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LA PROTECCION DE LA CONFIANZA LEGITIMA
DE LOS SUJETOS PASIVOS DEL IMPUESTO
TEMPORALDE SOLIDARIDAD DE LAS GRANDES
FORTUNAS POR EL DERECHO DE LA UNION
EUROPEA: ASPECTOS SUSTANTIVOS Y

PROCEDIMENTALES

José Manuel Almudi Cid

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

Universidad Complutense de Madrid

(Espana)

Coémo referenciar: Almudi Cid, JM. (2024). La proteccion de la confianza legitima
de los sujetos pasivos del Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes
Fortunas por el Derecho de la Union Europea: aspectos sustantivos 'y
procedimentales. Revista Técnica Tributaria (144), 7-24

A finales del afio 2023, el Tribunal
Constitucional ha declarado la ade-
cuacion del Impuesto Temporal de
Solidaridad de las Grandes Fortunas
(en adelante, ITSGF) a la Constitucion,
rechazandose por completo el amplio
abanico de argumentos invocados en
los recursos de inconstitucionalidad
interpuestos por las cuatro Comuni-
dades Auténomas recurrentes, funda-

dos enla invasion por el Estado de sus
competencias financieras, la quiebra
de la capacidad econdmica, la confis-
catoriedad que podria llegar a deri-
varse de esta figura impositiva, asi
como la vulneracion de la seguridad
juridica a raiz de la sorpresiva implan-
tacion de un tributo presuntamente
retroactivol.

1 Vid. la STC 149/2023, de 7 de noviembre, mediante la que se resuelve el recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid contra el art. 3 de la
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El escueto fundamento juridico
quinto de la STC 149/2023, mediante
la que se desestima el recurso inter-
puesto por la Comunidad de Madrid,
reproducido miméticamente en los
pronunciamientos posteriores, des-
carta el caracter retroactivo del
impuestoy, por ende, la eventual quie-
bra del principio de seguridad juridica
previsto en el articulo 9.3 de la Cons-
titucion, partiendo de la premisa de
que se trata de un impuesto instanta-
neo, carente de periodo impositivo,
cuyo devengo acontece el ultimo dia
del ano.

En palabras del Tribunal Constitu-
cional, «() hecho Iimponible del
Impuesto temporal de solidaridad de
las grandes fortunas no se va gene-
rando a lo largo de un periodo de
tiempo, sino que se agota en si mismo
eldia 31dediciembre. Es, por tanto, un
tributo sin periodo impositivo (instan-
taneo), que se devengo, por primera
vez, el 31 de diciembre de 2022, una
vez que ya habia entrado en vigor el
precepto impugnado el anterior
dia 29. Asi pues, no produce ningun
efecto retroactivo.

El letrado autonomico aduce, asi-
mismo, que el tributo impugnado se
creo de forma "imprevisible", ya que
no se anuncio hasta el mes de octubre
de 2022. Al respecto, en la reciente
STC 62/2023, FJ] 6, con cita de la
STC 182/1997, FI 13 A), hemos recor-

dado nuestra reiterada doctrina segtn
la cual «entre las exigencias de la
seguridad juridica no se incluye dere-
cho alguno a la inalterabilidad del régi-
men fiscal, ni, en general, a la "conge-
lacion del ordenamiento juridico exis-
tente".

No obstante, a nuestro juicio,
segun hemos advertido previamente
en otro lugar y se refleja en los funda-
dos votos particulares formulados a
las referidas sentencias del Tribunal
Constitucional?, incluso partiendo de
la premisa de que el ITSGF no surte
efectos retroactivos, no es posible
descartar que su precipitada entrada
en vigor, dos dias antes del devengo,
menoscabe indebidamente la con-
fianza legitima de los obligados tribu-
tarioss.

Desde luego, no cabe excluir que el
Tribunal Constitucional deba pronun-
ciarse nuevamente respecto a la even-
tual quiebra del principio de seguri-
dad juridica derivada de la precipi-
tada aprobacion del ITSGF, como
consecuencia de cuestiones de
inconstitucionalidad motivadas por
recursos de los obligados tributarios
frente a la aplicacion del impuesto,
situacion que permitiria al Tribunal
matizar la doctrina sentada en la STC
149/2023 y posteriores.

En todo caso, no debemos perder
de vista que, en determinados supues-

Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el establecimiento de gravamenes temporales energético y de
entidades de crédito y establecimientos financieros de crédito y por la que se crea el impuesto tem-
poral de solidaridad de las grandes fortunas, y se modifican determinadas normas tributarias. Vid.,
asimismo, las SSTC 170/2023 y 171/2023, ambas de 22 de noviembre, asi como la STC 190/2023, de 12
de diciembre, relativas a los recurso de inconstitucionalidad interpuestos frente a dicha figura impo-
sitiva, respectivamente, por la Junta de Andalucia, la Xunta de Galicia y el Consejo de Gobierno de la
Regién de Murcia.

2 Votos particulares formulados en las SSTC 149/2023, 170/2023, 171/2023 y 190/2023 por los
magistrados D. Ricardo Enriquez Sancho, D. Enrique Arnaldo Alcubilla, D®. Concepcion Espejel Jor-
quera y D. César Tolosa Tribifio.

3  Vid. AlmudiCid, J.M., «kEl Impuesto Temporal de Solidaridad de las Grandes Fortunas: Adecuacién
a la Constitucion, los Convenios para evitar la Doble Imposicién y el Derecho de la Unién Europea»,
Papers AEDAF, num. 21, 2023, pp. 34 y ss. Este documento esta disponible en linea en: https://
www.aedaf.es/Plataforma/Paper_21_13_07_23.pdf .
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La proteccion de la confianza legitima de los sujetos pasivos del Impuesto ...

tos, en los que la sujecion al ITSGF
presenta una vertiente internacional,
fruto de la condicion de no residente
del obligado tributario o de la titulari-
dad de un residente de bienes y dere-
chos en otros Estados, resultando
afectada la proteccion de la confianza
legitima de los sujetos pasivos de
dicho impuesto en los términos que
luego senalaremos, la controversia
debera residenciarse por los tribuna-
les contencioso-administrativos, con
caracter preferente, ante el Tribunal
de Justicia de la Unioén Europea (en
adelante, TIUE), mediante el plantea-
miento de una cuestion prejudicial,
pese a que dicha garantia del contri-
buyente se reconozca, en términos
similares, en el articulo 9.3 dela Cons-
titucion4.

En efecto, como ha sefalado el Tri-
bunal Constitucional en el Auto
204/2016, de 13 de diciembre, relativo
al Impuesto sobre el Valor de la pro-
duccion de Energia Eléctrica, tra-
yendo a colacion, segun sus propias
palabras, la doctrina sentada en los
Autos del TC 168/2016, de 4 de octubre
y reiterada en los Autos 183/2016 y
185/2016, ambos de 15 de noviembre:

«Al disponer los arts. 163 CE y
35.1 LOTC que la cuestion de incons-
titucionalidad debe referirse siem-
pre a una norma legal "aplicable al
caso", ha de entenderse que la prio-
ridad en el planteamiento debe
corresponder, por principio, a la
cuestion prejudicial del art. 267
TFUE; la incompatibilidad de la ley
nacional con el Derecho de la Union
Europea seria causa de su inaplica-
bilidad y, por tanto, faltaria una de
las condiciones exigidas para la
admisibilidad de la cuestion de
inconstitucionalidad. Esta solo seria

admisible si se ha descartado la
posibilidad de que la ley cuestionada
sea incompatible con el Derecho de
la Unién y, en consecuencia, inapli-
cable.

Dicho de otro modo, desde Ia
perspectiva del ordenamiento juri-
dico espariol, el organo judicial que
duda de la constitucionalidad de una
ley no podra plantear cuestion sobre
la misma ante el TC si al propio
tiempo considera que esa ley es cla-
ramente incompatible con el Dere-
cho de la Unién Europea, pues viene
entonces obligado por este Derecho
a inaplicarla. Silo que sucede es que
alberga dudas sobre la compatibili-
dad de esa ley con el Derecho de la
Union, lo que habra de hacer es plan-
tear primero la cuestion prejudicial
ante el TIUE, de suerte que solo
cuando este haya descartado la
incompatibilidad de la norma nacio-
nal con el Derecho comunitario
cabra plantear la cuestion de
inconstitucionalidad».

A mayor abundamiento, resulta
obligado advertir que, segun se des-
prende de la sentencia del Tribunal de
Luxemburgo de 20 de diciembre de
2017, dictada en el asunto Global Star-
net, incluso si se considerase que el
Tribunal Constitucional ya se ha pro-
nunciado respecto ala adecuacion del
ITSGF con el principio de seguridad
juridica y, por ende, con el de protec-
cion de la confianza legitima, el tribu-
nal contencioso-administrativo que
albergue dudas relacionadas con la
adecuacion de este impuesto al prin-
cipio de la misma denominacion reco-
nocido por el Derecho de la Unidén
Europea, debera elevar la correspon-
diente cuestion prejudicial ante el Tri-
bunal de Luxemburgo.

4  Sobre esta cuestion, cfr. Alonso Garcia, R. y Almudi Cid, .M., «El Tribunal Supremo ante la cons-
titucionalidad y la europeidad de las leyes (a propdsito del Impuesto sobre el Valor de la produccion
de Energia Eléctrica), Revista de Administracion Publica, nam. 212, 2020, pp. 61 a 65.
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En concreto, en un procedimiento
que afectaba al Estado italiano, el
TIUE ha declarado al respecto lo
siguiente®:

«EI hecho de que la Corte costitu-
zionale (Tribunal Constitucional) se
haya pronunciado acerca de la confor-
midad de las disposiciones de Derecho
nacional con las disposiciones de la
Constitucion italiana que, segun el
organo jurisdiccional remitente, son,
en esencia, las mismas normas de
referencia que los articulos 26 TFUE,
49 TFUE, 56 TFUE y 63 TFUE y que el
articulo 16 de la Carta de los Derechos
Fundamentales, no influye en modo
alguno en la obligacion, establecida en
el articulo 267 TFUE, de plantear al
Tribunal de Justicia las cuestiones
relativas a la interpretacion del Dere-
cho de la Union.

Habida cuenta de las anteriores
consideraciones, procede responder a
la primera cuestion prejudicial que el
articulo 267 TFUE, parrafo tercero,
debe interpretarse en el sentido de
que el organo jurisdiccional nacional
cuyas resoluciones no sean suscepti-
bles de ulterior recurso judicial esta
obligado, en principio, a plantear una
cuestion prejudicial de interpretacion
del Derecho de la Union aun cuando,
en el marco del mismo procedimiento
nacional, el tribunal constitucional del
Estado miembro de que se trate haya
apreciado la constitucionalidad de las
normas nacionales a la luz de normas
de referencia de contenido analogo a
las del Derecho de la Union».

De donde se desprende que, en el
supuesto de estimarse por parte de un

tribunal contencioso-administrativo
que la apresurada aprobacion del
ITSGF afecta a un supuesto amparado
por la libre circulacion de capitales
garantizada por el Derecho originario
de la Union Europea, cuyos efectos se
extenderan también a las relaciones
con terceros Estados en virtud de lo
previsto en el articulo 63 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Euro-
pea (en adelante, TFUE), la cuestion
relativa a una eventual quiebra de la
confianza legitima de los sujetos pasi-
vos debera ser examinada necesaria-
mente alaluz del Derecho dela Uniodn,
incluso si ya se hubiese pronunciado
previamente el Tribunal Constitucio-
nal sobre dicha cuestion interpre-
tando el catalogo interno de derechos
fundamentales.

Es mas, conforme a los pronuncia-
mientos mas recientes del Tribunal de
Justicia relativos a los efectos de las
sentencias de los tribunales constitu-
cionales de los Estados miembros, el
organo judicial que hubiese elevado la
cuestion prejudicial, debe dejar de
lado las valoraciones del 6rgano cons-
titucional nacional si, habida cuenta
de la interpretacion dada por el Tribu-
nal de Luxemburgo, estima que las
referidas valoraciones no son compa-
tibles con el Derecho de la Unidn,
dejando inaplicada, en caso de nece-
sidad, la norma nacional que le obliga
a atenerse a las resoluciones de dicho
organo jurisdiccional superior®.

* * *

En el ambito de la Union Europea,
el principio de seguridad juridica,

5 STIUE de 20 de diciembre de 2017, Global Starnet LTD, C-322/16.
6 STTIUE de 22 de febrero de 2022, RS, apartado 75 y de 24 de julio de 2023, C-107/23 PPU, LIN,

apartado 133.
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La proteccion de la confianza legitima de los sujetos pasivos del Impuesto ...

cuyo corolario es el de proteccion de
la confianza legitima’, demanda que
las reglas juridicas sean claras, preci-
sas y de efectos previsibles, en espe-
cial, cuando pueden llegar a tener con-
secuencias desfavorables para los
administrados8. Si bien el Derecho
originario de la Union Europea no
hace referencia expresa a ninguno de
estos dos principios, ambos encuen-
tran su anclaje en los valores de res-
peto del Estado de Derecho y los dere-
chos humanos, en los que se funda-
menta la Unidon Europea, segun se
establece en el articulo 2 del Tratado
de la Unién Europea (en adelante,
TUE).

Adicionalmente, los articulos 19
del TUE y 267 del TFUE otorgan al
TIUE el papel de garante del respeto
del Derecho en la interpretacion y la
aplicacion de los Tratados, confirién-
dole un papel determinante en el
desarrollo de los principios generales
del Derecho que, como acontece en el
supuesto que nos ocupa, podran llegar
a estar igualmente presentes en las
normas constitucionales o en la tradi-
cion juridica de los distintos Estados
miembros?, asi como en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos10,

Pese a que el TUE, el TFUE o la
Carta de Derechos Fundamentales de

la Unién Europea no hacen alusion a
los principios de seguridad juridica y
proteccion de la confianza legitima, el
Tribunal de Luxemburgo, desde un
primer momento, los ha considerado
principios generales del Derecho de la
Unién Europeall. Por lo tanto, deberan
ser interpretados y aplicados, de
forma uniforme, tanto por las institu-
ciones de la Union como por los Esta-
dos miembros, pudiendo ser directa-
mente invocados por los particula-
res'2. De su condiciéon se deriva,
asimismo, que surtan efectos sin
necesidad de que los Estados miem-
bros procedan a su transposicion13.

Como en su momento sefald el
Abogado General Tesauro en las con-
clusiones dictadas en el asunto Kefa-
las, la aplicacion de principios no
escritos ha adquirido una importancia
nada desdefiable en la aplicacion del
Derecho de la Union. Ademads de cri-
terios de interpretacion, nos encon-
tramos ante principios empleados
fundamentalmente para determinar
los limites del ejercicio de las potes-
tades dela Administracion frente alos
administrados y, mas en general, para
determinar la legalidad de un acto o
de un comportamiento de una institu-
cion comunitaria o de un Estado
miembro 4.

7  Ambos principios se recogen en el articulo 3.1 e) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen

Juridico del Sector Publico. La locucion confianza legitima deriva de la palabra alemana Vertrauenss-
chutz, que en su traduccion textual significa proteccion de la confianza, a la que luego se agrego
legitima, que es la mads utilizada en las versiones francesas y espafolas. En italiano se usan los tér-
minos legittimo affidamento y en inglés legitimate expectations.

8 STIUE de 7 de junio de 2005, VEMW, C-17/03 y de 10 de septiembre 2009, Plantanol, C-201/08.
9 En el ambito interno resulta manifiesto el vinculo existente entre la proteccion de la confianza
legitima y otros principios generales del derecho, de mayor antigiiedad. Entre estos principios gene-
rales se encuentra la seguridad juridica, la buena fe, la irretroactividad de la norma y la protecciéon
de derechos adquiridos.

10 Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, hecho
en Roma el 4 de noviembre de 1950.

11 STIJUE de 13 de julio de 1965, Lemmerz-Werke, asunto 111/63.

12 STIJUE de 29 de abril de 2004, Gemeente Leusden y Hoelin Groep BV, asuntos acumulados
C-487/01y C-7/02.

13 STJUE de 22 de noviembre de 2017, Edward Cussens, C-251/16, apartado 28.

14 Conclusiones del Abogado General Tesauro, de 4 de febrero de 1998, Kefalas, C-397/96, apartado
19.
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Ambos principios son el resultado
de su enunciacion por parte del TIUE,
del mismo modo que sucede en la
practica nacional, y, por tanto, consti-
tuyen principios propios del Derecho
de la Union Europea, en el sentido de
que no se toman prestados de otros
sistemas juridicos. Asi pues, aunque a
la hora de enunciar y definir princi-
pios generales el Tribunal de Justicia
podra inspirarse en las practicas juri-
dicas nacionales, siempre adapta el
principio concreto de que se trate a
las exigencias, al funcionamiento y a
los objetivos de la Union.

Al atribuirse el rango de principios
generales del Derecho tanto a la segu-
ridad juridica como a la proteccion de
la confianza legitima, resultando apli-
cables en todos los ambitos regulados
por el Derecho de la Unién Europea,
las normas juridicas de los Estados
miembros deberan formularse de
manera inequivoca, permitiendo a los
sujetos interesados conocer sus dere-
chos y obligaciones de forma clara y
precisa, asi como garantizar su cum-
plimiento a los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales®.

En definitiva, la seguridad juridica
y la proteccion de la confianza legi-
tima son auténticos principios gene-
rales del Derecho, directamente invo-
cables por los administrados, que fue-
ron reconocidos tempranamente
como tales por el TIUE!6, Estos prin-
cipios cuentan con perfiles propios,
no necesariamente coincidentes con
los internamente reconocidos por los
Estados miembros, resultando
imprescindible analizar su jurispru-

dencia con el fin determinar su verda-
dera virtualidad en materia tributaria.

El principio de proteccion de la
confianza legitima se encuentra inti-
mamente vinculado con el principio
de seguridad juridica, cobrando
ambos especial relevancia cuando se
trata de una normativa, como la tribu-
taria, de la que se derivan consecuen-
cias financieras, a fin de que los inte-
resados conozcan con exactitud el
alcance de las obligaciones que se les
imponen?”. Se requiere, por tanto, que
los obligados tributarios tengan un
conocimiento preciso de sus obliga-
ciones antes de llevar a cabo un deter-
minado acto, hecho o negocio juridico
susceptible de gravamen.

A diferencia de la seguridad juri-
dica, la proteccion de la confianza
legitima solo puede ser invocada en la
medida en que los propios poderes
publicos hayan creado previamente
una situacion capaz de infundir con-
fianza en el administrado. Sus efectos
se condicionan a la existencia de una
actuacion legislativa o administrativa
previa que haya podido generar en el
obligado tributario la conviccion de
que una determinada norma seguira
siendo aplicable durante un determi-
nado periodo de tiempo o de que su
actuacion es correcta, siempre que
este ultimo actue de buena fe y con la
diligencia debida.

Mientras que el principio de seguri-
dad juridica requiere certeza, claridad y
precision en relacion con la normativa
tributaria aplicable en un determinado
momento18, el principio de proteccion
de la confianza legitima garantiza que

15 STIJUE de 21 de junio de 1988, Comisién/Italia, asunto 257/86.
16 SSTIUE de 13 de julio de 1965, Lemmerz-Werk, de 14 de mayo de 1975, CNTA, de 26 febrero de

1986, Marshal y de 3 de mayo de 1994, Vaneetveld.

17 STIUE de 15 de diciembre de 1987, Irlanda vs. Comision, asunto 325/85.
18 Enla STJUE de 11 de diciembre de 2007, Skoma-Luz, C-161/06, en aplicacion de principio de seguridad
juridica, el Tribunal declaré que un Reglamento de la Unién no publicado en lengua de un Estado miembro

no es oponible a los particulares en dicho Estado.
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una determinada norma, o incluso una
determinada politica fiscal, va a ser apli-
cada en idénticos o similares términos
en un futuro. Se trata, por tanto, de una
garantia que incide directamente en la
aprobacion y aplicacion de las normas
por los Estados miembros, tomando en
consideracion la influencia que haya
podido tener la actuacion publica en la
conducta del obligado tributario.

En palabras de Sanchez Morodn, este
ultimo principio «obliga a la Administra-
cion a respetar la confianza que el ciu-
dadano haya adquirido en su comporta-
miento futuro y que haya sido inspirada
por actuaciones inequivocas de aquella,
ya sean actos declarativos de derechos,
informaciones, declaraciones o0 una
situacion de tolerancia, incluso si se
trata de actuaciones no plenamente
conformes a Derecho, siempre que el
destinatario no haya actuado dolosa-
mente o no fuera conocedor de la ilega-
lidad»1®.

De donde se deriva que el principio
de proteccion de la confianza legi-
tima, constituye una manifestacion
subjetiva del principio de seguridad
juridica y ampara a los administrados
frente a imprevisibles modificaciones
de la norma tributaria o del criterio de
la Administracion, maxime cuando
esta ha sido la que ha propiciado o
avalado la actuacion del adminis-
trado. En todo caso, como veremos,
este principio no impide que se pro-
duzcan modificaciones normativas,
sino que requiere que el legislador
tome en consideracion las situaciones
especificas de los operadores econo-
micos y prevea, en su caso, adaptacio-
nes a la aplicacion de las nuevas nor-
mas juridicas.

En definitiva, el derecho a invocar
este principio se extiende a todo
sujeto al que una autoridad adminis-
trativa haya hecho concebir esperan-
zas fundadas basadas en las garantias
o instrucciones concretas que le fue-
ron dadas, siempre y cuando el admi-
nistrado haya actuado de buena fe y
con la diligencia debidaZ2°. Con el fin
de verificar si concurren tales cir-
cunstancias, el TIUE unicamente pro-
porcionara criterios interpretativos
en relacion con los contornos o perfi-
les de tales principios, correspon-
diendo al 6rgano judicial remitente,
en ultima instancia, apreciar si la
legislacion nacional resulta conforme
a los principios de seguridad juridica
o proteccion de la confianza legitima,
circunstancia que, en la practica, al
igual que acontece en otros ambitos,
puede conducir a una heterogénea
aplicacion de estos principios en el
seno de la Union.

Sin lugar a dudas, la retroactividad
de las normas de la Union Europea
constituye uno de los principales
ambitos de aplicacion del principio de
proteccion de la confianza legitima,
toda vez que la referida aplicacion
retroactiva del ordenamiento pugna
con el concepto de seguridad juri-
dica?l. Al igual que sucede en el
ambito interno, los Ilimites a la
retroactividad del Derecho de la
Union Europea diferiran en funcion de
que nos encontremos ante normas tri-
butarias formales o sustantivas. Por lo
que se refiere a la primera categoria,
la retroactividad esta perfectamente
admitida, tal y como se puso de relieve
en asunto Tsapalos, en el que el Tri-
bunal de Justicia establecio que la

19 Séanchez Moroén, M.: Derecho Administrativo, Tecnos, Madrid, 2007, p. 129.
20 STIUE de 5 de marzo de 2015, Handelsbank, C-585/13.
21 Rubio Diaz, P.: La proteccion de la confianza legitima en Derecho tributario, Tirant lo Blanch,

2014, p. 120.
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Directiva de asistencia mutua en
materia de cobro de créditos?? resul-
tabaigualmente aplicable respecto de
aquellas deudas tributarias devenga-
das o reclamadas antes de que esta
Directiva hubiese entrado en vigor?23.

Ahora bien, cuando nos encontra-
mos ante normas tributarias sustanti-
vas, la proteccion de la confianza legi-
tima se configura como un limite
frente a los efectos temporales que el
legislador o la Administracién hayan
podido establecer al aprobar o modi-
ficar una determinada norma. Al igual
que en el ambito interno, la retroacti-
vidad de la regulacion sustantiva
obliga a distinguir entre la retroactivi-
dad auténtica o de grado maximo, que
afectaria a supuestos de hecho y situa-
ciones ya concluidas antes de la
entrada en vigor del tributo, y la
retroactividad impropia o de grado
medio, que incidiria en situaciones
que se han podido producir una vez
iniciado el periodo impositivo, pero en
un instante anterior al devengo del
tributo.

El primer pronunciamiento deta-
llado del TIUE en relacion con los
efectos de laretroactividad en el orde-
namiento tributario de la Unidn se
produjo con ocasion del asunto
SchloBstraBe?*. En el supuesto enjui-
ciado por el Tribunal de Justicia, una
sociedad radicada en Alemania habia
soportado IVA vinculado con la adqui-
sicion de determinados bienes y ser-
vicios que le habian sido entregados o
prestados para realizar determinadas
operaciones inmobiliarias, respecto
de las cuales una modificacion nor-
mativa posterior a la entrega y previa
al inicio de las operaciones de arren-
damiento de inmuebles, le privo del

derecho a renunciar a la exencion vy,
por ende, ala deduccion del impuesto.

El 8 de marzo de 1991 la sociedad
alemana habia adquirido un derecho
de superficie sobre un determinado
terreno, solicitando asimismo una
licencia de obras que no le fue conce-
dida hasta el 27 de mayo de 1993. La
intencion probada de los socios,
desde un primer momento, fue ceder
en arrendamiento la construccion
proyectada, que no fue finalizada
hasta el mes de diciembre de 1994,
como consecuencia del retraso en la
concesion de la licencia. El inmueble
construido fue arrendado finalmente,
por una parte, como vivienda
(39,38%), por otra, como estudio de
arquitecto (13,96%) y finalmente a una
entidad financiera (46,49%), que rea-
lizaba fundamentalmente prestacio-
nes de servicios exentas de IVA. Al
objeto de poder deducir el IVA sopor-
tado en las actividades previas al ini-
cio de la actividad, la sociedad arren-
dadorarenuncio alaexencion del IVA.

No obstante, a partir del 1 de enero
de 1994, la normativa alemana eli-
mino la posibilidad de renunciar a la
exencion, con la consiguiente pérdida
del derecho a la deduccion. En un pri-
mer momento, la Administracion tri-
butaria alemana considerd deducible
el IVA soportado por SchloBstralBe. No
obstante, en el marco de una compro-
bacioén posterior, vario su criterio ini-
cial estimando que no era factible
deducir el IVA soportado, en los afos
1992 a 1994, en relacion con el 46,49%
del inmueble arrendado a la entidad
financiera, toda vez que dicha posibi-
lidad habia sido suprimida por el legis-
lador en la fecha previamente indi-
cada. Asimismo, se le neg6 la posibili-

22 En aquel instante, la Directiva 76/308/CEE del Consejo, de 15 de marzo de 1976.
23 STJUE de 1 de julio de 2004, Nikolakos Tsapalos y otro, C-361/02 y 362/02.
24 STJUE de 8 de junio de 2000, SchloBstraBe, C-396/98.
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dad de acogerse al régimen
transitorio establecido a raiz de que el
edificio no habia empezado a cons-
truirse antes del 11 de noviembre de
1993, segun se estipulaba en la regu-
lacion transitoria.

Pese a la existencia del mencio-
nado régimen transitorio y a que el
obligado tributario no habia iniciado
su actividad econdémica hasta finales
del afio 1994, una vez confirmada, por
elementos objetivos, la intencion de
SchloBstralBBe de desarrollar, desde un
primer momento, la mencionada acti-
vidad de arrendamiento con posterio-
ridad a la finalizacion del inmueble
(perjudicada a raiz de un retraso en la
concesion de la licencia urbanistica),
la retroactividad motivada por la
modificacion normativa se considero
por el Tribunal contraria al principio
de proteccién de la confianza legi-
tima.

Como cabe observar, en el pre-
sente supuesto, a efectos de garanti-
zar la deducibilidad del IVA sopor-
tado, el Tribunal de Justicia hace pre-
valecer el instante desde el que existe
intencion de desarrollar la actividad
economica sobre la efectiva fecha de
inicio de la misma. Se evita, de este
modo, que la modificacion operada
por el legislador aleman perjudique
las legitimas expectativas de 1la
empresa arrendadora del inmueble,
reaccionado frente a una inaceptable
retroactividad propia o absoluta de la
norma, pese ala existencia de un régi-
men transitorio, en relacion con las
cuotas de IVA soportadas entre 1992 y
1994. En todo caso, es oportuno sena-
lar que la buena fe del obligado tribu-
tario, constatada por elementos obje-
tivos, se erige en el pronunciamiento
analizado en una condicidon sine qua
non para que aquel pueda invocar vali-

damente la vertiente subjetiva del
principio de seguridad juridica.

Una situacion sustancialmente dis-
tinta a la anterior es la que se aborda
por el Tribunal de Luxemburgo en el
caso Goed Wonen?5, en la que se ana-
liza el «efecto anuncio» como posible
justificacion a la retroactividad de las
normas tributarias. En este supuesto,
el Gobierno de los Paises Bajos habia
anunciado, mediante un comunicado
de prensa fechado 31 de marzo de
1995, el contenido de una modifica-
cion normativa que entraria en vigor el
29 de diciembre de 1995, retrotrayén-
dose sus efectos a la fecha del comu-
nicado de prensa. De nuevo, la aplica-
cion retroactiva de la norma incide en
el derecho a la deduccion del IVA por
parte la entidad reclamante, circuns-
tancia que se examina a la luz de los
principios de seguridad juridicay pro-
teccion de la confianza legitima.

A estos efectos, el Tribunal de Jus-
ticia recuerda que, como regla gene-
ral, el principio de proteccion de la
confianza legitimay de seguridad juri-
dica se oponen a que el punto de par-
tida del ambito de aplicacion de un
norma se fije en una fecha anterior a
su publicacion. No obstante, no se
trata de una regla absoluta, admitién-
dose la retroactividad siempre que lo
exijaun fin de interés general y se res-
pete debidamente la confianza legi-
tima de los interesados.

El Gobierno de los Paises Bajos jus-
tifico el efecto retroactivo de la regu-
lacion que limitaba la deduccion del
IVA, tal y como se manifestaba en el
comunicado informativo de 31 de
marzo de 1995, en el temor de que las
operaciones financieras se incremen-
taran considerablemente entre el
momento en el que se decidio modifi-

25 STIJUE de 26 de abril de 2005, Stichting «Goed Wonen», C-372/02.
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car la normativa holandesa y la fecha
de entrada en vigor de esta.

A juicio del Tribunal, una retroactivi-
dad vinculada con el «efecto anuncio»
puede llegar a ser compatible con el
principio de proteccion de la confianza
legitima. No obstante, siguiendo las ale-
gaciones del Gobierno sueco, también
personado en la causa, se establece que,
al tratarse de una normativa nacional,
para apreciar si se ha respetado debida-
mente la confianza legitima, es preciso
tomar en consideracion la forma habi-
tual en la que la informacion previa a la
adopcion de la norma se viene difun-
diendo en el Estado miembros que la ha
adoptado, asi como la precisién de
dicha comunicacion en relacion con las
medidas que se pretenden adoptar26.
Dichas circunstancias habran de
tomarse en consideracién necesaria-
mente por el tribunal remitente, que
debera verificar si el texto informativo
publicado en el mes de marzo permitian
que los contribuyentes comprendiesen
las consecuencias de la modificacion
normativa proyectada.

En el asunto Enel Maritsa Iztok 3
AD se plantea de nuevo al TIUE una
situacion de retroactividad auténtica,
toda vez que la normativa aprobada
por Hungria en el mes de diciembre de
2007 privaba al obligado tributario de
la posibilidad de obtener intereses
vinculados con la devolucion del IVAy
habia sido aplicada por la Administra-
cion a una situacion acontecida en un
momento anterior a la entrada en
vigor de la norma. El Tribunal de Jus-
ticia declard que, en una situacion
como la planteada «el principio de pro-
teccion de la confianza legitima se
opone a que una modificacion de la
normativa nacional prive con efecto
retroactivo a un sujeto pasivo de un

derecho que tenia antes de esa modi-
ficacion y en virtud del cual debia per-
cibir intereses de demora sobre el
importe del excedente del IVA que
debia devolverse»?’.

Alaluz delajurisprudencia previa-
mente expuesta, es posible concluir
que el Tribunal de Luxemburgo ha
configurado el principio de proteccion
de la confianza legitima como un
limite a la retroactividad que no goza
de caracter absoluto, admitiéndose la
extension de los efectos de las nor-
mas a situaciones acontecidas antes
de su entrada en vigor, siempre que lo
justifique el fin perseguido y se respe-
ten las expectativas legitimas de los
administrados.

Desde la perspectiva de la tradicion
juridica espanola, las situaciones de
retroactividad auténtica o de grado
maximo dificilmente podrdan conside-
rarse compatibles con el principio de
proteccion de la confianza legitima por
mucho que exista una situacion que lo
justifique, habida cuenta que atentaran
contra derechos previamente reconoci-
dos al obligado tributario, al afectar a
situaciones acontecidas antes de la
entrada en vigor de la normativa. Cues-
tion distinta es que dicha retroactividad
se haga coincidir con el instante en el
que la norma en cuestion comienza su
tramitacion parlamentaria, publicitan-
dose su contenido a través de su inclu-
sion en el BOCG, o mediante la publici-
dad que el Gobierno o la Administracion
puedan darle al cambio proyectado,
supuestos en los que el TIUE ha admi-
tido la compatibilidad con el Derecho de
la Union.

* * %

Lo sefialado hasta el momento
resulta coherente con la jurispruden-

26 STIUE de 26 de abril de 2005, Stichting «Goed Woneny, C-372/02, apartado 43.
27 STIJUE de 12 de mayo de 2011, Enel Maritsa Iztok 3 AD, C-107/10, apartado 40.
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cia del Tribunal Constitucional espa-
ol en materia de seguridad juridicay
retroactividad de las normas. Ahora
bien, el doble requisito al que el TIUE
condiciona la aplicacion retroactiva
de las normas tributarias (justifica-
cion razonable del fin perseguido con
la extension de efectos a situaciones
pretéritas y respeto de las expectati-
vas legitimas de los administrados)
nos invita a cuestionar su compatibi-
lidad con la doctrina del Tribunal
Constitucional espafiol que admite la
retroactividad impropia cuando se
produce la modificacion del tributo
mientras transcurre el periodo impo-
sitivo.

Quiere con ello decirse que, desde
la dptica del Derecho de la Unidn, a
diferencia de lo que ha acontecido en
Espana, al ponderarse los distintos
bienes en juego, estimamos que la
existencia de una necesidad presu-
puestaria imperiosa de un Estado
miembro o lavoluntad de alcanzar una
mayor justicia tributaria?® no sera
suficiente, por si sola, para justificar
la retroactividad de una medida apli-
cable a conductas acontecidas antes
del cambio normativo, toda vez que
las motivaciones de esta naturaleza
tradicionalmente no han sido consi-
deradas por el Tribunal de Justicia
como razones de interés general que
permitan justificar bien la aplicacion
de normas antiabuso de los Estados
contrarias a las libertades fundamen-
tales (perdida de ingresos fiscales)29,
o bien para limitar los efectos tempo-
rales de los pronunciamientos del
TIUE (repercusiones economicas gra-
ves)30,

28 STC 126/1987, de 16 de julio, FI13°.

Este planteamiento se ha visto con-
firmado por el Tribunal de Luxem-
burgo en el caso Admiral Gaming Net-
work en el que se declara que cuando
un Estado invoca razones imperiosas
de interés general para justificar una
normativa que puede obstaculizar el
ejercicio de una libertad garantizada
por el TFUE, esta justificacion debe
interpretarse también a la luz de los
principios generales del Derecho de la
Union Europea y, especialmente, del
principio de proteccion de la con-
fianza legitima. De este modo, la nor-
mativa nacional de que se trata solo
podra acogerse a las excepciones de
interés general previstas si resulta
conforme con dicho principio3.

Como cabe observar, a diferencia
del Tribunal Constitucional, que en su
analisis de ponderacion ha llegado a
justificar la cesiéon del principio de
seguridad juridica cuando concurre
una motivacion suficiente de interés
general, como las necesidades finan-
cieras del Estado o la justicia tributa-
ria, el Tribunal de Luxemburgo funda
su analisis de adecuacion al Derecho
originario de la Unidn en una premisa
que cabe considerar antagonica. En
efecto, segun advierte el TIUE en el
asunto Admiral Gaming Network,
incluso a pesar de que concurran las
mencionadas razones de interés
general para justificar una quiebra de
alguna de las libertades fundamenta-
les, la medida tributaria enjuiciada
debe respetar las exigencias de segu-
ridad juridica y proteccién de la con-
fianza legitima.

Laregulacion de situaciones que se
extienden a lo largo del tiempo y goza-
ban de un determinado tratamiento o

29 STJUE de 11 de marzo de 2004, Hughes de Lasteyrie du Saillant, C-9/02, apartado 60.
30 STIUE de 27 de febrero de 2014, Transportes Jordi Besora S.L., C-82/12, apartado 39.
31 STIUE de 22 de septiembre de 2022, Admiral Gaming Network Srl, asuntos acumulados C-475/20

a C-482/20, apartado 60.

Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024 17



José Manuel Almudi Cid

beneficio fiscal podra suscitar igual-
mente supuestos de retroactividad
impropia. En tales circunstancias, el
Tribunal de Justicia ha admitido la
posibilidad de que los administrados
invoquen el principio de proteccion de
la confianza legitima cuando la actua-
cion de la autoridad nacional le haya
infundido fundadas esperanzadas de
que el régimen fiscal debe ser mante-
nido. En concreto, el legislador nacio-
nal puede llegar a vulnerar los princi-
pios de seguridad juridica y de protec-
cion de la confianza legitima al
adoptar, de modo repentino e impre-
visible, una nueva ley que suprima un
derecho del que hayan disfrutado
hasta entonces los sujetos pasivos,
sin dejarles el tiempo necesario para
adaptarse y sin que el fin perseguido
lo requieras2,

Segun ha sefalado expresamente
el Tribunal de Justicia, el obligado tri-
butario no puede confiar en una
ausencia total de modificaciones
legislativas, tan solo puede impugnar
las medidas de aplicacion de tales
modificaciones33. Por consiguiente,
el principio de seguridad juridica no
permite invocar al administrado que
no se produzcan cambios normativos,
sino que requiere que el legislador
tome en consideracion las situaciones
especiales de los operadores econo-
micos y prevea, en su caso, adaptacio-
nes a la aplicaciéon de las nuevas nor-
mas juridicas34.

Tales circunstancias especiales
parecen concurrir en el asunto Plan-
tanol, en el que el legislador nacional
derogé anticipadamente un régimen
de exencion fiscal respecto al que

habia indicado con anterioridad, en
dos ocasiones, mediante distintas dis-
posiciones normativas, que se man-
tendria en vigor hasta una fecha de
vencimiento posterior claramente
establecida.

Como ha establecido el TIUE, debe
admitirse que, para un operador eco-
nomico que hubiera iniciado sus acti-
vidades bajo el vigencia de un régimen
de exencion fiscal aplicable los bio-
carburantes y que, a tal fin, hubiera
realizado inversiones costosas, una
supresion anticipada de ese régimen
puede afectar considerablemente a
sus intereses, maxime cuando ésta se
efectua de un modo subito e imprevi-
sible, sin darle el tiempo necesario
para adaptarse a la nueva situacion
legislativa. La competencia para
determinar si un operador prudente y
diligente podia prever la posibilidad
de supresion de la exencion corres-
pondera al Tribunal remitente, que
debera tener en cuenta la vias de
informacion normalmente empleadas
por el Estado miembro que suprime la
exencion y las circunstancias concre-
tas del supuesto. 35,

Por consiguiente, en el supuesto de
que puedan resultar afectadas situa-
ciones pretéritas, basadas en la con-
fianza del obligado tributario respecto
ala perdurabilidad de un determinado
régimen o beneficio fiscal, los sujetos
pasivos deberan disponer de un
periodo de adaptacion, cuando la
supresion del derecho de que hayan
venido disfrutando les obligue a efec-
tuar ajustes econdmicos consiguien-
tes36. En todo caso, es obligado sefia-
lar que el TIUE no parece especial-

32 STIUE de 29 de abril de 2004, Gemeente Leusden y Holin Groep, C-487/01y C-7/02, apartado 70
33 Sentencia del TIUE de 29 de abril de 2004, Gemeente Leusden y Holin Groep, asuntos acumula-

dos C-487/01y C-7/02, apartado 81.

