacion del
oportuno nuevo modelo de comunicacion adaptado a las nuevas situaciones y
condiciones. En consecuencia, el actual modelo 149 de comunicacion de la
opcion solo podra ser utilizado por los contribuyentes para los que estaba pre-
visto anteriormente: trabajadores y administradores. Los contribuyentes que
vayan a poder optar al régimen como consecuencia de las nuevas situaciones
producidas por la reforma normativa (profesionales, emprendedores y nticleo
familiar del contribuyente principal) deberan esperar a la aprobacion de la
Orden Ministerial que apruebe el nuevo modelo de comunicacion.»

De esta forma, los contribuyentes que sean profesionales, emprendedores o
nucleo familiar del contribuyente principal, deberan esperar a la aprobacion de
la Orden Ministerial que apruebe el nuevo modelo de comunicacion. A todos
ellos, 16gicamente, se les deberia permitir acceder al régimen fiscal con efectos
1de enero de 2023.

En el nuevo supuesto de «teletrabajadores» que puedan aplicar el régimen
especial, nada parece impedir que opten por el régimen especial con el modelo
149 vigente en la actualidad. A estos efectos, véase respuesta a la pregunta
siguiente.
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5. ¢Cuando van a poder ejercer la opcion por el régimen especial
las nuevas categorias de contribuyentes amparados por el
régimen?

El Proyecto de RD que modifica el Reglamento del IRPF, incorpora una nueva
disposicion transitoria vigésima, que establece un plazo transitorio para optar por
el régimen especial en el caso de contribuyentes que adquieran su residencia fiscal
en Espafia en el periodo impositivo 2023, como consecuencia de un desplazamiento
realizado a territorio espafol en 2022 o en 2023 antes de la entrada en vigor de la
Orden por la que la persona titular del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica
apruebe el modelo de comunicacion de la opcion, en virtud de la cual:

e Con caracter general, se establece que en estos casos, el plazo sera de
seis meses desde la fecha de entrada en vigor de dicha Orden.

e En el supuesto de que el desplazamiento hubiera venido determinado por
el inicio de una relacion laboral, ordinaria o especial, o estatutaria con un
empleador en Espafa, por venir ordenado por su empleador o cuando sin
ser ordenado, la actividad laboral se preste a distancia, o como conse-
cuencia de la adquisicién de la condicién de administrador de una enti-
dad, también podran ejercer la opcion por el citado régimen especial con
anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la Orden sefialada en el
parrafo anterior, aplicando a tal efecto el articulo 119 del Reglamento de
IRPF en su redaccion vigente a 31 de diciembre de 2022.

e No obstante, los trabajadores que presten servicios a distancia deben
remitir a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria la documenta-
cion prevista en el articulo 119 del Reglamento, en el plazo de seis meses
desde la fecha de entrada en vigor de dicha Orden que apruebe el modelo
de comunicacién de la opcidn.

Por tanto, con arreglo a lo establecido en el Proyecto, los emprendedores, profe-
sionales y nucleo familiar del contribuyente principal que adquieran la residencia
en Espafa en 2023, podran optar por el régimen especial en el plazo de 6 meses
desde la entrada en vigor de la Orden que apruebe el nuevo modelo 149.

Sin embargo, parece que los «teletrabajadores a distancia» tienen ya la opcion de
optar por el régimen especial utilizando, a tal efecto, el modelo 149 vigente en la
actualidad, pero, en todo caso, deberan remitir la documentacion exigida en el
articulo 119 del Reglamento en el plazo de 6 meses desde la fecha de entrada en vigor
de dicha Orden que apruebe el modelo de comunicacion de la opcion.

6. ¢;Qué documentacion van a tener que aportar junto con el
modelo 149 las nuevas categorias de contribuyentes que
pueden acogerse al régimen especial?

De acuerdo con lo establecido en el Proyecto de modificacion del RIRPF, la
documentacion exigida en cada uno de los nuevos supuestos sera la siguiente:
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e Teletrabajadores internacionales:

Deberan aportar «documento justificativo emitido por el empleador en el que
se exprese el reconocimiento de la relacion laboral con el contribuyente, la fecha
de inicio de Ila actividad que conste en el alta en la Seguridad Social en Espafia
o0 en la documentacion que permita, en su caso, el mantenimiento de la legisla-
cion de Seguridad Social de origen, asi como la duracion estimada de la presta-
cion de la actividad laboral en Espafia.»