34 STIUE de 7 de junio de 2005, VEMW y otros, C-17/03.
35 STIUE de 10 de septiembre de 2009, Plantanol, C-201/08, apartado 52.
36 STIUE de 11 de junio de 2015, Berlington Hungary y otros, C-98/14, apartado 8.
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mente proclive a reconocer un amplio
alcance a la aplicacion del principio
de proteccion de la confianza legitima
en situaciones de retroactividad
impropia como las descritas.

En efecto, en el asunto Wolfgang
und Dr. Wilfried Rey, suscitado a raiz
de una modificacion de la normativa
alemana del IVA que alteraba el régi-
men de regularizacion aplicable en el
IVA a los bienes de inversion, que ya
habia sido considerado «razonable»
por el Tribunal Supremo aleman del
Estado miembro en cuestion, declaro
que los principios de seguridad juri-
dica y de proteccion de la confianza
legitima, que deben presidir la inter-
pretacion de la normativa del IVA, no
impiden en principio que el legislador
nacional modifique la normativa
interna por la que se dé ejecucion al
Derecho de la Unién?.

Cuestion distinta sera que lo que se
acometa por el legislador sea una
modificacion de los plazos de pres-
cripcion, particularmente en el
ambito de la devolucion de ingresos
indebidos, en cuyo caso los nuevos
plazos han de tener una duracion
razonable, debiendo prever la norma-
tiva un régimen transitorio que per-
mita a los obligados tributarios dispo-
ner de un plazo suficiente, tras la
adopcion de la normativa, para pre-
sentar las solicitudes de devolucion a
las que hubiesen tenido derecho con-
forme a la anterior regulacién38.

* * *

Unavez sentado lo anterior, corres-
ponde ahora pronunciarse especifica-
mente en relacion con la adecuacién
del ITSGF con el principio de protec-
cion de la confianza legitima, en los
términos en lo que este ha sido inter-
pretado por el TIUE.

En este sentido es obligado hacer
referencia a que los obligados tributa-
rios tuvieron noticia del proyectado
ITSGF, por primera vez, el 18 de
noviembre de 2022, fecha en la que
fue publicada en el Boletin Oficial de
las Cortes Generales la enmienda 99
a la Proposicion de Ley para el esta-
blecimiento de gravamenes tempora-
les energético y de entidades de cré-
ditoy de establecimientos financieros
de créditos.

El texto de dicha proposicion de Ley
se aprobd definitivamente en el Con-
greso de los Diputados el 24 de noviem-
bre de 2022 y la votacion en el Senado
se produjo el dia 21 de diciembre de
2022. Finalmente, el 28 de diciembre de
2022 fue publicada en el Boletin Oficial
del Estado la Ley 38/2022, de 27 de
diciembre, mediante la que finalmente
se aprueba el ITSGF, entrado en vigor el
impuesto al dia siguiente de su publica-
cion40,

Dado su caracter temporal, en virtud
de lo establecido en el apartado veintio-
cho del articulo 3 de la Ley 38/2022, el
ITSGF resulta aplicable en los dos pri-
meros ejercicios en los que se devengue

37 STIUE de 9 de junio de 2016, Wolfgang und Dr. Wilfried Rey Grundstiicksgemeinschaft GbR,

C-332/14.

38 STIUE de 11 de julio de 2002, Marks & Spencer, C-62/00, apartado 38.

39 Previamente, el 4 de abril de 2022, el Grupo Parlamentario Confederal de Unidas Podemos-En
Comu Podem-Galicia en Comun habia presentado una proposicién de Ley del Impuesto sobre la titu-
laridad, tenencia, disponibilidad, disfrute o uso de bienes o derechos por personas con grandes for-
tunas (BOCG de 22 de abril de 2022), que no fue aprobada por el Parlamento. Su configuracion era
distinta al actualmente vigente, toda vez que se pretendia la creaciéon de un impuesto para las grandes
fortunas, de mas de 10 millones de euros, complementario al impuesto sobre el patrimonio, con ocho

tramos y tipos marginales de entre el 3,6 % y el 5 %.

40 Disposicion final octava de la Ley 38/2022.
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el impuesto a partir de la fecha de su
entrada en vigor. Habida cuenta que el
devengo se ha fijado por el legislador el
dia 31 de diciembre, el primer devengo
del impuesto se produjo el dia 31 de
diciembre de 2022, esto es, dos dias
después de la entrada en vigor del nuevo
impuesto.

En este escenario, y a efectos de
valorar adecuadamente una eventual
quiebra de los principios de seguridad
juridica y proteccion de la confianza
legitima, es importante precisar que, en
nuestra opinion, el ITSGF es un
impuesto instantdneo4l. A raiz de su
naturaleza, no resultara aplicable la
doctrina del Tribunal Constitucional,
previamente expuesta, relativa a la
retroactividad impropia o de grado
medio de las normas tributarias, que
requiere la modificacion normativa
haya acontecido, de forma gravosa para
el obligado tributario, durante el trans-
curso del periodo impositivo.

Ahora bien, dado que la indisimulada
finalidad principal del ITSG es resucitar
laimposicion patrimonial de determina-
dos contribuyentes, con capacidad eco-
nomica elevada, a los que les resulta
aplicable la normativa aprobada por
determinadas Comunidades Autonoma
que habian renunciado a agotar la capa-
cidad recaudatoria del Impuesto sobre
el Patrimonio cedido por el Estado,
resulta dificilmente cuestionable que la
nueva figura tributaria, a raiz de su
imprevisibilidad para los ciudadanos,
vulnera los principios de seguridad juri-

dica y proteccion de la confianza legi-
tima amparados tanto por Constitucion
como por la jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo.

De la configuracion del ITSGF se des-
prende que, pese a encontrarnos ante
un impuesto instantaneo cuyo devengo
se fija el ultimo dia del afo, en su confi-
guracion concurren determinados ele-
mentos temporales que, a raiz de su sor-
presiva aprobacion, practicamente con-
tigua a la fecha de devengo, habran
impedido a determinados contribuyen-
tes una licita planificacion de su impo-
sicion patrimonial que, sin embargo, se
encontraba perfectamente al alcance
de aquellos sujetos pasivos a los que le
resultaba de aplicacion una normativa
autonomica en la que no se incorpora-
ban beneficios fiscales relativos al
Impuesto sobre el Patrimonio.

En efecto, normas como las relati-
vas a la exencion de la empresa fami-
liar (las sociedades de cartera no
podran tener la condicion de entidad
patrimonial durante 90 dias del afio
natural)42, asi como las correspon-
dientes a la valoracion de depdsitos
en cuentas corriente o de ahorro
(saldo medio del ultimo trimestre del
ano si es mayor que el saldo a la fecha
del devengo)43y de acciones negocia-
das en mercados organizados (cotiza-
cién media del ultimo trimestre)44,
todas directamente aplicables en el
ITSGF, habran impedido a los contri-
buyentes adaptarse y reaccionar ante
este remedo estatal del Impuesto
sobre el Patrimonio#.

41 No obstante, Orén Moratal ha precisado, tomando en consideracion los elementos de periodicidad
presente en el ITSGF, que se trata de un impuesto periédico de devengo instantdaneo. Orén Moratal, G., «El
dudoso devengo del impuesto temporal de las grandes fortunas», Cinco Dias, 3 de marzo de 2023.

42 Art. 4.8 de la Ley 19/1991, de 6 de junio.
43 Art. 12 de la Ley 19/1991, de 6 de junio.
44 Art. 13 de la Ley 19/1991, de 6 de junio.

45 En este sentido, vid. Alonso Gonzalez, L.M., «Legislando en fraude de ley: el Impuesto Temporal
de Solidaridad de las Grandes Fortunas», Revista del Instituto de Estudios Economicos, op. cit., pp.
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A lo anterior se afade que el
Impuesto sobre el Patrimonio y el
ITSGF son gravamenes que someten a
imposicion a los obligados tributarios
tanto por obligacion personal como
real, por lo que aquellos contribuyen-
tes no residentes en Espafia que
hubiesen tomado la decision de tras-
ladar su residencia a nuestro pais en
el afio 2022, veran afectados sus inte-
reses en relacion con sus inversiones,
pues podran haberse visto privados de
cualquier margen maniobra para arti-
cular su patrimonio tomando en con-
sideracion las distintas economias de
opcion previstas en el ITSGF, por mor
de su constante reenvio a la Ley
19/1991, como consecuencia de la tar-
dia fecha enla que seinicio la peculiar
tramitacion parlamentaria vy, por
ende, fue aprobado el nuevo impuesto.

Como cabe observar, en virtud de
lo anterior, concurre una relevante
diferencia de trato entre los contribu-
yentes residentes en aquellas Comu-
nidades Auténomas en las que si se
aplicaba el Impuesto sobre el Patrimo-
nio, que habran podido optimizar la
imposicion patrimonial al ser cons-
cientes de la aplicacion de dicha
norma, frente a aquellos sujetos pasi-
vos del ITSGF residentes en otros
Estados miembros o en terceros Esta-
dos, que veran afectado su derecho a
la libre circulacion de capitales, pre-
visto en el articulo 63 del TFUE, invo-
cable también por contribuyentes
residentes en terceros Estados.

Segun se ha sefalado previamente,
la referida restriccion de la libre cir-
culacién de capitales, propiciada por

el diferente tratamiento otorgado a
los sujetos pasivos no residentes de
cara a planificar su tributacién por el
ITSGF, en relacion con la situacion de
los sujetos pasivos del Impuesto sobre
el Patrimonio por obligacion personal,
dificilmente puede justificarse, a la
luz de la jurisprudencia previa del Tri-
bunal de Luxemburgo, como conse-
cuencia de motivos de interés general
como la necesidad de allegar nuevos
recursos publicos o una mayor justicia
tributaria.

Pero incluso si se llegase a la con-
clusion de que tales justificaciones a
larestriccion de lalibre circulacion de
capitales resultan validas, la afecta-
cion de la seguridad juridica se pone
especialmente de relieve en aquellos
supuestos en los que el contribuyente
que haya adquirido la residencia fis-
cal en Espafia en el afio 2022 y cuenta
con patrimonio radicado en otros
Estados —donde muy probablemente
no resultaba gravada su titularidad, al
tratarse de una figura tributaria en
claro retroceso en el panorama com-
parado—, se haya informado previa-
mente a desplazarse a nuestro pais de
las obligaciones fiscales que lleva
aparejado el mencionado cambio de
residencia“®.

La aplicacion del ITSGF en este
contexto, en el que habra sido nula la
capacidad de reaccion del contribu-
yente para conformar su patrimonio
(en buena parte de las ocasiones
podra estar mayoritaria o exclusiva-
mente radicado fuera de Espaiia) con-
forme a las alternativas legalmente
previstas para optimizar la imposi-

32y 33; Garcia Novoa, C., «Los visos de inconstitucionalidad del Impuesto Temporal de Solidaridad
de las Grandes Fortunas (impuesto de solidaridad)», Revista del Instituto de Estudios Econémicos,
op. cit., p. 62 y 63 y Ruiz Gallud, S., «El nuevo impuesto sobre el patrimonio: los pies de barro de una
figura politica sin fundamento juridico no econémico», Revista del Instituto de Estudios Economi-

cos, num. 1, 2023, p. 113 y 114.

46 Segun se declara en el apartado 60 de la reciente STJUE de 22 de septiembre de 2022, Admiral
Gaming Network Srl, asuntos acumulados C-475/20 a C-482/20, «(c)on caracter preliminary por lo que
se respecta ala aplicabilidad del referido principio, hay que recordar que, cuando un Estado miembro

Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024 21



José Manuel Almudi Cid

cion por dicho concepto, evidencia la
arbitrariedad del legislador y la quie-
bra de la confianza legitima que
deriva de la configuracion temporal
del ITSGF.

A mayor abundamiento, es oportuno
sefialar que, a nuestro juicio, los titula-
res de acciones o participaciones de
entidades no residentes que son titula-
res de inmuebles en Espafia resultan
igualmente afectados por una inacepta-
ble quiebra tanto de suderecho alalibre
circulacion de capitales como del prin-
cipio de proteccioén de la confianza legi-
tima. Tras la modificacion operada por
la Ley 38/2022, la Ley del 19/1991 esta-
blece una presuncion legal por la que se
consideraran situados en territorio
espanol, los valores representativos de
los fondos propios de cualquier entidad
—residente 0 no—, no negociados en
mercados organizados, cuyo activo esté
constituido en mas de un 50%, de forma
directa o indirecta, por inmuebles situa-
dos en territorio esparfiol, resultando
aplicable este punto de conexion en las
dos figuras que, en la actualidad, gravan
la imposicion patrimonial en nuestro
pais. Por supuesto, sin perjuicio de lo
que dispongan los tratados internacio-
nales firmados por Espafia en materia
de fiscalidad %’

Con anterioridad a la incorpora-
cion de este precepto en nuestro orde-

namiento, la Direcciéon General de Tri-
butos (en adelante, DGT) habia consi-
derado que la titularidad de
participaciones en entidades no resi-
dentes con sustrato inmobiliario, enla
medida en que el titular tuviese la con-
dicién de no residente en Espaifia, no
esta sujeta al Impuesto sobre el Patri-
monio. En concreto, la contestacion
vinculante de la DGT de 21 de diciem-
bre de 201148 sefiald lo siguiente:

«Sin embargo, en el caso de tra-
tarse de la titularidad por un no resi-
dente de acciones o participaciones
en el capital de una sociedad extran-
jera, que seria la titular, entre otros,
del inmueble sito en Espafia, no
existe sujecion al impuesto patrimo-
nial espanol ni, consiguientemente,
procede plantearse la exencion de
dicho inmueble conforme a la citada
Ley 19/1991».

El criterio expresado en esta con-
sulta se vio modificado por la DGT en
cuatro consultas posteriores: 21 de
marzo de 201349, 6 de septiembre de
201359, 30 de mayo de 20145ly 14 de
enero de 201652, considerando de
forma muy cuestionable que las parti-
cipaciones de una sociedad no resi-
dente cuyo activo estaba compuesto
mayoritariamente por inmuebles radi-
cados en Espana eran de fuente espa-
fola citando para ello el articulo 21.4
del CDI Alemania-Espafia®3.

invoca razones imperiosas de interés general para justificar una normativa que puede obstaculizar el ejer-
cicio de una libertad garantizada por el Tratado FUE, esta justificacion debe interpretarse también ala luz
de los principios generales del Derecho de la Unidn y, especialmente, del principio general de proteccion
de la confianza legitima. De este modo, la normativa nacional de que se trata solo podra acogerse a las
excepciones previstas si es conforme con dicho principio (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de junio
de 2015, Berlington Hungary y otros, C-98/14, EU:C:2015:386, apartados 74 y 75 y jurisprudencia citada)».
47 Vid. Disposicion Final Tercera de la Ley 38/2022, de 27 de diciembre.

48 V2982-2011.
49 V0905-13.
50 V2675-13.
51 V1452-14.
52 V0093-16.

53 Sobre esta cuestion, cfr. Vega Borrego, F.A., «<Impuesto sobre Grandes Fortunas, no residentes y
Derecho europeo», Libertades comunitarias y Derecho tributario. Monografico Nueva Fiscalidad,

2023.
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No obstante, en una contestacion
vinculante posterior, de 14 de noviem-
bre de 2019%4, dictada en un supuesto
analogo en el que no resultaba aplica-
ble un convenio para evitar la doble
imposicion, la DGT declard que no era
de fuente espaiiola la participacion en
una sociedad no residente, a pesar de
que la misma fuera la unica propieta-
ria del capital de una sociedad limi-
tada espaiiola, cuyo unico activo es un
bien inmueble de caracter residencial
localizado en Espafa. Dicho criterio
fue refrendado ulteriormente por el
Centro Directivo en pronunciamien-
tos posteriores en los que concurria la
aplicacion de un convenio de doble
imposicién®9.

Mas recientemente la DGT ha dic-
tado, con fecha 13 de septiembre de
2022, una resolucién vinculante que
afecta a las personas fisicas no residen-
tes en Espafia que poseen inmuebles en
este pais de forma indirecta, es decir, a
través de entidades extranjeras.
Mediante esta resolucion, la DGT con-
firma que la tenencia de acciones o par-
ticipaciones en entidades no residen-
tes, que posean directa o indirecta-
mente inversiones inmobiliarias en
Espafia, no genera tributaciéon por el
Impuesto sobre el Patrimonio 6.

De lo anterior se colige que, a media-
dos de septiembre de 2022, un contri-
buyente no residente en Espafia podia
acometer una inversion en inmuebles
radicados en territorio esparol a través
de una entidad no residente, bajo la con-
fianza legitima de que, sin necesidad de
cumplir los requisitos previstos para la
exencion que contempla el articulo 4.8
de la Ley 19/1991, dicha titularidad indi-
recta de los inmuebles no resultaria gra-

54 V3178-19.

vada en Espafia por el Impuesto sobre el
Patrimonio.

Como cabe apreciar, la aprobacion
del ITSGF y el nuevo punto de conexion
fijado por el legislador espafiol a través
de la Ley 38/2022 frustran por completo
la fundada y licita expectativa de los no
residentes de no resultar gravados por
la titularidad indirecta del patrimonio
propiciada, por una parte, por la posi-
cion de la DGT previamente expuestay,
por otra, por la pasividad del legislador
a estos efectos hasta las postrimerias
del afio 2022.

Este planteamiento es perfecta-
mente extensible a aquellos contribu-
yentes no residentes en Espafia que
cuentan con patrimonio radicado fun-
damentalmente en las Comunidades
Auténomas que han bonificado la
imposicion patrimonial, toda vez que
la cuota del impuesto cedido, por obli-
gacion real, puede verse alterada por
la regulacién de las Comunidades
Auténomas, en la medida en que el
contribuyente tiene la opcion de apli-
car la normativa autondmica con la
que su patrimonio espafiol cuenta con
los vinculos més estrechos®’.

La diferencia de trato entre contri-
buyentes residentes sujetos al
Impuesto sobre el Patrimonio, que
habran podido dotar a su actividad
inmobiliaria de una forma empresa-
rial que garantiza la aplicacion de la
exencion prevista en el articulo 4.8 de
la Ley 19/1991, y aquellos contribuyen-
tes no residentes que no habran sen-
tido dicha necesidad ante la convic-
cion de que la titularidad indirecta de
las participaciones no esta sujeta a
dicho impuesto, en virtud de lo sefia-

55 Contestacion vinculante de la DGT de 9 de julio de 2021, V2070-21.

56 Lasentenciadel Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, de 3 de diciembre de 2020, recurso
45/2019, también declara la no sujecion al Impuesto sobre el Patrimonio en estos supuestos.

57 Disposicion adicional cuarta de la Ley 19/1991, de 6 de junio.
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lado por la DGT hasta finales del mes
de septiembre de 2022, hace aflorar
una nueva restriccion a la libre circu-
lacion de capitales.

Tal diferenciacion no puede preten-
der justificarse validamente en funcion
de la autoproclamada finalidad recau-
datoria o en los objetivos de justicia tri-
butaria (pacto de rentas) en los que se
funda la Ley 38/2022 al modificar la
imposicion patrimonial en nuestro pais.
En primer lugar, porque la obtencion de
nuevos ingresos fiscales por el Estado
no parece ser el objetivo esencial para
ellegislador. En segundo lugar, tampoco
la eficacia recaudatoria de la medida
puede considerarse significativa en ter-
minos globales (1.868 millones de euros
en 2022)..

Segun hemos advertido previamente,
el TIUE no es especialmente proclive a
considerar la reaccion legislativa frente
auna pérdida de ingresos fiscales como
un criterio de interés general suscepti-
ble de justificar una quiebra de las liber-
tades fundamentales sobre los que se
construye el Derecho de la Union Euro-
pea. Esto nos conduce a considerar,
desde la perspectiva de las garantias
que brinda al obligado tributario el Dere-
cho de la Unidn, en este caso extensi-
bles a residentes en terceros Estados,
que el ITSGF y la modificacion operada
en el punto de conexion del IP constitu-
yen una restriccion a la libre circulacion
de capitales no justificada.

Pero incluso en el supuesto de que se
alcanzase una conclusion distinta en
relacion con la validez de tales justifica-
ciones de la restriccion a la libre circu-
lacion de capitales expuesta, el mencio-
nado nuevo punto de conexién del
Impuesto sobre el Patrimonio y del
ITSGF vulneran el derecho de los con-
tribuyentes no residentes de saber a qué
atenerse. A nuestro juicio, el legislador
ha generado un nuevo marco normativo

impredecible, que compromete signifi-
cativamente la toma de decisiones de
personas y empresas, afectando grave-
mente la confianza legitima de los con-
tribuyentes no residentes propiciada
por las diversas contestaciones vincu-
lantes de la Direccion General de Tri-
buto relacionadas con la no sujecion al
Impuesto sobre el Patrimonio de la titu-
laridad de inmuebles en Espafia por
entidades no residentes.

Como hemos sefialado previamente,
a diferencia del Tribunal Constitucional
espanol, la jurisprudencia del TTUE hace
prevalecer la seguridad juridica y, por
ende, la confianza legitima de los obli-
gados tributarios sobre las eventuales
razones de interés general susceptibles
de justificar la apresurada implantacion
de un determinado tributo (v. gr.: nece-
sidades recaudatorias, justicia tributa-
ria). Al mismo tiempo, en determinadas
situaciones, el Tribunal de Luxemburgo
garantiza a los contribuyentes un
periodo de adaptaciéon ante determina-
dos cambios normativos, que el caso del
ITSGF se nos antoja inexcusable, toda
vez que en el afio 2022, en las situacio-
nes previamente descritas, se ha pri-
vado a sus sujetos pasivos de oportuni-
dades de licita planificacion fiscal de
las que si han disfrutado los obligados
tributarios residentes en aquellos terri-
torios en los que el potencial recaudato-
rio del Impuesto sobre el Patrimonio no
se habia visto desvirtuado por la norma-
tiva autondémica.

A la luz de todo lo anterior, consi-
deramos que, en los supuestos antes
seflalados, debe prevalecer el estan-
dar de proteccion de la confianza legi-
tima que deriva de la jurisprudencia
del Tribunal de Luxemburgo previa-
mente expuesta frente al establecido
hasta la fecha por el Tribunal Consti-
tucional espanol en las cuatro senten-
cias relativas al ITSGF citadas al ini-
cio del presente trabajo.
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Resumen

El presente trabajo propone el estudio, desde una perspectiva novedosa, de la
tributacion de las ampliaciones de capital realizadas mediante la aportacion de
activos inmobiliarios y su correspondiente deuda hipotecaria con acogimiento
al régimen de neutralidad fiscal. Se trata de un tipo de operacion de
reorganizacion empresarial habitual en el mercado inmobiliario espafiol y cuyo
tratamiento fiscal ha dado lugar a un importante volumen de controversias, con
varias sentencias del Tribunal Supremo en un sentido por lo general
desfavorable al contribuyente.

Tras una recapitulacion exhaustiva de su marco legal y de los pronunciamientos
jurisdiccionales emitidos hasta la fecha acerca de estas operaciones, se
propone una linea argumental alternativa a la analizada hasta ahora por
nuestros tribunales, basada en la normativa comunitaria y la jurisprudencia
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sentada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la proyeccion de
su propia jurisprudencia sobre situaciones de Derecho interno de los Estados
miembros (en particular, su «doctrina Dzodzi»).

Con base en ese analisis, el trabajo sugiere la necesidad de que el Tribunal
Supremo aclare o matice su jurisprudencia en esta materia, para confirmar el
tratamiento aplicable a las aportaciones no dinerarias especiales de inmuebles
con deuda, a la luz de la jurisprudencia Dzodzi del TIUE.
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This paper proposes the study from a novel perspective of the indirect-tax
treatment of capital increases carried out through the contribution of properties
and the corresponding mortgage debt under the Spanish tax rollover regime for
corporate reorganisation transactions. This type of business reorganisation is
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After an exhaustive recapitulation of the legal framework applicable to these
transactions and the judicial rulings issued to date on the matter, the paper
proposes an alternative line of argument to that analysed so far by Spanish
courts, based on European Union legislation and on the Court of Justice of the
European Union’s case law on the harmonising effects of its own judgments on
purely internal situations of member States’ law (in particular, its «Dzodzi
doctriney).

Based on this analysis, the authors suggest the need for the Spanish Supreme
Court to amend or clarify its case law in this area in order to confirm the
treatment applicable to «special» non-monetary contributions of properties and
debt, in light of the CIEU's Dzodzi line of cases.
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1. Introduccioén

La tributacion en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados (en adelante, «<ITPAID») de la asuncién de deuda en
aportaciones no dinerarias de inmuebles hipotecados es una cuestion que ha
generado un numero no menor de litigios y, con ello, de pronunciamientos admi-
nistrativos y jurisprudenciales. Destacan las ya numerosas sentencias del Tri-
bunal Supremo al respecto en sede de casacion.

No obstante, y aunque pueda parecer llamativo, esos pronunciamientos no
han abordado especificamente la tributacion de estas operaciones cuando la
operacion en cuyo marco se dé la asuncion de deuda sea una de las llamadas
aportaciones no dinerarias «especiales», reguladas en el articulo 87 de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, «LISy)
y comprendidas bajo el ambito de aplicacion del régimen especial de neutrali-
dad fiscal en el Impuesto sobre Sociedades (el «Régimen Especial de Neutrali-
dad Fiscal»)l.

El punto de partida de este trabajo es que, en nuestra opinion, el desarrollo
jurisprudencial de esta materia deberia completarse con un pronunciamiento
claro y especifico sobre el tratamiento de estas operaciones, en el que el Tribu-
nal Supremo matice o aclare la jurisprudencia existente.

A estos efectos, consideramos que resulta clave que tal pronunciamiento se
base en una valoracion ajustada del Derecho de la Unién Europea aplicable y de
sus implicaciones para estas situaciones. Para tal valoracion, a su vez, somos
de la opinidon de que es fundamental una linea jurisprudencial del Tribunal de
Justicia de la Union Europea relativamente desconocida para nuestra jurispru-
dencia —la llamada «jurisprudencia Dzodzi»— que, a nuestro parecer, podria con-
tener la clave para abordar esta cuestion.

A continuacion, por tanto, expondremos en mayor detalle el punto del que
parte nuestra reflexion y sus antecedentes inmediatos, con especial referencia
a la jurisprudencia europea existente a la que nos referimos. También analiza-
remos la definiciéon de las operaciones en las que se centra este anadlisis —las

1 Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio
de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado
miembro a otro de la Unién Europea, regulado en el Capitulo VII del Titulo VII de la LIS.
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aportaciones no dinerarias (especiales)— y el marco normativo que regula su
tratamiento fiscal.

Posteriormente, se recapitulara el desarrollo de la controversia que dio pie a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, poniéndola en contraste con otros pro-
nunciamientos del Alto Tribunal para identificar el origen de la tension que, en
nuestro entendimiento, exige un pronunciamiento especifico adicional a los ya
existentes.

Pasaremos a continuacion a explorar el impacto del Derecho de la UE sobre
las situaciones a las que nos referimos, mediante una referencia a la normativa
comunitaria en materia del gravamen indirecto de la concentracion de capita-
les.

Por ultimo, conectaremos los puntos anteriormente sefialados para proponer
la que, segun la tesis central de este trabajo, es la clave en que deberia basarse
la necesaria matizacion de nuestra jurisprudencia: la jurisprudencia Dzodzi y su
proyeccion sobre estos casos a la vista de la normativa espafiola aplicable.

2. Antecedentes y planteamiento

2.1. Lajurisprudencia del Tribunal Supremo sobre tributacion en
ITPAID de la asuncion de deuda en aportaciones no dinerarias
de inmuebles hipotecados

El 1 de julio de 2013, con su sentencia en el recurso n.° 713/2012, el Tribunal
Supremo se pronuncio por primera vez sobre la tributacion en el ITPAID de ope-
raciones de constitucion de sociedades o ampliacion de capital mediante la
aportacion no dineraria de bienes inmuebles hipotecados, conjuntamente con
las deudas que los gravan y que estan garantizadas con tales hipotecas.

Mediante este tipo de operacion, nada infrecuente en nuestro ordenamiento
y practica juridicay comercial como via de capitalizacion de una entidad —espe-
cialmente, como es natural, en el ambito del mercado inmobiliario—, la sociedad
beneficiaria de la aportacion adquiere como contravalor del aumento de sus
fondos propios tanto los activos como los pasivos u obligaciones que los gravan,
que habitualmente corresponden ala financiacién incurrida por el aportante en
un momento anterior para facilitar su adquisicion.

El socio o los socios aportantes, por su parte, reciben en contraprestacion
acciones o participaciones de la sociedad adquirente (o un incremento del valor
de la participacion que ostentaban ya previamente) por un importe equivalente
al valor neto de lo aportado —esto es, por la diferencia entre el valor real de los
activos y el de los pasivos u obligaciones que los gravan—.

El exceso del valor real de las fincas aportadas sobre ese valor neto no viene
respaldado por el incremento de los fondos propios de la entidad beneficiaria,
sino que encuentra su contrapartida en la deuda asumida por la entidad adqui-
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rente. Esta operacion implica, por tanto, la subrogacién de la sociedad en la
posicion deudora del aportante, anterior obligado.

En la sentencia del 1 de julio de 2013, atendiendo a esa dicotomia en la con-
trapartida contable de la aportacion no dineraria, el Tribunal Supremo consi-
dero que, mediante la operacion objeto del debate, se habian producido (aunque
en unidad de acto) dos negocios juridicos distintos entre los que era necesario
distinguir: «por un lado, se amplio el capital social y, por otro, se aportaron bie-
nes en asuncion de deuda, puesto que del valor de los aportados se desconto la
suma pendiente de pago».

En consecuencia, el Tribunal confirmo la sentencia de instancia —avalando
también, por extension, la liquidacion practicada por la Administracion tribu-
taria en el caso de autos y, ademas, posicionandose a favor de la tesis adoptada
por algunos Tribunales Superiores de Justicia?, frente al criterio adoptado por
otross3—.

En efecto, la decision adoptada por el Tribunal Supremo en esta sentencia se
oponia a la interpretacion que habian realizado determinados Tribunales Supe-
riores de Justicia, que defendian la calificacion unitaria de este tipo de opera-
ciones y su necesario tratamiento como sujetas pero exentas de la modalidad
de operaciones societarias del ITPAID («OS») en virtud «del efecto magnético de
la operacién societaria central»®. La sintesis de esa interpretacion es que esta-
riamos ante dos actuaciones inescindibles que constituyen un tunico negocio
juridico, tienen también una unica causa y estan encaminadas a la transmision
de un bien o conjunto de bienes, siendo la asuncién de deuda parte del precioy
consecuencia necesaria de aquella aportacién®. Por tanto, a diferencia del Tri-
bunal Supremo, los Tribunales Superiores de Justicia que se habian posicionado
en defensa de esta interpretacion concluian que la respuesta mas adecuada a
la naturaleza de la operacion celebrada consiste en apreciar la existencia de
una sola convencion —de caracter societario— a la que solo puede exigirse un
unico gravamen.

El criterio sentado por el Tribunal Supremo en esta primera sentencia sobre
la materia ha sido, desde entonces, reiterado y complementado por sentencias
adicionales en un sentido idéntico o analogo, tal y como se detallara mas ade-
lante en este trabajo.

2 vid. en este sentido, como exponentes de la postura avalada por el Alto Tribunal, las sentencias
dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia de las Islas Baleares (26 de junio y 16 de diciembre
de 2009, recursos n.° 410/2207 y 70/2008; 23 de junio, 22 de julio y 22 de diciembre de 2010, recursos
n.° 15/2008, 322/2008 y 260/2008; 22 de junio y 22 de noviembre de 2011, recursos n.° 290/2008 y
825/2009), de la Comunidad Valenciana (20 de septiembre de 2011, recurso n.° 504/2009), de Madrid
(20 de mayo de 2011, recurso n.° 86/2009; 23 de enero de 2012, recurso n.° 845/2009; 11 de abril, 4 de
junio y 4 de octubre de 2013, recursos n.° 83/2011, 208/2011y 479/2011; 30 de enero de 2019, recurso
n.° 89/2018), de Aragén (16 de marzo de 2011, recurso n.° 2/2010) y de Canarias (18 de junio de 2019,
recurso n.° 402/2017).

3 vid., como exponentes de la tesis contraria (es decir, de la existencia de una tinica convencion:
el aumento de capital o constitucion de la sociedad, como se expone), los pronunciamientos de los
Tribunales Superiores de Justicia de Andalucia (9 y 22 de julio de 2010, recursos n.° 610/2008 y
483/2008) y de la Comunidad Valenciana (17 de diciembre de 2009, 12 de julio de 2010 y 24 de enero
de 2011, recursos n.° 577/2009, 576/2009 y 3198/2008).

4  Sanchez Manzano, p. 10.

5 Mifnana Climent, pp. 2-5.
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No obstante, esta linea jurisprudencial no ha zanjado por completo la con-
troversia en cuanto al tratamiento en ITPAJD de las operaciones a las que se
refiere la sentencia. Al contrario, tanto la propia redaccion de algunas de esas
sentencias posteriores como los votos particulares que una parte de los magis-
trados de la Sala Tercera formularian al respecto; los comentarios doctrinales
sobre esta jurisprudencia e incluso algunos pronunciamientos judiciales dicta-
dos con posterioridad a la sentencia de 1 de julio de 20136 apuntan a que per-
sisten ciertas dudas sobre la solucion alcanzada por el Tribunal Supremo o, al
menos, sobre si es conforme a Derecho extender su aplicacion a cualquier
supuesto de aportacion no dineraria de activos hipotecados y de los pasivos
hipotecarios correspondientes.

2.2. Las aportaciones no dinerarias amparadas por el Régimen
Especial de Neutralidad Fiscal y su posicion singular frente al
ordenamiento de la Union Europea

Nuestro analisis se centra en una de las dudas que, en nuestra opinion, per-
sisten a esta fecha sobre el criterio jurisprudencial antes descrito: la posibilidad
de aplicarlo, en particular, en lo relativo a aportaciones no dinerarias de las lla-
madas «especiales»; esto es, las que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 87 de la LIS’ cumplen los requisitos para quedar comprendidas bajo el
ambito de aplicacion del Régimen Especial de Neutralidad Fiscal.

Tal y como se expondra con mayor detalle a lo largo de este trabajo, las apor-
taciones no dinerarias especiales tienen en nuestro ordenamiento un régimen
legal diferenciado del de otros tipos de operaciones de constitucion de socie-
dades y aumento de su capital social. Esa diferencia deriva inter alia de su regu-
lacion a efectos de ITPAID, que esta contenida en un precepto distinto del que
regula generalmente las aportaciones al capital:

— Por una parte, mientras que el articulo 19.1.1° del TRLITP establece la
sujecion a OS de «la constitucion de sociedades, el aumento y disminucion
de su capital social y la disolucion de sociedades», el apartado 2.1° del
mismo articulo dispone que «no estaran sujetas |...] las operaciones de
reestructuracion»S.

— Por otra parte, el articulo 21 del TRLITP delimita el concepto de «opera-
ciones de reestructuracion» a estos efectos por remision a la normativa

6 vid. sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Murcia (21 de febrero de 2019, recurso
n.° 669/2016 y 30 de abril de 2018, recurso n.° 433/2016). En esta ultima: «La cuestion que se suscita
en el presente recurso es muy controvertida, y es cierto que no es uniforme el criterio de los distintos
TSJ [...] En este caso no nos encontramos ante dos negocios juridicos independientes, sino ante un
solo acto o una sola convencion en la que se integran tanto el aumento de capital como la asuncion
de deuda, pues la aportacion realizada forma parte de la operacion societaria de aumento de capital
de la que no es posible desligarla, por lo que no cabe girar la liquidacion por ITP».

7  Anteriormente, y en términos sustancialmente idénticos, articulo 94 del Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades (en adelante, «TRLISY).

8 Laregla de no sujecion a OS que, como decimos, dispone el articulo 19.2.1° para las operaciones
de reestructuracion se complementa con una exencion de las modalidades TPO y AID (segtin sea el
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del Impuesto sobre Sociedades: «A los efectos del gravamen sobre ope-
raciones societarias tendran la consideracion de operaciones de rees-
tructuracion las operaciones de fusion, escision, aportacion de activos y
canje de valores definidas en el articulo 83, apartados 1, 2, 3y 5, y en el
articulo 94 [actual 87 de la LIS] del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo»9.

Asi, en la medida en que una operacion de constitucion o aumento del capital de
una sociedad se realice al amparo del Régimen Especial de Neutralidad Fiscal, su
tratamiento en ITPAID se aparta del otorgado por regla general a otros aumentos de
capital social mediante aportacion no dineraria, y se asimila al de otras operaciones
igualmente cubiertas por ese régimen (v.gr. fusiones y escisiones).

Esta asimilacion —fruto, como se vera, de la voluntad del legislador espafiol—
coloca a las aportaciones no dinerarias especiales en una posicion singular frente
al Derecho de la UE y, en particular, frente a la Directiva 2008/7/CE del Consejo, de
12 de febrero de 2008, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentra-
cion de capitales (en adelante, la «Directiva 2008/7»), que contiene la normativa
armonizada en la UE sobre tributacion indirecta en operaciones de concentracion
de capitales —incluyendo la constitucion de sociedades, los aumentos de su capital
social y determinadas operaciones de reestructuracion—.

En términos simplificados, y sin perjuicio del mayor desarrollo que se hace
de esta materia mdas adelante en nuestro analisis, la Directiva 2008/7 contempla
también dos regimenes diferenciados de fiscalidad indirecta: por una parte, el
generalmente aplicable a constituciones y aumentos de capital y, por otra parte,
el aplicable a las que denomina como «operaciones de reestructuraciéon» 0. Este

caso), de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 45.1.B.10 del TRLITP: «Estaran exentas: [...] Las ope-
raciones societarias a que se refieren los apartados 1.°, 2.° y 3.° del articulo 19.2 y el articulo 20.2
anteriores, en su caso, en cuanto al gravamen por las modalidades de transmisiones patrimoniales
onerosas o de actos juridicos documentados».

9 Lanorma reenvia, asi pues, a una definicion fiscal (en lugar de mercantil) de las operaciones de
reestructuracion con acceso a la regla de no sujecion en OS y exenciéon en TPO y AID. La falta de
sincronia entre la definicion fiscal (determinante de la no sujecion) y la mercantil de los respectivos
negocios juridicos de transmision de universalidades patrimoniales serd, segin algunos autores
(Sanchez Manzano, pp. 3y 9), uno de los detonantes de la controversia examinada en este trabajo.
Cabe en cualquier caso apreciar, desde el momento en el que se introduce esta configuracion nor-
mativa en el ordenamiento espafol, que aparecen «directa e indisolublemente vinculados ambos
incentivos fiscales en fiscalidad directa e indirecta, de manera que la exencion de uno es causa y
condicion de la exencion de Operaciones Societarias» (Martin Queralt, p. 2).

10 Esto es, en términos del articulo 4 de la Directiva 2008/7, fusiones, escisiones, aportaciones de
rama de actividad y canjes de valores: «a) la transmision, por una o varias sociedades de capital, de
la totalidad de su patrimonio, o de una o mas ramas de su actividad, a una o mas sociedades de capital
en vias de constitucion o ya existentes, siempre que la contrapartida de dicha transmision consista,
al menos parcialmente, en valores representativos del capital de la sociedad adquirente; b) la adqui-
sicion, por una sociedad de capital en vias de constitucion o ya existente, de participaciones que
representen la mayoria de los derechos de voto de otra sociedad de capital, siempre que la contra-
partida de las participaciones adquiridas consista, al menos parcialmente, en valores representativos
del capital de la primera de dichas sociedades. En caso de que la mayoria de los derechos de voto se
alcance mediante dos o mas operaciones, solo se consideraran operaciones de reestructuracion la
operacion por la que se alcance la mayoria de los derechos de voto y las operaciones subsiguientes y
[...] asimismo la transferencia a una sociedad de capital de todo el patrimonio de otra sociedad de
capital que pertenezca totalmente a la primera sociedad».

Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024 35



Jesus Moas Ydoate y Miguel Garcia Prieto

ultimo resulta, con cardcter general, mas restrictivo de la facultad de los Esta-
dos miembros para imponer gravamenes indirectos sobre las operacionesy, por
tanto, mas garantista del derecho de los administrados a ejecutar las operacio-
nes sin un coste fiscal.

En su transposicion al ordenamiento espafol, la distincion entre esos dos
regimenes motiva la regulacion en paralelo mencionada en los articulos 19.1.1°
y 19.2.1° del TRLITP, relativos, respectivamente, a la constitucion de sociedades
y el aumento de su capital social (en general), y a las operaciones de reestructu-
racion (especificamente las definidas en el articulo 21 del TRLITP).

La singularidad de las aportaciones no dinerarias especiales a este respecto
estriba en que (como ya se ha expuesto) el legislador interno espafol ha optado
por configurarlas como «operaciones de reestructuracion» mediante el articulo
21 del TRLITP y su remision al articulo 87 de la LIS. Ello pese a que la Directiva
2008/7 no las define como talesy, en su lugar, les concede el mismo tratamiento
que a los supuestos genéricos de constitucion de sociedades y aumento de su
capital. En otros términos, el legislador espafiol ha optado por exceptuar las
aportaciones no dinerarias especiales del régimen que, de conformidad con la
Directiva, resulta generalmente aplicable a las aportaciones a sociedades para,
en su lugar, extenderles determinadas protecciones —mas garantistas hacia el
contribuyente— cuyo caracter imperativo se reserva en la Directiva a las opera-
ciones que el legislador comunitario si define como «de reestructuracion». En
un ejemplo de lo que habitualmente se denomina armonizacién espontaneall
(por la cual los Estados miembros optan por aplicar las soluciones de Derecho
de la UE a situaciones que no se han armonizado y que son «puramente inter-
nas»), las aportaciones no dinerarias especiales se han colocado asi en una
posicion intermedia entre los dos regimenes previstos por la Directiva.

2.3. Laproblematica aplicacion de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo a aportaciones no dinerarias especiales

Nuestro analisis en el presente trabajo toma como punto de partida esa sin-
gular ambigiiedad en la regulacion de las aportaciones no dinerarias especiales
y sus implicaciones a la hora de determinar si, cuando estas aportaciones con-
llevan también una asuncion de deuda, deberia aplicarseles, sin mas, el criterio
que el Tribunal Supremo antes expuesto, en idénticos términos que si se tratase
de aportaciones no dinerarias con asuncion de deuda sin encaje en el Régimen
Especial de Neutralidad Fiscal ni, por tanto, en el articulo 19.2.1° del TRLITP.

En particular, tal y como se expondra mas adelante, consideramos que es
pacifico que no cabria aplicar el criterio del Tribunal Supremo en la jurispru-
dencia antes mencionada respecto de operaciones consideradas como de rees-
tructuracion a efectos de la Directiva 2008/7, en tanto que seria contrario a la
prohibicion general de imponer gravamenes indirectos contenida en la propia

11 Krommendijk, p. 1378; Tryfonidou, p. 19.
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Directiva, tal y como se ha interpretado por el Tribunal de Justicia de la Unidén
Europeal?.

Resulta igualmente claro que no cabe considerar que las normas aplicables
a las operaciones de reestructuracion de la Directiva —incluyendo la abundante
e ilustrativa jurisprudencia del TJUE al respecto— pueden extrapolarse, sin mas,
a operaciones distintas de las que la Directiva prevé expresamente.

En nuestra opinion, la singular regulacion de las aportaciones no dinerarias
especiales genera una tension sobre la posibilidad de tratarlas (por lo general,
en garantia del contribuyente) de la misma forma que las operaciones de rees-
tructuracion tal y como las define la Directiva.

El debate sobre tal posibilidad se ha esbozado ya, aunque de forma todavia
indirecta, en algunos de los supuestos de aportacion no dineraria de activos
hipotecados y sus pasivos hipotecarios sobre los que ha resuelto el Tribunal
Supremo.

No obstante, hasta donde conocemos, los pronunciamientos del Tribunal
Supremo no han tenido en cuenta un elemento de Derecho de la Unién Europea
que, en nuestra opinion, es determinante para resolver esta cuestion: la llamada
«jurisprudencia Dzodzi» del Tribunal de Justicia de la Unién Europeal3. Tal y
como expondremos a continuacion, el planteamiento de este trabajo consiste
en proponer un enfoque basado en la jurisprudencia Dzodzi como clave para
resolver las dudas sobre la posibilidad de que el criterio sentado por el Tribunal
Supremo para las aportaciones no dinerarias de activos y pasivos reguladas en
el articulo 19.1.1° del TRLITP se extrapole también a las aportaciones no dinera-
rias especiales de activos y pasivos previstas bajo el articulo 19.2.1° del TRLITP.

3. Unas pinceladas adicionales sobre el concepto de aportacion
no dineraria especial y su incardinacion en el TRLITP

3.1. Definicion y delimitacion en la normativa del Impuesto sobre
Sociedades

El articulo 87 de la LIS define las aportaciones de activos amparadas por el
Régimen Especial de Neutralidad Fiscal y las diferencia de todas las demas
aportaciones de activos —como antes lo hacia su antecedente directo, el articulo
94 del TRLIS— con base en dos requisitos principales!4:

12 En este sentido se ha pronunciado el mismo Tribunal Supremo, por ejemplo, en lo relativo a
operaciones de fusion (SSTS de 23 y 25 de marzo de 2021, recursos n.° 6071/2019 y 7546/2019, y sen-
tencia de 15 de abril de 2021, recurso n.° 7473/2019), tal y como abordaremos mas adelante.

13 El propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha referido asi a esta doctrina jurispruden-
cial en sus sentencias Leur-Bloem y Giloy.

14 Al margen de estas dos previsiones, existen requisitos adicionales (en el supuesto de que el socio
aportante sea un contribuyente del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes) y resultan aplicables las limitaciones generales del Régimen Espe-
cial de Neutralidad Fiscal (v.gr. en lo relativo a la motivacion econémica de las operaciones, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 89 de la LIS).

Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024 37



Jesus Moas Ydoate y Miguel Garcia Prieto

«a) Que la entidad que recibe la aportacion sea residente en territorio esparfiol
o realice actividades en este por medio de un establecimiento permanente al
que se afecten los bienes aportados.

b) Que una vez realizada la aportacion, el contribuyente aportante de este
Impuesto, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, participe en los fondos propios de la entidad
que recibe la aportacion en, al menos, el 5 por ciento».

Con lo cual, sujeto al cumplimento de los restantes requisitos (en su caso),
las aportaciones realizadas por una primera sociedad a una segunda, residente
en territorio espafol y controlada en un porcentaje superior al 5 por ciento por
la primera tras tal aportacion, se encuentran incluidas dentro del alcance del
Régimen Especial de Neutralidad Fiscal®.

Sibienlanorma no se refiere expresamente a la posibilidad de que los activos
aportados al amparo del articulo 87 de la LIS se acompafien de las deudas aso-
ciadas a ellos, la Direccion General de Tributos ha aclarado, por via de una
asentada doctrina interpretativa, que (sujeto a que las deudas guarden relacion
con los activos) tal posibilidad es conforme a la normativa del Régimen Especial
de Neutralidad Fiscal y que no impide su aplicacion (entre otras, en sus contes-
taciones a las consultas vinculantes V2656-11, de 7 de noviembre de 2011;
V1664-08, de 12 septiembre de 2008; V0994-07, de 21 Mayo de 2007 y V1100-06,
de 14 junio de 2006 16).

En consecuencia, resulta pacifico que, en aquellos supuestos en que se satis-
fagan los requisitos del articulo 87 de la LIS y del régimen en general, las apor-
taciones no dinerarias de inmuebles hipotecados junto con las deudas asocia-
das a los mismos pueden tener encaje en el Régimen Especial de Neutralidad
Fiscal.

3.2. Marco normativo de su tratamiento a efectos del ITPAID

Delimitado asi el concepto de aportacion no dineraria conforme a la norma-
tiva del Impuesto sobre Sociedades, resulta igualmente pacifico que, en tales
supuestos, las aportaciones deberian considerarse comprendidas en el alcance
de la remision que hace el articulo 21 del TRLITP, lo que, a su vez, determina su
no sujecion a OS de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2.1° del articulo 19
del TRLITP.

Por otra parte, en la medida en que su no sujeciéon a OS ex 19.2.1° del TRLITP
podria permitir un eventual gravamen bajo las modalidades de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas («TPO») o Actos Juridicos Documentados («AID») del

15 Este régimen tiene, entre otros efectos, la caracteristica de permitir el diferimiento de las plus-
valias puestas de manifiesto en la operacion hasta el momento de su eventual realizacion.

16 Por todas, en esta ultima: «En relacion con las deudas correspondientes a los préstamos con
garantia hipotecaria que financian cada uno de los tres inmuebles, aquéllas podran ser objeto de
aportacion conjuntamente con éstos siempre que la deuda esté directamente vinculada al inmueble
transmitido, esto es, cuando la deuda se haya contraido expresamente en la adquisicion como finan-
ciacion de los inmuebles aportados».
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ITPAID, el articulo 45.1.B.10 del TRLITP deja también expresamente exentas de
gravamen por estas modalidades a las operaciones de reestructuracion, tal y
como se definen en el articulo 21 del TRLITP.

Asi, las aportaciones no dinerarias de activos y pasivos que se hacen al
amparo del Régimen Especial de Neutralidad Fiscal, deberian considerarse no
sujetas a OSy, segun corresponda, exentas de TPO o AJID.

Como apuntabamos anteriormente, esto supone una regulacion distinta de
la aplicable a las operaciones de constitucion y aumento de capital de socieda-
des que no tengan la consideracion de operacion de reestructuracion en térmi-
nos de la LIS y del articulo 21 del TRLITP. Estas se deben considerar sujetas a,
y exentas de, OS de conformidad con lo dispuesto en los articulos 19.1.1° y 45.1.B.
11 del TRLITP. Por su parte, la incompatibilidad ex lege (articulo 1.2 del TRLITP)
entre las modalidades OS, por un lado, y TPO y AID, por otro, con primacia del
primer concepto sobre las otras dos modalidades, impide la tributacion por TPO
y AID de las operaciones que hayan quedado sujetas y exentas a OS en virtud de
los articulos 19.1.1° y 45.1.B.11 del TRLITP.

El marco normativo pertinente para enmarcar las operaciones a las que se
refiere nuestro analisis se completa, por ultimo, con dos preceptos mas del
TRLITP:

— El articulo 4 de la norma, segun el cual «a una sola convencion no puede
exigirsele mas que el pago de un solo derecho, pero cuando un mismo
documento o contrato comprenda varias convenciones sujetas al
impuesto separadamente, se exigira el derecho sefialado a cada una de
aquéllas, salvo en los casos en que se determine expresamente otra
cosa»y

— Su articulo 7.2.A), en virtud del cual se deben considerar transmisiones
patrimoniales a efectos de TPO «las adjudicaciones en pago y para pago
de deudas, asi como las adjudicaciones expresas en pago de asuncion de
deudas». Este precepto supone, por tanto, la sujecion a TPO de estas ope-
raciones, que no encuentran exencion directa en ninguna otra disposi-
cion de la normativa del ITPAJD.

Este marco normativo es fruto de las modificaciones llevadas a cabo
mediante la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen
del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucion men-
sual en el Impuesto sobre el Valor Afladido, y se introducen otras modificaciones
en la normativa tributaria, cuya finalidad incluye precisamente dar transposi-
cioén a la normativa incluida en la Directiva 2008/7, tal y como destaca su Expo-
sicion de motivos:

«En la normativa del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados se introducen diversas modificaciones, unas derivadas
de la necesaria mejora y simplificacion de la gestion del impuesto y otras de la
transposicion de la Directiva 7/2008/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008,
relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracion de capitales».
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4. Unavisionmasdetallada delacontroversia que pretende zanjar
la citada jurisprudencia del Tribunal Supremo

4.1. Laposicion de la Administracion tributaria

Reformado el TRLITP por via de esa Ley 4/2008, y adoptado ya el esquema
normativo que hemos descrito, da comienzo lo que la doctrina cientifica ha aca-
bado por acufiar como «el problema de la pluralidad de convenciones tedrica-
mente susceptibles de tributacién autonoma»1’. En el contexto de esta reforma,
el juego del articulo 4 del TRLITP abrié la puerta a los «ricos problemas inter-
pretativos»18 escondidos en la pretendida regla de deteccién de un hecho impo-
nible unitario introducida en los articulos 19 y 21 de este texto legal. Estas dis-
torsiones y divergencias se pondran de manifiesto en la constatada falta de
unanimidad y uniformidad de la doctrina administrativa y judiciall®, rapida-
mente encauzadas en las dos corrientes antagonicas que repasamos a conti-
nuacion.

En particular, la controversia se manifiesta en la posicion adoptada por la
Administracion tributaria (o, en puridad, las Administraciones tributarias auto-
némicas de distintas Comunidades Auténomas), que sostuvo de manera conti-
nuaday contundente una tesis favorable al gravamen por TPO de la asuncion de
deuda en las aportaciones conjuntas de activo y su pasivo a cambio de una con-
traprestacién mixta20,

Como fundamento, se alegaba (en consonancia con lo que devendria el cri-
terio jurisprudencial del Tribunal Supremo) la existencia de dos convenciones
separables e independientes entre si: por un lado, la aportacion de bienes
inmuebles —hasta su valor neto, a cambio de acciones de la sociedad adquirente—,
operacion sujeta y exenta de OS, TPO y AID en virtud de los citados articulos
19 y 45.1.B TRLITP; y, por otro, una adjudicacion expresa de bienes inmuebles
—por el exceso de su valor neto de deuda— cuya contraprestacion no consiste en
acciones, sino en la asuncion de la deuda por la sociedad, operacion sujeta a la
modalidad TPO, segun se desprende del articulo 7.2.A) TRLITP. Esta segunda
operacion —la transmision del exceso de valor del inmueble respecto al valor de
la ampliacion— revestiria trascendencia y autonomia juridica suficientes como
para ser separada de la puray estricta ampliacion de capital en que se enmarca,
tratandose asi pues de un compromiso nuevo y distinto de la sociedad, en virtud
del cual a cambio de una aportacion patrimonial se asume una deuda. La adqui-
sicion del activo por la entidad —en opinion de la Administraciéon— no conlleva
necesariamente la transmision del pasivo, ni esto ultimo es consecuencia logica
de aquello.

La postura de la Direccion General de Tributos en este debate se muestra
también favorable, desde sus primeros pronunciamientos al respecto, al grava-
men auténomo de la «franja de la aportacion que estrictamente no alimenta el

17 Sanchez Manzano, p. 1.

18 Sanchez Manzano, p. 6.
19 Mifana Climent, pp. 1-2.
20 Pérez-Fadon, p. 6.
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capital social de la beneficiaria»?!. Su toma de partido por la existencia de dos
hechos imponibles se refleja, entre otras, en las contestaciones a las consultas
V1846-02, de 26 de noviembre de 2002; V0252-05, de 15 de septiembre de 2005;
V0549-08, de 12 de marzo de 2008; V0628-08, de 31 de marzo de 2008;
VO0361-10, de 25 de febrero de 2010; V0490-11, de 1 de marzo de 2011; V2303-11,
de 28 de septiembre de 2011y V1710-12, de 6 de septiembre de 2012.

Igualmente, en la revision de las reclamaciones frente a las liquidaciones
controvertidas, el Tribunal Econdmico-Administrativo Central descartdé con
caracter general que la asuncion de deuda fuera una pieza accesoria que pudiera
quedar subsumida dentro de la operacion principal de aportacién?2. Ello sin
perjuicio de que existian algunos precedentes de su doctrina que, bajo un régi-
men normativo anterior alareformallevada a cabo porla Ley 4/2008, adoptaron
el criterio segun el cual dicha asuncion «forma parte de una operacion societaria
de aumento de capital de la que no es posible desligarla», descartando en con-
secuencia su tributacién auténoma por TPO23,

4.2. El criterio de los Tribunales de Justicia

Tal y como hemos apuntado anteriormente, los Tribunales Superiores de Jus-
ticia otorgaron respuestas heterogéneas al debate sobre el tratamiento de estas
operaciones?4 antes de que el Tribunal Supremo tuviera ocasion de sentar cri-
terio al respecto y se posicionase en el mismo sentido en que lo habia hecho la
Administracion tributaria.

Resumimos brevemente en este apartado los pronunciamientos del Tribunal
Supremo que han establecido y consolidado la jurisprudencia a este respecto,
desde su inauguracion con la sentencia de 1 de julio de 2013 a la que nos refe-
riamos anteriormente.

- STS de 1de julio de 2013: el pronunciamiento inaugural de este criterio del
Tribunal Supremo

Como ya se ha sefalado, la sentencia de 1 de julio de 2013 (recurso n.°
713/2012) supuso el primer pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre esta
materia. El caso de autos versaba sobre la liquidacion girada en concepto de
ITPAID, modalidad TPO, a la sociedad adquirente de una serie de inmuebles
aportados conjuntamente con sus deudas hipotecarias. Producto de esta ope-
racion, la entidad receptora de los inmuebles quedaba subrogada no solo en la
responsabilidad hipotecaria que los gravaba, sino también en la obligacion per-
sonal con ella garantizada. Como consecuencia, la suma pendiente de amorti-
zacion del préstamo garantizado con hipoteca sobre la finca aportada era des-
contado del valor de la finca; el valor neto de deuda resultante, en fin, coincidia
con el valor nominal de las participaciones suscritas. A 1o que a efectos del pre-

21 Sanchez Manzano, p. 11; De Pablo Varona, p. 21.

22 Sanchez Manzano, p. 11.

23 Resoluciones de 8 de julio de 1999 y de 8 de octubre de 2003 (ntimero 1408/2003), tal y como se
citan en Mifiana Climent, p. 4.

24 Nos referimos aqui a los pronunciamientos citados en las notas al pie 2 y 3.
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sente analisis interesa, en el caso de autos la aportaciéon no se acogi6 al Régimen
Especial de Neutralidad Fiscal del articulo 94 TRLIS, aplicable ratione temporis.

Pues bien, como también se ha apuntado ya, el Tribunal Supremo fallé en
sentido favorable a la Administracion, sentando asi por primera vez el criterio
segun el cual las aportaciones no dinerarias de inmuebles hipotecados con
asuncion de deuda conllevan una doble convencion y determinan un gravamen
por TPO.

- SSTS de 18 de mayo de 2020: consolidacion como jurisprudencia del cri-
terio del Tribunal Supremo

Posteriormente, el Alto Tribunal entré de nuevo en la cuestion que nos ocupa,
dictando numerosos pronunciamientos en la misma linea del original de 1 de
julio de 2013, en los que merece la pena detenerse.

Con algunas salvedades a la que mdas adelante nos referiremos, la mayoria de
ellos tratan sobre aportaciones de activos y pasivos no acogidas al Régimen
Especial de Neutralidad Fiscal. En éstas, el Tribunal se aferra a la idea de la
doble convencioén, descartando la existencia de una unica realidad y causa
negocial en el negocio examinado. A su juicio, el prototipo de operaciéon en
cuestion comprende «dos convenciones perfectamente delimitadas y separa-
bles». Ambas porciones, por afladidura, suponen cada cual una manifestacion
autonoma de capacidad econdmica. Y, en lineas generales, no se aprecia que ni
el TRLITP ni la Directiva 2008/7 permitan entender proscrito el derecho a gravar
una transmision de deuda realizada con ocasion de otra operacion. El articulo
4 del TRLITP, al mismo tiempo, permite la deteccion de mas de una convencion
en el seno de un unico acto; y el articulo 25 del mismo texto, por su parte, al
configurar la base imponible de las ampliaciones de capital por referencia al
importe nominal en que aquel quede fijado, se cifie a las operaciones societarias
sujetas a gravamen por ITPAJID en dicho concepto y no, por tanto, al tratamiento
fiscal bajo otras modalidades del Impuesto de los eventuales negocios concu-
rrentes con dichas operaciones.

Tomando como punto de partida la sentencia de 1 de julio de 2013, esta serie
de argumentos viene elaborada en tres sentencias de 18 de mayo de 2020 (recur-
sos n.© 6263/2017, 5194/2017, 3205/2017), donde la concurrencia de interés casa-
cional objetivo derivaba tanto de la necesidad de fijar jurisprudencia, como de
su eventual afectacion a un gran numero de situaciones, mientras que la cues-
tion por resolver consistia en dirimir la existencia, bien de una unica, o bien de
dos convenciones separadas, a los efectos de la carga impositiva que proyecta
el ITPAID.

El Tribunal, tras reconocer que —como muestra la existencia de pronuncia-
mientos contradictorios en instancias inferiores a los que ya se ha hecho refe-
rencia— la cuestion no es pacifica, se inclina decididamente por la ultima alter-
nativa, y ello porque «no hay obstaculo legal para que la primera [convencion]
se produzca sin que tenga lugar la segunda» o, dicho de otro modo, puesto que
«es posible que las fincas hipotecadas se aporten a la sociedad sin que ésta
asuma el crédito hipotecario pendiente».
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Una vez demostrado, a su juicio, que ambas convenciones no son inescindi-
bles y que, por tanto, la asuncion de la deuda hipotecaria no esta absorbida por
la aportacion de los inmuebles, el Tribunal apuntala su argumento al reconocer
en cada una de ellas un indicador autonomo y «perfectamente identificable» de
capacidad econdmica.

La sentencia analiza también la compatibilidad de este criterio con el
articulo 25 del TRLITP, que, para determinar la base imponible de las operacio-
nes sujetas a OS, establece en su apartado 1 que «[e]n la constitucion y aumento
de capital de sociedades que limiten de alguna manera la responsabilidad de los
socios, la base imponible coincidira con el importe nominal en que aquél quede
fijado inicialmente o ampliado con adicion de las primas de emision, en su caso,
exigidas». Conforme a lo dispuesto en este precepto, la deuda asumida en las
aportaciones se debe tener ya en cuenta para delimitar el contenido econdmico
de una convencion (la aportacion que queda sujeta a OS). En consecuencia, las
recurrentes habian cuestionado la posibilidad de que la misma deuda que sirve
para delimitar el contenido de un hecho imponible de ITPAID se tenga también
en cuenta para apreciar la existencia de otro hecho imponible adicional.

El Tribunal Supremo descarta finalmente que, en el sentido de estos argu-
mentos, el método de delimitacion de la base imponible de la modalidad OS
recogido en el articulo 25 del TRLITP determine que la transmision de deudas
esta exenta de todo otro gravamen, pues (sentada la existencia de dos conven-
ciones autonomas) «el precepto, al igual que la Directiva que resulta de aplica-
cion, tiene por objeto el impuesto sobre las aportaciones a sociedades, no otros
actos o negocios juridicos que se realicen con ocasion de esas aportaciones». La
asuncion del crédito hipotecario que pesa sobre las fincas hipotecadas en el
contexto de su aportacion al capital de una sociedad, en conclusion, supone
para el Tribunal Supremo una convencion independiente, ademas de una mani-
festacion individualizada de capacidad econémica, ajena en cualquier caso al
ambito objetivo de la Directiva 2008/7 y la normativa de transposicion nacional
—articulos 19, 21, 25 y 45.1.B.10 del TRLITP—.

Sintomaticamente, el Tribunal cierra este razonamiento confesando expre-
samente sus dudas sobre la materia: «la cuestion que nos ocupa es discutible»
—admite—. Ahora bien, una solucion contraria a la adoptada «supondria revisar
la doctrina establecida recientementey, siendo asi que en el caso a examen una
interpretacion renovada no aparece «con suficiente nitidez como para alterar
ese criterio jurisprudencial».

Sirva como muestra adicional de esta vacilacion el voto particular formulado
por los magistrados Montero Fernandez y Merino Jara en las sentencias recai-
das en estos tres recursos; voto particular que aparecerd, en los mismos térmi-
nosy bajola misma rubrica, en la jurisprudencia posterior del Tribunal Supremo
sobre supuestos semejantes (sentencias de 17 de septiembre y 8 de octubre de
2020, y de 20 de mayo y 22 de diciembre de 2021; recursos n.° 2378/2019,
3270/2018, 633/2019 y 8152/2018).

Tildando de «acritica» la remision efectuada en sus resoluciones de 18 de
mayo de 2020 a la doctrina de su anterior sentencia de 1 de julio de 2013, los
magistrados disidentes estructuran sus motivos en torno a tres ideas vertebra-
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doras: la existencia de una convencion unica y no binomial, la delimitaciéon
inherente a la base imponible del ITPAID y el influjo de la Directiva comunitaria
—todo lo cual, considerado en su conjunto, debid llevar al Tribunal, a su juicio,
a modificar su anterior criterio—.

En primer lugar, por mas que la aportacion del inmueble hipotecado pueda
hacerse bien sin asuncion, bien con asuncion del préstamo hipotecario, y de
forma meramente interna o mediante subrogacion completa de la sociedad
adquirente en la posicion juridica del anterior deudor, lo relevante para los
magistrados es que todas ellas no son sino posibles modalidades de manifestar
«una sola voluntad y una sola causa negocial». Sea cual sea la forma en que se
articule, la realidad es que solo existe una convencion gravable.

Seguidamente, atendiendo a la configuracion de la base imponible del
ITPAID, modalidad OS, tal y como viene establecida en el articulo 25 del TRLITP
con arreglo a lo previsto en el articulo 11 de la Directiva 2008/7, ésta debera
coincidir con el importe nominal en que el capital de la sociedad quede fijado a
resultas de la operacion correspondiente. Mediante esta redaccion, entienden
los magistrados que suscriben el voto particular que la base imponible y, por
tanto, el contenido gravable de la operacion en su conjunto, quedan terminan-
temente delimitados. La adjudicacion del inmueble, por ende, no podria tenerse
en cuenta a la vez para determinar un hecho imponible distinto (esto es, la adju-
dicacion en pago de asuncion de deuda), pues el precepto citado conforma, por
referencia al valor neto de la aportacion realizada, el contenido objetivo de la
base y el hecho imponible, necesariamente correlacionados en tanto que aque-
lla viene a representar la medicion cuantitativa de éste.

Por ultimo, estiman los magistrados disidentes que las «razonables y serias
dudas» que presenta el supuesto desde la perspectiva del Derecho de la Unidén
hacen procedente el planteamiento de una cuestion prejudicial. De lo contrario,
alegan, el efecto util de la Directiva podria verse comprometido por una inter-
pretacion que, como la de la sentencia objetada, incide directamente sobre el
principio de libertad de circulacion de capitales. La carga y obstaculo que puede
imponer sobre una operacion claramente cubierta por el alcance de la Directiva
y delimitada en su base y hecho imponible por el referido articulo 11 suscitan,
cuando menos, una polémica que deberia valorar el Tribunal de Justicia de la
Union.

- Jurisprudencia posterior

Hasta la fecha, el Alto Tribunal se ha pronunciado en al menos cuatro nuevas
ocasiones (sentencias de 17 de septiembre y 8 de octubre de 2020, y de 20 de
mayo y 22 de diciembre de 2021 (recursos n.° 2378/2019, 3270/2018, 633/2019y
8152/2018)) ante el examen del gravamen indirecto sobre una aportacion no
dineraria consistente en un inmueble gravado con hipoteca en garantia de prés-
tamo hipotecario, por la convencion correspondiente a la transmision del
pasivo. Ante idéntica cuestion interpretativa, todas ellas se remiten al contenido
de las dictadas anteriormente en esa materia —sefialadamente, las de 18 de
mayo de 2020—.

En al menos uno de estos nuevos recursos de casacion (niumero 2378/2019),
consta que el recurrente intereso el planteamiento de una cuestion prejudicial
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ante el TIUE, a fin de que éste determinara si es conforme con el Derecho de la
Union «exigir un gravamen con motivo del aumento del capital social, a titulo de
adjudicacion en pago de deudas, interfiriendo de ese modo en la financiacion
interna de la empresa». El Tribunal Supremo, en este extremo, se limit6 a corro-
borar su tesis histdrica al circunscribir tanto el objeto de la Directiva 2008/7,
como la delimitacion que impone de la base imponible del impuesto a las apor-
taciones por referencia a suvalor neto de deudas, a dichas aportaciones sociales
¥y no, por tanto, a cualesquiera otros actos o negocios realizados con ocasion de
éstas. El precepto que configura el cdlculo de la base imponible del impuesto
sobre las aportaciones, segun el Tribunal, «<no puede interpretarse mas alla de
sus propios términos cuando los mismos son extraordinariamente claros», esto
es, en el sentido de que la transmision de deudas controvertida esté exenta de
todo gravamen.

- STS de 25 de noviembre de 2020

Al margen de las anteriores, la sentencia dictada por el Tribunal Supremo en
fecha 25 de noviembre de 2020 (recurso n.° 1200/2018) examina un supuesto en
que una nueva arista pone a prueba su hasta ahora tan uniforme como, respe-
tuosamente, discutible criterio. Pues bien, en el caso de autos la aportacion no
dineraria realizada en favor de la sociedad recurrente cualifica y se acoge al
Régimen Especial de Neutralidad Fiscal del articulo 94 TRLIS —lo que, como ya
se ha expuesto, la incardina en el ambito de las «operaciones de reestructura-
cion» segun la definicion que recoge, mediante la técnica del reenvio al TRLIS,
el articulo 21 del TRLITP—.

Ante esta especifica y novedosa tesitura, si bien ante idéntica cuestion inter-
pretativa —la existencia de una o de dos convenciones— el Tribunal Supremo se
inclinara, sin embargo, por remitirse nuevamente a la doctrina fijada en sus
sentencias de 18 de mayo de 2020.

Los argumentos de la parte recurrente, eso si, se alejaban de este debate al
entender que, unica o binomial, la convencion consistente en la adjudicacion
expresa en pago de asuncion de deudas debia quedar no sujeta a OS y exenta
de TPO y AID (en la primera hipotesis) o sujeta pero exenta a OS y exenta de TPO
y AID (en la segunda), merced a su dimension «medial, inherente e inescindible
de la operacion de reestructuracion empresarial en la cual se incardina y de la
que trae su unica causa». Como fundamento de esta pretension, se alegaba la
vulneracion de la Directiva 2008/7, en atencion a su proposito de eliminar la
tributacidon indirecta sobre operaciones de concentracion de capitales, como
mecanismo de garantia de su libre circulacion. La jurisprudencia del TJUE
acerca de esta norma, también alegada, habia venido rechazando abiertamente
las medidas nacionales de fiscalidad indirecta susceptibles de incidir directa-
mente en los actos o negocios de concentracion de capitales. Concretamente,
se hacia referencia al asunto C-197/94 y C-252/94, Bautiaa, donde el Tribunal
censurd un gravamen indirecto a una operacion de fusién, formalmente
impuesto sobre la operacion de transformacion de reservas en capital que tuvo
lugar en la sociedad que iba a ser absorbida; también, al asunto C-397/07, Comi-
sion c. Espafia, donde se concluia el caracter «obligatorio e incondicional |...]
cuyo ejercicio debe estar garantizado en el ambito nacional de forma simple y
sin ambigiiedad» de la exencion prevista en la Directiva.
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Nada de lo anterior, en fin, es suficiente para que el Tribunal se aparte de su
razonamiento. Todo lo contrario, éste consagra el Fundamento Juridico Noveno
de la sentencia en cuestion a justificar mediante un argumento novedoso la
plena subsuncion en la teoria de la doble convencion de las operaciones de
reestructuracion de los articulos 94 del TRLIS y 21 del TRLITP que se instru-
menten mediante la aportacion de activos y pasivos.

Entrando a continuacion a reinterpretar el concepto de «operacion de rees-
tructuracion», el Tribunal Supremo la limita a aquellas inherentes a la patrimo-
nializacion de una sociedad con ocasion de su constitucion o de su reconfigu-
racion. Por el contrario, excluye de su ambito objetivo aquellos otros actos juri-
dicos que, innecesarios y diferentes a los anteriores, «solo representan la mera
adquisicion de titularidades patrimoniales activas o pasivas por una sociedad
cuya estructura permanece invariable con esa adquisicion». Este esfuerzo her-
menéutico permite al Tribunal, en definitiva, mantener la distincion entre el
aumento de capital stricto sensu y la adjudicaciéon expresa en pago de asuncion
de deuda, a los efectos de su gravamen bajo el ITPAID en los términos ya cono-
cidos.

4.3. Las aportaciones no dinerarias especiales en el marco de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo

De todos los precedentes abordados por el Tribunal Supremo sobre aporta-
ciones no dinerarias, solo uno (la sentencia de 25 de noviembre de 2020, cit.)
versa sobre una calificada no sujeta en aplicacion del articulo 19.2.1° del TRLITP,
al haberse acogido al Régimen Especial de Neutralidad Fiscal del articulo 94
TRLIS. Tal y como ya se ha avanzado, el Tribunal se decanta en su fallo por la
inaplicacion de la exencion establecida en el articulo 45.1.B.10 del TRLITP a la
parte del activo que se corresponde con el pasivo asumido en contraprestacion.

5. Laimposicion indirecta sobre la concentracion de capitales en
el Derecho de la Union Europea: Directiva 2008/7

5.1. Origen, finalidad y contenido

Tal y como hemos sefialado anteriormente, la Ley 4/2008 y las modificacio-
nes que introdujo en el TRLITP son las normas de transposicion de la Directiva
2008/7, que contiene la normativa armonizada en materia de imposicion indi-
recta sobre concentraciones de capitales. Esa normativa ha tenido, a su vez, un
desarrollo histdrico que ha ido perfilando sus elementos clave y que resulta util
para entender su finalidad y contenido material.

Bajola presidencia del profesor Fritz Neumark, el Comité Econémico y Finan-
ciero de la Comunidad Econémica Europea produjo, en 1962, un informe dirigido
a examinar el impacto de las disparidades entre las cargas fiscales de los Esta-
dos miembros de la CEE sobre la formacion y el funcionamiento del mercado
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comun?25, Hoy, el llamado «Informe Neumark» es undnimemente reconocido por
inaugurar —bajo la prevision expresa del articulo 99 del Tratado de Roma— la
senda de la armonizacion fiscal en Europa?2®.

Tanto sus intenciones primigenias como, hasta la fecha, sus frutos mas rele-
vantes se circunscriben al ambito de la fiscalidad indirecta y, dentro de esta, al
de los impuestos sobre el consumo. En cuanto a la fiscalidad indirecta sobre las
operaciones de capitales, la por entonces impensable agilizacion de los flujos
de capitales, la subsecuente introduccion de una moneda unica y, en fin, los
condicionantes de la crisis financiera han marcado un devenir oscilante entre
dos extremos: por un lado, la total integracion comunitaria y, por otro, la con-
gelacion o standstill de los mecanismos domésticos de recaudacion a fin de no
menguar el ingreso publico —una lucha que encarna, como se desgrana mas
adelante, la Directiva 2008/7—.

Nada mas elocuente que la aparente antinomia entre sus considerandos con-
secutivos numero 5 («La mejor solucion para alcanzar estos objetivos consistiria
en suprimir el impuesto sobre las aportacionesy») y numero 6 («Las pérdidas de
ingresos que resultarian de la aplicacion inmediata de tal medida parecen, no
obstante, inaceptables para los Estados miembros que actualmente aplican el
impuesto sobre las aportaciones»). Paraddjicamente, las corrientes primitivas
en la linea de Neumark discurrian por un tercer carril intermedio, pues no aspi-
raban sino a adaptar o aproximar los regimenes fiscales de los Estados miem-
bros en la medida necesaria y como medio para para lograr su la neutralidad
desde la perspectiva de la libertad de competencia. Si bien la consecuencia
l6gica de ello deberia conducir una cierta homogeneidad entre legislaciones
nacionales, es dificil afirmar que lo que se persiguiera entonces fuera la conse-
cucion de la unificacion completa y a toda costa en el tratamiento de operacio-
nesy rentas?’.

Como quiera que sea, la Directiva 2008/7/CE del Consejo, de 12 de febrero de
2008, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracion de capi-
tales, supone hasta la fecha una de las cumbres del largo proceso de «desfisca-
lizacién»28 de las concentraciones de capital emprendido por el legislador de la
Union Europea con el claro propdsito de eliminar las perturbaciones a la libre
circulacion de capitales y a la libertad de establecimiento, de cara a la conse-
cucion de un auténtico mercado comun que no entorpezca la competencia intra-
comunitaria29. Al fin y al cabo, la propia idea de mercado comun (o interior,
desde el Tratado de Lisboa) es consustancial a la de un «espacio economico
tunico del que habia que expulsar toda traba (incluidas las de naturaleza fiscal) a
las Iiggrtades comunitarias y a la libre competencia de los operadores economi-
cos»°Y,

Esta ideologia subyace asimismo a su precedente normativo inmediato —la
Directiva 69/335/CEE del Consejo, de 17 de julio de 1969, relativa a los impuestos

25 Comision de la Comunidad Econémica Europea, pp. 1-89; Aguiar, pp. 161y ss.
26 Lagos Rodriguez y Alamo Cerrilo, pp. 1-2.

27 Lagos Rodriguez y Alamo Cerrilo, p. 3.

28 Pérez-Fadon, p. 2.

29 Casas Agudo, p. 44.

30 Casas Agudo, p. 1.
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indirectos que gravan la concentracion de capitales—, cuyos considerandos ya
advierten del nocivo efecto de esta clase de impuestos (a saber, de los que suje-
tan las aportaciones a sociedades y de los impuestos de timbre sobre los titulos
representativos de valores) sobre las aspiraciones hacia la configuracion de un
mercado comun que revista las caracteristicas de un mercado interior. Las dis-
criminaciones, situaciones de doble imposicion y disparidades que acarrea el
mantenimiento por los Estados miembros, en condiciones heterogéneas, de
estos gravamenes, entrafia una amenaza directa a la libre circulacion de capi-
tales, que solo puede ser corregida mediante su armonizaciony, eventualmente,
su reduccion hasta la supresion definitiva.

El primero de estos pasos emprendidos por la Directiva 69/335/CEE —la
armonizacion— cristaliz6 en la fijacion de un tipo maximo de gravamen para los
impuestos en vigor sobre determinadas operaciones de aportacion de capitales,
a saber, la constitucion de una sociedad, su transformacion y traslado trans-
fronterizo, y su patrimonializacion mediante la inyeccion de capital o instru-
mentos equivalentes. Segun su redaccion original, los Estados miembros esta-
ban facultados para imponer una tarifa de hasta el 1 % a las aportaciones de
socios a una sociedad, y de hasta el 0,5 % a ciertas operaciones de reestructu-
racion3!l. Paralelamente, quedaba proscrito cualquier impuesto o derecho de
timbre sobre la emision de titulos representativos de capital o deuda.

El segundo paso —la reduccion— se acelero a través de la modificacion intro-
ducida por la Directiva 85/303/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1985, que
—partiendo de la censura de sus adversos efectos econdmicos— obligaba a los
Estados miembros a suprimir los gravamenes sobre las operaciones sujetas a
un tipo inferior al 0,5 %, y limitaba —como contrapeso a la eventual merma del
erario publico— al 1 % (con posibilidad, eso si, de supresion) la tarifa que se man-
tuviera, en su caso, sobre las operaciones no afectadas por la anterior prohibi-
cion.

En 2006, tras la supresion generalizada de los impuestos indirectos a las
aportaciones de capitales en la mayoria de los Estados miembros32, y como
incentivo para relanzar el menguante apetito inversor, se presenta la propuesta
que culminaria en la Directiva 2008/7, cuya nota fundamental es la prohibicion
absoluta de gravamen sobre las aportaciones de capital y las operaciones de
reestructuracion. Se admite, eso si, el mantenimiento de determinados grava-
menes en vigor a 1 de enero de 2006, siempre y cuando no sean reinstaurados
o reformados in peius tras su eventual derogacion o modificacion, respectiva-
mente, por el correspondiente Estado miembro. Esta suerte de cldausula stands-
till habia sido ya vista como una «obligacion implicita»33 a la Directiva 69/335,
de todos modos, por la jurisprudencia del TIUE (sentencia de 11 de noviembre
de 1999, asunto C-350/98, Henkel Hellas).

31 Casas Agudo, p. 45.

32 Tanto es asi que, en el momento de aprobacién de la Directiva 2008/7, solamente siete de los
veinticinco Estados miembros (Grecia, Espafia, Chipre, Luxemburgo, Austria, Polonia y Portugal) con-
tinuaban aplicando el referido impuesto (Falcon y Tella, p. 2; Casas Agudo, p. 45).