Nada dice el Proyecto en relacion con como debe acreditarse ante la AEAT la
condicion de trabajador a distancia que realice su trabajo «...mediante el uso
exclusivo de medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunica-
cidén», que es uno de los requisitos objetivos que exige el art. 93 de la LIRPF para
la aplicacion del régimen especial.

El art. 93 LIRPF establece que dicha circunstancia se entiende cumplida
cuando se cuente con el visado para teletrabajo de caracter internacional pre-
visto en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre. Pero nada se dice en relacion con
como acreditar el cumplimiento de este requisito cuando no sea necesario tal
visado (residentes de la UE).

De esta forma, para garantizar el cumplimiento de los requisitos ante la
AEAT, parece recomendable que, en el modelo 149 de comunicacion de la
opcion, se aporte también el propio visado de teletrabajo de caracter interna-
cional o, en su defecto, que el documento justificativo emitido por el empleador
haga expresa mencion a que el trabajador realiza su trabajo para la empresa a
distancia, mediante el uso exclusivo de medios y sistemas informaticos, tele-
maticos y de telecomunicacion.

e Desplazamiento como consecuencia de la realizacion de una actividad
emprendedora:

Cuando se trate de desplazamientos como consecuencia de la realizacién en
Espafa de una actividad econémica calificada como actividad emprendedora,
debera aportarse «el informe favorable emitido por la Empresa Nacional de
Innovacion, S.M.E. (ENISA), salvo que la autorizacion de residencia aportada sea
la de residencia para emprendedores a que se refiere el articulo 69 de la Ley
14/2013.»

O, lo que es lo mismo, tal y como se ha expuesto anteriormente:

o EncasodeciudadanosdelaUnion Europeay en el de aquellos extranjeros
a los que les sea de aplicacion el derecho de la Unidon Europea por ser
beneficiarios de los derechos de libre circulacion y residencia, el contri-
buyente, con caracter previo a su desplazamiento a territorio espaiiol,
debe aportar el informe favorable emitido por ENISA, calificando tal acti-
vidad como emprendedora.

o En otro caso (resto de paises), debera aportarse la «autorizacion de resi-
dencia para emprendedores», a la que antes hemos aludido, prevista en
el art. 69 de la Ley 14/2013.
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e Profesional altamente cualificado que preste servicio a empresas emergen-
tes:

En estos casos, esto es, profesionales por cuenta propia (pues por cuenta
ajena ya quedan cubiertos por otros apartados del articulo 93), que presten ser-
vicios a empresas emergentes, debe aportarse «documentacion justificativa de
la condicion de profesional altamente cualificado, salvo que la autorizacion de
residencia aportada sea la de profesional altamente cualificado a que se refiere
el articulo 71 de la Ley 14/2013», ademads de «la acreditacion de la inscripcion
como empresa emergente en el Registro Mercantil o en el Registro de Coopera-
tivas competente a la que preste servicio, salvo que exista un procedimiento
habilitado para la comprobacion online de esa circunstancia»,y «un documento
Jjustificativo de la prestacion de servicios a dicha empresa emergente.»

En resumen, en la comunicacion a la AEAT habra que:

o Acreditar la condicion de profesional altamente cualificado.

A tal efecto, para paises terceros, debera aportarse la autorizacion de
residencia para «profesionales altamente cualificados» a la que se refiere
el articulo 71 de la Ley 14/2013.

En el caso de que no fuera necesaria la citada autorizacion de residencia
—por tratarse de contribuyentes de la UE—, habra que justificar la condi-
cion de profesional altamente cualificado por cualquier medio de prueba
admitido en Derecho (en particular, documentacion que acredite la titu-
lacion formativa del profesional, la cual estara emitida en el extranjero,
por lo que sera necesario traduccion de la misma, y la Apostilla de La
Haya).

o Acreditar la inscripcién como «empresa emergente» en el Registro Mer-
cantil de la entidad a la cual el profesional presta sus servicios.

o Justificar la prestacion de servicios a la empresa emergente, para lo cual
se podra aportar el contrato regulador de la relacion mercantil o, como
minimo, una certificaciéon emitida por la empresa que reconozca la exis-
tencia de dicha relacion.

e Profesional que realiza actividades de formacion, investigacion, desarrollo
e innovacioén:

Segun el Proyecto, habra que aportar «un documento justificativo de la reali-
zacion de esas actividades a que se refiere el articulo 113.2 de este Reglamento,
salvo que la autorizacion de residencia aportada sea la de formacion, investiga-
cion, desarrollo e innovacion a que se refiere el articulo 72 de la Ley 14/2013.»