33 Casas Agudo, p. 45.
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Dicho esto, el efecto de la Directiva 2008/7 debe destacarse 34 asimismo en
cuanto a la definicion que introduce de los conceptos —incompatibles entre si—
de «aportaciones de capital» y «operaciones de reestructuracion» a través de,
respectivamente, sus articulos 3 y 4.

En la primera figura, quedan expresamente incluidos los negocios ya esbo-
zados enla Directiva 69/335:1a constitucion de una sociedad, su transformacion
y determinados traslados transfronterizos, y su patrimonializacion mediante la
inyeccion de capital o instrumentos equivalentes via aportacion de bienes de
cualquier naturaleza.

En la figura «operaciones de reestructuracion», a su vez, quedan subsumidas
la transmision entre sociedades de universalidades patrimoniales o de ramas
de actividad, asi como el canje de valores, siempre y cuando su respectiva con-
trapartida consista —«al menos parcialmente»— en valores representativos del
capital de la adquirente. En lo que ahora interesa, por tanto, las «operaciones de
reestructuracion» se definen en la Directiva como aportaciones de activos cuya
contrapartida puede también venir dada por una asuncién de pasivos, y no solo
por fondos propios, dado que se admite que los «valores representativos del
capital de la adquirente» pueden ser solo una parte de la contraprestacion reci-
bida por el aportante.

En virtud de sus articulo 5.1, letras a) y e), y 7.2, la Directiva recoge la referida
prohibicion de instaurar y reinstaurar cualquier forma de imposicion indirecta
sobre ambas clases de operaciones. Y en virtud del 6.1, paralelamente, permite
mantener este tipo de gravamenes sobre ciertos supuestos especificos entre los
que se encuentran, en lo que aqui interesa, «los bienes de cualquier naturaleza
que se aporten a una sociedad de capital, en la medida en que la transmision de
esos bienes tenga una contrapartida que no sean participaciones sociales». Al
cubrir las contraprestaciones mixtas realizadas con ocasion de una aportacion
de bienes a una sociedad, este precepto fricciona con la definicion de las ope-
raciones de reestructuracion con contraprestacion parcial en forma de acciones
o participaciones, y abre una via de escape para interpretaciones que, como la
del Tribunal Supremo en su sentencia de 25 de noviembre de 2020 (recurso n.°
1200/2018), vetan esta naturaleza al exceso sobre el valor de las fincas aportadas
que no se retribuye con acciones sino con asuncion de obligaciones. Como sus-
tento adicional de esta postura, por ultimo, es menester acudir al articulo 11 de
la Directiva, dirigido precisamente a regular el calculo de la base imponible de
esta clase de aportaciones de capital, que debera hacerse por referencia al valor
real de los bienes de cualquier naturaleza aportados por los socios, previa
deduccion de las obligaciones asumidas por la sociedad a consecuencia de
dicha aportacion.

En cualquier caso, la sistematica de la norma comunitaria conduce, indubi-
tadamente, a la eventual supresion del impuesto sobre las aportaciones: asi se
desprende, textualmente, de sus considerandos 4 y 5, que lo contemplan como
«mejor solucion» no solo para la consolidaciéon de un mercado interior, sino
también para amortiguar en la medida de lo posible los efectos econémicos
negativos de la maltrecha coyuntura econdémica coetanea a su aprobacion.

34 Carrasquer Clari, p. 2; Calvo Vérgez, p. 1.
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5.2. Lainterpretacion jurisprudencial, teleoldgica y expansiva, del
alcance y contenido de la Directiva 2008/7

En este punto, la estela de pronunciamientos del TIUE acerca de la Directiva
2008/7 revela una especial sensibilidad con tal espiritu y ambicion, marcada por
la reiterada exigencia de que los Estados miembros hagan todo lo posible para
no «poner en peligro los fines de la Directiva» o, dicho de otro modo, para ase-
gurar su cumplimiento y plena eficacia, conforme al objetivo por ella perseguido
(SSTIUE de 28 de junio de 2007, Albert Reiss, C-466/03, apartados 49 y ss.; de
19 de marzo de 2002, Comision c. Grecia, C-426/98, apartado 24; de 20 de abril
de 1993, Ponente Carni, C-71/91y C-178/91). Objetivo que no es otro que «eliminar,
en lo posible, los factores que puedan falsear las condiciones de competencia u
obstaculizar la libre circulacion de capitales y garantizar asi el buen funciona-
miento del mercado interior», tal y como reconoce expresamente, entre otras,
la STIUE de 22 de abril de 2015, Drukarnia, C-357/13.

Asi pues, la hermenéutica del Tribunal de Justicia de la Unién ha construido
una vision explicitamente amplia y expansiva de la Directiva, reconocida en
pronunciamientos tales como Albert Reiss, cit., Solida (sentencia de 17 de octu-
bre de 2002, asunto C-138/00), Gielen (sentencia de 9 de octubre de 2014, asunto
C-299/13), Air Berlin (sentencia de 19 de octubre de 2017, asunto C-573/16), Braun
(sentencia de 3 de julio de 2014, asunto C-524/13), FECSA/ACESA (sentencia de
27 de octubre de 1998, asuntos acumulados C-31/97 y C-32/97) e IM Gestao de
Ativos (sentencia de 22 de diciembre de 2022, asunto C-656/21).

Citando al Tribunal, por todas, en el mas reciente asunto IM Gestdo de Ati-
vos, y tras recordar que «el articulo 5 de la Directiva, habida cuenta del objetivo
perseguido por esta, se interpretara en sentido amplio», sobresale la afirmacion
de que «la prohibicion de gravar las operaciones de concentracion de capitales
se aplica también a las operaciones que no estan expresamente contempladas
por dicha prohibicion, en cuanto dicha imposicion equivale a gravar una opera-
cion que forma parte de una operacion global en relacion con la concentracion
de capitales (véase, en este sentido, la sentencia de 19 de octubre de 2017, Air
Berlin, C-573/16, EU:C:2017:r72, apartados 31 y 32 y jurisprudencia citada)».

Esta lectura ha ido eminentemente encaminada a hacer efectivo el «claro e
incondicional» mandato prohibitivo —confirmado por el TIUE en Ascendi (sen-
tencia de 12 de junio de 2014, asunto C-377/13)— frente a cualquier clase de gra-
vamen o condicionamiento impuesto sobre las operaciones cubiertas por el
alcance de la Directiva. Ello lleva al Tribunal a incluir, por extension, en el
ambito de ésta prohibicion a aquellas operaciones que constituyen formalida-
des necesarias (sentencia de 5 de marzo de 1998, asunto C-347/96, Solred, y
sentencia de 29 de septiembre de 1999, asunto C-56/98, Modelo) o partes inte-
grantes (sentencia de 1 de octubre de 2009, asunto C-569/07, HSBC, y sentencia
de 15 de julio de 2004, asunto C-415/02, Comision c. Bélgica) en el contexto de
una operacion global de aportacion de capitales.

Esta clase de operaciones fronterizas —tal y como se desprende del analisis
llevado a cabo por el TIUE en su analisis caso por caso— deben recibir a efectos
impositivos un tratamiento unitario (sentencia de 13 de febrero de 1996, asuntos
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acumulados C-197/94 y C-252/94, Bautiaa, y sentencia de 17 de octubre de 2002,
asunto C-339/99, ESTAG) merced a una calificacion objetiva y uniforme (asuntos
Bautiaa, cit.; Nonwoven —sentencia de 27 de octubre de 1998, C-4/97— y Henkel
Hellas —sentencia de 11 de noviembre de 1999, C-350/98) del negocio en cues-
tion. La realidad econdmica de la operacion, asi pues, debe prevalecer en su
lectura a la luz de la Directiva por encima de la calificacion que le atribuyan las
eventuales particularidades de los diferentes Derechos y regimenes fiscales
nacionales (Comision c. Bélgica, cit.).

Como eje de todo lo anterior, el referido articulo 7.2 de la Directiva, que
recoge la prohibicidon expresa de reinstaurar un gravamen que ha sido supri-
mido, sera el mecanismo recurrente del Tribunal de Justicia (asuntos Gielen, Air
Berlin e IM Gestao de Ativos, cit., y jurisprudencia citada en cada uno de ellos)
para desarmar todas aquellas interpretaciones de la normativa nacional que, al
permitir que de facto se reinstaure un gravamen sobre las aportaciones, tengan
por efecto restringir el ambito de aplicacion de la Directiva y de su legislacion
de transposicion, privandolas de su efecto util.

Con caracter general, la actuacion del Tribunal de Justicia de la Unién ha sido
bienvenida por la doctrina por anteponer «mas alla de una mal entendida razon
fiscal o de Estado |...] el valor de la norma y el respeto a un criterio material al
que sirve aquel Derecho, como es la defensa de la libertad de establecimiento y
de localizacion de las inversiones, sin mas limitaciones que las derivadas de la
propia competencia»3%. Asi, determinadas formas de imposicién indirecta en el
Derecho espafiol sobre operaciones de concentracion de capital, de hecho, ya
habian sido objeto de censura por el maximo intérprete del Derecho comunita-
rio: particularmente en los asuntos Solred, cit., y C-397/07, Comision c. Espana
(sentencia de 9 de julio de 2009), casos en que la doctrina ya habia puesto de
manifiesto su posible colisién con la norma doméstica correspondiente 36,

En Solred, el TIUE era interpelado sobre la compatibilidad con la Directiva
69/335 de un gravamen del 0,5 % en concepto de AJID sobre el desembolso pen-
diente del capital inicialmente suscrito en el acto de constitucion social, cuando
la capitalizacion de la sociedad en el momento de su constitucion (incluyendo
por tanto el capital suscrito y no desembolsado) ya habia estado integramente
sometida a imposicion como operacion societaria, al tipo del 1 %. Pues bien,
segun las conclusiones del abogado general, ratificadas mas adelante por el
TIUE, «no puede dudarse que el tributo, aunque grava formalmente el acto juri-
dico con el que se formaliza la aportacion de parte del capital, se exige con oca-
sion y a causa de la aportacion, necesaria para completar el capital social [...] se
trata, por tanto, de un impuesto indirecto que tiene las mismas caracteristicas
que el impuesto sobre las aportaciones»3’. Ello permite al Tribunal concluir que
el impuesto controvertido entra de lleno dentro del ambito de aplicacién de la
prohibicion de la Directiva, cuyos términos, a su vez, esta formulados de manera
suficientemente precisa e incondicional.

35 Martin Queralt, p. 1.
36 Herrera Molina, p. 11.
37 Martin Fernandez, pp. 3-4.
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En Comision c. Espaia, el TIUE censur6 la aplicacion de determinadas pre-
visiones del TRLITP ya de largo condenadas por la doctrina a «una muerte anun-
ciada»38y abolidas definitivamente de nuestro ordenamiento a través de la Ley
4/2008. La primera de ellas, la del articulo 45.1.B.10, al condicionar la exencion
de las operaciones de reestructuracion a su efectiva sujecion al régimen de neu-
tralidad del Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS. La obligacion de optar por este
régimen, desaparecida en su redaccion actual, suponia «una duda, una ambi-
gliedad, una dificultad o limitacion de la exencion contraria a la Directiva», que
no cabe amparar en motivos generales anti-fraude que no estan recogidos como
excepcién a la prohibicién obligatoria e incondicional de la Directiva39. La
segunda de las disposiciones atacadas por el Tribunal, por su parte, determi-
naba el gravamen en la modalidad OS del traslado de domicilio de sociedades
cuando no hubieran sido sometidas a este mismo impuesto en su Estado de ori-
gen. Pues bien, nuevamente, la armonizaciéon completay exhaustiva operada por
la Directiva 69/335 debe conducir segun la Corte de Justicia a considerar esta
prevision incompatible con su proyeccion40.

Los argumentos esgrimidos por el Reino de Espafia en el sentido de evitar asi
el arbitraje de jurisdicciones son desestimados, al no estar expresamente pre-
vistos por la norma comunitaria.

5.3. Acogimiento en el ordenamiento espafol de la Directiva 2008/7
y la jurisprudencia del TIUE al respecto

La Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen del
Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucién mensual
en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, y se introducen otras modificaciones en
la normativa tributaria, introduce en el ordenamiento juridico espafiol el conte-
nido de la Directiva 2008/7, y en particular el mandato de su articulo 5.1, letras
a) v e). A través de esta reforma del TRLITP#!, fueron implantadas tanto la no
sujecion a Operaciones Societarias de las operaciones de reestructuracion
—apartado 1° del articulo 19.2 del TRLITP—, como también —en la nueva redaccion
de su articulo 45.1.B.10— la exencion de ésas operaciones de reestructuracion
«en cuanto al gravamen por las modalidades de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas o de Actos Juridicos Documentados».

En las operaciones que no son de reestructuracion, a falta de exclusion del
gravamen por la modalidad TPO en nuestra normativa, el Tribunal Supremo ha
interpretado —en una interpretacion que podria entenderse amparada en el
articulo 6.1.c) de la Directiva antes mencionado— que la aportacion no dineraria
de un bien hipotecado puede dar lugar a dos convenciones: una primera, la de
aumento de capital por el valor neto de los inmuebles aportados y hasta ese

38 Martin Queralt, p. 1.

39 Sanz Clavijo, p. 3.

40 Sanz Clavijo, p.7.

41 Carrasquer Clari, Falcon y Tella, Calvo Vérgez.
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valor, y otra segunda, la de asuncion de deuda por el valor real de los bienes que
exceda de ese valor neto; interpretacion contenida en sus sentencias, ya anali-
zadas, de 1 de julio de 2013 (recurso n.° 713/2012), 18 de mayo de 2020 (recursos
n.° 6263/2017, 5194/2017, 3205/2017), 17 de septiembre, 8 de octubre y 25 de
noviembre de 2020 (recursos n.° 2378/2019, 3270/2018 y 1200/2018), y de 20 de
mayo y 22 de diciembre de 2021 (recursos n.° 633/2019 y 8152/2018).

Singularmente, en cuanto a las operaciones de reestructuracion distintas de
aportaciones no dinerarias y acogidas, por tanto, a otro apartado del Capitulo
VIII del Titulo VII del TRLIS, el Tribunal Supremo ha establecido doctrina rele-
vante a través de al menos tres pronunciamientos de contenido sustancialmente
idéntico (sentencias de 23 y 25 de marzo de 2021, recursos n.° 6071/2019 y
7546/2019, y sentencia de 15 de abril de 2021, recurso n.° 7473/2019). La cuestion
a examen, en particular, derivaba de una liquidacioén en que la Administracion
tributaria considerd que el contribuyente habia realizado, propiamente, dos
operaciones: una de fusion por absorcion, no sujeta al ITPAID en cuanto opera-
cion de reestructuracion empresarial, y otra de ampliacion de capital, operacion
societaria sujeta al mismo impuesto en esta modalidad.

Pues bien, a juicio del Tribunal Supremo, debe entenderse que existe una
unica convencion a efectos del ITPAID cuando, como ocurre en este supuesto,
los negocios juridicos realizados en el marco de la operacion de reestructura-
cion guardan una estrecha vinculacion con la reestructuracion en si, aunque no
sean imprescindibles para que esta se ejecute desde un punto de vista legal. Asi,
al analizar la operacion controvertida —una fusion por absorcion de una socie-
dad integramente participada, con ampliacion de capital por la entidad absor-
bente— el Tribunal Supremo (con mencién expresa de la proyeccion de la Direc-
tiva 2008/7) estima determinante de su calificacion juridico-fiscal unitaria la
intensidad de su vinculacion entre sus partes integrantes. Calificacion unitaria
que, en consecuencia, redunda en la no sujecion del conjunto de la operacion
de reestructuracion al amparo del articulo 19.2.1° del TRLITP, al quedar absor-
bida en ésta la posible convencion separada consistente en una aportacion de
capital distinta de la reestructuracion (a saber, el aumento de capital).

Para el Tribunal Supremo, de todas formas, el efecto de las Directivas sobre
concentracion de capitales no es desconocido: ya en sentencia de 3 de noviem-
bre de 1997 (recurso n.° 544/1995) habia declarado nulos determinados precep-
tos del Reglamento del ITPAID. En particular, aquellos que permitian gravar las
operaciones de cancelacion de empréstitos, desembolso de dividendos pasivos
y transformacion de las acciones nominativas en acciones «al portador»; aunque
ninguno, en mayor o menor medida, esté directa y expresamente cubierto por
la prohibicion de la Directiva, todos merecen censura por suponer en la practica
una duplicidad de gravamen sobre aportaciones de capital. De otro modo, la
consabida finalidad de la norma armonizadora quedaria de facto frustrada; la
imprecision, por su parte, de la legislacion espafiola, no puede resolverse sino
«acudiendo al sentido adecuado al ordenamiento comunitario»42,

42 Herrera Molina, p. 2.
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6. Dudas interpretativas bajo el estado actual de la cuestion; la
jurisprudencia Dzodzi como clave de su resolucion

6.1. Latensionentreunalectura finalista del TRLITPylaposicion del
Tribunal Supremo

Enlalinea del razonamiento anterior y sintetizando lo ya expuesto, creemos
que las dudas interpretativas que, en nuestra opinion, subsisten sobre el trata-
miento de las aportaciones no dinerarias especiales estriban en una (al menos
aparente) contradiccion entre, por unlado, la manifiesta intencion del legislador
espaifiol por asimilar estas aportaciones a las operaciones de reestructuracion
previstas por la Directiva y, por otro lado, la decision del Tribunal Supremo de
aplicarles el mismo criterio que a aportaciones no dinerarias que no estén
cubiertas por el Régimen Especial de Neutralidad Fiscal.

Cabe sostener, en este sentido, que el legislador nacional ha ampliado el
concepto «operaciones de reestructuracion» definido en el articulo 4 de la Direc-
tiva para incluir dentro de tal concepto las aportaciones no dinerarias del
articulo 94 del TRLIS —como hace, y no es controvertido, el articulo 21 del
TRLITP—. Definidas asi, podria entenderse que, en calidad de operaciones de
reestructuracion, deben quedar exoneradas de toda forma de imposicion indi-
recta, también por la parte de los activos transmitidos cuya contrapartida con-
table no venga constituida por valores representativos del capital de la sociedad
adquirente, sino por las obligaciones asumidas por ésta. Nuestro legislador dejo
exoneradas de toda imposicion indirecta unas operaciones que, al amparo del
articulo 6.1.c) de la Directiva, podrian haber quedado sujetas, porla parte corres-
pondiente a la deuda asumida, a TPO. Esa exoneracion, en fin, haria de lleno
aplicable la prohibicidon expresa establecida en el articulo 7.2 de la Directiva de
reinstaurar un gravamen que ha quedado suprimido.

En coherencia con esta hipotesis, seria ldgico plantear que debe atribuirse a
esas aportaciones el mismo tratamiento fiscal que se ha dispuesto para las ope-
raciones de reestructuracion previstas en el articulo 4 de la Directiva y, en par-
ticular, la doctrina aplicada por el Tribunal Supremo de forma no controvertida
en sus pronunciamientos sobre el tratamiento en ITPAID de operaciones de
fusion y su potencial desglose en varias convenciones43.

Sin embargo, en su (hasta la fecha, unico) pronunciamiento expreso sobre
esta materia concreta, el Tribunal Supremo ha optado por la solucion contraria;
esto es, extender a estas operaciones el mismo tratamiento aplicable a las apor-
taciones ajenas al Régimen Especial de Neutralidad Fiscal.

Esta solucion se basa esencialmente en el hecho de que las aportaciones no
dinerarias del articulo 87 de la LIS no son reestructuraciones empresariales
cubiertas por el articulo 4 de la Directiva; este es el motivo de que el Tribunal
Supremo haya considerado que no pueden disfrutar de la exoneracion de todo
gravamen indirecto que la Directiva exige en ese tipo de operaciones y, por

43 Nos referimos a las ya citadas sentencias de 23 y 25 de marzo de 2021, recursos n.° 6071/2019 y
7546/2019, y sentencia de 15 de abril de 2021, recurso n.° 7473/2019.
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tanto, que la exencion doméstica del vigente articulo 45.1.B.10 del TRLITP no
abarca la asuncion de deuda que surge como contrapartida contable del bien
aportado en lo que excede su valor neto (esto es, en lo que excede de su valor
real descontado en el importe de las deudas que garantiza).

No obstante, creemos que existe margen para matizar esta posicion juris-
prudencial en un sentido, dicho con todos los respetos, mas correcto, a la vista
de las exigencias que impone Tribunal de Justicia de la Union en aquellas situa-
ciones en las que una normativa nacional se atiene, para resolver una situacion
interna (es decir, no armonizada), a las soluciones aplicadas en el Derecho de la
Union.

6.2. Lajurisprudencia Dzodzi del Tribunal de Justicia de la Union
Europea

6.2.1. Origenes, fundamento y pertinencia a efectos de este analisis

El 18 de octubre de 1990, el TIUE (entonces Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Europea) dicté su sentencia en los asuntos acumulados C-297/88 y
C-197/89 (STIUE de 18 de octubre de 1990, Dzodzi). En ellos se analizaba la posi-
cion en Derecho comunitario de una nacional togolesa, viuda de un nacional
belga, que habia solicitado un permiso de residencia en Bélgica. En tanto que su
solicitud no estaba encaminada a ejercer una actividad empresarial o laboral en
Bélgica, esta era una situacion «puramente interna», es decir, estaba extramuros
del Derecho comunitario. No obstante, el legislador belga habia introducido una
prevision para evitar una «discriminacion inversa» en perjuicio de sus propios
ciudadanos frente a otros ciudadanos comunitarios. En virtud de esa regla, la
situacion a efectos de residencia de los conyuges de ciudadanos belgas se equi-
paraba a la de nacionales de un Estado miembro de la Comunidad distinto de
Bélgica.

Los tribunales belgas que conocian del caso elevaron dos cuestiones preju-
diciales sobre la interpretacion de la normativa comunitaria con impacto sobre
la decision, de forma que el Tribunal tuvo ocasion de pronunciarse tanto sobre
su propia competencia para admitir cuestiones prejudiciales en situaciones
que, de forma no controvertida, se consideren puramente internas como (de
forma especialmente relevante para nuestro andlisis) sobre como se proyecta el
Derecho comunitario y la jurisprudencia del propio TIUE sobre tales situaciones
internas, cuando el legislador opta por asimilarlas a otras que si se hayan regu-
lado de forma armonizada.

En su respuesta, el Tribunal considero en primer lugar que los Tratados no
excluyen su competencia para admitir peticiones de cuestion prejudicial sobre
normativa de la Union por el mero hecho de que no resulten directamente apli-
cables al caso, cuando sin embargo si lo sean indirectamente. Por tanto, deter-
mind que las peticiones en este caso eran admisibles.

En segundo lugar, el Tribunal declaré que cuando, para resolver situaciones
que no estan bajo el alcance de un acto de la Unidn, el ordenamiento interno de
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un Estado miembro hace suyas las soluciones adoptadas por el legislador comu-
nitario en tal acto, debe existir una interpretacion uniforme de las disposiciones
del acto; es decir, que la interpretacion del propio TIUE sobre el acto de la Unidén
debe extenderse también a las situaciones internas que el Estado haya elegido
asimilar a las armonizadas 4.

Este pronunciamiento recoge y amplia una posicidon que, en realidad, se
encontraba ya en lo esencial en la sentencia del asunto Thomasdiinger (STJUE
de 26 de septiembre de 1985, asunto C-166/84). En €1, el drgano nacional solici-
taba una decision sobre la interpretacion de determinadas disposiciones del
Arancel Aduanero Comun para resolver un asunto sobre importacion de bienes
a Alemania desde otro Estado miembro (y, por tanto, ajeno al ambito del Arancel
Aduanero Comun), porque las autoridades alemanas, en las disposiciones nacio-
nales aplicables al caso, se habian remitido a las partidas establecidas con otros
fines en el Arancel. Al resolver las cuestiones planteadas (justificando su admi-
sion unicamente por remision a la presuncion de pertinencia que opera sobre
las cuestiones prejudiciales, pese al analisis de la cuestion que se hacia en las
conclusiones del abogado general Mancini), el TIUE estaba ya apuntando a lo
que se convertiria en la jurisprudencia Dzodzi.

Posteriormente, esta linea jurisprudencial se ha ampliado y consolidado en
numerosas sentencias del TIUE (SSTIUE de 24 de enero de 1991, Tomatis y Ful-
chiron, C-384/89; de 25 de junio de 1992, Federconsorzi, C-88/91; de 17 de julio
de 1997, Leur-Bloem, C-28/95; de 12 de julio de 2012, SC Volksbank Romania,
C-602/10 y de 14 de marzo de 2013, Allianz Hungaria Biztosito y otros, C-32/11,
por citar sélo algunas), que han confirmado su vigencia mas alla de los casos
relativos a las libertades fundamentales de la UE, incluyendo inter alia en mate-
ria de tributacion (SSTIUE de 3 de diciembre de 1998, Schoonbroodt, C-247/97 y
de 11 de enero de 2001, Kofisa Italia, C-1/99).

Laposicion del Tribunal en esta materia tiene un componente marcadamente
finalista: el interés de la Union en que, «con el fin de evitar futuras divergencias
de interpretacion, toda disposicion de Derecho comunitario reciba una inter-
pretacion uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tenga que
aplicarse»4°.

El escenario contrario supondria que la interpretacion de conceptos y nor-
mas que el legislador nacional maneja indistintamente para situaciones inter-
nas y armonizadas variase en funcion de si se esta aplicando a unas u otras; en
otros términos, que dos interpretaciones distintas de los mismos conceptos (una
para la aplicacion de las normas de la UE en si y otra para la aplicacion de nor-
mas idénticas en virtud del Derecho nacional) se desarrollen y deban convivir
en paralelo.

Ese escenario conlleva un riesgo claro de que la interpretacion realizada por
los 6rganos de cada Estado miembro al aplicar Derecho de la UE se vea directa

44 Conclusiones del abogado general Bobek, Land Nordrhein-Westfalen, C-620/19.
45 Sentencia Dzodzi, apartado 37.
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o indirectamente «contaminada» por su interpretacion de los mismos conceptos
al aplicar su Derecho nacional46.

Ademas, los tribunales y los propios ciudadanos necesitarian, por tanto,
hacer un juicio previo de si estan ante una situacion cubierta por un acto de la
UE o no para determinar como deben interpretar la norma aplicable. Esta labor
interpretativa supondria una total falta de claridad de la norma y, con ello, una
inseguridad juridica manifiesta4’.

Pues bien, este tipo de situacion no deseada por el Tribunal de Luxemburgo,
y que la aplicacion de su jurisprudencia Dzodzi permite evitar, es precisamente
la que se podria producir de no hacer una interpretacion del TRLITP que sea
coherente con esa jurisprudencia.

En particular, consideramos que, si la jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre aportaciones no dinerarias se extiende, sin mas, a situaciones que el
legislador espafiol ha elegido claramente sujetar alas soluciones que el Derecho
de la UE proporciona respecto de las operaciones de reestructuracion, se estaria
obligando a los administrados a asumir una labor interpretativa para determi-
nar, caso por caso, si estan aplicando las disposiciones de los articulos 19 y 21
del TRLITP como transposicion de la Directiva 2008/7 (y, en consecuencia, estan
amparados por las garantias establecidas por el legislador comunitario) o, al
contrario, en su vertiente de norma puramente interna (en cuyo caso las protec-
ciones del Directiva 2008/7 no les son de aplicacion).

6.2.2. Alcance y delimitacion

La jurisprudencia Dzodzi ha sido criticada de forma recurrente48 tanto por
la doctrina como, sefialadamente, por los abogados generales4® del propio Tri-
bunal de Justicia de la Unién (especialmente en el pasado®9). Una de las princi-
pales criticas al respecto es la falta de claridad en su delimitacion y en la deter-
minacion de los supuestos en los que cabe aplicarla (frente a los supuestos en
los que el interés de la UE en una interpretacion uniforme no justifica la pro-
yeccion del Derecho comunitario sobre situaciones internas).

En este sentido, el criterio del Tribunal de Justicia ha sido, efectivamente,
oscilante, al fijar estandares singularmente exigentes para aplicar su jurispru-
dencia Dzodzi en algunos casos y estdndares relativamente bajos en otros®l.
Podria, por tanto, plantearse si la situacion a la que se refiere nuestro analisis

46 Lefevre, S.(2004). The Interpretation of Community Law by the Court of Justice in Areas of Natio-
nal Competence. European Law Review, 29, p. 508, tal y como se cita en Martin Jiménez, p. 22.

47 Martin Jiménez, p. 22.

48 Tryfonidou, p. 21.

49 vid. en ese sentido, por ejemplo, las conclusiones del abogado general Mancini en el asunto
Thomasdiinger, del abogado general Darmon en los asuntos Dzodzi y Gmunrzynska-Bscher, del abo-
gado general Jacobs en los asuntos Leur-Bloem y Giloy y del abogado general Ruiz-Jarabo Colomer en
el asunto Kofisa Italia.

50 vid., en un sentido marcadamente favorable al criterio del Tribunal, las conclusiones de los abo-
gados generales Kokott y Sharpston en los asuntos ETI, Cepsa y SPF Finances, tal y como se citan en
Blutman, p. 92.

51 Ritter, p. 9.
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—el gravamen indirecto sobre aportaciones no dinerarias especiales, una vez se
han asimilado estas a las operaciones de reestructuracion de la Directiva— cum-
ple o no con los requisitos establecidos por el Tribunal para aplicar la jurispru-
dencia Dzodzi.

En particular, por ejemplo, en la sentencia Leur-Bloem el Tribunal fijé unos
estandares especialmente exigentes®2. Las cuestiones planteadas al Tribunal
de Justicia en ese asunto versaban sobre la interpretacion del articulo 2(d) de la
Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen
fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y can-
jes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros.
No obstante, el caso que origind el procedimiento se referia aun canje de valores
entre entidades residentes en Paises Bajos; es decir, a una operacion puramente
nacional, excluida del alcance de esa Directiva. El punto de conexidon con la
norma comunitaria residia unicamente en que, al transponer la Directiva
90/434/CEE, el legislador nacional habia optado por incluir dos definiciones
paralelas e idénticas para, por un lado, los canjes transfronterizos y, por otro,
los canjes puramente internos. A diferencia de otros pronunciamientos, el Tri-
bunal estableci6 aqui un requisito adicional para aplicar las mismas soluciones
que en Dzodzi, al exigir una valoracion previa de si existe por parte del legislador
nacional una voluntad de «crear divergencias sustantivas entre ambos grupos
de normas, de manera que, en este caso las divergencias justificarian que los
organos judiciales nacionales no queden vinculados por el Derecho de la UE o
las sentencias del TIUE»%3,

No obstante, incluso con sujecion a esa valoracion previa adicional, el Tri-
bunal considerd que se cumplen los requisitos para aplicar la jurisprudencia
Dzodzi (es decir, para extender a situaciones internas los efectos del Derecho
de la Unioén) cuando la solucion comunitaria se haya adoptado en un ambito
domeéstico, incluso en ausencia de remisiones directas®.

Asi, la revision de la jurisprudencia historica del Tribunal de Justicia refleja
que, incluso en los supuestos en los que ha adoptado una posicion mas restric-
tiva sobre la aplicacion de estos criterios, situaciones como la que aqui se plan-
tea son paradigmaticas de los casos en los que sitiene vigencia la jurisprudencia
Dzodzi: aquellas en las que la normativa nacional se atiene, para resolver una
situacion interna, a las soluciones aplicadas en Derecho comunitario. La actua-
cion del legislador esparfiol, al transponer la Directiva 2008/7 y extender sus
soluciones a las aportaciones no dinerarias especiales, coloca por tanto a esta
materia indiscutiblemente en el ambito al que debe extenderse también el Dere-
cho de la Union y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

52 Kaleda, p. 19.
53 Martin Jiménez, p. 26.
54 Blutman, p. 84.
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6.3. Aplicacion de la jurisprudencia Dzodzi en las situaciones aqui
analizadas

Aplicada al caso que nos ocupa, la obligacion que tienen los Estados miem-
bros de interpretar y aplicar su normativa interna en linea con la Directiva en la
que se basan o que replican llevaria aparejado que el concepto de «operaciones
de reestructuracion» contenido en los articulos 19.2.1°, 21y 45.1.B.10 del TRLITP
se deba interpretar y aplicar necesariamente de la misma forma para las ope-
raciones de reestructuracion expresamente mencionadas en la Directiva y para
las aportaciones no dinerarias del articulo 87 de la LIS a las que el legislador
interno ha decidido extender las soluciones aplicadas en la Directiva.

Especialmente cuando una respuesta positiva, como la ofrecida hasta ahora
por nuestro Tribunal Supremo, podria suponer, a la luz de la jurisprudencia his-
torica del TIUE, una delimitacion restrictiva del alcance y efecto util de la Direc-
tiva, asi como, por extension, un obstaculo a la libre circulaciéon de capitales 'y
al buen funcionamiento del mercado unico.

La exclusion del mandato de plena exoneracion previsto en el Derecho de la
Uniodn para las operaciones de reestructuracion previstas en la Directiva a ope-
raciones que el legislador interno, en su libertad, ha decidido asimilar a ellas no
es, dicho con todos los respetos pero maxime a la luz de esta jurisprudencia
Dzodzi, conforme a la proyeccion de los articulos 19.2.1°, 21 y 45.1.B.10 del
TRLITP en la redaccion introducida por el articulo 7.5 de 1a Ley 4/2008.

Seria deseable, por tanto —consideradas la ausencia de precedentes, la
inmensa trascendencia practica y la inseguridad juridica que genera el escena-
rio contrario— que al Tribunal Supremo le llegara la ocasiéon de matizar o aclarar
la abundante jurisprudencia que aqui hemos tratado, para tener en cuenta el
efecto eventual de esta jurisprudencia Dzodzi sobre la asimilacion contenida en
el articulo 21 del TRLITP entre las aportaciones no dinerarias del articulo 94 del
TRLIS y las operaciones de reestructuracion mencionadas y definidas en el
articulo 4 de la Directiva, con vistas a una hipotética calificacion de la parte del
valor del activo que tiene como contrapartida contable el pasivo asumido como
integrante de una unica operacion de reestructuracion que debiera entonces ser
exonerada de todo gravamen indirecto.

Igualmente, podria ser pertinente una opinidon al respecto desde el Tribunal
de Justicia de la UE, en caso de que (ante la inexistencia de un desarrollo por su
Sala Tercera sobre la proyeccion de la jurisprudencia Dzodzi en nuestro orde-
namiento) el Tribunal Supremo albergase dudas sobre su concreto encaje en
este caso. Al fin y al cabo, de acuerdo con esa misma jurisprudencia Dzodzi, es
el 6rgano competente para delimitar e integrar los conceptos derivados del
Derecho de la Unidon cuando éste no regula directamente la situacion contro-
vertida y, sin embargo, el legislador nacional ha decidido, al adaptar el Derecho
nacional a las disposiciones de una Directiva, dispensar el mismo trato a situa-
ciones puramente internas y a las que regula la Directiva, de forma que ha ajus-
tado su legislacion interna al Derecho comunitario©°.

55 STIUE Leur-Bloem; Baez Moreno, pp. 143 y ss.
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Ello, con la finalidad de construir un criterio uniforme 56 y evitar asi el riesgo
de interpretaciones paralelas de un mismo concepto que desemboquen en situa-
ciones de discriminacion, divergencias interpretativas o eventuales distorsio-
nes de la competencia.

7. Conclusiones

La eliminacion de las distorsiones fiscales estructurales, motor de la armo-
nizacion en materia tributaria perseguida por el legislador de la Unién Europea,
culmind —en lo que a la tributacion indirecta sobre las operaciones de concen-
tracion de capitales se refiere— con la aprobacion de la Directiva 2008/7. Pro-
fundizando en los avances logrados por la Directiva 69/335, ésta consagraba la
prohibicidon de imposicion sobre las aportaciones de capital y las operaciones
de reestructuracion. La proyeccion de la clausula standstill, mediante la que se
permitia el mantenimiento de ciertos gravamenes todavia en vigor, se condicio-
naba al deber de no reinstaurarlos o reformarlos in peius, una vez fueran, res-
pectivamente, abolidos o enmendados.

Sobre esta base, el Tribunal de Justicia de la Union Europea fue generando
un nutrido corpus jurisprudencial caracterizado por una lectura expansiva del
contenido prohibitivo de la Directiva, dirigida en la practica a censurar cuales-
quiera gravamenes domésticos que pudieran burlar de facto, aun sometiendo a
tributacion partes integrantes o formalidades de una operacion, su claro e
incondicional mandato.

Concurrentemente, en otra serie de pronunciamientos —al hilo de la llamada
«linea Dzodzi»— el Tribunal de Justicia de la Unién afirmé la pertinencia y la
relevancia de pronunciarse alli donde un 6rgano jurisdiccional nacional haya
realizado una interpretacion o aplicacion del Derecho comunitario en situacio-
nes en las que los hechos del procedimiento principal se situaban fuera del
ambito de aplicacion del Derecho comunitario, pero en las que dichas disposi-
ciones de este Derecho habian sido declaradas aplicables, bien por el Derecho
nacional, bien en virtud de meras disposiciones contractuales®’. Todo ello con
el fin de evitar futuras divergencias de interpretacion que fueran contrarias al
interés de la Union.

A través de la Ley 4/2008, el legislador espariol adapté el TRLITP para ade-
cuarlo a la nueva Directiva y al sentido de pronunciamientos del TIUE que, junto
a la doctrina cientifica, ya ponian en entredicho algunos de sus preceptos a la
luz de su precedente inmediato, la Directiva 69/335. Como una de sus noveda-
des, las operaciones de reestructuracion —asimiladas ex lege a las del Capitulo
VIII del Titulo VII del TRLIS— quedaban no sujetas a OS y exentas de TPO y AID.

Pues bien, la Administracion tributaria espafola y, poniendo fin a las diver-
gencias suscitadas en instancias intermedias, el Tribunal Supremo, adoptaron
la interpretacion de que no solo debian estar sujetas a TPO las aportaciones
conjuntas de bienesy pasivos a una sociedad, por la parte del pasivo que excede

56 Gomez Verdesoto, p. 11.
57 Gomez Verdesoto, p. 10.
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el valor neto de deuda de la finca aportada a cambio de acciones o participa-
ciones, sino que idéntica respuesta debia darse a aquellos supuestos en que esta
operacion societaria global —ya de constitucion, ya de aumento de capital— se
acogiera al Régimen Especial de Neutralidad Fiscal del Capitulo VIII del Titulo
VII del TRLIS. Mientras que el primer supuesto practico ya ha sido analizado por
el Tribunal Supremo en al menos ocho pronunciamientos, el segundo no ha sido
objeto de examen mads que en una unica ocasion. En al menos cuatro otros
recursos, donde la operacion de reestructuracion dual (esta vez, mediante
aumento de capital y fusion por absorcion) diferia de la aportacion no dineraria
especial, el Tribunal Supremo opt6é en cambio por otorgar una calificacion uni-
taria que embebiera toda la operacion societaria en la no sujecion por OS, mas
exencion por TPO y AID, de los articulos 19.2.1°, 21y 45.1.B.10 del TRLITP.

Una vez realizada esta exposicion, cabe concluir como sintesis que, en la
medida en que el legislador nacional, en un esfuerzo extensivo, ha decidido
otorgar el mismo trato a una situacioén prevista en la Directiva —las operaciones
de reestructuracion, exentas en virtud de los articulos 19.2.1°, 21 y 45.1.B.10 del
TRLITP- y a una situacion puramente interna —las aportaciones no dinerarias
especiales del articulo 94 TRLIS u 87 LIS, asimiladas a las operaciones de rees-
tructuracion ex articulo 21 del TRLITP—, el correcto tratamiento de éstas ultimas
conforme al Derecho espanol y a la hermenéutica del TIUE debe resultar en su
exencion global de TPO, esto es, también por la parte del exceso del valor de los
pasivos asumidos por la sociedad adquirente sobre el neto de los inmuebles
recibidos.

Si bien la postura del Tribunal Supremo hasta ahora parece monolitica en
este extremo, conviene resaltar que no se ha pronunciado mas que una vez
acerca de este tertium genus de aportaciones, y no consta que éste se haya
adentrado, ya en aquel recurso o en otros semejantes, en el terreno de la doc-
trina Dzodzi. Con arreglo a la opinion del propio TIUE en este sentido —autori-
zado por su propia tesis y como maximo intérprete del acervo comunitario—
seria igualmente de gran utilidad que el presente debate le fuera también plan-
teado.

En atencion a todo lo anterior, consideramos que la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de l1a Unién Europea en interpretacion y desarrollo de la Direc-
tiva 2008/7 —incluyendo su enfoque finalista al interpretar las prohibiciones de
gravamen de su clausula standstill- debera servir como base al necesario pro-
nunciamiento por el que se aclare, en lo relativo a las aportaciones no dinerarias
especiales, la jurisprudencia existente del Tribunal Supremo sobre la tributa-
cion en ITPAJD de la asuncion de deuda en aportaciones no dinerarias de inmue-
bles hipotecados.

8. Listado de acrénimos y abreviaturas

AID ITPAID, modalidad Actos Juridicos Documentados
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
ITPAID .
dicos Documentados
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Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Socie-

LIS dades

(O3 ITPAID, modalidad Operaciones Societarias

Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones
de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de
una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea
de un Estado miembro a otro de la Union Europea, regulado
en el Capitulo VII del Titulo VII de la LIS.

Régimen Especial de
Neutralidad Fiscal

STIUE o SSTIUE Sentencia(s) del TIUE

STS 0 SSTS Sentencia(s) del Tribunal Supremo

TIJUE Tribunal de Justicia de la Union Europea

TPO ITPAID, modalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas

Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
TRLIS aprobado mediante Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo

Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, apro-

TRLITP bado mediante Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre
UE Unién Europea
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El desarrollo de la economia digital ha provocado un cambio en los modelos
economicos y de generacion de valor de buena parte de los grupos
multinacionales, permitiéndoles generar beneficios en jurisdicciones sin
necesidad de tener una presencia fisica significativa en ellas.

Este fendmeno produjo una crisis profunda en los principios tradicionales
de la fiscalidad internacional, en general, y de los precios de transferencia,
en particular, incapaces de evitar la erosion de bases imponibles hacia
jurisdicciones de menor tributacion, generandose con ello una evidente
alarma social. Como respuesta, se han desarrollado internacionalmente los
denominados Proyectos BEPS que estan suponiendo un verdadero cambio
gradual de paradigma en la normativa en materia de precios de
transferencia con un progresivo desplazamiento o reconfiguracion del
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Abstract

The development of the digital economy has caused a change in the
economic and value generation models of many multinational groups,
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allowing them to generate profits in jurisdictions without the need to have
a significant physical presence there.

This phenomenon produced a crisis in the traditional principles of
international taxation, in general, and specifically in transfer pricing,
incapable of avoiding the erosion of tax bases towards jurisdictions with
lower taxation, thereby generating evident social alarm. In response, the so-
called BEPS Projects have been internationally developed, and are leading
to a true gradual paradigm shift in transfer pricing regulations with a
progressive displacement or reconfiguration of the ruling arm’s length
principle with greater concern for the alignment of taxation with the value
generation process.
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1. Introduccion: Objetivos y alcance del presente proyecto

En la actualidad, la mayoria de las transacciones econdomicas que tienen
lugar en el mundo se producen entre empresas que forman parte de un mismo
grupo multinacional, determinando la aplicacion entre ellas de los denominados
precios de transferencia. La concentracion del capital, la especializacion de
funciones que permite reducir los costes y, sobre todo, la globalizacion de la
economia con normas cada vez mas dirigidas a facilitar el movimiento de per-
sonas y capitales han sido, y continuan siendo, la razon de ser del auge de los
grandes grupos multinacionales.

Un grupo multinacional es una gran empresa con actividad en diversos pai-
ses, a través de diferentes entidades, cada una de las cuales desempefa una
actividad de la denominada cadena de valor del grupo (aprovisionamiento, pro-
duccion, distribucion, comercializacion, desarrollo de intangibles, obtencion y
distribucion de financiacion, prestacion de servicios de apoyo, etc.) pero bajo
una direccion coordinada que generalmente radica en la denominada entidad
matriz.

Entre las decisiones que son necesarias para configurar el grupo multinacio-
nal, una de las mas trascendentes radica en definir en qué pais se realiza cada
una de esas funciones y, en la adopcion de esa decision, ademas de cuestiones
puramente operativas o de negocio, adquiere una relevancia crucial el coste
fiscal asociado a la misma y el tratamiento tributario que los paises donde radi-
can van a atribuir a su actividad. En este sentido, una de las principales mani-
festaciones de soberania de cada Estado consiste en la definicion de sus propias
normas tributarias y de la carga fiscal con que se va a gravar a las empresas que
operan en su territorio. Una adecuada planificacion fiscal permitira a los grupos
multinacionales, siempre dentro de la legalidad y sin presuponer una intencion
elusiva, optimizar su coste fiscal y maximizar su beneficio neto con el objetivo
de que el mayor volumen de sus beneficios sea gravado en paises de baja tribu-
tacion detrayéndolos de los territorios con mas altas tasas de fiscalidad. Sin
embargo, la creciente complejidad del marco legal aplicable, compuesto esen-
cialmente por la divergente normativa tributaria de cada una de las jurisdiccio-
nesy un complejo entramado de convenios bilaterales y multilaterales para evi-
tar la doble imposicion, unida a una mayor especializacion en las funciones fis-
cales dentro de los grupos multinacionales, ha dado lugar a ciertas practicas de
planificacion fiscal agresiva o perniciosa, que, aprovechando los resquicios de
las normas de fiscalidad internacional que no han evolucionado al mismo
tiempo que lo ha hecho la realidad social y econdmica de los grupos multina-
cionales, ha dado lugar a un fenémeno generalizado de trasvase de bases impo-
nibles que se detraen de las jurisdicciones en que realmente se genera el valor
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tributable hacia otras, generalmente de menor presion fiscal, pudiendo llegar
incluso a que no resulten gravadas ciertas rentas.

Ante esta tesitura, las Administraciones tributarias han desarrollado una
serie de reglas que tratan de evitar las consecuencias de estrategias de planifi-
cacion fiscal agresiva y, a través de la iniciativa de la comunidad internacional,
se han proclamado de manera consensuada y gradual, principios cuyo principal
objetivo es evitar la erosion de bases imponibles que pudiera tener lugar a
voluntad de los grupos multinacionales a través de sus operaciones vinculadas.
El principio inspirador de esta regulacion es el denominado de valoracién de
mercado o arm’s length principle, que consiste en exigir que la valoracion de las
operaciones intragrupo se realice teniendo en consideracion el precio que dicha
transaccion hubiera alcanzado sila misma se hubiera producido en condiciones
de libre competencia y entre partes independientes.

A pesar de la aparente simplicidad del principio anterior, al tratarse de un
concepto juridicamente indeterminado, su aplicacion en la practica ha sidoy es
extremadamente compleja. Desde el consenso internacional en la aplicacion de
este principio, practicamente generalizado, se han alcanzado acuerdos multi-
laterales sobre su concreta aplicacion en las normativas tributarias nacionales,
destacando las Directrices de la OCDE! aplicables en materia de precios de
transferencia, cuyos postulados, en muchos casos, han sido incorporados a la
legislacion de los distintos Estados. Asimismo, se han desarrollado métodos de
valoracion a mercado que han ido perfeccionandose con el tiempo para adap-
tarse a la cambiante realidad econdmica de los grupos multinacionales y sus
operaciones vinculadas.

A lo largo de las siguientes paginas se realizara un recorrido por los princi-
pales hitos en la configuracion actual de las reglas de fiscalidad internacional,
especialmente enfocado a los precios de transferencia. También se analizaran
los principales métodos empleados y las dificultades que plantean ante las par-
ticularidades de las operaciones vinculadas que presentan caracteristicas pro-
pias, dificiles de considerar en su comparativa con las operaciones indepen-
dientes.

En el marco de la intervencion creciente de la regulacion de estas transac-
ciones también destaca el incremento de las obligaciones de documentacion
que cada uno de los Estados exige a las entidades residentes que forman parte
de grupos multinacionales, desplazando hacia ellas la carga de la prueba de que
sus operaciones vinculadas se han valorado conforme a mercado, asi como
imponiéndoles la obligacion de explicar su cadena de valor, para conocer la
ubicacion real de las funciones, activos y riesgos del grupo, obligacion recien-
temente potenciada con el establecimiento del Informe Pais por Pais, por el que
se exige la «fotografia» de la presencia del grupo en las distintas jurisdicciones
con el objetivo de gravar proporcionalmente el proceso de generacion de valor.
En un siguiente apartado también se abordara esta cuestion.

1 Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multina-
cionales y Administraciones tributarias en su ultima version de enero de 2022.
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Cabe mencionar la enorme dificultad para atajar el problema de la erosion
internacional de bases imponibles puesto que la efectividad de las medidas que
se adopten dependerd, en buena medida, del grado de armonizaciéon interna-
cional y de consenso entre el mayor numero de paises posible para garantizar
un sistema tributario sélido que permita la adecuada tributacion de los grupos
multinacionales en las jurisdicciones en las que desarrollan sus actividades en
funcion del valor real con el que, en cada una de ellas, se contribuye a la gene-
racion de valor del grupo. Durante mucho tiempo, los Estados han utilizado y
utilizan su soberania fiscal para establecer incentivos fiscales que persiguen la
atraccion de capitales e inversiones, medidas que, sin embargo, se configuran
como perniciosas desde una perspectiva global ya que pueden arrastrar al resto
de paises a competir en la reduccion de impuestos para competir en una carrera
de dificil final.

En este sentido, el objetivo esencial de este proyecto es examinar los prin-
cipales cambios que se han producido en los ultimos afios en la regulacion de
los precios de transferencia y una reflexion sobre su previsible evolucion futura.
En los ultimos tiempos, en un proceso acelerado por la reciente pandemia de la
COVID-19 que asol6 al mundo y cuyas consecuencias aun se estan poniendo de
manifiesto, se estd produciendo un cambio de paradigma en los modelos eco-
nomicos mundiales, en un proceso de globalizaciény digitalizacion exponencial
sin precedentes que esta cambiando por completo los tradicionales modelos de
generacion de valor en el seno de los grupos multinacionales. El incremento de
la conexidad digital de la economia ha provocado que la economia digital no
deba ser considerada como un sector econdomico estanco y diferenciado de los
demas, sino que es, en si misma, un modelo econdmico transversal y comun
practicamente a todas las actividades. Este proceso masivo de digitalizacion,
que permite a los grupos multinacionales, especialmente a los intensivos en
capital tecnoldgico, penetrar en una jurisdiccion determinada y generar en ella
valor y beneficios sin necesidad de una presencia significativa en el pais en el
que se generan, ha quebrado los esquemas tradicionales en materia de precios
de transferencia, haciendo que muchos de los métodos tradicionales para la
valoracion de estas operaciones y, sobre todo, los principios basicos de la fis-
calidad internacional, como los que determinan el gravamen en funcion del
Estado de residencia o el Estado de la fuente o, en definitiva, la presencia fisica
del grupo en cada jurisdiccion, hayan quedado desvirtuados por no reflejar las
nuevas realidades econdmicas de los grupos multinacionales, dando lugar a
importantes traslaciones de bases imponibles entre las distintas jurisdicciones.

Ante esta transformacion mundial imparable y la creciente preocupacion de
la opinién publica que ha visto cd6mo, de manera evidente, los grupos multina-
cionales, especialmente los que presentan un modelo de negocio digital (moto-
res de busqueda, redes sociales, tratamiento de datos, ventas online, etc.), tri-
butan cantidades percibidas claramente como desproporcionadas a los ingre-
S0s que generan en la mayoria de territorios en los que estan presentes de
manera virtual, la respuesta de la comunidad internacional no se ha hecho espe-
rar, destacando el denominado Proyecto BEPS? (erosion de bases imponibles y
traslado de beneficios entre jurisdicciones) en el marco de la OCDE, que, en

2  Por sus siglas en inglés Base Erosion and Profit Shifting.
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2015, ya trat6 de abordar una adaptacion uniforme de la normativa tributaria en
materia de precios de transferencia entre sus miembros. Sin embargo, pese a
sus ambiciosos objetivos, la dificultad de coordinacion de las distintas jurisdic-
ciones, con sus respectivos intereses, hizo que no tuviera el impacto y alcances
esperados por centrarse, especialmente en la cuestion de la economia digital,
en una disertacion teorica sin mucha trascendencia practica por la falta de con-
senso, mas alla de considerables avances en materia de obligaciones de docu-
mentacion y transparencia fiscal para los grupos multinacionales.

No obstante, si que consiguio configurarse como un excelente punto de par-
tida para la continuacion de las negociaciones plasmadas en el denominado
Proyecto BEPS 2.0 que, simplificado en dos pilares fundamentales, uno basado
en la redefinicion de las potestades tributarias de los Estados para gravar bene-
ficios en funcidén de un criterio de verdadera generacion de valor especialmente
en el entorno digital, y otro, a través del establecimiento de un impuesto minimo
global, si parece que vaya a fundamentar la respuesta que en los proximos afos
debe darse al fendmeno de la digitalizacion de la economia mundial. Prueba de
ello es que, en el ambito de la UE, se ha dictado la Directiva 2022/2523 del Con-
sejo, de 15 de diciembre de 2022, que impone a los Estados miembros la obli-
gatoriedad de adaptar sus ordenamientos juridicos tributarios de manera que
pueda hacerse efectivo el impuesto minimo global. El1 hecho de que la UE haya
avanzado en esta direccidn ya supone un avance significativo en esta regula-
cion, sin embargo, hasta que no se implemente definitivamente no se podra
evaluar la efectividad de las medidas propuestas. Efectividad que, por otra
parte, esta intimamente ligada también al tratamiento que de esta cuestion
decidan implementar otros paises con culturas econémicasy fiscales muy diver-
sas pero que constituyen verdaderas potencias econdmicas mundiales y cuya
importancia en el panorama mundial no deja de crecer como China o la India o
las posibles propuestas alternativas que ya se han puesto de manifiesto en el
Comité de expertos de Naciones Unidas para la cooperacion internacional en
materia tributaria, que abogan por soluciones mas sencillas de implementar y
controlar para paises que se encuentran en vias de desarrollo.

Tras la exposicion de los puntos anteriores se definiran las principales con-
clusiones que pueden extraerse en relacion con el cambio de paradigma que
esta teniendo lugar en materia de precios de transferencia. En definitiva, dado
su masivo impacto en términos econdmicos, la cuestion de los precios de trans-
ferencia, es, posiblemente, la cuestion tributaria mas relevante tanto en térmi-
nos de planificacion para los grupos multinacionales, que podrian ver incre-
mentados o disminuidos sus beneficios globales de manera significativa segun
la regulacion aplicada, como para las Administraciones tributarias, que tienen
la necesidad de dar una respuesta conjunta y coordinada a esta cuestion para
garantizarla efectividad de las normas de precios de transferencia. La dificultad
en este ambito radica en que, para alcanzar el consenso, sera necesario que las
distintas jurisdicciones sean capaces de priorizar sus intereses comunes sobre
los que les separan, pues no todos los paises obligados a entenderse se encuen-
tran en el mismo grado de evolucidén social o econdmica, todo ello, con el agra-
vante de que cada dia que pasa sin que se articule una respuesta comun y efec-
tiva para este fendmeno, continta produciéndose la significativa erosiéon de
bases imponibles.
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2. El concepto de los precios de transferencia y su evolucion

Alos efectos de poder analizar la situacion actual y las perspectivas de futuro
en cuanto a la regulacion de los precios de transferencia se hace necesario rea-
lizar un breve recorrido por su historia y evolucion para poder comprender los
nuevos retos que se plantean en la actualidad como consecuencia de un nuevo
proceso de globalizacion aun mdas masivo que los anteriores debido al auge
exponencial de la digitalizacion en todos los ambitos de la vida y de l1a economia
especialmente. En el presente apartado se trata de hacer una breve revision de
esta evolucion y contemplar la imagen regulatoria y legislativa previa al cambio
de paradigma que podria acometerse en los proximos afnos.

2.1. Concepto, origen y evolucion de los precios de transferencia y
del principio de plena competencia.

El concepto de precios de transferencia no ha sido definido de manera uni-
voca por la doctrina, jurisprudencia y distintas legislaciones que los contem-
plan,3 pero la definicién que puede entenderse mas generalizada por el elevado
numero de paises que las adoptan como soft law inspiradora de su propia legis-
lacion, es la contemplada en las Directrices de la OCDE en materia de precios
de transferencia, cuyo parrafo 11 dispone: «Los precios de transferencia son los
precios a los que una empresa transmite bienes materiales y activos intangibles,
o presta servicios, a empresas asociadas.»

Frente a la definicién aséptica anterior, en el ambito doméstico espaiiol, el
Tribunal Supremo# ha definido los precios de transferencia como «aquellos que
utilizan y pactan entre si, sociedades sometidas a un mismo poder de decision,
circunstancia que permite a través de la fijacion de precios convenidos entre
ellas, transferir beneficios o pérdidas de unas a otras, situadas las mas de las
veces en paises distintos». En esta definicion nuestro Alto Tribunal, ya desde el
siglo pasado, mas que fijar con precision el significado de su concepto, pone el
énfasis en la consecuencia y problematica que acarrea la determinacion de los
precios de transferencia, que, a diferencia de lo que ocurre entre partes inde-
pendientes con intereses contrapuestos, en las operaciones vinculadas, tal
determinacion esta condicionada por un interés comun a las entidades o per-
sonas intervinientes, que, pese a tener personalidades juridicas independien-
tes, se encuentran gestionadas desde una direccion conjunta, la del grupo al que
pertenecen, haciendo prevalecer el beneficio global de éste sobre el de cada uno
de sus entidades integrantes.

A pesar de esa desconfianza inicial puesta de manifiesto anteriormente, en
favor de los grupos multinacionales, cabe mencionar que las propias Directrices
de la OCDE disponen en su parrafo 1.2.: «El analisis de los precios de transfe-

3 De hecho, sin ir mas lejos en la legislacién espafiola ni siquiera aparecen definidos o referidos,
sino que se hace referencia al concepto de operaciones vinculadas, en cierto modo analogo.

4  STS (Sala 3% de 19 de enero de 1996 (Recurso 3816/1991; ECLLI:ES:TS:1996:192) o STS (Sala 3% de
5 de abril de 2000 (Recurso 4462/1995; ECLI:ES:TS:2000:2799).
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rencia debe desvincularse claramente de la consideracion de los problemas de
fraude o elusion fiscal, aun cuando las determinaciones que se adopten en mate-
ria de precios de transferencia puedan utilizarse para dichos fines». Se trata asi
de evitar estigmatizar desde el inicio la fijacion de los precios de transferencia
por parte de los grupos multinacionales o eliminar una posible presuncion de
proposito elusivo en ellos, sin perjuicio de que los mismos deban ser objeto de
especial control por las autoridades tributarias. Se pretende configurar, por lo
tanto, una supuesta neutralidad fiscal en el tratamiento de las operaciones vin-
culadas en relacion con las que tienen lugar entre partes independientes, pero,
en la practica, esta regulacion se ha concretado, como no puede ser de otra
manera, en normas antifraude.

Es evidente que los impuestos constituyen un ingreso para los Estados y un
coste paralos contribuyentes, enfrentandose dos intereses contrapuestos: el de
los grupos multinacionales que tienen una vision global del territorio mundial
con el objetivo de pagar en su conjunto la menor cantidad posible de impuestos,
y, el de cada una de las Administraciones tributarias que, con el animo de atraer
inversion hacia su territorio, establecen regimenes y privilegios fiscales que
determinan una heterogeneidad de sistemas tributarios que, en cierto modo,
compiten entre si.®

Ante la amenaza creciente de que los grupos multinacionales, a través de la
definicion de su politica de precios de transferencia, pudieran lograr el trasvase
de beneficios y pérdidas de unas jurisdicciones a otras, las Administraciones
tributarias han tratado de establecer reglas fiscales para paliar los efectos de
esta problematica desde su origen, siendo el mayor hito en este sentido la apa-
ricion del principio de plena competencia (arm’s length) que, pese a su continua
evolucion y adaptacion, aun hoy continua siendo el tedrico pilar central de la
normativa internacional, y, consecuentemente, de las nacionales, en la regula-
cion de los precios de transferencia. Este principio propugna que las operacio-
nes intragrupo o entre empresas o partes vinculadas deben valorarse conforme
lo harian empresas independientes, es decir, que el precio fijado sea el mismo
que se fijaria entre partes independientes en condiciones y circunstancias eco-
némicamente semejantes. Asi de simple y asi de complejo a la vez, dada la difi-
cultad de concretarlo a las multiples y variables tipologias de transacciones
existentes.

Siguiendo el principio anterior, en caso de que una Administracion tributaria
identifique que las condiciones de una operacion vinculada difieren de las que
tienen lugar entre comparables independientes, estaria habilitada para la prac-
tica del ajuste correspondiente en la base imponible de la sociedad, pero al
mismo tiempo, su extension generalizada en el ambito internacional debe com-
plementarse con mecanismos que impidan, en el supuesto anterior, la doble
imposicion, permitiendo el ajuste colateral en la otra entidad contraparte, espe-
cialmente complejo cuando se situa en otra jurisdiccion.

5 GONZALEZ CARCEDO, I. y BOUZAS FERNANDEZ, M. (2017), «Fiscalidad internacional: BEPS e
Informe Pais por Pais». Cuadernos de Derecho para Ingenieros. Cuaderno 42: Auditoria, tributacion
y transacciones. 2017.
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Este principio, ® configurado, en esencia, para habilitar ajustes tributarios en
las bases imponibles de las entidades de grupos multinacionales que impidan
traslaciones indebidas de beneficios o pérdidas a través de la alteracion artifi-
cial de sus precios de transferencia, aparecio por primera vez en la legislacion
estadounidense en 19177 y posteriormente en la britanica por influencia de la
anterior.8 No obstante, dada la proyeccién internacional de estas normas, para
su virtualidad practica fue necesaria su incorporacion paulatina durante las
siguientes dos décadas en los tratados firmados por ambas potencias, a las que
se sumaron mas de una decena de paises europeos, siendo el germen de su pos-
terior desarrollo internacional y generalizacion global. De este modo, en 1933,
se incluyo este principio en el Proyecto de Convenio sobre atribucion de bene-
ficios y de la propiedad de empresas internacionales, contemplando especifi-
camente las diferencias entre las operaciones entre partes independientes y
empresas de un mismo grupo.

Ante el hecho de que la existencia de sistemas tributarios distintos entre los
paises producia el encarecimiento de las actividades transfronterizas por resul-
tar dos veces gravadas, en el pais de origen de la renta, y mas tarde, en el de
residencia del operador, se inicio un intento de armonizacion global para elimi-
nar, o al menos limitar, la doble imposicion en los casos en que se produjera.
Este esfuerzo fue llevado a cabo especialmente por la OCDE a través de la ela-
boracion de un Modelo de Convenio de Doble Imposicién en Renta y Patrimonio.

Desde 1956 y hasta su publicacion en 1977, la OCDE siempre tuvo presente
en la elaboracion del Modelo de Convenio de Doble Imposicion en Renta y Patri-
monio el principio de plena competencia, reconociendo en su articulo 9 «el
derecho de uno de los Estados contratantes, cuando sea aplicable un Tratado,
de ajustar los beneficios de una sociedad situada en su territorio y que es ges-
tionada, manejada o controlada, directa o indirectamente, por una sociedad de
otro Estado contratante, siempre y cuando las condiciones difieran de las que
habrian sido pactadas por empresas independientes, aplicandose este réegimen
a las operaciones entre empresas vinculadas», disposicion que se ha mantenido
hasta las versiones mas recientes de este modelo. Este principio, en su redac-
cion, fue también reproducido en el Modelo de Convenio de la ONU entre paises
desarrollados y paises en vias de desarrollo.

Ya en 1979, el Comité de asuntos fiscales de la OCDE presento el informe
«Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales», en el que de forma
monografica se hace un esfuerzo por concretar la aplicacion del anteriormente
definido principio de plena competencia en el ambito de cada una de las prin-
cipales tipologias de operaciones vinculadas. Este informe junto con los pro-
blemas detectados en los trabajos de revision de la Seccion 482 del Internal
Revenue Code de Estados Unidos, sirvieron para la publicacion ulterior, en 1995,
de la primera edicion de las Directrices de la OCDE que comprendian la mas
exhaustiva regulacion, hasta ese momento, de materias como la aplicacion del

6  Paralarecapitulacion de la evolucion mostrada se han seguido las siguientes obras: LUCAS MAS,
M. (2008), Los sistemas de precios de transferencia en perspectiva impositiva y aduanera: analisis y
posibles vias de conciliacion. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2008. pp. 19 y ss.; y, GONZALEZ
DE FRUTOS, U. (2022), Historia de Ilos precios de transferencia. CEF 4° Edicion, 2022. pp. 53y ss.

7 1917 War Revenue Act Regulation 41, arts. 77y 78.

8 General Rules 7, Income Tax Act.
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principio de plena competencia, los métodos de valoracion, requisitos de docu-
mentacion de las operaciones vinculadas que los grupos multinacionales y sus
entidades deben preparary presentar alas autoridades tributarias, la regulacion
de un procedimiento amistoso de resolucion de controversias en la materia, la
coordinacion de las actuaciones inspectoras de los distintos paises, acuerdos
previos de valoracion con las Administraciones tributarias para permitir a los
grupos multinacionales alcanzar certidumbre de cara al futuro al respecto de
sus politicas de precios de transferencia en un determinado territorio, los acuer-
dos de reparto de costes en el seno de los grupos multinacionales, o reglas
especificas acerca de las transacciones consistentes en prestacion de servicios
o transferencia de tecnologia.

Desde su publicacion, las Directrices de la OCDE, dado su amplio alcance e
implantacién internacional, asi como la consideracion en su redaccién tanto de
los intereses de las Administraciones publicas como de los grupos multinacio-
nales, pese a configurarse en su génesis como soft law, es decir, con un valor
juridico que no pasaba de postularse como meras recomendaciones no vincu-
lantes para los Estados miembros, lo cierto es que, en un lento y progresivo pro-
ceso adaptativo por parte de las distintas legislaciones tributarias nacionales,
se han convertido en la base comun de la regulacion en materia de operaciones
vinculadas en el ambito de los paises desarrollados que supone, en sintesis, la
regulacion bajo su ambito de aplicacién de la mayor parte de las operaciones
vinculadas que se producen en el mundo. Estas Directrices han experimentado
diversas variaciones a lo largo de los afios para adaptarse a las nuevas realida-
des econdmicas, sociales y de mercado, siendo la ultima version de las mismas
la publicada el pasado 20 de enero de 2022. Una de las principales aportaciones
de este texto es la definicion de las metodologias de determinacion del precio
de mercado, adaptadas a las particularidades de las principales tipologias de
operaciones vinculadas y armonizadas entre los distintos paises otorgando al
fin mayor seguridad juridica dentro de un ambito que, ya de por si, comporta
serios problemas interpretativos de un concepto juridico tan indeterminado
como el de «valor de mercado» o el principio de plena competencia.

Otro importante hito parala generalizacion de la aplicacion de las Directrices
puede encontrarse en la adhesion de la Union Europea en el proceso de regula-
rizacion y estudio de los precios de transferencia, a la vista del creciente y
masivo impacto en las bases imponibles de sus Estados miembros. Asi, con una
clara influencia de las Directrices de la OCDE, en el ano 2002, la Comision
Europea propugno la creacion del Foro Conjunto sobre Precios de Transferencia
de la UE cuyas recomendaciones ahondan en la pretension de lograr una homo-
geneidad normativa y de armonizar, en la medida de lo posible, el mercado
europeo para evitar que las diferencias regulatorias sobre esta materia pudieran
dar lugar a que, en algunos de sus Estados miembros, las inversiones pudieran
verse claramente desincentivadas en beneficio de otros territorios, exclusiva-
mente por su normativa fiscal en materia de precios de transferencia, objetivo
que no siempre ha conseguido o, al menos, no con la intensidad deseada.

En Espafia el principio de plena competencia ha sido recogido en la legisla-
cion tributaria desde la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto de Socie-
dades, que en su articulo 16.3 ya disponia: «(...) cuando se trate de operaciones
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entre sociedades vinculadas, su valoracion a efectos de este Impuesto se reali-
zara de conformidad con los precios que serian acordados en condiciones nor-
males de mercado entre partes independientes.» No obstante, al igual que suce-
dia en el resto de legislaciones de nuestro entorno, hasta la publicacion de las
Directrices de la OCDE, su aplicacion practica presentaba una enorme litigiosi-
dad por no estar definidas las metodologias concretas que permitian alcanzar
los valores de mercado, siendo suplidas por la doctrina administrativa y la juris-
prudencia que ya, desde el comienzo de esta regulacion, se remitia a los docu-
mentos e interpretaciones dadas porla OCDE, tendencia que se iba a consolidar
en los afnos posteriores, otorgando carta de naturaleza, practicamente vincu-
lante, también en Espaifia, a los sucesivos Proyectos de la OCDE en la materia.

En este sentido, puede entenderse que el sistema tributario espafol acoge
plenamente la doctrina de la OCDE en la materia con la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, que modificé la Ley
de Impuesto de Sociedades, en cuya exposicion de motivos se hace expresa
mencion al objetivo de la ley de «adaptar la legislacion espafiola en materia de
precios de transferencia al contexto internacional, en particular a las Directri-
cesdela OCDE sobre la materia y al Foro europeo sobre precios de transferencia,
a cuya luz debe interpretarse la normativa modificada». Autores como SANZ
GADEA?Y asilo consagran sobre la base, entre otros aspectos, de: la introduccién
a nuestro sistema del método del margen neto del conjunto de las operaciones,
la regulacion de servicios entre entidades vinculadas, una nueva redaccion de
los métodos de determinacion del valor de mercado, o la nueva regulacion de
los acuerdos de reparto de costes y obligaciones de documentacion, dotando de
objetividad el tratamiento de los precios de transferencia, tanto desde el punto
de vista de las Administraciones tributarias, como de los grupos multinaciona-
les. La ulterior Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades,
que introdujo importantes novedades en la materia, dispone en su exposicion
de motivos (letra e): «Por otra parte, el tratamiento fiscal de las operaciones vin-
culadas constituye un elemento trascendental internacionalmente, al cual se
dedican especificamente tanto la Union Europea como la OCDE. En este sentido,
debe tenerse en cuenta que la interpretacion del precepto que regula estas ope-
raciones debe realizarse, precisamente, en concordancia con las Directrices de
Precios de Transferencia de la OCDE 'y con las recomendaciones del Foro Con-
junto de Precios de Transferencia de la UE, en la medida en que no contradigan
lo expresamente sefialado en dicho precepto, o en su normativa de desarrollo».
Se consolida de este modo la plena adopcion por nuestro ordenamiento juridico
de los proyectos y recomendaciones internacionales en materia de precios de
transferencia, por la via interpretativa a la luz de lo dispuesto en el articulo 12
de la Ley General Tributaria. Sin embargo, autores como GARCIA PRATS, 10 sus-
citan dudas acerca de la seguridad juridica que este hecho puede suponer,
habida cuenta de la continua evoluciéon que experimentan las Directrices y
demas textos internacionales, que, dada su enorme amplitud de aplicacion,
puede llegar a plantear problemas de compatibilidad con los preceptos de la

9 SANZ GADEA, E. (2007), «kModificaciones introducidas en el IS por las Leyes 25/2006 y 36/2006»,
en Contabilidad y Tributacion. CEF, febrero de 2007, p. 7.

10 GARCIA PRATS, F.A. (2022), «Capitulo 1. Las operaciones vinculadas y los precios de transferen-
cia», en T. CORDON EZQUERRO (coord.), Fiscalidad de los precios de transferencia (operaciones vin-
culadas). CEF 4° edicion, 2022, pp. 17y 18.
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legislacion interna espafiola, debiendo requerir en estos casos, en opiniéon de
parte de la doctrina, la modificacion legislativa para adecuarse a los nuevos
estandares internacionales, siendo discutible en estos casos una aplicacion
analégica de los mismos que pudiera perjudicar a los contribuyentes sin contar
con un amparo legal especifico.

2.2. ElProyecto BEPS'

Continuando conla evolucion enla regulacion de los precios de transferencia
es preciso hacer mencion separada del denominado Proyecto BEPS (erosion de
bases imponibles y traslado de beneficios entre jurisdicciones, por sus siglas
en inglés: Base Erosion and Profit Shifting) que, tras un largo periodo de lenta
evolucion, supuso el punto de partida de importantes cambios en la regulacion
internacional de la fiscalidad internacional en general y, de los precios de trans-
ferencia, en particular, para adaptarse a las nuevas realidades y problematicas
desencadenadas a partir de la segunda década del siglo XXI.

Tras la crisis financiera del afio 2008, y a pesar de todos los esfuerzos ante-
riores para homogeneizar las politicas y regulaciones en materia de fiscalidad
internacional, las principales organizaciones representativas de la comunidad
internacional como el G-20 o la OCDE, comenzaron a poner el foco en determi-
nadas practicas perniciosas que los grupos multinacionales venian realizando
con el proposito de trasladar de una jurisdiccion a otra beneficios o pérdidas
aprovechandose fundamentalmente de las diferencias en la regulacion fiscal de
las distintas jurisdicciones, de situaciones de abuso de convenios fiscales que
dan lugar a situaciones de doble no imposicion o de «des-imposicion» y en las
deficiencias de coordinacion entre las Administraciones tributarias que com-
portaban una absoluta falta de transparencia de los beneficios y operaciones
que los grupos multinacionales generaban en las distintas jurisdicciones, dado
el caracter estanco del tratamiento fiscal que se dispensa en cada jurisdiccion
a las entidades que forman parte de los grupos multinacionales. Todo ello per-
mitia, en lo que a los precios de transferencia se refiere, disociar el lugar de
tributacion de determinados ingresos o beneficios, del lugar donde se realizaron
las contribuciones econdmicas reales en el proceso de generacion de valor del
grupo multinacional.!? Ya en el informe presentado tras la reunién de 12 de
febrero de 2013, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE estimé una potencial
pérdida de recaudacion en concepto de Impuesto sobre Sociedades de entre un
4% y un 10% en términos globales, lo que supondria un impacto de entre 100 y
240 millones de ddlares al afio.13

11 OCDE (2016), Proyecto BEPS - Nota explicativa y Resiimenes finales 2015, Proyecto de la OCDE
y del G-20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios, Editions OCDE, Paris.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264263567-es

12 PROTTO, C.E. (2021), «Capitulo 18: El proyecto BEPS y el fin para ciertos esquemas de planifica-
cién fiscal agresiva en materia de convenios tributarios», en F. SERRANO ANTON y M. LUCHESSI
(coord.), TAX compliance y planificacion fiscal internacional en la era post BEPS. Thomson Reuters
Aranzadi, 2021.

13 MARTINEZ MICO, 1.G. (2017), «El origen del Proyecto BEPS: el cambio de paradigma versus la
obsolescencia normativa», en Cuadernos Digitales de Formacion. Madrid: Consejo General del Poder
Judicial, 2017. N° 65 - 2017. Pag. 4.
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Ante este diagnostico, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE desarrolld
un Plan de Accion que, bajo los principios de: i) sustancia economica, para ali-
near la tributacion con el proceso de generacion de valor; ii) coherencia del
Impuesto sobre Sociedades a nivel internacional; vy, iii) la transparencia y segu-
ridad juridica, pretendieron instaurar una nueva era en la fiscalidad internacio-
nal que, en definitiva, trata de alinear la realidad del proceso de generacion de
valor con la tributacion de sus resultados, la incorporacién de clausulas en los
convenios de doble imposicion para evitar la doble no imposicion, y un incre-
mento de la transparencia de los contribuyentes y la cooperacion entre Admi-
nistraciones tributarias con la obligatoriedad de nueva documentacion como los
Informes Pais por Pais en el caso de los grupos multinacionales y el estableci-
miento de un estdndar minimo para garantizar el avance de la resolucion de
conflictos a través de procedimientos amistosos eficaces.

El Plan esta formado por 15 acciones, y fue aprobado en septiembre de 2015.
Para su elaboracion se cont6 con la participaciéon de todos los operadores afec-
tados: Administraciones publicas, sector privado y asesores fiscales, ademas de
contar con un gran apoyo politico al ser aprobado por los Ministros de Finanzas
del G20 en la reunion de 8 de octubre de 2015.

Salvo en las medidas incluidas bajo la rubrica de «enfoques comunes» que
aconsejan regular de forma coordinada esas materias, la gran mayoria de las
acciones se configuraron como estandares minimos que los Estados que se
adhirieran al Proyecto se comprometian a adoptar en sus respectivas legisla-
ciones internas. En este sentido, el Foro Global sobre la Transparencia y el
Intercambio de Informacion con fines Fiscales fue designado por el G-20 para
supervisar la correcta implementacion de estas normas en el ambito interna-
cional, ya que su éxito o fracaso depende de esta cooperacion internacional. Si
bien es cierto que estas medidas se configuran como soft law, es decir, no llevar
su incumplimiento acarreada ninguna consecuencia juridica, lo cierto es que el
origen politico del Proyecto (impulsado nada menos que por el G20) y el elevado
consenso internacional, han hecho que sean cada vez mas numerosas las juris-
dicciones que han incluido estas reglas en su ordenamiento juridico positivo.
Como mencionan autores como PALACIN SOTILLOS™ la mencionada falta de
consecuencias juridicas de su incumplimiento contrasta con las significativas
consecuencias politicas y econdomicas de su infraccion, que, dada la enorme
sensibilidad social existente sobre esta materia, dificilmente un Estado estara
dispuesto a asumir. Ademas, esa trascendencia social también se ha traducido
en la pronta implantacion de las medidas en muchos paises, incluido Espaiia,
donde incluso antes de la publicacion del paquete definitivo de medidas, ya los
o6rganos judiciales y administrativos comenzaron a incluir referencias a los
denominados «principios BEPS».

En sintesis, el Proyecto BEPS se estructura en tres grandes fases: i) la defi-
nicion de las acciones del Plan; ii) la elaboracion de un informe para cada accion,
atribuyendo una serie de plazos de ejecucion; vy, iii) la incorporacion de sus

14 PALACIN SOTILLOS, R. y otros (2017), Plan de Accién BEPS: una reflexion obligada, propiedad de
Garrigues. Fundacion impuestos y competitividad. 2017, pp. 15y 16.
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resultados en los ordenamientos juridicos de los distintos paises, distinguiendo
en cuanto a surelevancia ciertas acciones comola 5, 6,13y 14, que se consideran
de importancia transversal, definiéndose como estandares minimos, a diferen-
cia de las demas que se configuran como buenas practicas o recomendaciones
(sin perjuicio de que muchas de ellas han sido finalmente adoptadas por los
ordenamientos internos de los distintos paises).1®

Las acciones del Plan BEPS son:

e Accion 1: «<Abordar los retos de la economia digital para la tributacion».
e Accion 2: «Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos».
e Accion 3: «Refuerzo de la normativa sobre CFC».

e Accion 4: «Limitar la erosion de la base imponible via deduccion de inte-
reses y otros pagos financieros».

e Accion 5: «Combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en
cuenta la transparencia y la sustancia».

e Accion 6: «Impedir la utilizacion abusiva de los acuerdos tributarios».

e Accion 7: «Impedir la elusion artificiosa del estatuto de establecimiento
permanente (EP)».

e Acciones 8 - 10: «Asegurar que los resultados de los precios de transfe-
rencia estén en linea con la creacion de valor».

e Accion 11: «kEvaluacion y seguimiento de BEPS».

e Accion 12: «Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de
planificacion tributaria agresivos».

e Accion 13: «Reexaminar la documentacion sobre precios de transferen-
ciar.

e Accidn 14: «Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de con-
troversias».

e Accion 15: «Desarrollar un instrumento multilateral que modifique los
acuerdos de doble tributacion».

En el presente proyecto unicamente se hace referencia a las acciones mas
relevantes en materia de precios de transferencia, sin perjuicio de que, dada la
interconexion de todas ellas, el resto también tienen influencia mas o menos
directa en los precios de transferencia. A continuacion, se exponen, en conse-
cuencia, las siguientes acciones: la1,1la 4,las 8 a10y la 13.