Esto es:
o Aligual que en casos anteriores, en el caso de profesionales de fuera de
la UE, deberda aportarse la autorizacion de residencia para realizacion de

actividades de formacion, investigacion, desarrollo e innovacion, regu-
lada en el articulo 72 de la Ley 14/2013.
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o En caso contrario, bastara con aportar «documento justificativo» que
acredite la realizacion de este tipo de actividades. A tal efecto deberia ser
suficiente el contrato con la entidad a la que se prestan los servicios —en
el cual se explicara la naturaleza de las actividades realizadas— o, como
minimo una certificacion de la entidad en la que se reconozca la relacion
y las caracteristicas de los trabajos prestados por el profesional.

e Conyuge v familiares del contribuyente desplazado:

De acuerdo con el Proyecto, cada uno de los familiares que opte por la apli-
cacion del régimen especial, debera hacer constar, entre otros datos:

o La identificacion del contribuyente solicitante (nombre y NIF).

o La identificacion del contribuyente impatriado «principal» al que esté
asociado (nombre y NIF).

o La identificacion de la comunicacion de la opcidn al régimen efectuada
por el contribuyente impatriado «principal».

o Laclase devinculacion con el mismo (conyuge, descendiente...), asi como
la fecha de entrada en territorio espanol.

o Asimismo, se debera adjuntar la documentacion que acredite la vincula-
cion con el contribuyente impatriado «principal». A estos efectos, deberia
ser valida documentacion como el libro de familia (0 documento analogo),
certificado de matrimonio, etc. Todos estos documentos, al proceder del
extranjero, deberan incorporar la Apostilla de La Haya.

7. ¢;Pueden los «<emprendedores», «profesionales altamente
cualificados» o «profesionales que lleven a cabo actividades de
formacion, investigacion, desarrollo e innovacion» desarrollar
otras actividades econdmicas distintas durante la aplicacion
del régimen especial?

El articulo 93.1.c) de la LIRPF, el cual establece que una de las condiciones
para aplicar el régimen especial es que el impatriado:

«...no obtenga rentas que se calificarian como obtenidas mediante un esta-
blecimiento permanente situado en territorio espanol, salvo en el supuesto pre-
visto en la letra b). 3.° y 4.° de este apartado.»

Los articulos 93.1.b). 3° y 4° se refieren, precisamente, a las rentas obtenidas
por «emprendedores», «profesionales altamente cualificados» o «profesionales
que lleven a cabo actividades de formacion, investigacion, desarrollo e innova-
cion», esto es, los desplazados a Espafia que realizan actividad por cuenta propia
incluidos en alguna de las nuevas categorias.

De acuerdo con la literalidad de la norma, los empresarios o profesionales
que pueden ahora acceder al régimen, en principio pueden obtener rentas deri-
vadas de actividades economicas distintas, que podrian ser calificadas como
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«obtenidas mediante un EP situado en territorio espafol», sin que dicha cir-
cunstancia les expulse del régimen.

En todo caso, hay que tener en cuenta la limitacion cuantitativa establecida
para las actividades econdmicas por parte de un profesional altamente cualifi-
cado que preste servicios a empresas emergentes, o que lleve a cabo actividades
de formacion, investigacion, desarrollo e innovacion (art. 93.1.b) 4° de la LIRPF),
pues en ese caso se exige que las rentas de dichas actividades representen, en
conjunto, mas del 40% de la totalidad de los rendimientos empresariales, pro-
fesionales y del trabajo personal. En el caso de «actividad emprendedora» la
norma no contiene limitacion alguna.

8. JPueden los «emprendedores», «profesionales altamente
cualificados» o «profesionales que lleven a cabo actividades de
formacion, investigacion, desarrollo e innovacion» percibir
rentas del trabajo durante la aplicacion del régimen?