15 CRUZ PADIAL, 1. (2016), «La economia digital en BEPS: una sintesis», en Nueva Fiscalidad. ISSN
1696-0173.- N. 2 (marzo-abr. 2016), pp. 33-65.
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2.2.1. Accion 1: Abordar los retos de la economia digital para la
tributacion

Esta accion se incluye entre el conjunto de acciones encaminadas a asegurar
la coherencia internacional en la regulacion del Impuesto sobre Sociedades. En
este sentido, se analizaron los principales retos fiscales de la digitalizaciéon de
la economia, el principal de ellos radica en la posibilidad de que los grupos mul-
tinacionales generen ingresos y beneficios en una determinada jurisdiccion, sin
necesidad de una presencia fisica relevante en la misma. Este fenémeno es
debido a la aparicion de nuevos modelos de negocio, hasta ahora desconocidos
0 no muy generalizados, basados, o bien en el suministro de servicios digitales,
o bien en el valor obtenido de la generacion y explotacion de datos digitales
obtenidos a través de complejos procesos tecnolégicos. El auge y desarrollo
exponencial de las denominadas Tecnologias de la Informacién y la Comunica-
cion (TIC) también ha propiciado nuevos conceptos de servicios intragrupo, y
una innovacion tecnoldgica transversal a todos los eslabones de la cadena de
valor de las multinacionales que han provocado una reconfiguracion de sus pro-
cesos y, en consecuencia, de sus estructuras de gastos, que impedian que las
normas fiscales vigentes en aquel momento y basadas en los conceptos tradi-
cionales de la fiscalidad internacional pudieran adaptarse bien a estas realida-
des, provocando una escision entre la generacion de valor y la tributacion de
beneficios, permitiendo a los grupos multinacionales, la erosiéon de bases impo-
nibles.16

En este mismo sentido, PALACIN SOTILLOS! indica que toda clasificacion
de los negocios digitales, como la que hace el Informe de la Accion 1, es, por
definicion, forzada e insuficiente ante su caracter cambiante y continua evolu-
cion, a pesar de ello, se incluyen entre otros: el comercio electronico, platafor-
mas de pago, servicios de descarga de aplicaciones, publicidad online, redes
sociales o cloud computing, que, a su vez, determinan ingresos periddicos de
suscripciones, ingresos por operaciones, por descarga de software, pagos por
licencias o por acceso o uso de datos. Ello permite a los grupos multinacionales
una configuracién de su cadena de valor en la que se generan los ingresos en
jurisdicciones sin presencia fisica de personal ni activos, escapando asi del tra-
dicional concepto de establecimiento permanente que permita un adecuado
gravamen. En estos modelos de negocio también destaca la disociacion entre
los riesgos propios de mercado y los activos intangibles en lo que a la entidad
de control y explotacion se refiere. El Informe de esta Accion presenta una mar-
cada tendencia a la predileccion por el riesgo como elemento determinante de
tributacion de la renta frente a la mera titularidad juridica carente de funciones
de desarrollo, explotacion o control de los activos intangibles.

Como se abordara en los siguientes apartados del presente proyecto, la
Accion 1de BEPS no ha pasado de servir como mero diagndstico de los proble-
mas fiscales que conlleva la era de la digitalizacion, tanto en el ambito de la

16 CALVO VERGEZ, I. (2018): Pasado, presente y futuro de BEPS. Thomson Reuters Aranzadi, 2018.
17 PALACIN SOTILLOS, R. (2017): «Capitulo 1: La Accién 1: desafios de la economia digital para la
tributacion de las empresas multinacionales», en Plan de Accion BEPS: una reflexion obligada, pro-
piedad de Garrigues. Fundacion impuestos y competitividad. 2017. pp. 23 y 24.
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tributacion directa como indirecta, y, si acaso, como una declaracion de inten-
ciones, tal vez impulsada por la creciente presion ejercida por la opinion publica
que evidenciaba su disconformidad con la desproporcion, en algunos casos muy
evidente, entre los impuestos pagados por los grupos multinacionales y los
ingresos obtenidos en una determinada jurisdiccion, por el mero hecho de no
tener una presencia fisica relevante.

Dado que la economia digital se ha convertido, mas bien, en la economia pro-
piamente dicha, y ante la prevision de que en los préoximos afios se produjeran
nuevas evoluciones de estos esquemas, el Informe final de BEPS concluy6 que:
«Tanto los desafios como sus posibles soluciones tocan pilares fundamentales
del actual régimen fiscal de actividades transfronterizas y ademas requieren un
trabajo adicional que excede del alcance de BEPS, y es por ello que los paises de
la OCDE y del G20 han decidido hacer un seguimiento de los avances y revisar
y analizar la informacion que, con el tiempo, vaya haciéndose publica».18 De este
modo, mas alla de ciertas reglas para facilitar la recaudacion del IVA en el pais
en que se encuentra el consumidor, la falta de acuerdo en el modelo para definir
la fiscalidad de las empresas que operan en el entorno digital (barajandose posi-
bilidades como el concepto de presencia digital significativa, retenciones del
establecimiento permanente virtual o un impuesto minimo global), dieron lugar,
para muchos, a la pérdida de una oportunidad para afrontar a tiempo esta cues-
tién. Sin embargo, el estudio de su tratamiento, aunque se pospuso, se ha rea-
nudado, especialmente tras la superacion de la pandemia de la COVID-19, con
la formulacién y comienzo de la implementacion, del denominado Proyecto
BEPS 2.0 que retoma el debatey, esta vez si, parece afrontar de manera concreta
los retos identificados en el primero de los proyectos, a través de dos pilares, el
primero de los cuales esta intimamente relacionado con lo dispuesto en esta
Accion.

2.2.2. Accion 4: «Limitar la erosion de la base imponible via deduccion
de intereses y otros pagos financieros»

Una de las practicas mas extendidas en los grupos multinacionales para la
traslacion de bases imponibles entre jurisdicciones radica en el uso de la finan-
ciacion intragrupo, que, en ocasiones, mas que a cuestiones de indole mera-
mente operativa, pueden responder a decisiones de planificacion fiscal, a través
de la deduccion de los gastos de intereses y otros financieros en jurisdicciones
de elevada tributacion y la localizacion de los correlativos ingresos en otras de
tributacion mas moderada. Asi, por ejemplo, el Informe identifica tres tipos de
riesgos:

— El grupo concentra un elevado nivel de deuda con entidades indepen-
dientes en paises de elevada tributacion.

— El grupo utiliza préstamos intragrupo para generar deducciones por inte-
reses superiores a los gastos efectivamente incurridos por pago de inte-
reses a terceros.

18 CALVO VERGEZ, I. (2018): Pasado, presente y futuro de BEPS. Thomson Reuters Aranzadi, 2018.
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— El grupo utiliza financiacién obtenida de empresas del grupo o a entida-
des independientes para generar rentas no sometidas a gravamen. 1°

En este ambito también se incluyen otras transacciones financieras como los
derivados, compaiias de seguro consideradas «cautivas» dada su exclusiva ins-
trumentalidad dentro del grupo multinacional y otras operaciones de garantia
como pignoraciones o hipotecas. Estas reglas complementan a las perfiladas en
otras Acciones y normativa internacional que tratan de evitar la subcapitaliza-
cion de las entidades pertenecientes a un grupo multinacional, esto es, identi-
ficar la existencia de entidades a las que su situacion de solvencia no permitiria
el acceso de financiacion externa por parte de entidades independientes y que,
sin embargo, reciben ingentes flujos de financiacién procedente de otras enti-
dades del grupo, generando un gasto deducible en concepto de intereses,
cuando, precisamente, ese flujo financiero debié tener la consideracion de capi-
tal.

Para paliar estos efectos perniciosos, desde esta Accion se promovio el esta-
blecimiento de una ratio fija de intereses netos del grupo para limitar su dedu-
cibilidad, que el consenso internacional ha fijado en un rango de entre el 10% y
el 30% del EBITDA20 de una entidad (asi se ha recogido también en las Direc-
trices de la OCDE en materia de precios de transferencia publicadas en enero
de 2022). No obstante como indica CALVO VERGEZ,?! resulta conveniente que
esta metodologia se complemente con una norma de ratio de grupo que permita
a la entidad sobrepasar este limite en determinadas circunstancias, pudiendo
asi deducir mas gastos financieros cuando la ratio de grupo sea mas alta que la
ratio fija, y es que, como apunta otra parte de la doctrina, 22 este sistema no tiene
en cuenta que los grupos pueden adoptar estrategias financieras, no sdélo por
razones fiscales, sino también por multiples razones econdmicas. Esta adver-
tencia fue considerada en el Informe final de 1a Accion que permite alos Estados
adicionar a la norma de ratio fijo, el establecimiento de una norma de ratio glo-
bal del grupo que permite a una entidad exceder el limite anterior bajo deter-
minadas circunstancias. Siendo esta ultima opcidon la mas recomendable.

Segun el propio informe final de BEPS: «nos encontramos, pues, ante un
enfoque sencillo que garantiza que la deducibilidad del gasto financiero neto de
toda entidad esté directamente relacionada con las rentas imponibles fruto de
sus actividades econdémicas. Un rasgo importante de la norma de ratio fijo es
que unicamente introduce limites a la deducibilidad del gasto financiero neto de
toda entidad (esto es, gastos menos ingresos por intereses). Dicha norma no
coarta la posibilidad que tienen los grupos multinacionales de obtener financia-
cion de entidades independientes de forma centralizada en el pais y en la enti-
dad mas eficientes.»

19 OCDE (2016), Proyecto BEPS - Resumenes Informes Finales 2015, Proyecto de la OCDE y del G-20
sobre la Erosién de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios, Editions OCDE, Paris, p. 17.

20 EBITDA: Earnings Before Interest, Taxes, Depreciation, and Amortization. Medida de rentabili-
dad operativa de una empresa, al incluir exclusivamente sus resultados de explotacion sin contar los
gastos financieros, gastos por impuestos y de amortizaciones y depreciaciones.

21 CALVO VERGEZ, I. (2018): Pasado, presente y futuro de BEPS. Thomson Reuters Aranzadi, 2018,
p. 38.

22 BARRENO, M., BLASCO, A. M., FERRERAS, J. MAS, J., MUSILEK, A., RANZ, A. Y REOL, T. (2016):
«El Proyecto BEPS de la OCDE/G20: resultados finales», Cronica Tributaria, num. 158, 2016, p. 24.
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Las medidas anteriores deben ir acompafadas en cada uno de los Estados
por normas que garanticen su cumplimiento detectando, identificando y san-
cionando, entre otras conductas, la disminucién artificial del indice de gasto
neto en concepto de intereses.

Asimismo, también sera necesaria una regulacion especifica en la materia
para el sector financiero y de seguros, puesto que, dada su actividad operativa
presentan caracteristicas que deben considerarse a la hora de definir estas reg-
las.

2.2.3. Acciones 8 -10: «Asegurar que los resultados de los precios de
transferencia estén en linea con la creacion de valor»

Estas acciones tienen el propodsito comun de tratar de limitar la traslacion de
bases imponibles entre las distintas jurisdicciones a través de la aplicacion
incorrecta (deliberadamente o no) de las reglas de valoracion de las operaciones
vinculadas en el seno de grupos multinacionales que, en definitiva, haga que la
atribucion de beneficios a una determinada entidad no guarde la debida corre-
lacion con la generacion de valor que para el grupo se desprende de su actividad
operativa.

Desde su origen, las Directrices se han basado en esta alineacion de los
beneficios y la generacion de valor para determinar las reglas de valoracion de
las operaciones vinculadas, basandose en un modelo que identifique con clari-
dad las funciones, activos y riesgos radicados en cada una de las sociedades que
intervienen en la transaccion y en la cadena de valor del grupo, para atribuirle
acadaunade ellas los beneficios que le correspondan. Sin embargo, en el marco
de esta accion también se identifico la manipulacion de este principio por parte
de grupos multinacionales, haciéndose necesaria la modificacién de algunas
normas que consolidaran la correcta aplicacion del principio de plena compe-
tencia. Asi pues, estas acciones han tenido como consecuencia una relevante
modificacion de las Directrices de la OCDE en materia de precios de transfe-
rencia incorporadas desde su version publicada en 2017.

En este contexto se distinguen tres acciones: la Accién 8 se refiere a los
activos intangibles, ya que la erronea distribucion de los beneficios generados
por activos de gran valor resulta en la erosion de la base imponible y al traslado
de beneficios; la Accion 9 se refiere a la correcta asignacion contractual de
riesgos econdémicosy la consiguiente atribucion de beneficios, velando, a suvez,
porque las entidades intensivas en capital y activos obtengan un beneficio
acorde a su nivel de inversion y actividad; y, la Accion 10 se refiere a asegurar
que los resultados en los precios de transferencia estén en linea con la creacion
de valor especialmente en transacciones complejas o de alto riesgo, muchas de
las cuales raramente ocurririan entre partes independientes.

a) Accion 8

A través de esta accion se trata de reforzar la aplicacion del principio de
plena competencia en la valoracion de intangibles complejos de dificil valora-
cion para evitar la erosion de bases imponibles derivadas del movimiento de
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intangibles entre miembros del grupo. Para ello, se determina la necesidad de
delimitar una definicion clara de activos intangibles y definir las normas para
garantizar que los beneficios asociados a la cesion y uso de los mismos se
correspondan con la intervencion de cada una de las entidades en su proceso
de generacién de valor.23

Ello ha determinado una significativa modificacion en los Capitulos [ y II de
las Directrices de la OCDE, asi como la introduccion de un nuevo Capitulo VI.
Este ultimo configuro reglas especificamente aplicables a intangibles de dificil
valoracion, que difieren, en cierto modo, de las aplicables al resto de transac-
ciones. En estas reglas, se comienza por tratar de delimitar el concepto de
intangible (parrafos 6.5y ss. de las Directrices de la OCDE), siguiendo a CALVO
VERGEZ:24 «con cardcter general se trata de bienes inmateriales susceptibles
de ser propiedad o estar bajo el control de una entidad de cara a su utilizacion
en actividades comerciales, y cuya cesion o licencia implicaria el pago de una
contraprestacion en el caso de una operacion en circunstancias comparables
entre entidades no vinculadas: patentes, know how, secretos comerciales, mar-
cas, nombres comerciales, reputacion, licencias y concesiones administrativas,
licencias sobre intangibles de terceros, etc.»

Es preciso distinguir la identificacion de los intangibles de su analisis de
comparabilidad. Para la identificacion de los activos intangibles se hace nece-
sario profundizar en el andlisis de las funciones, activos y riesgos de las enti-
dades que intervienen en las transacciones con intangibles, asi como los con-
tratos que los rigen, haciendo expresa distincion entre la titularidad legal y eco-
némica de los mismos, y finalmente, debe determinarse correctamente el precio
de plena competencia que retribuya adecuadamente las funciones, activos y
riesgos identificados.

En este sentido, cabe destacar lo dispuesto en el parrafo 6.12 de las Direc-
trices: «El analisis funcional debe identificar los activos intangibles pertinentes,
como contribuyen a la creacion de valor en las operaciones objeto de revision,
la funciones importantes desarrolladas y los riesgos especificos asumidos en
relacion con el desarrollo, mejora, mantenimiento, proteccion y explotacion de
los activos intangibles, asi como la forma en que interactuan con otros activos
intangibles, con activos tangibles y con la actividad empresarial para crear
valor.»

Del parrafo anterior, se desprende la necesidad de realizar el denominado
analisis DEMPE (por sus siglas en inglés), esto es, para cada intangible, el ana-
lisis funcional, de activos y riesgos referidos a cada una de las funciones subra-
yadas anteriormente.

Para la fijacion del precio de transferencia en el caso de transacciones que
involucren activos intangibles complejos, muchas de las cuales, por sus espe-
ciales caracteristicas o de los intangibles (especialmente unicos y valiosos), no
tendrian lugar entre partes independientes, se hace necesaria la practica de

23 MIRANDA, D.M. (2015), «Intangibles y precios de transferencia: una aproximacion al Proyecto
BEPS», en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 913, 2015.

24 CALVO VERGEZ, I. (2018): Pasado, presente y futuro de BEPS. Thomson Reuters Aranzadi, 2018,
p. 58.
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ciertos ajustes de comparabilidad. De este modo, ante las deficiencias que pue-
dan tener métodos transaccionales como los del precio libre comparable, el de
reventa o el del coste incrementado, dada la escasez o absoluta inexistencia de
comparables validos, se pone especial énfasis en otros métodos basados en el
beneficio como el de la distribucion del resultado (Profit Shifting Method), que
pese a su gran complejidad técnica se configura como método prevalente en
este tipo de transacciones y el nuevo Capitulo VI de las Directrices arroja luz
sobre su implementacion y especialmente sobre el profundo analisis de funcio-
nes, activos y riesgos que requiere. Consecuencia de lo anterior, es la prolifera-
cion de los acuerdos de reparto de costes, que, sin embargo, deben ser minu-
ciosamente controlados por las Administraciones tributarias ante el riesgo de
que se produzcan asimetrias en las informaciones que manejan las Administra-
ciones tributarias y los grupos multinacionales que puedan dar lugar a una ero-
sion de bases imponibles.

En este ambito, las Directrices consideran que la titularidad juridica de los
activos intangibles, por si misma, no determina el derecho a recibir en todo o,
ni siquiera en parte, los beneficios emanados de su comercializacién o explo-
tacion, sino que todas aquellas entidades del grupo que contribuyan o hayan
contribuido de algun modo en esos intangibles, ya sea a través de la realizacion
de funciones relevantes, la aportacion de activos o la asuncion y control de ries-
gos trascendentes tienen que ser remunerados en proporcion a su concreta
contribucion.

b) Accion 9

Esta accion se refiere, especificamente, a la adecuada remuneracion de los
riesgos y de activos o capital en las entidades pertenecientes a grupos multina-
cionales. Ello implica la adopcion de normas que aseguren que una entidad no
acumulard resultados inadecuados por haber asumido contractualmente ries-
g0s que no son reales o haber aportado capital.

Supone la consolidacion del principio de prevalencia del fondo sobre la
forma, de modo que la retribucién que se ha definido sobre la base de una atri-
bucion contractual de riesgos, unicamente se mantendra si responde a una ver-
dadera asuncion de dichos riesgos, debiendo, en su caso, revertirse cuando la
empresa, por sus propias circunstancias, carezca de capacidad real para el con-
trol especifico de dichos riesgos o de capacidad financiera para ello, debiendo,
en consecuencia, atribuirse a aquella entidad que de manera efectiva asuma su
control real y sus consecuencias financieras. Ello es asi porque en condiciones
de plena competencia, ninguna empresa asume riesgos sin tener la expectativa
de alcanzar un beneficio adecuado a dichos riesgos.

De forma andloga, también se prevé la posibilidad de revertir ingresos radi-
cados en empresas del grupo que cuentan con un elevado capital y proporcionan
financiacion intragrupo, pero realizan escasa actividad, por ejemplo, sin evaluar
la solvencia de la entidad prestataria, y, en consecuencia, carecen de capacidad
para controlar e influir en los riesgos derivados, atribuyéndoles en este caso,
unicamente el beneficio libre del complemento del riesgo en realidad no asu-
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mido o incluso permitiendo ignorar por completo la operacion cuando carece de
racionalidad econémica.2®

¢) Accion 10

A través de esta accion se trata de evitar la erosion de bases imponibles que
podia producirse a consecuencia de transacciones calificadas como de alto
riesgo, asi como transacciones que no ocurririan, o que ocurririan solo muy
raramente, entre terceros.

En este ambito, se definen reglas especificas que simplifican la aplicacion
de la normativa en materia de precios de transferencia para las transacciones
con materias primas o commodities, asi como los denominados management
fees, servicios de bajo valor ainadido que no constituyen el objeto principal del
negocio operativo del grupo multinacional. Estos servicios generalmente son
prestados de manera centralizada por una o varias entidades, normalmente por
la matriz. Frente a las practicas abusivas en este sentido, por las que las enti-
dades matrices facturaban ingentes cantidades de dinero a sus filiales sobre la
base de este concepto, a raiz del desarrollo de esta accion, se ha tratado de
alinear con la verdadera creacion de valor de los mismos, de manera que se
consolida la necesidad de justificar tanto la realidad del servicio como su utili-
dad para la prestataria del mismo, y se trata de ligar su remuneracion con los
costes de su prestacion, permitiéndose la agregacion de un modesto margen de
beneficio, no superior al 5%. Con esta regla (ya introducida en su dia por el
Informe presentado por el Foro Conjunto en Materia de Precios de Transferen-
cia de la UE sobre servicios intragrupo) se otorga cierta seguridad juridica a una
materia de gran litigiosidad en el pasado, que requeria, tanto de las Adminis-
traciones tributarias como de los propios contribuyentes, complejos procesos
de identificacion de comparables para la aplicacion de métodos de valoracion
transaccionales que ademads presentaban serias deficiencias en cuanto a su
comparabilidad real, toda vez que en la mayoria de los casos, los servicios de
apoyo se prestan exclusivamente a otras empresas del grupo y, por su propia
naturaleza, presentan dificil comparacion con otras transacciones que tienen
lugar en el mercado entre partes independientes.

En definitiva, bajo esta nueva perspectiva, lo realmente relevante para deter-
minar la adecuacion a mercado de estos servicios radica en la identificacion de
las funciones realizadas en el seno de la entidad prestamista del servicio, la
utilidad para la prestataria y el coste asociado a su prestacion.

En relacion con el resto de las transacciones de alto riesgo, también se pro-
ponen medidas para clarificar la aplicacion de métodos basados en el beneficio,
como el método de la distribucion del resultado, especialmente util en el caso
de transacciones que deban valorarse por su singularidad, teniendo en cuenta
la cadena global de valor de la entidad o del grupo.

Asimismo, en linea con las dos acciones anteriores, en ésta se aborda la
necesaria prevalencia de la realidad econémica o funcional sobre la realidad
juridica o contractual. Las Directrices de la OCDE se han modificado en este

25 CALVO VERGEZ, I. (2018): Pasado, presente y futuro de BEPS. Thomson Reuters Aranzadi, 2018,
pp- 157-159.
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sentido, de forma que la conducta real complementa o reemplaza los términos
contractuales cuando éstos no reflejen la realidad econdmicay funcional, deter-
minando la atribucion de beneficios a las empresas que lleven a cabo las acti-
vidades empresariales correspondientes. Esta regla se lleva a su maxima expre-
sion al disponerse que, cuando la transaccidon entre empresas vinculadas
carezca de racionalidad comercial, las directrices permiten ignorar los acuer-
dos a efectos de precios de transferencia.26

2.2.4. Accioni13

Esta Accion es clave para el incremento de transparencia en el flujo de infor-
macion de los grupos multinacionales. La principal novedad que presenta, ade-
mas de tratar de estandarizar la documentacion que ya tradicionalmente se exi-
gia en Espafa y en los paises de nuestro entorno, es la obligatoriedad de pre-
paracion del Informe Pais por Pais.

Segun el Informe BEPS, 27 estas nuevas exigencias de documentacién obligan
a los contribuyentes a definir sus politicas de precios de transferencia de
manera coherente y ofrecen a las Administraciones tributarias una herramienta
util para evaluar los riesgos mas relevantes en materia de precios de transfe-
rencia, haciendo mas eficientes los procedimientos de inspeccion fiscal. Ade-
mas, asegura que los grupos multinacionales también se benefician de ellos,
viendo reducidos sus costes de cumplimiento por la adopcién de un régimen
uniforme de documentacion sobre precios de transferencia y el intercambio
automatico del Informe Pais por Pais entre las Administraciones tributarias,
haciendo innecesaria su presentacion en multiples jurisdicciones.

No obstante, debiendo reconocerse la utilidad de 1a medida anterior respecto
del incremento de transparencia pretendida por el Plan BEPS, también es cierto
que, la misma, ademas del innegable aumento de costes administrativos para la
preparacion de la documentacion exigible en materia de precios de transferen-
cia, puede tener otros efectos perjudiciales para los grupos como son el hecho
de que la informacioén pais por pais ofrece a las Administraciones tributarias la
tentacion de gravar todas aquellas creaciones de valor que se identifiquen en su
territorio al contar con datos precisos facilitados por las propias compaiiias.28
Este incremento de transparencia debe a su vez ponderarse con principios rec-
tores del ordenamiento juridico tributario como son los de proporcionalidad y
seguridad juridica, dado el incremento notable de la exposicion de los grupos
multinacionales a las actuaciones de inspeccion de las Administraciones tribu-
tarias en materia de precios de transferencia, lo que hace especialmente nece-
sario que, tanto las Administraciones publicas como los contribuyentes, actien

26 OCDE (2016), Proyecto BEPS - Resimenes Informes Finales 2015, Proyecto de la OCDE y del G-20
sobre la Erosién de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios, Editions OCDE, Paris, p. 32.

27 OCDE (2016), Proyecto BEPS - Nota explicativa: Informes Finales 2015, Proyecto de la OCDE y del
G-20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios, Editions OCDE, Paris. http://
dx.doi.org/10.1787/9789264263567-es, p. 20.

28 MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J.M. (2014): «El Plan de Accién de la OCDE para
eliminar la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones (BEPS): ;El
final, el principio del final o el final del principio?», en: Quincena Fiscal, num. 1-2, 2014, pp. 87-115.
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con transparencia y buena fe para respetar los derechos y garantias de los con-

tribuyentes y fortalecer la seguridad juridica en la aplicacion de las normas tri-
butarias.29

2.3. Desarrollo posterior

Como se ha puesto de manifiesto anteriormente, algunas de las acciones del
Plan BEPS, especialmente la 1, relativa a los retos de la economia digital para la
tributacion, no alcanzaron los ambiciosos resultados que se marcaron en su
génesis, quedando como una mera declaracion de intenciones no concluyente,
e instando a una concreta regulacion en un momento posterior en el que, ya sea
por la evolucion del fenémeno de la digitalizaciéon o por la nueva configuraciéon
de la comunidad internacional, se hiciera posible un posicionamiento comun-
mente aceptado en la materia.

De este modo, se fueron sucediendo las reuniones y proyectos sobre esta
cuestion, pero la pandemia global de la COVID-19 trajo consigo un desarrollo
exponencial de los procedimientos tecnolégicosy, en definitiva, de la economia
digital, que supuso un gran catalizador para el impulso del tratamiento interna-
cional de esta materia ante la obligacion de dar una respuesta comun a los retos
fiscales que llevaba aparejados.

Este desarrollo se expone en profundidad en el apartado 6 del presente pro-
yecto.

3. Breve resena de la regulacion nacional e internacional en
materia de precios de transferencia

Para entender los retos y perspectivas futuras que puede deparar en el futuro
la regulacion de los precios de transferencia es preciso conocer el estado de su
regulacion actual, tanto desde el punto de vista de la legislacion interna nacio-
nal, como desde el plano internacional, fuertemente influenciadas todas ellas
por el Proyecto BEPS originario.

3.1. Directrices de la OCDE

Las Directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia para
empresas multinacionales y Administraciones tributarias constituyen, desde su
primera ediciéon en 1995, el marco general internacional de la regulaciéon en

29 RAMOS HERRERA, A.]. y CALVO VERGEZ, 1. (2019), «Las obligaciones documentales en materia
de operaciones vinculadas previstas en la normativa tributaria espafiola del impuesto sobre socie-
dades alaluz del plan de accién BEPS de la OCDE», en G. SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO; B. BAHIA
ALMANZA et al. (coord.), Cuestiones actuales de planificacion fiscal internacional. Atelier: 2019, p.
151.
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materia de precios de transferencia, al ser una obra que ha ido evolucionando
en el tiempo y ser fruto del consenso de un elevado numero de paises.

Este hecho conduce a que, a pesar de constituirse formalmente como soft
law, por no disponer de mecanismos coercitivos que en la practica puedan impo-
ner su aplicacion o determinen una sancion o consecuencia juridica en caso de
incumplimiento, no solamente las legislaciones nacionales en la materia parten
de su regulacion, sino que también se han convertido en una indudable fuente
interpretativa de estas normas y principios, y asi ha sido refrendado por las
multiples referencias que a ellas se hacen tanto en la exposicion de motivos de
las leyes tributarias (se reconoce, por ejemplo, en la Ley 27/2014 reguladora del
Impuesto sobre Sociedades) como en las resoluciones de 6rganos judiciales y
administrativos.

Tras su ultima actualizacion en enero de 2022, su estructura se configura del
siguiente modo:

Capitulo I: se dedica a la definicion del principio de plena competenciay
criterios para su aplicacion, con especial énfasis, a este respecto, en la
determinacion de los factores de comparabilidad para determinar un
valor de mercado para las operaciones vinculadas a partir de transaccio-
nes que tienen lugar entre partes independientes.

— Capitulo II: recoge una enumeracion y exhaustiva descripcion de los
métodos de valoracion existentes parala determinacion del valor de mer-
cado de los precios de transferencia.

— Capitulo III: se refiere al andlisis de comparabilidad necesario para la
correcta implementacion del principio de plena competencia.

— Capitulo IV: contempla los instrumentos de resolucion de controversias
en materia de precios de transferencia que pueden articularse entre los
contribuyentes y las Administraciones tributarias, en particular, los
acuerdos previos de valoracion (APAs) que pretenden proporcionar a los
contribuyentes, antes de la ejecucion de la operacion vinculada, seguri-
dad juridica acerca de la adecuacion a mercado del precio de transferen-
cia; y, los procedimientos amistosos, que persiguen evitar situaciones de
doble imposicion, a través de la negociacion del contribuyente, al que se
le ha realizado en una determinada jurisdiccion un ajuste de precios de
transferencia, y las Administraciones tributarias involucradas en los dis-
tintos territorios en los que tiene lugar la operacion vinculada.

— Capitulo V: se refiere a las obligaciones de documentacion en materia de
precios de transferencia que deben cumplir, tanto a nivel local como a
nivel global, los grupos multinacionales. A consecuencia de la Accién 13
del Plan BEPS estas obligaciones se han incrementado con la exigencia
del Informe Pais por Pais.

— Capitulo VI: contempla las especiales caracteristicas y cuestiones que
suscita el tratamiento de activos intangibles en materia de precios de
transferencia, proponiendo soluciones para su valoracion.
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— Capitulo VII: se refiere especificamente a la prestacion de servicios entre
partes vinculadas, asi como a los supuestos y forma en que procede su
facturacion a otras entidades del grupo.

— Capitulo VIII: recoge las caracteristicas y tratamiento fiscal de los acuer-
dos de reparto de costes que tienen lugar en el seno de los grupos multi-
nacionales.

— Capitulo IX: hace referencia a los procesos de reestructuracion empre-
sarial en el seno de los grupos multinacionales y sus implicaciones en
materia de precios de transferencia.

— Capitulo X: refleja la principal problematica que se desprende del trata-
miento de las operaciones financieras desde la perspectiva de los precios
de transferencia.

Tras la profunda modificacion de las Directrices en el afio 2017, a conse-
cuencia de la publicacion del Proyecto BEPS, la ultima versiéon de enero de 2022
incluye, como principal novedad, el Capitulo X, relativo a las operaciones finan-
cieras, anteriormente mencionado, asi como los cambios que se desprenden de
los ultimos informes del denominado Marco Inclusivo de la OCDE y G 20, espe-
cialmente en materia de intangibles y método de distribucioén del resultado.

3.2. Legislacion espainola

Respecto de la legislacion espafola en materia de precios de transferencia,
la misma se encuentra fundamentalmente incluida en el articulo 18 de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (aplicable a ejer-
cicios fiscales iniciados a partir de 1 de enero de 2015), en adelante, «LIS», y el
capitulo V y VI del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por
Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, en adelante, «RIS», que desarrolla lo esta-
blecido en el precepto anterior.

El articulo 18 de la LIS, en su apartado primero, proclama la aplicacion del
principio de plena competencia al disponer: «Las operaciones efectuadas entre
personas o entidades vinculadas se valoraran por su valor de mercado. Se enten-
dera por valor de mercado aquel que se habria acordado por personas o entida-
des independientes en condiciones que respeten el principio de plena compe-
tencia».

Los apartados siguientes del articulo desarrollan este principio y regulan
todo lo relativo a su aplicacion practica y régimen sancionador:

— El apartado segundo se refiere a la definicion del denominado perimetro
de vinculacion, es decir, las situaciones en que las personas o entidades
se consideran partes vinculadas a efectos legales.

— El apartado tercero determina la obligaciéon de preparacién y manteni-
miento, a disposicion de la Administracion tributaria, de la documenta-
cion acreditativa de que sus operaciones vinculadas se han valorado con-
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forme a su valor de mercado, con el contenido desarrollado reglamenta-
riamente, asi como los supuestos de exencion de tal obligacion.

El apartado cuarto consagra y define los distintos métodos permitidos
para la determinacion del valor de mercado de una operacion vinculada.
Son los mismos que se definen a nivel internacional en las Directrices de
la OCDE.

El apartado quinto se refiere especificamente a la valoracion de servicios
entre partes vinculadas, estableciendo los requisitos y exigencias para su
apreciacion.

El apartado sexto contiene una regla relativa a la valoracion de mercado
para el caso de prestaciones de servicios por un socio o profesional, per-
sona fisica, a una entidad vinculada.

El apartado séptimo dispone los requisitos que deben cumplir los acuer-
dos de reparto de costes de bienes o servicios suscritos entre personas o
entidades vinculadas.

El apartado octavo se refiere a la valoracion de mercado de las operacio-
nes vinculadas realizadas con establecimiento permanente.

El apartado noveno regula los acuerdos previos de valoracion entre los
contribuyentes y la Administracion tributaria y los requisitos que deben
cumplir.

Los apartados décimo y decimoprimero habilitan a la Administracion tri-
butaria para la comprobacion de las operaciones vinculadas y proceder a
la realizacién de ajustes en la base imponible de los contribuyentes
cuando se compruebe que la valoracion de las operaciones vinculadas
dista del valor que hubieran tenido de haberse realizado entre partes
independientes.

El apartado decimosegundo contiene la habilitacion reglamentaria para
desarrollar las normas que se consagran en este precepto en materia de
actuaciones de comprobacion de las operaciones vinculadas.

Por ultimo, el apartado decimotercero contiene la descripcion del régi-
men sancionador para las infracciones establecidas en materia de pre-
cios de transferencia.

4. Valoracion de operaciones vinculadas

El proceso para la valoracion de las operaciones vinculadas consta de dos
pasos diferenciados: el denominado analisis de comparabilidad y el analisis
economico, esto es, la seleccion y aplicacion efectiva del método de valoracion
mas adecuado teniendo en cuenta las caracteristicas concretas de la transac-
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4.1. Analisis de comparabilidad

Las normas nacionales e internacionales en materia de precios de transfe-
rencia prevén una serie de metodologias que se consideran apropiadas para la
valoracion a mercado de las operaciones vinculadas en aplicacion del principio
de plena competencia. La elecciéon de uno u otro método dependerd, en gran
medida, de las caracteristicas de las transacciones vinculadas y de la existen-
cia, en su caso, de transacciones comparables fiables entre entidades indepen-
dientes.

No obstante, antes de proceder con la aplicacion del método de valoraciony,
precisamente para determinar la procedencia de la aplicacion de uno u otro
método, se hace necesaria la realizacion de un analisis de comparabilidad en el
que se va a determinar si dos o0 mas operaciones son equiparables entre si.

A este respecto, el parrafo 1.33 de las Directrices de la OCDE dispone: «Ser
comparable significa que ninguna de las diferencias (si las hay) entre las situa-
ciones objeto de comparacion pueda afectar significativamente a las condicio-
nes analizadas en la metodologia (por ejemplo, el precio o el margen) o que se
puedan realizar ajustes los suficientemente precisos como para eliminar los
efectos de dichas diferencias.»

A pesar de que su enfoque se ha visto profundamente afectado por las modi-
ficaciones introducidas por las Acciones 8-10 del Proyecto BEPS, el analisis de
comparabilidad siempre ha sido colocado en un lugar central en la valoracion
de las operaciones vinculadas. Asi puede acreditarse de las multiples resolu-
ciones tanto en via administrativa como en via judicial que destacan la impor-
tancia del andlisis de comparabilidad para la determinacion de la adecuacion a
mercado de la valoracion de los precios de transferencia empleados, si bien, su
interpretacion alolargo de los afios y la preponderancia de los distintos factores
de comparabilidad a los efectos del resultado del analisis han ido variando a lo
largo de los afos. A este respecto, es interesante el repaso de jurisprudencia,
tanto administrativa como judicial, que realizan LOPEZ DE HARO, CABELLO y
GIL.30 A titulo ilustrativo, puede destacarse la Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal correspondiente al recurso 513/2005, de 30 de abril de 2009 que analiza
minuciosamente los factores de comparabilidad de la operacion analizada o la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 11 de enero de 2021, numero de recurso
516/2017, sobre la importancia de desarrollar el andlisis de comparabilidad de
modo certero y preciso, asi como la Sentencia del Tribunal Supremo 184/2007,
de 10 de enero de 2007, con numero de recurso 375/2001, sobre la aplicacion de
los métodos de valoracién, tal y como apunta DEL CASTILLO IRANZO.3!

Respecto de los factores de comparabilidad que han de tenerse en cuenta
para este proposito, éstos se recogen en el art. 17.2 del RIS, que, a su vez, con-

30 LOPEZ DE HARO, R., CABELLO, R. y GIL, P. (2022), «Capitulo 15: los precios de transferencia:
normativa y tendencias», en F. SERRANO ANTON (coord.), Fiscalidad internacional. Centro de Estu-
dios Financieros. 8% edicion. 2022, pp. 604-608.

31 DEL CASTILLO IRANZO, P. (2021) «Andlisis de la doctrina jurisprudencial y administrativa en
relacion con la obligaciéon de documentacién» en: La obligacion de documentar las operaciones vin-
culadas en Espaifa, edicion 1, CISS. 2021, pp. 4-21.
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templa los mismos que las Directrices de la OCDE, aunque estas ultimas de
manera mucho mas desarrollada en su Capitulo III, sobre cuyas disposiciones
esta basado el presente analisis.

a) Las caracteristicas especificas de los bienes o servicios objeto de las ope-
raciones vinculadas

Por razones evidentes, una diferencia de las caracteristicas especificas del
objeto de la transaccion afectaria al precio de la operacion que hubiera tenido
lugar entre partes independientes. En el caso de los bienes, se deben valorar sus
atributos fisicos, su calidad o disponibilidad; en el caso de los servicios, el
alcance de los mismos y su naturaleza. En el caso de las operaciones financie-
ras, deberan considerarse aspectos como el importe del préstamo, la fecha de
su vencimiento, el sistema de amortizacion, la existencia de garantias, la deter-
minacion de la retribucion en términos de un tipo de interés fijo o variable, el
indice de referencia aplicable o la divisa en que se haya constituido o deba rein-
tegrarse.

La importancia de este factor dependera del método utilizado, asi, en el del
precio libre comparable, se requiere la mayor exactitud posible para mejorar la
calidad de los comparables, mientras que, en el caso de métodos mas enfocados
hacia las funciones desempefiadas por cada uno de los intervinientes, retribui-
das a través de margenes sobre costes o sobre ventas, este factor pierde rele-
vancia.

b) Las funciones asumidas por las partes en relacion con las operaciones
objeto de analisis, identificando los riesgos asumidos y ponderando, en su caso,
los activos utilizados

El analisis funcional y de riesgos es, probablemente, el factor que mas ha
incrementado su importancia desde la modificacion introducida en las Direc-
trices de la OCDE en el afio 2017, especialmente para la aplicacion del método
de la distribucion del resultado. En linea con lo dispuesto anteriormente res-
pecto delas Acciones 8 a10, se trata de garantizar que el precio de transferencia
retribuya adecuadamente la distribucion de funciones, activos y riesgos deter-
minantes del proceso de generacion de valor.

Entre las funciones mads relevantes en el seno de los grupos multinacionales
destacan las de fabricacion, aprovisionamiento, almacenamiento, distribucion
mayorista o minorista, desarrollo de intangibles, comercializacion de los mis-
mos, servicios complementarios o de gestion, etc.

Los riesgos también estan intimamente relacionados con las funciones
desempefiadas, y conjuntamente con el andlisis de los activos que radican en
cada entidad, determinan la retribucion de mercado que le corresponde a cada
una segun su perfil funcional. Entre los riesgos, destacan los de crédito, de
inventarios, de mercado (relacionado con los precios y oscilaciones de la
demanda), de tipo de cambio y otros financieros o los riesgos externos.