Deben distinguirse dos escenarios:

e Si el desplazamiento a Espafa es consecuencia de la realizacién en
Espana de una actividad emprendedora, que como ya hemos dicho no le
aplica la limitacion cuantitativa del 40% (art. 93.1.b) 3° de la LIRPF), debe-
mos entender que se pueden percibir rentas del trabajo, sin limitacion,
dado que la percepcion de rentas del trabajo no es una condicion exclu-
yente para aplicar el régimen.

e Si el desplazamiento a Espafia es consecuencia de la realizacion en
Espafade una actividad economica por parte de un profesional altamente
cualificado que preste servicios a empresas emergentes, o que lleve a
cabo actividades de formacion, investigacion, desarrollo e innovacion
(art. 93.1.b) 4° de la LIRPF) la LIRPF exige que las rentas de dichas activi-
dades representen, en conjunto, mas del 40% de la totalidad de los ren-
dimientos empresariales, profesionales y del trabajo personal. O, lo que
eslo mismo, se podran percibir rentas del trabajo siempre que las mismas
no superen el 60% del total de los rendimientos empresariales, profesio-
nales y del trabajo personal.

9. ;Puede acogerse al régimen especial un contribuyente que se
desplaza a Espafna para ser administrador de una sociedad de
la que posee la mayoria del capital social, aunque dicha
empresa no sea una «empresa emergente»?

Si, siempre que la sociedad en cuestion no sea una entidad patrimonial en
los términos del articulo 5.2 de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades.
Si la sociedad tuviera la consideracion de «patrimonial» no podria acceder al
régimen especial.

Revista Técnica Tributaria / N° 143 / Octubre - Diciembre 2023 357



Luis Garcia Spinola

En este sentido, la exposicion de motivos de la Ley de Startups conduce a
confusion, pues la misma dispone que se mejora el régimen de impatriados:

«...al permitir su aplicacion a trabajadores que, sea o no ordenado por el
empleador, se desplacen a territorio espanol para trabajar a distancia utilizando
exclusivamente medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomuni-

cacion, asi como a administradores de empresas emergentes con independen-
cia de su porcentaje de participacion en el capital social de la entidad.»

Esto es, de lo expuesto en la exposicion de motivos pudiera pensarse que uno
de los requisitos necesarios para ser administrador de una empresa, y que el
porcentaje de participacion no sea un elemento excluyente, es que estemos ante
una entidad que haya obtenido la calificacién de «empresa emergente».

Pero no es eso lo que dice el texto legal. La redaccion actual de la norma es
clara, y establece que unicamente en el caso de que la entidad tenga la consi-
deracion de entidad patrimonial en los términos previstos en el articulo 5, apar-
tado 2, LIS, el administrador no podra tener una participacion en dicha entidad
que determine su consideracién como entidad vinculada. In claris non fit inter-
pretatio.

10. ;Puede acogerse al régimen especial un contribuyente que se
desplaza a Espafna para ser socio mayoritario y administrador
de una sociedad que presta servicios profesionales?

Si, pero con muchos matices.

En nuestra opinion, en este caso, el nuevo articulo 93 de la Ley del IRPF habi-
lita el acceso al régimen, en tanto que el contribuyente se estaria desplazando
a Espafia para adquirir la condicion de administrador de una entidad. Es decir,
una persona que se desplaza a Espafia simplemente para ser administrador y
socio de una sociedad que presta servicios profesionales, deberia poder acceder
al régimen especial, siempre que las funciones que realice sean las inherentes
al cargo de administrador (planificacion, organizacion, direccion y control de la
empresa).

Cuestion distinta seria la del socio profesional que se desplazara a Espaia
no solo para ser administrador de la sociedad, sino también para prestar sus
servicios a través de ésta (lo cual no sera una situacion infrecuente...), pues en
dicha situacion habria que distinguir dos relaciones juridicas: la establecida
entre el socio y la sociedad, en virtud de la cual el socio presta sus servicios a
aquella —constituyendo la retribucion de la sociedad al socio renta del socio a
integrar en su IRPF- y la relacion mantenida entre el cliente y la sociedad.

En tal caso, lo normal sera que la renta que deriva de la relacion del socio
profesional con su propia sociedad sea calificada como Rendimiento de Activi-
dades Econdmicas (art. 27 de la LIRPF), que seria susceptible de ser calificada
como una renta «obtenida mediante establecimiento permanente situado en
territorio espafiol» y que implicaria la exclusion del régimen especial.
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La misma conclusion se alcanzaria en el caso de que el socio «enmascare»
su retribucion profesional a través de una renta percibida por la condicion de
administrador Pues, l6gicamente, la Agencia Tributaria podria, al amparo de lo
establecido en el articulo 13 de la LGT, regularizar la situaciony calificar la renta
percibida como una renta de actividades econdmicas, susceptible de ser califi-
cada como «obtenida mediante establecimiento permanente en Esparia».

11. ;Puede acogerse al régimen especial un contribuyente que se
desplaza a Espana para ser socio mayoritario y administrador
de una sociedad que realiza una actividad empresarial (no
profesional)?

Si. En este caso no parece haber objecion alguna en la norma para acceder
al régimen especial. A nuestro juicio, estando ante empresa que realiza una
actividad empresarial (y no una profesional), el socio podria ser administrador
de la sociedad y, ademas, trabajar para su propia sociedad.

A estos efectos, resulta esclarecedor lo establecido en el articulo 27 de la
LIRPF el cual prevé que las rentas percibidas por los socios que prestan servicios
a las entidades en cuyo capital participan, se califican como Rentas de activi-
dades econodmicas, siempre que se cumplan los siguientes requisitos acumula-
tivos:

o Debe tratarse de rendimientos derivados de la realizacion de actividades
profesionales incluidas en la Seccion Segunda de las Tarifas del IAE.

o El contribuyente debe estar incluido, a tal efecto, en el RETA o0 en una
mutualidad de prevision social que actie como alternativa al citado régi-
men especial.

Si se cumplen los dos requisitos anteriores, la renta percibida por el socio se
calificara como Rentas de Actividades Econdmicas. En caso de incumplimiento
de alguno de los requisitos, las rentas obtenidas por la prestacion de sus servi-
cios se calificaran como Rentas del trabajo.

De esta forma, en el caso de una actividad empresarial (un restaurante, un
supermercado, etc.)la renta percibida por el socio seria siempre calificada como
renta del trabajo, por lo que no se incumpliria ninguno de los requisitos que
establece la norma para la aplicaciéon del régimen especial.

12. Conyuge y familiares del contribuyente desplazado: ;Deben
tenerse en cuenta las rentas que los mismos perciban fuera de
Espaiia a la hora de determinar si las rentas de éstos superan
las que obtiene el contribuyente «principal»?

Como es sabido, el articulo 93.3 de la LIRPF extiende la aplicacion del régi-
men especial al conyuge e hijos menores de 25 afios (0 cualquiera sea la edad,
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en el caso de discapacidad), siempre que, entre otras condiciones: «(...) la suma
de las bases liquidables, a que se refiere la letra d) del apartado 2 de este articulo,
de los contribuyentes en cada uno de los periodos impositivos en los que les
resulte de aplicacion este régimen especial, sea inferior a la base liquidable del
contribuyente a que se refiere el apartado 1 anterior.»

Es decir, la suma de las bases liquidables de los familiares calculadas con
arreglo al régimen especial debe ser inferior, en cada uno de los periodos impo-
sitivos, ala base liquidable del contribuyente «principal» al que estan asociados.

La norma se refiere exclusivamente a la suma de bases liquidables dentro
del régimen, por lo que rentas de fuente extranjera, que no tributan en Espana
como consecuencia del régimen especial (dividendos, ganancias de capital...),
no se deben tener en cuenta para el computo.

13. Conyuge y familiares del contribuyente desplazado: sLa
exclusion de uno de los familiares supone la exclusion del
resto?

Los contribuyentes a que se refiere el apartado 3 del articulo 93 de la Ley del
Impuesto

quedaran conjuntamente excluidos del régimen si:

e Lasuma de las bases liquidables de los familiares calculadas con arreglo
al régimen especial supera la base liquidable del contribuyente «princi-
pal» al que estan asociados.

e Seproduce la exclusion o renuncia al régimen del contribuyente principal.