Para determinar el perfil funcional y de riesgos debe partirse de los términos
contractuales de las transacciones vinculadas, no obstante, a partir de las
Acciones 8 a 10 de BEPS, se prevé, con especial énfasis, la prevalencia de la
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realidad economica de la operacion sobre la realidad legal o contractual (con
especial incidencia en el caso de activos intangibles). Asi, se habilita a las Admi-
nistraciones publicas a la recalificacion de transacciones o incluso a su no reco-
nocimiento (disregard) cuando las mismas no respondan al binomio de funcio-
nes y riesgos que deberia ser considerado de mercado. Para ello, como indica
DEL CAMPO AZPIAZU32 en la modificacion de las Directrices de 2017 se hizo
especial mencién a la prevalencia del anadlisis del fondo sobre la forma; a la
definicion del concepto de gestion del riesgo, que requiere tanto su ejercicio
efectivo como la capacidad operativa y financiera para asumirlo; la relacion
entre riesgo y capital en los términos ya expuestos en el apartado 2.2.3 anterior;
y la consideracion de la existencia de sinergias cuyos beneficios deben atri-
buirse a las entidades que efectivamente contribuyan a generarlas.

c¢) Las clausulas contractuales

El estudio de las clausulas contractuales es el punto de partida del analisis
funcional relacionado con una determinada transaccion vinculada, pero, como
se ha mencionado anteriormente, debe darse preponderancia a la realidad eco-
noémica de la operacion en caso de discrepancia de la forma con el fondo. Asi
pues, la existencia de un contrato no es condicién necesaria para que pueda
apreciarse la presencia de una operacion vinculada, siendo especialmente rele-
vantes en materia de intangibles, know-how o servicios de asistencia técnica,
puesto que no siempre se documentan adecuadamente, si bien puede apreciarse
la existencia de transacciones de este tipo a la luz del aprovechamiento de
sinergias en el grupo.

d) Las circunstancias economicas que puedan afectar a las operaciones vin-
culadas

El art. 17 del RIS se refiere, en particular, alas caracteristicas de los mercados
en los que se entregan los bienes o se prestan los servicios. A este respecto,
pueden tener incidencia, los niveles de oferta y de demanda del mercado, la
existencia de productos o servicios sustitutivos, la competencia existente o el
marco regulatorio o geografico de un determinado mercado.

e) Las estrategias empresariales

Se trata de un factor complejo y de dificil aplicacion practica que consiste en
identificar estrategias empresariales de los grupos multinacionales que pudie-
ran afectar al precio de sus transacciones, como puede ser la fase econdmica
de un determinado producto en un determinado mercado, estando justificada,
por ejemplo, una disminucién de precios o de margenes de beneficio en el caso
de que el grupo se encuentre desarrollando una estrategia expansiva de pene-
tracion en un nuevo mercado.

Los factores anteriormente expuestos, pueden tenerse en cuenta no soélo
para la seleccion del método de valoracion y, en su caso, de los comparables a
emplear, sino también, para motivar la procedencia de ajustes de comparabili-
dad sobre el analisis realizado.

32 DELCAMPO AZPIAZU, C. (2017), «Capitulo VIII: Acciones 8,9y 10: alineando resultados de precios
de transferencia y generacion de valor», en Plan de Accion BEPS: una reflexion obligada. Propiedad
de Garrigues. Fundacion impuestos y competitividad. 2017, pp. 223 y 224.
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4.2. Elanalisis economico: métodos de valoracion de las operaciones
vinculadas

Las Directrices de la OCDE han desarrollado una serie de métodos de valo-
racion de operaciones vinculadas que, a su vez, han sido también recogidos por
el art. 18.4 de la LIS. Los métodos pueden clasificarse entre transaccionales,
también llamados tradicionales, y los basados en la distribuciéon de beneficios.
Actualmente no existe jerarquia entre unosy otros, y, ademas, el propio art. 18.4
in fine habilita a utilizar otros métodos o técnicas de valoracion generalmente
aceptados que respeten el principio de plena competencia cuando no resulte
posible aplicar los métodos anteriores.

4.2.1. Meétodos transaccionales

Se describen en profundidad en el Capitulo II de las Directrices y, antes de
la reforma de 2017, se consideraban de aplicacion preferente sobre los basados
en el beneficio debido a que la comparabilidad se desarrolla de manera mas
directa transaccion a transaccion. Son los siguientes:

4.2.1.1. Método del precio libre comparable

El art. 18.4 de la LIS dispone que es el «xmétodo por el que se compara el precio
del bien o servicio en una operacion entre personas o entidades vinculadas con
el precio de un bien o servicio idéntico o de caracteristicas similares en una
operacion entre personas o entidades independientes en circunstancias equi-
parables, efectuando, si fuera preciso, las correcciones necesarias para obtener
la equivalencia y considerar las particularidades de la operacion».

Es el método mas intuitivo y directo para la valoracion de operaciones vin-
culadas que consiste en la seleccion y analisis de operaciones comparables que
puede proceder de dos vias distintas:

— Comparables internos, cuando la misma operacion es llevada a cabo por
un grupo multinacional dirigida tanto a otras entidades del mismo grupo
como a entidades independientes.

— Comparables externos, cuando existe una ausencia de comparables inter-
nos pero el objeto de la transaccién son bienes o servicios con caracte-
risticas idénticas a otros que cotizan en un mercado regulado en el que
se negocian.

Como se ha manifestado anteriormente, en el ambito de la aplicacion de este

meétodo, suelen ser habituales los ajustes de comparabilidad sobre la base de
los factores expuestos anteriormente.
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4.2.1.2. Meétodo del coste incrementado

El art. 18.4 de la LIS dispone que es el «método por el que se afiade al valor
de adquisicion o coste de produccion del bien o servicio el margen habitual en
operaciones idénticas o similares con personas o entidades independientes o,
en su defecto, el margen que personas o entidades independientes aplican a
operaciones equiparables, efectuando, si fuera preciso, las correcciones nece-
sarias para obtener la equivalencia y considerar las particularidades de la ope-
racion».

Es el método que debe utilizarse para valorar la remuneracion de funciones
de fabricacion o de prestacion de servicios ya que se parte de los costes de pro-
duccion o de prestacion, en el caso de los servicios, y se agrega un margen que
debe ser de mercado. Nuevamente requiere la comparacion directa de las ope-
raciones realizadas entre partes vinculadas con las equivalentes realizadas con
terceros independientes.

Para su calculo, las Directrices imponen que los costes que deben analizarse
para la aplicacion de este método son los costes directos de produccion, pero
no asi, los restantes de explotacion, esto es, el andlisis debe realizarse en tér-
minos de margenes brutos y no de margenes netos (a diferencia con el método
del margen neto del conjunto de las operaciones). Ademas, se permite la agre-
gacion del conjunto de las transacciones de esa naturaleza, sin ser necesario
analizar el margen bruto concreto de cada producto fabricado siempre que sean
de caracteristicas semejantes.

Al igual que ocurria en el caso del método anterior, puede dar lugar a ajustes
de comparabilidad sobre la base de las diferencias de funciones asumidas que,
en el ambito de la fabricacion, pueden ser muy diversas, desde la mera maquila,
sin riesgo relevante, hasta la asuncion de todo tipo de funciones y riesgos de
inventario, mercado o aprovisionamiento.

4.2.1.3. Meétodo del precio de reventa

El art. 18.4 de la LIS dispone que es el «kmétodo por el que se sustrae del precio
de venta de un bien o servicio el margen que aplica el propio revendedor en ope-
raciones idénticas o similares con personas o entidades independientes o, en su
defecto, el margen que personas o entidades independientes aplican a opera-
ciones equiparables, efectuando, si fuera preciso, las correcciones necesarias
para obtener la equivalencia y considerar las particularidades de la operacion».

Es el método equivalente al del coste incrementado pero apropiado a las
actividades de distribucion, mayorista o minorista, en el que el redistribuidor
agrega un margen a su precio de compra para su posterior reventa. Esta espe-
cialmente confeccionado para distribuidores que no asuman muchos riesgos ni
empleen activos significativos en su actividad ya que, en caso contrario, podria
hacer necesaria la implementacion de ajustes de comparabilidad para conside-
rar una retribucién mas elevada que exigiria un tercero en operaciones entre
partes independientes.
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Nuevamente, el andlisis debe hacerse en términos de margenes brutos, y se
permite la agregacion del conjunto de las transacciones de esa naturaleza, sin
ser necesario analizar el margen bruto concreto de cada producto revendido
siempre que sean de caracteristicas semejantes.

4.2.2, Meétodos basados en beneficio

Estos métodos suponen una comparacion indirecta con operaciones realiza-
das entre partes independientes. Han sufrido importantes modificaciones en su
regulacion a consecuencia del Proyecto BEPS.

4.2.2.1. Método de la distribucion del resultado

El art. 18.4 de la LIS dispone que es el «método por el que se asigna a cada
persona o entidad vinculada que realice de forma conjunta una o varias opera-
ciones la parte del resultado comun derivado de dicha operacion u operaciones,
en funcion de un criterio que refleje adecuadamente las condiciones que habrian
suscritos personas o entidades independientes en circunstancias similares».

Se trata de un método que ha ganado protagonismo a la luz de las modifica-
ciones introducidas por el Proyecto BEPS, tanto en su vertiente inicial como en
la nueva version (que sera analizada en detalle a lo largo de este documento),
dado que es un método que se basa en la adecuada retribucion del proceso de
generacion de valor en el seno del grupo. Se trata del método que mas prescinde
de la informacion de operaciones comparables, por lo que, parte de la doctrina,
considera que supone un nuevo enfoque o un cambio de paradigma en la apli-
cacion de los precios de transferencia y el principio de libre competencia.

Esta especialmente indicado para transacciones en las que las partes inter-
vinientes realizan aportaciones unicas, por ejemplo, de intangibles, compar-
tiendo los beneficios en funcién de sus respectivas aportaciones. El principio
de plena competencia se aplica sobre la base de una hipotética distribucion de
beneficios que realizarian empresas independientes. 33 Es decir, se fundamenta
en la distribucion de los resultados alcanzados por las entidades intervinientes
en operaciones vinculadas en funcion de su concreto perfil operativo o de ries-
gos en relacion con tales operaciones.

La dificultad de definicion de los criterios para la determinacion del resul-
tado a repartir y de los que definen las claves de reparto hacen de este método
el mas complejo de todos, lo que puede incrementar también la incertidumbre
e inseguridad juridica respecto de las valoraciones asi determinadas y, en con-
secuencia, la litigiosidad con las Administraciones tributarias.

33 COSIN SANZ, R. (2019), «Capitulo VIII: Métodos no transaccionales y analisis especiales», en D.
FERRER VIDAL (coord.), Metodologia de los Precios de Transferencia (régimen fiscal de las operacio-
nes vinculadas). Thomson Reuters. 2019.
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4.2.2.2. Método del margen neto operacional

El art. 18.4 de la LIS dispone que es el «método por el que se atribuye a las
operaciones realizadas con una persona o entidad vinculada el resultado neto,
calculado sobre costes, ventas o la magnitud que resulte mas adecuada en fun-
cion de las caracteristicas de las operaciones idénticas o similares realizadas
entre partes independientes, efectuando, cuando sea preciso, las correcciones
necesarias para obtener la equivalencia y considerar las particularidades de las
operaciones.»

Se trata de un método que presenta similitudes con el del coste incrementado
y el del precio de reventa, con la particularidad de que el analisis, en este caso,
se realiza en términos de margenes netos, considerando, por lo tanto, la totali-
dad de los costes de explotacion. La magnitud sobre la que calcular el margen
neto puede ser diversa: sobre ventas (en caso de actividades de distribucion),
sobre costes (en actividades de fabricacion o prestacion de servicios) o incluso
sobre activos (en actividades intensivas en capital), dependiendo de la natura-
leza y perfil funcional y de riesgos que se pretende remunerar.

Aunque las Directrices recomiendan la aplicacion preferente de la compara-
cion con los mdargenes concretamente obtenidos en una determinada transac-
cion, lo cierto es que, en la practica, debido a la insuficiencia de informacién
suficiente para este analisis, el enfoque mas frecuente es el que analiza el resul-
tado de una compainia en su conjunto. Ello es debido a que la disponibilidad de
la informacion necesaria respecto de las entidades comparables es de muy facil
acceso ya que se trata de informacion que aparece claramente detallada en la
Cuenta de Pérdidas y Ganancias, que toda compafiia esta obligada a depositar
en el Registro Mercantil.

A esterespecto, existen bases de datos cuyo uso esta muy generalizado, tanto
entre las entidades prestadoras de asesoramiento en materia de precios de
transferencia, como en el seno de las propias Administraciones tributarias,
desarrolladas para llevar a cabo este tipo de andlisis en la medida en que per-
miten realizar busquedas de empresa comparables a la denominada tested
party, lo mas ajustadas posibles a su perfil econdmico y funcional. A pesar de lo
generalizado de su uso, por ser de facil aplicacion, en muchas ocasiones la
seleccion de comparables es motivo de controversia en los procedimientos de
inspeccion tributaria, puesto que, dado que es un requisito esencial de la bus-
queda de comparables que se trate de empresas independientes, la magnitud
de éstas muchas veces dista mucho de ser realmente comparable con entidades
que forman parte de los grupos multinacionales. Otro problema derivado de
estos anadlisis radica en el hecho de que la informacion correspondiente al
periodo analizado no suele estar disponible en el momento de su realizacion. Es
por ello, que se permite, con caracter general, la comparacion con periodos
anteriores. También se permite la utilizacion de datos de varios afos, general-
mente, entre tres y cinco, con el objeto de depurar el efecto de posibles cir-
cunstancias andmalas que se hayan producido en un determinado ejercicio.

Finalmente, a los efectos de la acreditacion de la alineacion del resultado de
la entidad del grupo con el principio de plena competencia, esto es, con los
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resultados de los comparables independientes, se ha admitido la utilizaciéon de
rangos de valores para paliar defectos de comparabilidad dificiles de identificar
y aislar, posibilidad reconocida explicitamente en el art. 17.7 del RIS. En teoria,
y asi lo han determinado organismos relevantes en el ambito internacional,
como el Foro Conjunto de la UE sobre precios de transferencia en su Informe
sobre el uso de comparables en la UE, aprobado en marzo de 2017, si el resultado
de la entidad vinculada a comparar se encuentra comprendido dentro del rango
total de valores de la muestra, siempre que no exista una elevada dispersion
entre ellos, no sera procedente un ajuste en materia de precios de transferencia,
sin que, ademas, se exija un numero minimo de comparables que deban
incluirse en el rango. Sin embargo, ese mismo documento también prevé que,
en caso de que se trate de una muestra muy amplia, pueden emplearse métodos
estadisticos para incrementar la fiabilidad de los resultados. Esto ha llevado a
que, en la practica, esté muy extendida la distribucion por cuartiles de los datos
de la muestra, de forma que, son frecuentes los ajustes cuando el resultado de
la empresa no esta comprendido entre estos limites.

Otra cuestion controvertida radica en determinar, en el caso de que proceda
un ajuste de precios de transferencia por estar el resultado de la empresa vin-
culada fuera del rango de valores que se determine (rango total o intercuartilico,
en su caso), si este ajuste debe realizarse al valor de la mediana o al del valor
mas bajo del rango. La jurisprudencia se ha pronunciado, en diversas ocasiones,
en favor de este ultimo criterio, salvo que se prueben defectos en la compara-
bilidad, en cuyo caso, estara autorizado el ajuste al valor de la mediana.

4.2.3. Especial referencia a la valoracion de transacciones en las que
se ven involucrados activos intangibles de especial complejidad

En el caso de la valoracion de activos intangibles, es preciso remitirnos a las
consideraciones apuntadas ya en el apartado 2.2.3 anterior en relacion con la
Accion 8. Asimismo, como afirma DEL CASTILLO IRANZO, 34 el proceso de iden-
tificacion de un activo intangible es un proceso separado del analisis de com-
parabilidad y debe, asimismo, ponderar el rol de los intangibles en la empresa
o en el grupo para poder otorgarles un peso adecuado en el analisis, distin-
guiendo grupos en los que los activos intangibles constituyen el dia a dia para
algunos, mientras que, para otros, sera algo residual o extraordinario, circuns-
tancia que debe tenerse en cuenta a través del denominado analisis DEMPE,
anteriormente tratado.

A este respecto es importante traer a colacion el parrafo 6.34 de las Direc-
trices que determinan los pasos a seguir para analizar estas operaciones: «i)
Identificar especificamente los activos intangibles utilizados o transferidos en
la operacion y los riesgos especificos con relevancia economica asociados al
desarrollo, mejora, mantenimiento, proteccion y explotacion de los activos
intangibles; ii) Identificar la totalidad de los acuerdos contractuales, prestando

34 DEL CASTILLO IRANZO, P. (2021) «Guia para la elaboracion de la documentacion de operaciones
vinculadas y precios de transferencia» en: La obligacion de documentar las operaciones vinculadas
en Espafia, edicion 1%, CISS. 2021, p. 13.
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especial atencion a la determinacion de la propiedad legal de los activos intan-
gibles sobre la base de los términos y condiciones de los acuerdos legales, inclui-
dos los registros pertinentes, los acuerdos de licencia y otros contratos oportu-
nos, asi como otros indicadores de la propiedad legal y los derechos y obligacio-
nes contractuales, incluyendo los riesgos asumidos contractualmente en las
relaciones entre las empresas asociadas; iil) Identificar las partes que desem-
pefan las funciones, utilizan activos y gestionan riesgos relacionados con el
desarrollo, mejora, mantenimiento, proteccion y explotacion de los activos
intangibles mediante el analisis funcional y, en concreto qué partes controlan
las funciones subcontratadas y los riesgos con relevancia economica especifi-
cos del control; iv) Confirmar la coherencia entre las condiciones de los acuerdos
contractuales pertinentes y el proceder de las partes, y determinar si la parte
que asume los riesgos con relevancia economica controla los riesgos y tiene
capacidad financiera para asumir los riesgos relacionados con el desarrollo,
mejora, mantenimiento, proteccion y explotacion de los activos intangibles; v)
Definir las operaciones vinculadas efectivas relacionadas con el desarrollo,
mejora, mantenimiento, proteccion y explotacion de los activos intangibles; vi)
Cuando sea posible, determinar unos precios de plena competencia para esas
operaciones que sean coherentes con la aportacion de cada parte a las funciones
desempenfadas, activos utilizados y riesgos asumidos.

Siguiendo a autores como GONZALEZ y ORDONEZ,35 cabe destacar que las
Directrices, en sus parrafos 6.141y 6.142, excluyen, para la valoracion de activos
intangibles, la aplicacion de métodos que no sean el del precio libre comparable
o el de la distribucion del resultado, pero, considerando las dificultades que
presenta la identificacion de transacciones con comparables independientes
en el mercado (parrafo 6.147), dejando abierta, también, la posibilidad del
empleo de otras técnicas de valoracion (parrafo 6.153), aunque reconociéndose
la dificultad para su aplicacion.

Estos mismos autores36 destacan que, para la valoracién de intangibles de
valoracion incierta en el momento de la operacion, e intangibles de muy dificil
valoracion, las Directrices contemplan, dada las dificultades de alcanzar técni-
cas de valoracion suficientemente fiables, 1a necesidad de asumir lo que harian
terceros independientes, convalidando, en cierto modo, determinadas transac-
ciones por ser coherentes con un retorno esperado para determinadas funcio-
nes, activos y riesgos, lo que puede dar lugar a cierta artificialidad en su confi-
guracion, con arreglo a las nuevas reglas de delineacion de la operacion, si de
alguna forma, no se aportan evidencias de que, efectivamente, partes indepen-
dientes se hubieran comportado de ese modo ante una situacion comparable.

La extension que parece pretender el Proyecto BEPS de estas metodologias
que dan lugar a, en la practica, reglas antifraude basadas en la distribucion del
resultado con ciertas particularidades para la valoracion de transacciones com-
plejas que dificilmente tendrian lugar entre partes independientes, en las que
se ven involucradas diversas entidades que forman parte de una cadena de valor

35 GONZALEZ, J. y ORDONEZ, M. (2022), «Capitulo 13. Valoracion de activos intangibles», en T.
CORDON EZQUERRO (coord.), Fiscalidad de los precios de transferencia (operaciones vinculadas).
Centro de Estudios Financieros. 4* ediciéon. 2022.

36 Ibid. P. 507.
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especialmente integraday transversalizada, conlleva problemas que serdn ana-
lizados en el apartado correspondiente a las conclusiones.

5. Obligaciones de documentacion

En linea con el objetivo de incrementar la transparencia de los grupos mul-
tinacionales y la coordinacion entre las Administraciones tributarias a los efec-
tos de la valoracion de las operaciones vinculadas, la Accion 13 del Proyecto
BEPS determind un nuevo marco de obligaciones de documentaciéon que queda
configurada a través de tres documentos, el Master File, el Local File, y el
Informe Pais por Pais.

De acuerdo con el articulo 13.2 del RIS, esta documentacion debera estar a
disposicion de la Administracion tributaria a partir de la finalizacion del plazo
voluntario de declaracion, mientras que el art. 13.3 del RIS determina supuestos
en los que la documentacion especifica sefialada en el apartado anterior no
resultara de aplicacion, destacando, por ser los mas frecuentes: a) A las opera-
ciones realizadas entre entidades que se integren en un mismo grupo de con-
solidacion fiscal; y, d) A las operaciones realizadas con la misma persona o enti-
dad vinculada, siempre que el importe de la contraprestacion del conjunto de
operaciones no supere los 250.000 euros, de acuerdo con el valor de mercado.

— Master File: Incorpora la informacion relativa al grupo en su conjunto, por
lo que es comun a todas las entidades que lo conforman. La informacion espe-
cificamente exigida en la legislacion espafiola se contempla en el art. 15 del RIS.
Incluye informacion relevante acerca de: la estructura y organizacion del grupo;
informacion relativa a las actividades del grupo, incluyendo la descripcion de
su cadena de valor que sera la base del analisis funcional y de riesgos que debe
fundamentar, a su vez, todo analisis de comparabilidad; la politica de precios
de transferencia implementada a nivel global; informacion relativa a los activos
intangibles del grupo, a su actividad financiera; y, la situacion financiera y fiscal
del grupo, incluyendo algunos indicadores economicos y de resultados del
grupo.

— Local File: Se trata de un documento especifico de cada contribuyente que
forme parte de un grupo de empresas. La informacion especificamente exigida
en la legislacion espafiola se contempla en el art. 16 del RIS. En él se incluye la
informacion organizativa y de gerencia especifica de la entidad o grupo de enti-
dades del grupo que residen en un determinado territorio; informacion de sus
operaciones vinculadas, con indicacion de su descripcion, cuantia, analisis de
comparabilidad en el que se especifiquen las funciones, activos y riesgos invo-
lucrados en su desarrollo, la politica de precios de transferencia concretamente
aplicada, asi como el proceso de aplicacion del método de valoracion que per-
mite concluir su adecuacién a mercado considerando la informacién econémica
y financiera del contribuyente.

— Informe Pais por Pais: Este documento se propone en la Accion 13 de BEPS
y ya es exigible en Espafia y en muchos paises de nuestro entorno. Su contenido
concreto se regula en el art. 14 del RIS que dispone que «comprendera, respecto
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del periodo impositivo de la entidad dominante, de forma agregada, por cada
palis o jurisdiccion:

a) Ingresos brutos del grupo, distinguiendo entre los obtenidos con entida-
des vinculadas o con terceros.

b) Resultados antes del Impuesto sobre Sociedades o Impuestos de natura-
leza idéntica o analoga al mismo.

c) Impuestos sobre Sociedades o Impuestos de naturaleza idéntica o andloga
satisfechos, incluyendo las retenciones soportadas.

d) Impuestos sobre Sociedades o Impuestos de naturaleza idéntica o analoga
al mismo devengados, incluyendo las retenciones.

e) Importe de la cifra de capital y otros resultados no distribuidos en la fecha
de conclusion del periodo impositivo.

f) Plantilla media.

g) Activos materiales e inversiones inmobiliarias distintos de tesoreria y
derechos de crédito.

h) Lista de entidades residentes, incluyendo los establecimientos perma-
nentes y actividades principales realizadas por cada una de ellas.

i) Otrainformacion que se considere relevante y una explicacion, en su caso,
de los datos incluidos en la informacion.

Este documento debe ser preparado por la entidad matriz del grupo y, con-
forme al apartado 1 de este mismo articulo, sera exigible: «cuando el importe
neto de la cifra de negocios del conjunto de personas o entidades que formen
parte del grupo, en los 12 meses anteriores al inicio del periodo impositivo, sea,
al menos, de 750 millones de euros.» Este umbral minimo se configura en linea
con lo dispuesto en la Directiva 2011/16 de la UE.

Finalmente, cabe destacar que, segun lo dispuesto en la Orden HFP/816/2017,
de 28 de agosto, por la que se aprueba el modelo 232 de declaracion informativa
de operaciones vinculadas y de operaciones y situaciones relacionadas con pai-
ses o territorios calificados como paraisos fiscales, se ha configurado una nueva
obligacion de declaracion de operaciones vinculadas, que presenta su propio
régimen sancionador aplicable.

6. Retosy perspectivas actuales y futuras en materia de precios
de transferencia

6.1. Introduccion

Como se ha puesto de manifiesto en el apartado 1 de este proyecto, el Plan
BEPS supuso un inicio de reaccion de la comunidad internacional ante el feno-
meno del auge de la economia digital, y, en general, de la globalizacion social y
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econdmica, que, si bien ha estado presente practicamente desde la definiciéon
de las primeras reglas de fiscalidad internacional, su crecimiento exponencial
en las ultimas décadas provoco que dichas reglas y principios fiscales origina-
rios pronto quedaran obsoletas para responder a una economia cada vez mas
integrada.

Las mejoras tecnoldgicas, de telecomunicaciones y de las redes digitales,
junto con la laxitud de fronteras y la mayor libertad en los flujos de mercancias,
capitales y personas, también ha dado lugar a un incremento significativo de la
importancia de los grupos multinacionales en la economia, caracterizados por
direcciones centralizadas, amplia presencia internacional y especializacion de
las distintas funciones de la cadena de valor global para el aprovechamiento de
sinergias econémicas y fiscales (centrales de aprovisionamientos o manufac-
tura, de servicios de apoyo, de desarrollo de intangibles, modelos de centrali-
zacion financiera y de tesoreria, etc. que pueden situarse practicamente en
cualquier lugar del mundo y prestar utilidad al grupo en su conjunto). Estos gru-
pos a través del desarrollo de modelos de planificacion fiscal (que algunos cali-
fican como de agresivos), han sido capaces de aprovechar las vulnerabilidades
de los ordenamientos tributarios internos y de los convenios de doble imposi-
cion para reducir sus facturas fiscales globales, siendo el nuevo objetivo de la
comunidad internacional, ya no evitar la doble imposicion como ocurria en la
génesis de los postulados de la fiscalidad internacional, sino evitar las situa-
ciones de doble no imposicion, esto es de rentas que no tributen en ningun
territorio. En efecto, la alta digitalizacion de los procesos de negocio permite a
los grupos multinacionales mas desarrollados tecnoldgicamente introducirse y
consolidarse en distintas jurisdicciones sin necesidad de una presencia fisica
significativa a nivel local, eludiendo de este modo, en muchos casos, la aplica-
cion de las normas de fiscalidad internacional tradicionalmente basadas en
nexos de caracter fisico, y, por tanto, no adaptadas a la nueva realidad.

Este hecho se puso especialmente de relieve como consecuencia de la crisis
economica acaecida en la primera década del presente siglo, llegando a provo-
car, dado su elevado impacto, una honda preocupacion en la opinion publica que
veia como la crisis econdmica por la que se estaba atravesando iba aparejada
de un descenso drastico en la tributacion de grandes multinacionales provocado
por la creciente dificultad de los Estados para proteger sus bases imponibles
dada la incapacidad de las leyes nacionales de afrontar las complejas estructu-
ras de planificacion fiscal de los grupos multinacionales. Ante esta tesitura,
surgio el Proyecto BEPS, en cierto modo, como una respuesta a la presion social
contra ciertos grupos multinacionales tecnoldgicos ante lo que se consideraba
en el sentir general como una tributacién insuficiente. 3"

Algunos autores consideran el Proyecto BEPS como el punto de partida o de
inflexion en la historia de la cooperacion internacional contra la elusion fiscal
o incluso como el comienzo de la refundacién de la fiscalidad internacional 38

37 MARTINEZ MICO, 1.G. (2017), «El origen del Proyecto BEPS: el cambio de paradigma versus la
obsolescencia normativa», en Cuadernos Digitales de Formacion. Madrid: Consejo General del Poder
Judicial, 2017. N° 65 - 2017, p. 7.

38 GARCIA NOVOA, C. (2017) «Capitulo 3: La estrategia BEPS», en A. SERRANO ACITORES (coord.),
Temas de actualidad en materia de tributacion internacional. Instituto de Estudios Fiscales, 2017.
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y, lo cierto es que BEPS trajo consigo importantes novedades en la materia, con
importante incidencia, por ejemplo, en el incremento de transparencia de los
grupos multinacionales a través de la estandarizacion e incrementos de requi-
sitos formales de documentacion. Sin embargo, en otros puntos absolutamente
determinantes, como la regulacion de la economia digital y sus retos, se convir-
ti6 en una absoluta decepcion. Pese a sus ambiciosas expectativas iniciales, en
esta materia, no se paso de una mera declaracion de intenciones, una suerte de
procrastinacion en la implementacion de una solucion para el problema que mas
estaba lastrando la recaudacion tributaria en el ambito de la fiscalidad interna-
cional. Grandes grupos del entorno digital, mundialmente conocidos, eran capa-
ces de facturar importantes cantidades, en diversos territorios, sin necesidad
de mantener una presencia relevante en los mismos, al menos, no una presencia
fisica o funcional como las previstas en las normas de la fiscalidad internacio-
nal, por lo que la tributacién con la que eran gravados en esos territorios no
guardaba racionalmente la proporcionalidad esperada.

6.2. Proyecto BEPS 2.0

En el desarrollo de la Accion 1 del Proyecto BEPS se propusieron tres alter-
nativas para afrontar el tratamiento fiscal de la economia digital:

i) Desarrollo del concepto de presencia significativa versus el tradicional
concepto de presencia fisica, considerando parametros representativos
de este tipo de operaciones digitales como el numero de usuarios de una
jurisdiccion, el desarrollo de plataformas tecnoldgicas o alojamiento de
servidores, volumen de datos, etc.

ii) Establecimiento de una retencion en fuente (withholding tax) correspon-
diente a un concepto novedoso de Establecimiento Permanente virtual;

iii) Establecimiento del denominado equalization tax, un impuesto indirecto
sobre las ventas online registradas en un determinado territorio.

Finalmente, ninguna de las anteriores fue aprobada dada la diversidad de los
intereses contrapuestos enla comunidad internacional que impidio el necesario
consenso. 39

Durante los afos siguientes, se intensificaron los esfuerzos por lograr el
ansiado acuerdo, que finalmente se veria acelerado por el estallido de la pan-
demia de la COVID-19 que puso de manifiesto la necesidad de su pronta imple-
mentacion, dado el significativo incremento de la economia digital que provoco.
Anteriormente, el 29 de mayo de 2019, en una iniciativa conjunta de la OCDE y
el G20, tras la aprobacion del denominado Marco Inclusivo, que supuso la suma
al proyecto de un numero aun mas significativo de paises (hasta 140), se aprobé
el programa que mas tarde se conoceria comunmente, dada su repercusion,

39 Ibid.
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como BEPS 2.0, destinado a abordar los desafios fiscales derivados de la digi-
talizacion de la economia. 40

Este programa se presenta, concluyendo lo iniciado por el original Proyecto
BEPS, como un verdadero nuevo paradigma en el modelo mundial de la fiscali-
dad internacional, basado en dos pilares:

i) Pilar I: supone la modificacion efectiva de las reglas de fiscalidad inter-
nacional que determinaban las potestades tributarias de los Estados para
gravar beneficios en funcion de la presencia fisica significativa del con-
tribuyente en su territorio, por un criterio de generacion de valor, que
tenga en cuenta la nueva realidad de la economia digital.

ii) Pilar II: incluye las denominadas Reglas GloBE,#! que supone el estable-
cimiento de un impuesto minimo global para los grupos multinacionales
con independencia de que operen en el entorno digital o no, siempre que
superen un determinado umbral de ingresos anuales (750 millones de
euros).

6.2.1. Pilarl
6.2.1.1. Propuesta

Este Pilar propone un nuevo modo de gravar los grupos multinacionales con
un alto componente de digitalizacion. Se trata de un modelo que persigue una
distribucion mas justa de la recaudacion tributaria de estos grupos y de los
poderes tributarios de los Estados a la hora de poder gravar estas actividades,
todo ello basado en una tributacion definida en funcion del proceso de genera-
cion de valor efectivo, superando las tradicionales reglas de tributacion de esta-
blecimientos permanentes basados en nexos relacionados con la presencia fija
de negocios.

Para lograr el objetivo anterior se realizan varias propuestas para la redefi-
nicion del nexo relevante a efectos fiscales: i) basada en la participacion de los
usuarios; ii) en los denominados intangibles de marketing; y, iii) en el concepto
de presencia economica significativa.

La primera de ellas esta basada en la participacion de los usuarios, como
indicador representativo de la generacion de valor y, por lo tanto, su ubicacion
serda determinante. Uno de sus principales defectos, como indica GARCIA
NOVOA, 42 es que est4 dirigida casi exclusivamente a grupos altamente digita-
lizados en los que el numero de usuarios es verdaderamente representativo de

40 OECD (2019), Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax Challenges Arising
from the Digitalisation of the Economy, OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS, OECD, Paris,
www.oecd.org/tax/beps/programme-of-work-to-develop-aconsensus-solution-to-the-tax-challenges-
arising-from-the-digitalisation-of-the-economy.htm.

41 Global Anti-Base Erosion Proposal.

42 GARCIA NOVOA, C. (2017) «Capitulo 3: La estrategia BEPS», en A. SERRANO ACITORES (coord.),
Temas de actualidad en materia de tributacion internacional. Instituto de Estudios Fiscales, 2017.
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la generacion de valor, como es el caso de grupos cuyos modelos de negocio se
basan en las redes sociales, en las que los usuarios determinan los ingresos; en
motores de busqueda, en las que el monitoreo de datos de los usuarios permite
elaborar perfiles para obtener ingresos por la venta de publicidad dirigida a los
usuarios; 0, en mercados en linea, en los que los ingresos dependen del tamafio
de la red y de los servicios que se ofrecen a los usuarios. Por ello, quedarian
excluidos de su ambito potencial de aplicacion una multitud de grupos que
cuentan con menor grado de digitalizacion pero que intervienen también en el
ambito de la economia digital, que, como se ha mencionado anteriormente, es
la economia propiamente dicha, mas que un sector de la misma.

Ante la imposibilidad de aplicar los métodos tradicionales de precios de
transferencia para determinar la retribucidon que corresponderia en estas tran-
sacciones de ser llevadas a cabo con partes independientes, ya que la propia
naturaleza de las mismas, excluye esta posibilidad, en la propuesta vinculada a
este modelo, se propone diferenciar entre los beneficios rutinarios del grupoy
el beneficio residual, procediéndose a la redistribucion de este ultimo desde las
compaiias a las que en el marco actual se le atribuyen estos beneficios hacia
otras jurisdicciones, en funcion del valor creado por el propio grupo sobre la
base del numero de usuarios o clientes online con los que cuente en una deter-
minada jurisdiccion, pese a no disponer en la misma de una presencia fija sig-
nificativa. Este planteamiento, desde el punto de vista practico, presenta pro-
blemas de aplicabilidad dada la complejidad de la implementacion de estos
métodos en comparacion con los tradicionales de precios de transferencia,
basados fundamentalmente en comparables externos, y cuyo analisis de com-
parabilidad, no requiere un examen tan exhaustivo y complejas operaciones de
calculo, susceptibles ademas de ser modificadas en el tiempo, como corres-
ponde al método de la distribucion del beneficio en su modalidad de Residual
Profit Split.

El segundo de los modelos propuestos, se basa en el concepto de intangibles
de marketing que, ademas de los tradicionalmente referidos a la tecnologia,
como las patentes, o a la comercializacion, como las marcas, nombres comer-
ciales o activos reputacionales, incluirian aquellos especificos de la economia
digital, como son los relacionados con la fidelizacion de una base de clientes
como la que se genera por la prestacion de servicios en linea gratuitos para los
clientes, que son desarrollados en una jurisdiccion en la que no requieren de
presencia fisica alguna, pero que, sin embargo, dan lugar a activos que son sus-
ceptibles de transmision o utilizacion en distintas jurisdicciones.

Para su valoracion se propone, en linea con la reciente actualizacion de las
Directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia, la aplicaciéon de
un método de distribucion de beneficios derivados especificamente de su
comercializacion o utilidad teniendo en cuenta los riesgos inherentes a su desa-
rrollo, todo ello con independencia de su titularidad juridica, respondiendo,
nuevamente al principio de generacion de valor. Ello permitiria una mayor atri-
bucioén de beneficios a los Estados de destino de esas operaciones o a los gene-
radores de los mismos.

El ultimo de los modelos propuestos es el que se articula sobre el concepto
de presencia econdmica significativa, tratando de desplazar al tradicional, vin-
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culado a la presencia fisica, que durante tantos afios ha regido la fiscalidad
internacional. Dicha presencia econdmica puede obtenerse sin la mencionada
presencia fisica a través de procesos de digitalizacion. Para ponderarla, se ha
de tener en cuenta no solamente la cifra de ingresos, sino otros indicadores
asociados a los procesos tecnoldgicos como son la base de usuarios, estableci-
miento y mantenimiento de sitios webs, volumen de transacciones y pagos en
moneda local, intangibles de marketing, ademas de otros criterios tradicionales
como las funciones y riesgos (de entrega, de crédito, etc.) inherentes a las tran-
sacciones con los clientes situados en una determinada jurisdiccion.

Para su aplicacion practica, se seguiria el método de distribucion fracciona-
riarecogido yaen el Informe correspondiente ala Accion1de BEPS, que requiere
la definicion del beneficio susceptible de reparto, en funcion de las ventas en
una determinada jurisdiccion, la determinacion de las claves de reparto en fun-
cion de la actividad atribuida a cada jurisdiccion (activos, trabajadores o cifra
de negocios), y una ponderacion final de las claves de reparto que pudiera tener
en cuenta el numero de usuarios.

Como puede observarse de la exposicion anterior, todas las propuestas ante-
riores conllevan una profunda modificacion de los modelos de tributacién inter-
nacional de las rentas obtenidas en cada jurisdiccion, con una redefinicion de
la soberania fiscal de los Estados y sus potestades para gravar beneficios que,
a partir de estas reglas, puedan entenderse generados en su propio territorio,
sin necesidad de una presencia fisica significativa. También un cambio en las
metodologias de precios de transferencia dirigidas, a partir de este momento, a
reflejar el verdadero proceso de generacion de valor mas que poner el foco,
como hasta ahora, en la busqueda de comparables para la determinacion del
precio de plena competencia que se hubiera establecido entre entidades inde-
pendientes, puesto que muchas de estas transacciones ni siquiera puede con-
cebirse fuera de los procesos digitalizados de los grupos multinacionales.

Ante la disparidad anterior, por parte del Secretariado de la OCDE, en
noviembre de 2019, se public6é una propuesta de modelo unificado, nutrida a su
vez de los modelos anteriormente expuestos, para tratar de alcanzar una solu-
cion consensuada en las fechas inicialmente previstas en el Proyecto, es decir,
el afio 2020, proposito que finalmente no pudo cumplirse a consecuencia de la
pandemia de la COVID-19.43

Esta propuesta, sin entrar en profundidad a su analisis, responde en esencia
a las siguientes caracteristicas:

— Su ambito de aplicacion no es solo el de modelos de negocio altamente
digitalizados, sino que trata de comprender otros orientados al consumi-
dor, con la exclusion expresa de las industrias extractivas.