Sin embargo, en el caso de que alguno de los familiares incumpla alguna de
las demds condiciones previstas para la aplicacion del régimen especial (por
ejemplo, que deje de ser residente fiscal en territorio espafiol), o de los requisi-
tos de vinculacion, edad o situacion de discapacidad exigidos para la opcion,
quedara individualmente excluido de dicho régimen, pudiendo continuar el
resto con la aplicacion del régimen especial.
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Martinez Lago, Miguel Angel. Las prestaciones
patrimoniales publicas no tributarias. Papers AEDAF,
N° 22, Diciembre 2023, AEDAF.

Este trabajo aborda, el estudio de la figura de las PPPNT, la pro-
blematica y patologia de esta «especie invasora», que en palabras
de algunos autores suponen una «huida del Derecho Financieroy
Tributario». La estructura que sigue este trabajo obedece a la
intencion de explicar el concepto de prestacion patrimonial de
caracter publico y el subconcepto al que formalmente se priva de
naturaleza tributaria. La indagacion procurara seguir los pasos
que se han dado en la legislacién y jurisprudencia —sobre todo
constitucional—, identificando la variada tipologia de prestacio-
nes patrimoniales publicas que tienen o carecen de la considera-
cion de tributarias y por la novedad de los gravamenes temporales
energético y de entidades de crédito y establecimientos financie-
ros de crédito, se comentaran estas muestras patoldgicas del que-
hacer del legislador, resaltando en suma problemas de técnica
legislativa y de concepcion del sistema fiscal. Para no quedarnos
solamente con una descripcion topografica de las figuras a las que
el legislador ha negado naturaleza tributaria, se observaran los
principios constitucionales que las han de informar y también
limitar en su establecimiento, asi como los principios y reglas del
ordenamiento de la Unién Europea, tratando de desentrafiar la
compatibilidad a este respecto de las prestaciones en examen.

Atxabal Rada, Alberto. El régimen tributario del derecho
civil vasco. Aranzadi. Noviembre 2023

La nueva Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco
aprob6 una nueva regulacion civil extensiva a todo el Pais Vasco.
El Derecho Civil Vasco regula relaciones familiares y sucesorias,
principalmente, y no se debe olvidar la trascendencia que la fis-
calidad tiene en esos ambitos; es mas, la viabilidad y el futuro de
muchas instituciones forales dependen en gran medida del trata-
miento fiscal del que sean objeto. Esta obra analiza el Derecho
Civil Vasco desde una perspectiva fiscal. No incide en una insti-
tucién o en un impuesto en concreto, sino que estudia en su tota-
lidad las relaciones entre la fiscalidad y el Derecho Civil Vasco.
Ahora bien, el estudio se centra en cuatro figuras principalmente,
aquellas que constituyen el eje del Derecho Civil Vasco, a saber,
el podertestatorio yla herencia pendiente de su ejercicio, la comu-
nicacion foral de bienes, los pactos sucesorios, y la troncalidad y
otras limitaciones a la transmision sucesoria de bienes y dere-
chos. Se analizan las implicaciones fiscales en todos los impues-
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tos que afectan a cada una de ellas, si bien al tratarse de institu-
ciones del ambito sucesorio civil, los principales impuestos afec-
tados seran el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, el
Impuesto sobre el Patrimonio, y algun impuesto local. Por otro
lado, los puntos de conexion civiles y fiscales son diferentes.
Puede suceder que, por lo que se refiere a la aplicacion del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, los herederos de una
persona con vecindad civil vasca tuvieran que tributar en Madrid;
como también, que teniendo aquella vecindad civil comun, lo
tuvieran que hacer en Alava, Bizkaia o Gipuzkoa. Por ello, el estu-
dio se ha dividido en dos bloques. Asi, el capitulo III estudia como
afectan las normas fiscales de los Territorios Histéricos de Alava,
Bizkaia y Gipuzkoa al Derecho Civil Vasco y, a renglon seguido, en
el capitulo IV se realiza un analisis similar tomando como refe-
rencialalegislacion tributaria de territorio comun. Se puede decir,
sin lugar a equivoco, que las distintas normativas fiscales vascas
se han adaptado a la nueva Ley 5/2015 en los ultimos afios, y han
dado una respuesta adecuada a las necesidades de las institucio-
nes civiles vascas. No podemos afirmar lo mismo del legislador de
territorio comun, que no ha introducido modificaciones sustanti-
vas en sus leyes tributarias, obligando a distintos 6rganos admi-
nistrativos (la Direccion General de Tributos, el Tribunal Econo-
mico-Administrativo Central, y alguna Subdireccion del Ministerio
o de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria o alguna
Comunidad Autonoma)y a alguna sentencia del Tribunal Supremo,
a adaptar por via de interpretacion la aplicacion de la legislacion
vigente en territorio comun a instituciones de Derecho Civil Vasco
como los pactos sucesorios o los poderes testatorios, con la inse-
guridad juridica que ello genera.

Marin-Barnuevo, Diego. Jurisprudencia casacional en
materia tributaria. Ano 2022. Aranzadi. Noviembre 2023

Lareforma del recurso de casacion ha determinado que la juris-
prudencia del Tribunal Supremo haya adquirido un protagonismo
extraordinario en Derecho Tributario, cuyas normas estan siendo
objeto de una clara reinterpretacion en estos ultimos afos. La
relevancia de esa jurisprudencia se advierte al constatar que
desde que entro6 en vigor el recurso de casacion de la LO 7/2015 se
han dictado mas de 2.000 sentencias en materia tributaria, de las
que mas de 500 establecen una doctrina jurisprudencial nove-
dosa. Por ello es necesario disponer de un libro que recoja, siste-
matice y resuma toda esa informacion, porque solo de este modo
es posible el estudio y la consulta de todas esas sentencias. El

364 Revista Técnica Tributaria / N° 143 / Octubre - Diciembre 2023



Novedades editoriales

presente libro cumple esa funcion, porque analiza todas las sen-
tencias citadas en 2022 y recoge un resumen de todas las que
introducen un nuevo criterio, junto con un descriptor especial-
mente sintético que facilita la busqueda en funcion de distintos
criterios de localizaciéon. Ademas, recoge el descriptor de toda la
doctrina fijada en los afios anteriores, asi como distintos indices
de busqueda de jurisprudencia casacional en materia tributaria
dictada en estos ultimos afos.

Bosch Cholbi, José Luis. Los derechos fundamentales
del contribuyente. Su proteccion en la Constitucion
espaiola, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europeay su interpretacion por los respectivos
Tribunales de Justicia. Tirant lo Blanch. Octubre 2023.

El libro realiza un analisis de la proteccion que la Constitucion
espaifiola, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea otorgan a los
principales derechos fundamentales del contribuyente, y atiende,
légicamente, a su interpretacion por los respectivos Tribunales de
Justicia. Es indudable la relevancia y redivivo interés, dogmatico
y practico, que esta tematica plantea, conscientes de que lograr la
efectividad de ambos —derechos fundamentales y deber de con-
tribuir al sostenimiento de la Hacienda publica— no es tarea facil.
Para ello, se cuenta con la participacion de destacados Profesores
Universitarios, Magistrados y Abogados, que, en sus trabajos, con
profundidad y solvencia, aportan interesantisimas reflexiones de
indudable interés para profesionales del ambito tributario y aca-
démicos sobre el alcance y ambito de proteccion de esos derechos
fundamentales ante actuaciones de la Administracion tributaria
que puedan afectarles, partiendo del analisis de la regulacion nor-
mativa pero teniendo presente su modulacion por las decisiones
judiciales pronunciadas tanto por el Tribunal Constitucional o los
Tribunales de Justicia espafioles, como por el TIUE y el TEDH.

Cubero Truyo, Antonio y Mories Jiménez, M?* Teresa. La
edad como elemento determinante de la aplicacion de
beneficios fiscales. Un estudio de Derecho Comparado.
Aranzadi. Octubre 2023.

Nos hallamos ante una obra de Derecho Comparado que plan-
tea dos interrogantes fundamentales: jEs necesaria una politica
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fiscal de edad, como hay politica fiscal en otros ambitos sectoria-
les (politica fiscal de género o politica fiscal verde)? s Existen sefia-
les de esa politica fiscal en otros paises, que puedan servir de
referencia para mejorar en el futuro nuestra propia legislacion?
Los trabajos que aqui se recogen llevan a constatar que, en muchos
de los ordenamientos de los paises analizados (alrededor de una
veintena), la edad, puede ser un campo de accion adecuado para
la introduccion de disposiciones tributarias especificamente diri-
gidas a colectivos dignos de una particular atencion, como los
menores, los jovenes o las personas mayores. Y asi avanzar en la
consecucion de objetivos tan perentorios en la actualidad como la
lucha contra el reto demografico derivado de la caida de la nata-
lidad; la promocion de la independencia de nuestros jovenes favo-
reciendo el acceso a la vivienda y al empleo; o el bienestar de las
personas mayores que cada vez son mas longevas. Todo ello sin
perder de vista el necesario respeto a los principios de capacidad
economica e igualdad que deben presidir cualquier sistema tribu-
tario.

Ruiz Hidalgo, Carmen. Las obligaciones informativas de
las plataformas digitales ante la administracion
tributaria. Aranzadi. Noviembre 2023

La digitalizacion de la economia ha contribuido a que las pla-
taformas digitales sean claves en nuevos modelos de negocios,
dando lugar a lo que se ha llamado «economia de plataformay,
concepto mas amplio de lo que se conoce como «economia cola-
borativa». El aumento de las transacciones nacionales e interna-
cionales realizadas a través de las plataformas digitales supone
un reto paralas Administraciones tributarias para poder gravar las
rentas obtenidas por los vendedores de bienes/ prestadores de
servicios. Algunos Estados han regulado obligaciones informati-
vas especificas para determinados negocios como, por ejemplo,
los arrendamientos de viviendas ocasionales realizados con la
intermediacion de una plataforma digital. Sin embargo, la Union
Europea, siguiendo la estela de la OCDE, consideré que no era
suficiente, y opto por establecer una obligacion de informar por
parte de los operadores de plataforma que comprende de manera
amplia aquellos negocios que se llevan a cabo a través de las pla-
taformas digitales como una medida para luchar contra el fraude
fiscal. En esta obra se examinan los acuerdos de intercambio de
informacion segun las Normas tipo de la OCDE vy la Directiva
2021/514, del Consejo de 22 de marzo (conocida como DAC 7). En
relacion con ello, también se revisan aspectos contemplados en
dicha normativa en materia de cooperacion entre Administracio-
nes tributarias como el concepto de «pertinencia previsible» o las
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Inspecciones conjuntas. Uno de los aspectos a tener en cuenta en
la Directiva 2021/514, y en la implementacion que hagan los Esta-
dos de la norma comunitaria, es determinar el Estado donde, tanto
los operadores de plataforma con residencia fiscal en algun pais
de la Unién Europea como aquellos operadores cuya residencia se
encuentre fuera de la Union, deben cumplir con la obligacion de
informar respecto de los vendedores de bienes y prestadores de
servicios que utilizan la plataforma digital en su actividad econo-
mica o empresarial. Tanto el procedimiento de obtencioén de infor-
macion, como las normas sancionadoras que se puedan imponer
al operador de plataforma y a los vendedores se encuentran suje-
tas a normas nacionales que, si bien, siguen la estructura de la
norma comunitaria, no son semejantes. Asimismo, la obtencion de
informacion de los operadores de plataforma por parte de la Admi-
nistracion tributaria de un Estado va a ser objeto de intercambio
automatico con otras Administraciones que vayan a gravar las ren-
tas generadas por los vendedores de bienes o prestadores de ser-
vicios. En este aspecto, se analizan la proteccion de los datos tri-
butarios en el intercambio de informacion entre Administraciones
tributarios y, los derechos de los obligados tributarios en el caso
de que se insten procedimientos de inspecciones conjuntas entre
varios Estados. Por ultimo, no puede faltar el andlisis de la Ley
13/2023, de 24 de mayo, que, entre otras cuestiones, regula, en la
Disposicion Adicional Vigésimo Quinta de la LGT/2003, el conte-
nido de la obligacion de informar especifica dirigida a los opera-
dores de plataforma, asi como la imposicién a las plataformas
digitales del cumplimiento de los procedimientos calificados por
la Directiva 2021/514 de diligencia debida, ademads de las infrac-
ciones y medidas sancionadoras dirigidas tanto a los operadores
plataforma como a los vendedores sujetos a comunicacion.
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