— Elnexo de conexion que sustituiria en los convenios de doble imposicion
al tradicional criterio de presencia fisica esta basado en el nivel de ven-
tas, con diferentes umbrales que deben ser definidos.

43 OECD (2019). El Enfoque Unificado: La Propuesta del Secretariado relativa al Primer Pilar. https://
www.oecd.org/tax/beps/documento-para-consulta-publica-el-enfoque-unificado-la-propuesta-del-
secretariado-relativa-al-primer-pilar.pdf
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— Se propone complementar las normas actuales en materia de precios de
transferencia basadas en el principio de plena competencia con otros
criterios de distribucion del resultado, representativos del proceso de
generacion de valor.

— Parala atribucion de beneficios se plantea un sistema que incremente la
seguridad juridica, a través de un mecanismo en el que se distinguen tres
elementos: i) «Importe A»: supone una parte del beneficio residual atri-
buido a cada jurisdiccion después de atribuir a los paises donde se reali-
zan las actividades, lo que se consideraria la rentabilidad rutinaria impu-
tada de las mismas. Para ello, seria necesario determinar el nivel de la
rentabilidad rutinaria imputada y también decidir qué proporcion de esa
rentabilidad residual corresponderia al mercado, la cual se atribuiria a su
vez a mercados concretos mediante una féormula basada en las ventas. ii)
Importe B: supone una remuneracion fija que compense funciones basi-
cas de comercializacion y distribucion que tienen lugar en la jurisdiccion
de mercado contemplandose la posibilidad de determinar remuneracio-
nes fijas a la vista de la enorme controversia fiscal existente sobre las
funciones de distribucion; vy, iii) Importe C: adopcion de mecanismos
efectivos de prevencioén y resolucion de controversias con caracter vin-
culante para todos los elementos de la propuesta, incluyendo los benefi-
cios adicionales cuando las funciones dentro de un pais exceden la acti-
vidad de referencia remunerada con el Importe B.

Finalmente, en la Declaracion44 debatida en el Marco Inclusivo de la OCDE
y el G20 sobre BEPS de 8 de octubre de 2021, ala que se han adherido 137 paises,
y tras el intento frustrado de lograr su efectividad en el fatidico ano 2020, se
establece un nuevo plazo de implementacion de las medidas para finales del afio
2023y se concretan con mayor detalle otros aspectos de la propuesta unificada.

Asi, respecto del ambito de aplicacion, se refiere a los grupos multinaciona-
les con un volumen de negocio global superior a 20.000 millones de euros (con
posibilidad de reduccién a 10.000 millones) y una rentabilidad, antes de impues-
tos, superior al 10%, con la exclusion no solo de las industrias extractivas sino
también de los servicios financieros regulados.

En lo que respecta al nexo, se configura una regla especial que permitira
asignar el «Importe A» a una jurisdiccion de mercado cuando el grupo incluido
en el ambito de aplicacion obtenga al menos 1 millén de euros de ingresos en
esa jurisdiccion, estableciendo el umbral para el nexo en 250.000 euros, para
las jurisdicciones mas pequeiias con un PIB inferior a 40.000 millones de euros.

En cuanto a la cuantia y en relacion con los grupos incluidos en el ambito de
aplicacion, el 25% de los beneficios residuales, definidos como los beneficios
que superan el 10% de los ingresos, se asignaran a las jurisdicciones de mercado
con nexo, utilizando un factor de asignacion basado en los ingresos. Los ingre-
S0s se asignaran a las jurisdicciones del mercado final donde se utilicen o con-

44 OCDE (2021). Declaracién sobre el enfoque de dos pilares para abordar desafios fiscales deriva-
dos de la digitalizacion de la economia. https://www.oecd.org/tax/beps/puntos-destacados-enfoque-
de-dos-pilares-para-abordar-los-desafios-fiscales-derivados-de-la-digitalizacion-de-la-economia-
octubre-2021.pdf
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suman los bienes o servicios. Para facilitar la aplicacién de este principio, se
elaboraran reglas detalladas de determinacion del origen para categorias espe-
cificas de transacciones que tengan también en cuenta las circunstancias espe-
cificas del grupo.

La determinacion de los beneficios o pérdidas del grupo incluido en el ambito de
aplicacion se hard por referencia alos ingresos que arroje la contabilidad financiera,
con un numero limitado de ajustes. Se establece el mecanismo de la exencion o el
método de la imputacion para la eliminacion de la doble imposicion.

El principio basico que subyace a esta Declaracion es el incremento de la segu-
ridad juridica en materia tributaria, incluyendo un procedimiento de resolucion de
controversias obligatorio y vinculante, pero estableciéndose como un mecanismo
optativo para los paises en vias de desarrollo, bajo determinadas circunstancias, lo
que garantiza que las normas no sean demasiado onerosas paralos paises con menor
capacidad. Asimismo, también se trata de agilizar los tramites con las Administra-
ciones tributarias, simplificando las obligaciones de cumplimiento en la materia,
con la posibilidad de asignarlas a una unica entidad del grupo encargada de la pre-
sentacion de las declaraciones que sean preceptivas.

Autores como DURAN, GOMEZ y RIEGA, 4° consideran que entre los aspectos
cruciales que restan por definir respecto de esta medida, se encuentran: los
criterios para determinar el origen econémico de la renta o ingresos derivados
de una determinada operacion; la determinacion de los umbrales para la atri-
bucion de beneficios de marketing y distribucion (a través de «puertos segurosy);
la identificacion de las medidas unilaterales equivalentes que deben ser supri-
midas de las legislaciones nacionales (por ejemplo, el Impuesto sobre servicios
digitales); y, mecanismos de revision para aquellas jurisdicciones en las que los
mecanismos de resolucion de controversias resulten optativos.

6.2.1.2. Especial referencia al Impuesto sobre Servicios Digitales

Otro punto importante de esta medida es que se propugna la supresion de los
denominados impuestos sobre los servicios digitales y otras formulas impositi-
vas unilaterales semejantes, que han supuesto un foco de controversia,
poniendo de manifiesto la inestabilidad del sistema fiscal internacional vigente
hasta el momento y ha generado tensiones competitivas entre los distintos
Estados.

En el caso de Espafia, este impuesto ha sido establecido a través de la Ley
4/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales.
Sobre la base de los principios inspiradores de la propuesta que a nivel global
se ha expuesto anteriormente, trata de anticiparse a su aplicacion efectiva e
internacional para evitar la erosiéon de bases imponibles que por este concepto
se podian producir hasta la entrada en vigor de tales soluciones. Es un tributo

45 DURAN, V., GOMEZ, M.y RIEGA, E. (2022), «Capitulo 22: Referencia a los retos fiscales derivados
de la digitalizacion de la economia: Proyecto BEPS 2.0 de la OCDE (derivado de la accion 1): el nuevo
y sorprendente pilar 1», en F. SERRANO ANTON (coord.), Fiscalidad Internacional, Centro de Estudios
Financieros. 8° edicion.2022, pp. 1049-1065.
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de naturaleza indirecta que grava especificamente (segin su exposicion de
motivos) «la prestacion de determinados servicios digitales, en relacion con los
cuales existe una participacion de los usuarios que constituye una contribucion
al proceso de creacion de valor de la empresa que presta los servicios, y a traves
de los cuales la empresa monetiza esas contribuciones de los usuarios». Entre
los concretos servicios digitales gravados se encuentran: los de publicidad en
linea, de intermediacion en linea o los de transmision de datos. Asimismo, se
definen como contribuyentes las personas juridicas y entidades a que se refiere
el articulo 35.4 de la Ley General Tributaria, establecidas en Espafia o en un
territorio distinto, cuyo importe neto de su cifra de negocios en el afo natural
anterior supere 750 millones de euros, y cuyo importe total de sus ingresos deri-
vados de prestaciones de servicios digitales sujetas al impuesto (una vez apli-
cadas las reglas para determinar qué parte de los ingresos se corresponde con
usuarios situados en territorio espafol) correspondiente al afio natural anterior,
supere los 3 millones de euros.

Este tipo de tributos ha sido ampliamente criticado por gran parte de la doc-
trina, autores como BERGAS FORTEZA46 consideran que este impuesto, que se
ha dispuesto como una medida a priori provisional hasta la adopcidon definitiva
en el orden internacional de los estandares del Pilar I, no puede considerarse
como un adecuado sustituto del concepto de presencia econdmica significativa,
que es el que subyace del mencionado Proyecto. Fundamentalmente, porque un
impuesto de estas caracteristicas dirigido a gravar los beneficios de una
empresa por la prestacion de servicios digitales debe ser de naturaleza directa
y no indirecta como esta planteado. En este sentido, las reglas que ahora mismo
configuran este tipo de impuestos suponen la definicidon de un nexo que deter-
mine la sujecion de la empresa no residente al Estado de la fuente. Asimismo,
su efectividad paralos fines paralos que fue disefiado también se ve perjudicada
por tratarse de una medida provisional que, de manera simple, grava servicios
digitales, lo que lleva a problemas aplicativos y posibles perjuicios econdmicos
para unos grupos respecto a otros por la incertidumbre del alcance temporal de
la medida, maxime cuando se establecen ciertos umbrales minimos en términos
de nivel de ingresos de la empresa, lo cual también produce marcadas y, para
algunos, injustas diferencias en el marco de un impuesto configurado actual-
mente como indirecto.

6.2.2. PilarlIl
6.2.2.1. Propuesta

El establecimiento de un impuesto minimo global trata de configurarse como
un limite a la excesiva competencia fiscal internacional, con la intencién de que
los grupos multinacionales tributen a una tasa minima efectiva, internacional-

46 BERGAS FORTEZA, A. (2022): «Capitulo 10: El concepto de presencia econémica significativa
frente a las medidas unilaterales en el ambito de la fiscalidad de la economia digital. especial refe-
rencia al pilar uno BEPS y al impuesto sobre determinados servicios digitales», en A. MARTINEZ
NADAL (coord.), Aportaciones juridicas a la economia de plataformas. Aranzadi 2022.
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mente consensuada, del 15% en cada una de las jurisdicciones en las que tenga
presencia o actividad, de forma que se otorgue proteccion a las distintas juris-
dicciones sobre la traslacion generalizada de sus bases imponibles.4”

En virtud de estas reglas, cada vez que el tipo impositivo efectivo de una
empresa multinacional en una jurisdiccion determinada sea inferior al 15% se
debe recaudar una cuota tributaria adicional (impuesto complementario).

Para lograrlo, se establece un doble mecanismo, conocido, conjuntamente,
como reglas mundiales contra la erosion de bases imponibles (GlIoBE)48 que,
como expone GARCIA NOVOA:49 por un lado, se permite a la jurisdiccién en que
reside la matriz del grupo multinacional gravar la renta obtenida por la filial
cuando el Estado de la fuente no lo hubiera hecho de manera suficiente, esta-
bleciéndose un gravamen minimo (regla de inclusion de rentas); y, por otro lado,
se permite a los Estados de la fuente denegar una deducciéon o imponer una
retencion en fuente sobre la renta pagada al Estado de residencia, si en dicho
Estado, tal renta no es objeto de una tributacion minima efectiva (regla sobre
pagos insuficientemente gravados).

Las reglas anteriores se podrian complementar con una norma de sujecion a
tributacion, que permite a la jurisdiccion de la fuente aplicar una imposicion en
origen a determinadas transacciones entre partes vinculadas sujetos a grava-
men por debajo de un tipo minimo del 9%.

Las reglas GloBE no son de aplicacion obligatoria para los paises del Marco
Inclusivo, pero si deciden implementarlas, debe realizarse cumpliendo los
estandares de la propuesta publicada a este nivel.

Se ha decidido que estas reglas se apliquen a los grupos multinacionales que
alcancen los 750 millones de euros de facturacion global, para lo cual, se tomara
la informacion que obra en el Informe Pais por Pais. Se realizan una serie de
exclusiones como, por ejemplo, para las entidades gubernamentales, organis-
mos internacionales, organizaciones sin animo de lucro, fondos de pensiones,
sin perjuicio de que su volumen de negocio si deba incluirse en el cémputo del
limite de facturacion. También se excluyen determinadas actividades como las
del transporte maritimo internacional y se estableceran exclusiones para aque-
llas jurisdicciones en las que el grupo tenga ingresos inferiores a 10 millones de
euros y unos beneficios inferiores a un millén de euros, denominada exclusion
de minimis, con la que se trata de paliar la carga administrativa para los contri-
buyentes y para las Administraciones tributarias.

Respecto de la regla de inclusion de rentas, se determina el impuesto com-
plementario que ha de exigirse a la matriz ultima de un grupo,®° por razén de

47 OCDE (2021). Declaracion sobre el enfoque de dos pilares para abordar desafios fiscales deriva-
dos de la digitalizacion de la economia. https://www.oecd.org/tax/beps/puntos-destacados-enfoque-
de-dos-pilares-para-abordar-los-desafios-fiscales-derivados-de-la-digitalizacion-de-la-economia-
octubre-2021.pdf

48 GIloBE: Global Anti-Base Erosion.

49 GARCIA NOVOA, C. (2020), La tributacién en el contexto de la pandemia del COVID-19. Aranzadi
2020.

50 Denominada «UPE» por sus siglas en inglés, se trata de una entidad que posea, directa o indi-
rectamente, una participacién de control en cualquier otra entidad sin que exista otra entidad que
ostente una participacion de control sobre ella.
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sus entidades situadas o que operan en territorios de baja tributacion. No obs-
tante, en el caso de que la matriz esté situada en un territorio en el que no estén
implantadas las reglas GloBE, el derecho de imposicion desciende hasta la
siguiente matriz intermedia®! situada en un territorio que si aplique dichas reg-
las. No obstante, se establece una excepcion a la regla general anterior, por la
que el derecho de imposicion a la matriz principal cede en favor de una entidad
matriz parcialmente participada,®? para evitar defectos de imposicién que se
generarian por la asignacion de parte del impuesto complementario a partici-
paciones minoritarias que puedan existir en la cadena de participacion.

En cuanto a la regla sobre pagos insuficientemente gravados, se aplica en
caso de que el impuesto complementario no haya sido recaudado de manera
suficiente. Para determinar el importe del impuesto complementario pendiente
de recaudar debe tenerse en cuenta la suma del impuesto complementario de
todas las entidades constitutivas del grupo situadas en territorios de baja tri-
butacion. Se determinan, también, una serie de ajustes para evitar la doble
imposicion. El importe del impuesto que, en virtud de esta regla, corresponde a
cada jurisdiccion, se determina en funcioén de criterios representativos del pro-
ceso de generacion de valor del grupo, como son: el numero de empleados y el
valor de los activos materiales en cada jurisdiccion respecto del total de juris-
dicciones a las que se les aplica esta norma.

Para el calculo del impuesto minimo global o del impuesto complementario
para cada jurisdiccion se debe partir del tipo de gravamen efectivo en cada una
de ellas y se calcula en funcion de los impuestos cubiertos ajustados, es decir
la base imponible, y las pérdidas y ganancias admisibles, esto es, los impuestos
pagados. 93 Para ello, debe partirse de las cuentas financieras utilizadas a efec-
tos de consolidacion, sometidas a un conjunto de ajustes, entre los que desta-
can, los que se desprenden de diferencias temporales o de calendario, con el
objetivo de que no se produzcan distorsiones entre las distintas jurisdicciones.

El Segundo Pilar deberia haber entrado en vigor en 2022 para ser efectivo en
2023, de modo que la regla sobre pagos insuficientemente gravados entraria en
vigor en 2024.

Se destacan como principales riesgos de esta medida la posibilidad de pro-
ducir situaciones de doble imposicion o de que se exija la tributacion por rentas
o beneficios que no se han producido de manera efectiva. Todo ello, redunda
negativamente en la seguridad juridica, 1o que se ha demostrado que es uno de
los factores que desincentivan la inversion.

51 Denominada «IPE» por sus siglas en inglés, se trata de una entidad constitutiva (es decir que
forma parte de un grupo multinacional, incluyendo establecimientos permanentes) que posea, directa
o indirectamente, una participacion en la propiedad de otra entidad constitutiva y que no se encuadra
en ninguna otra de las categorias definidas.

52 Denominada «POPE» por sus siglas en inglés, se trata de una entidad constitutiva en la que mas
del 20% de participacion en sus beneficios esté en manos de otra persona o entidad que no sean
entidades constitutivas del grupo, ni una UPE ni un Establecimiento Permanente, y que posea, directa
o indirectamente, una participacion en la propiedad de otra entidad constitutiva.

53 ORAAGIL, P.R., GUASCH MORERA, C., MARTINEZ SANCHEZ, F.y DIAZ-FAES ALVAREZ, I. (2022),
«Capitulo 23: Pilar 2. Impuesto minimo global», en F: SERRANO ANTON (coord.), Fiscalidad Interna-
cional. Centro de Estudios Financieros. 2022. pp. 1067-1093.
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6.2.2.2. Directiva (UE) 2022/2523

Un importante hito en el ambito de la aplicacién del Pilar II es la promulga-
cion de la Directiva (UE) 2022/2523 del Consejo, de 15 de diciembre de 2022,
relativa a la garantia de un nivel minimo global de imposicion para los grupos
de empresas multinacionales y los grupos nacionales de gran magnitud en la
Unioén. Supone la implantaciéon del impuesto minimo global de manera coordi-
naday coherente por los Estados de la Union.

De acuerdo con su articulo 56, su transposicion en los distintos Estados tiene
que estar en vigor el dia 31 de diciembre de 2023 para que se aplique a los perio-
dos impositivos que se inicien a partir de 2024, no obstante, la regla de benefi-
cios insuficientemente gravados se aplicara a periodos impositivos que se ini-
cien a partir de 2025.

En esencia, se recoge todo el contenido de la propuesta contenida en el Pilar
II anteriormente analizado, para contribuir a la necesaria alineacion global en
la implementacién de esta medida, si bien, se introducen modificaciones en su
ambito subjetivo de aplicacion para garantizar la compatibilidad con el Derecho
primario de la UE, en concreto con el principio de libertad de establecimiento.
Es por ello que no sdlo se aplica a grupos multinacionales, como se dispone en
las normas OCDE, sino que se amplia su ambito de aplicacion a los grupos
exclusivamente nacionales que presenten un volumen de negocio igual o supe-
rior a750 millones de euros, y ademas, se aplica tanto a las entidades residentes
enun Estado miembro como alas entidades no residentes de una entidad matriz
ubicada en ese Estado miembro, evitando asi cualquier riesgo de discriminacion
entre situaciones nacionales y transfronterizas. Ademas, como indican ORAA
et al.:%% «haciendo uso de una opcién de la norma de la OCDE, la tributacion
minima del 15% no se exige unicamente en las jurisdicciones en las que la enti-
dad matriz tiene filiales o EP, sino también en la jurisdiccion de la propia entidad
matriz.»

En cuanto a la aplicacion concreta de las reglas GloBE, en el parrafo 5 de la
Directiva se dispone que: «Con arreglo a dicho sistema, se debe obligar a la enti-
dad matriz de una empresa multinacional ubicada en un Estado miembro a apli-
car la regla de inclusion de rentas respecto de su parte del impuesto comple-
mentario en relacion con cualquier entidad del grupo con un nivel impositivo
bajo, tanto si esta ubicada dentro como fuera de la Union. La regla de beneficios
insuficientemente gravados debe servir de apoyo a la regla de inclusion de ren-
tas mediante la reasignacion de cualquier importe residual del impuesto com-
plementario en los casos en que las entidades matrices no puedan recaudar la
totalidad del importe del impuesto complementario relativo a las entidades con
un nivel impositivo bajo a través de la aplicacion de la regla de inclusion de ren-
tas.»

Derivado de la especialidad subjetiva del ambito de aplicacion de la Direc-
tiva, en los casos en que el tipo impositivo efectivo de un grupo nacional de gran
magnitud caiga por debajo del tipo impositivo minimo, la entidad matriz ultima

54 Ibid.
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del grupo nacional de gran magnitud debe aplicar la regla de inclusion de rentas
con respecto a sus entidades constitutivas con un bajo nivel impositivo, a fin de
garantizar que dicho grupo esté obligado a pagar el impuesto a un tipo impositivo
efectivo minimo del 15%.

Para tratar de paliar los efectos indeseables de un exceso de tributacion de
beneficios en situaciones de bajo riesgo de erosion de bases imponibles, se
establece la exclusion de rentas vinculadas a una sustancia economica deter-
minada por el valor de los activos intangibles y los costes de la fuerza laboral
presentes en una determinada jurisdiccion. Ademas, también se trata de que
estas reglas no contribuyan a desincentivar el proceso de internacionalizacion
de los grupos multinacionales de reciente creacion y establece, en linea con lo
dispuesto por las normas de la OCDE, un periodo de cinco afos, en el que estas
reglas no resultan de aplicacion a las actividades nacionales de estos grupos
que presentan un bajo nivel impositivo, siempre que no estén presentes en mas
de seis jurisdicciones. Consecuentemente, para evitar situaciones de discrimi-
nacion, la exencion también alcanza a las rentas obtenidas por grandes grupos
nacionales procedentes de los anteriores.

También se tiene en cuenta la situacion de Estados miembros en los que la
presencia de matrices o entidades constitutivas de grupos multinacionales es
muy reduciday enlos que la aplicacion inmediata de estas reglas podria agravar
la desigualdad respecto de otros Estados miembros, por lo que se les permite la
no aplicacion inmediata de las normas GloBE por un tiempo determinado, aun-
que manteniendo la obligacion de informar acerca de las actividades desarro-
lladas por estos grupos en su jurisdiccion.

El parrafo 20 de la Directiva destaca que las normas relativas al impuesto
complementario no deben funcionar como un impuesto que grava directamente
larenta de una entidad, sino que deben aplicarse alos beneficios excedentarios.
Sin embargo, no se impide que una jurisdiccion aplique estas reglas en el marco
del régimen del impuesto sobre la renta de sociedades establecido en su Dere-
cho nacional.

Respecto de la carga administrativa derivada de la aplicacion de este sis-
tema, se determina que la responsabilidad de presentar la declaracion infor-
mativa sobre el impuesto complementario corresponde a cada entidad que
forma parte del grupo, sin embargo, el grupo puede designar a una de sus empre-
sas para su presentacion, ya sea una entidad local o una entidad de otra juris-
diccion que tenga un acuerdo vigente con la autoridad competente del Estado
miembro de la entidad constitutiva.

Finalmente, dado que la efectividad de la medida depende en buena parte de
su aplicacion mundial, se establece la obligatoriedad de los Estados miembros
de imponer sanciones adecuadas para los casos de incumplimientos, tanto en
el pago, como en la presentacion de la declaracion informativa. Ademas, en este
mismo sentido, para garantizar la coherencia en la aplicacion de estas reglas
entre los distintos Estados miembros, el parrafo 24 de la Directiva hace refe-
rencia especifica a las normas modelo de la OCDE y su desarrollo para la inter-
pretacion de las reglas rectoras del sistema promovido por la Directiva, en la
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medida en que sean coherentes con ella y con el Derecho de la Unién.®® En
Espanfia, se prevé que el desarrollo de dichas «Normas modelo de la OCDE» sea
incorporado a la normativa espafola que regule la imposicion minima global
establecida en la Directiva (UE) 2022/2523, en la medida que sea necesario para
cumplir con lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, relativo a la reserva de ley tributaria. %6

6.2.2.3. Propuesta de Naciones Unidas

Como se ha puesto de manifiesto anteriormente, la efectividad de las pro-
puestas del Marco Inclusivo OCDE/G20 esta supeditada, en cierto modo, a su
armonizacion y aplicacion en la mayor parte de jurisdicciones posibles. La
extensa voluntad y consenso politico que demuestra una iniciativa que se ha
desarrollado a este nivel, y el hecho de que la mayor parte de los paises desa-
rrollados del hemisferio norte parezcan estar dispuestos a adoptar esas reglas,
especialmente, Estados Unidos y la Unién Europea, permiten augurar a priori el
éxito de las medidas. No obstante, aun existe un importante numero de paises,
fundamentalmente aquéllos que se encuentran en vias de desarrollo, para los
que no esta tan clara que la aplicacion de este nuevo modelo de fiscalidad inter-
nacional vaya a ser favorable para sus intereses.

En defensa de estos intereses, el Comité de Expertos de Naciones Unidas
sobre Cooperacion Internacional en Cuestiones de Tributacion ha cuestionado
algunas de las medidas propuestas. En agosto de 2020, este Comité publico su
informe sobre el vigésimo periodo de sesiones®’ en el que se realiza una pro-
puesta sobre la tributacion de la economia digital caracterizada por su simpli-
cidad ya que el objetivo que subyace a la misma es tratar de esquivar el incre-
mento desproporcionado de la carga administrativa en términos organizativos
y de inspeccion que supondria para Administraciones tributarias organizativa-
mente poco desarrolladas y con recursos financieros limitados, la implementa-
cion del modelo tal y como se dispone por las normas OCDE.

La propuesta, en particular, incluye una modificacion del articulo 12 B del
Modelo de Convenio de Doble Imposicion de Naciones Unidas, en el sentido de
permitir la imposicion de un gravamen sobre algunos ingresos de ciertos servi-
cios digitales automaticos (es decir, suministrados por Internet o por cualquier
otro medio tecnoldgico con escasa intervencion personal) en las jurisdicciones
tanto de la residencia como de la fuente a través de un modelo, que, como

55 Hasta la fecha, el Marco Inclusivo de la OCDE y G20 sobre BEPS ha aprobado los siguientes
documentos en desarrollo de las «Normas modelo de la OCDE»: i) Comentarios a las Normas Modelo;
ii) Ejemplos sobre la aplicacion de algunos preceptos de las Normas Modelo; iii) Orientaciones admi-
nistrativas para la aplicacion de las Normas Modelo; y, iv) Puertos seguros y régimen sancionador.
56 Segun se dispone en la pagina 14 del Documento sometido a consulta publica previa sobre la
transposicion al derecho espafiol de la directiva (UE) 2022/2523 del consejo de 15 de diciembre de
2022 relativa a la garantia de un nivel minimo global de imposiciéon para los grupos de empresas
multinacionales y los grupos nacionales de gran magnitud en la Unién, publicado el 6 de marzo de
2023 por el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica.

57 Informe sobre el 20° periodo de sesiones (periodo de sesiones virtual, 22 de junio a 31 de julio de
2020) https://financing.desa.un.org/sites/default/files/2020-12/Report%200n%2020th%20Ses-
sion_Spanish.pdf
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expone GARCIA NOVOA, 58 se basa en el establecimiento de una retencién o
withholding tax que gravaria las ganancias cualificadas, determinadas como el
30% del importe resultante de aplicar la ratio de rentabilidad del segmento de
negocio digital del contribuyente, si estuviera disponible, a los ingresos brutos
anuales de los servicios digitales obtenidos en el Estado de la fuente.

Este mismo autor, pone en relieve el hecho de que esta regla, con el objetivo
de ganar en simplicidad para su aplicacion, si bien se desvincula del tradicional
nexo de presencia fisica, tampoco incide en la presencia econémica o digital y
prescinde de la idea que subyace al modelo de la OCDE de alinear la tributacion
con el proceso de generacion de valor.

A pesar de lo anterior, autores como VADELL®® consideran que la propuesta
de Naciones Unidas no necesariamente debe entenderse como absolutamente
opuesta alas normas de la OCDE sobre las reglas GloBE, sino que podria resultar
un buen complemento en la medida en que resultaria de aplicaciéon a empresas
que se encuentran por debajo del umbral de ingresos globales, aplicando el tri-
buto a las rentas rutinarias (locales) para venta de bienes y servicios digitales
sin presencia fisica, siempre que asi estuviera previsto en la legislacion local,
ya que su aplicacion exige su adopcion por cada uno de los Estados y la rene-
gociacion de los Convenios para evitar la Doble Imposicion.

7. Conclusiones

7.1. El cambio de paradigma producido por el desplazamiento o
reconfiguracion del principio de plena competencia

Como se ha puesto de manifiesto a lo largo del presente proyecto, en los ulti-
mos afos estamos asistiendo a una profunda transformacion de la legislacion
global en materia de fiscalidad internacional y precios de transferencia moti-
vada por un pronunciado proceso de globalizacion y digitalizacion de la econo-
mia que ha conllevado a que los principios que tradicionalmente han regido esta
materia, determinantes de la tributacion en una determinada jurisdiccion, se
muestren incapaces de garantizar adecuados niveles de tributacion de las enti-
dades que forman parte de los grupos multinacionales en lugares en los que el
grupo obtiene un nivel significativo de ingresos aunque sin la necesidad de una
presencia fisica relevante en ellos, al configurar modelos de negocio en los que
los procesos tecnoldgicos son capaces de generar rentas de manera remota.

Los Proyectos BEPS de la OCDE han incidido en este problema, tratando de
atajarlo con un nuevo enfoque del sistema de fiscalidad internacional que
supone todo un cambio en el paradigma vigente durante un largo periodo de

58 GARCIA NOVOA, C. (2020), «La aceleracion de las propuestas de gravamen de la economia digital
en el marco de la crisis del COVID-19», en La tributacion en el contexto de la pandemia del COVID-19.
Aranzadi 2020.

59 VADELL, G.A. (2022) «<Un buen maridaje en la economia digital- Parte II», en: Centro Interameri-
cano de Administraciones Tributarias. Mayo de 2022. https://www.ciat.org/un-buen-maridaje-en-la-
economia-digital-parte-ii/
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tiempo. El principal cambio que se puede extraer de la modificacion propuesta
en materia de precios de transferencia es el posible desplazamiento del princi-
pio de plena competencia como principio rector del sistema por el de alineacién
con el principio de creacion de valor.

Sin perjuicio de que el principio de plena competencia contintue plenamente
vigente, tanto en la normativa nacional como internacional, en materia de pre-
cios de transferencia, el hecho de que la presencia econdmica de los grupos
multinacionales sea cada vez mas significativa y que éstos hayan aumentado su
tamanoy, por ende, sus funciones, ha provocado que sea cada vez mas frecuente
que existan transacciones entre partes vinculadas que no podrian tener lugar
entre partes independientes, dificultando la comparabilidad bajo el prisma tra-
dicional del principio de plena competencia y haciendo prevalecer el enfoque
de la creacion de valor a la hora de definir el precio de transferencia.

Consecuencia de lo anterior, es el declive, cada vez mas pronunciado, de los
denominados métodos transaccionales de valoracion de los precios de transfe-
rencia, considerados anteriormente como prioritarios, ante los problemas de
comparabilidad de las transacciones identificadas entre partes independientes
por las deficiencias en la disponibilidad de los comparables, con el correlativo
incremento de la utilizacion de los métodos basados en la distribucion del bene-
ficio, especialmente el del Profit Split o el del Residual Profit Split.

Estas metodologias de valoracion, basadas en la distribucién del beneficio,
presentan una gran complejidad técnica en contraposicion con aquéllas basa-
das en la utilizacion de comparables, puesto que requieren de un exhaustivo
analisis de las funciones, activos y riesgos involucrados en la cadena de gene-
racion de valor del grupo multinacional, porque, especialmente en el caso de los
activos intangibles, sera determinante del precio de transferencia de todo un
conjunto de transacciones entre partes vinculadas, para las que habra que
determinar qué entidades asumen los riesgos y funciones financieras y de con-
trol en su desarrollo y comercializacion, asi como los activos necesarios para
ello, con independencia de su titularidad legal (que por si misma no determina
una muestra o manifestacion de creacion de valor).

Este hecho incrementa sustancialmente los costes administrativos y de ges-
tion para la realizacion de este tipo de analisis, no solo en sede de los grupos
multinacionales, sino también para las Administraciones tributarias en sus
tareas de inspeccion de estos complejos sistemas. Estos elevados costes por
servicios relacionados con los precios de transferencia, que en los grandes gru-
pos multinacionales suelen externalizarse a entidades especializadas en el ase-
soramiento en la materia, podria provocar diferencias significativas entre los
grandes grupos multinacionales, que cuentan con capacidad para destinar gran-
des recursos economicos para estos propdsitos, y aquéllos que presentan una
menor dimensioén y recursos, pudiendo, en consecuencia, quedar estos ultimos
mas expuestos a potenciales ajustes en materia de precios de transferencia.

Otro potencial problema de la generalizacion en la utilizacion de estas meto-
dologias esta vinculado a la complejidad que conlleva su analisis y sus bases de
calculo, en las que minimas variaciones, dado el volumen de estas operaciones,
pueden conllevar diferencias significativas en términos de bases imponibles
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que deban ser gravadas en cada jurisdiccion. Ello, a su vez, puede dar lugar a un
incremento de litigiosidad con las Administraciones tributarias que puedan dis-
crepar legitimamente de las metodologias de cdalculo establecidas por el con-
tribuyente, dando lugar a ajustes en materia de precios de transferencia y a
potenciales situaciones de doble imposicion. Por este motivo, se hace especial-
mente util y necesaria la potenciacion de instrumentos de cooperacion y coor-
dinacion del contribuyente con las Administraciones tributarias, y de éstas
entre si, como son los acuerdos previos de valoracion ya sea con la Administra-
cion tributaria de una o, preferiblemente, varias jurisdicciones involucradas,
que con caracter previo a la ejecucion de la transaccion vinculada se alcanzan
con las Administraciones tributarias acerca de la valoracion de su precio de
transferencia, asi como los procedimientos amistosos (Mutual Agreement Pro-
cedures) que tratan de evitar la doble imposicion en los casos en los que, habién-
dose producido un ajuste en materia de precios de transferencia en una deter-
minada jurisdiccion, se trata de lograr que en la jurisdiccion donde se situa la
entidad vinculada contraparte de la transaccion, se reconozca un ajuste en sen-
tido contrario. Estos procedimientos se basan en la negociacion y actualmente
suponen, nuevamente, un considerable incremento de recursos econdmicos
tanto para los contribuyentes como para las Administraciones publicas.

Para otros autores como SOLANGE SCREPANTE, 0 el nuevo sistema de fis-
calidad internacional definido por los Proyectos BEPS han supuesto, no soélo el
desplazamiento del principio de plena competencia por el de generacion de
valor, sino la configuracion de un enfoque formulario y antiabuso de la norma-
tiva en materia de fiscalidad internacional. Estos autores consideran que el
cambio de paradigma iniciado con las acciones 8-10 del Proyecto BEPS y la
modificacion de las Directrices en 2017 no fue efectivo para atajar el problema
de la erosion de bases imponibles y su traslacion hacia territorios de nula o
escasa tributacion, porque, al basarse la valoracion de los precios de transfe-
rencia, no ya en un enfoque transaccional e individualizado de las operaciones,
sino en un criterio de alineacion de la tributacion con la generacion de valor, se
puede considerar que, en la practica, ha supuesto la crisis del principio de plena
competencia, por configurarse como una mera herramienta de distribucion de
beneficios. Este hecho hace que, con la nueva configuracion, si bien quedan
vedados los acuerdos contractuales que carezcan de sustancia economica real
por los activos, funciones y riesgos involucrados en la transaccion, en la prac-
tica, especialmente en materia de activos intangibles, al establecer la nueva
metodologia los atributos econdmicos objetivos que debe tener una transaccion
para determinar la tributacion de sus beneficios en una determinada jurisdic-
cion, prescindiendo en cierto modo de una comparacion subjetiva sobre 1o que
partes independientes hubieran acordado, puede ofrecer a los grupos multina-
cionales la oportunidad de, adaptandose a estos modelos validados por el estan-
dar de creacion de valor, determinar estructuras empresariales en las que se
respete una distribucion de funciones, activos y riesgos en la que los mas rele-
vantes se hagan radicar de modo real en estos territorios de baja tributacion,

60 SOLANGE SCREPANTE, M. (2021) «Capitulo 20: El futuro del principio de plena competencia a la
luz de las nuevas directrices de precios de transferencia y BEPS 2.0: el enfoque formulario gano la
batalla?» en F. SERRANO ANTON y M. LUCHESSI (coord.), Tax compliance y planificacion fiscal inter-
nacional en la era post BEPS. Thomson Reuters Aranzadi, 2021.
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manteniéndose el problema que se trataba de conjurar y volviendo a convertir
un criterio que se buscaba que fuera objetivo, en una decision subjetiva.

La consecuencia anterior también es debida a la falta de definicion del estan-
dar de creacion de valor, pese a imponerse como el eje principal del nuevo orden
de la fiscalidad internacional. Este hecho también conduce a que los distintos
paises puedan interpretar de manera diversa la aplicacion de este principio,
dando lugar a un escenario de gran incertidumbre e inseguridad juridica,
dejando incluso espacio para ciertas arbitrariedades en caso de que por las
Administraciones tributarias se realice una interpretacion extensiva de este
concepto para el incremento de las bases imponibles.

En cuanto a su consideracion como un enfoque formulario o fraccionario, vendria
dada porque, una vez producida la delineacion precisa de la transaccion y la deter-
minacion de su racionalidad econdmica, la atribucion de beneficios podria darse de
manera casi automatica, ya que una vez determinadas las funciones, activos y ries-
gos de alto valor afnadido, debe asignarse la totalidad del beneficio residual a las
entidades en las que aquéllos residen, prescindiendo, o al menos, dejando en un
segundo plano, el tradicional andlisis a la luz del principio de plena competencia, es
decir, la comparacion subjetiva de lo que hubieran realizado partes independientes,
sin perjuicio de que deba realizarse por continuar formando parte del marco legal
aplicable. No obstante, en materia de intangibles, su especialidad y complejidad
hace muy dificil encontrar un comparable en el mercado.

En cuanto a su consideracion como regla antiabuso, el enfoque de creacion
de valor lleva a la delineacidon precisa de la transaccion, que, a su vez, conlleva
un proceso de recaracterizacion de operaciones que puede, incluso, llevar a
dejar de reconocer (disregard) determinadas transacciones. Este instrumento,
que se encuentra en manos de las Administraciones tributarias, se configuraba
como de caracter excepcional antes de la modificacion de las Directrices en
2017, pero, desde ese momento, se ha generalizado su uso. El problema radica
en que existe la posibilidad de que la transaccion delineada con precision no
sea la transaccion real que ha tenido lugar, sino mas bien, una transaccion hipo-
téticay artificial acerca de lo que habria tenido lugar entre partes independien-
tes, percepcion viciada por el hecho de que muchas transacciones no tendrian
lugar entre partes independientes, especialmente en cadenas de valor de alta
complejidad e integracion.

Existe una enorme dificultad para la regulacion de la fiscalidad internacional
porque los modelos propuestos se basan en la consideracion artificial de que las
entidades integrantes de los grupos multinacionales son entidades separadas,
frente a la realidad de que los grupos de empresas se configuran como una entidad
unica con su propia idiosincrasia constituida para beneficiarse de una gestion cen-
tralizada y las sinergias economicas de las transacciones intragrupo.

7.2. Conclusiones sobre los Pilares 1 y II del Proyecto BEPS

En linea con lo destacado anteriormente, la evolucion del Proyecto BEPS a
través de los Pilares I y II surge como consecuencia de la incapacidad del tradi-
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cional principio de plena competencia para adaptarse adecuadamente a la
nueva realidad economica producida por la era de la digitalizacion y, en parti-
cular, por las dificultades practicas de su aplicacion ante las deficiencias que
presentan las potenciales operaciones comparables respecto de transacciones
que no tienen lugar entre partes independientes ya que su razon de ser radica
en los procesos que forman parte de cadenas de valor altamente integradas y
complejas.

Los Pilares Iy Il del Plan BEPS 2.0 se apartan, todavia mas si cabe, del enfoque
tradicionalmente basado en el analisis transaccional y, por ende, del principio
de plena competencia. En el Pilar I se promueve el gravamen de la economia
digital a través de las manifestaciones de presencia digital, de nuevo basado en
criterios de distribucion de beneficios rutinarios y residuales que supone, en la
practica, un intento de redistribucion de las facultades de imposicion tributaria
de las Administraciones publicas. Al igual que se ha expuesto en el apartado
anterior, la medida impulsada por el Pilar I, potencia el empleo de metodologias
basadas en la distribucion del beneficio ante la complejidad de los procesos,
cadenas de valor y transacciones involucradas en la economia digital que des-
plaza el tradicional principio de plena competencia en su perspectiva transac-
cional o comparativa.

Ademas, incidiendo directamente sobre las potestades de la soberania fiscal
delos paises, y, en consecuencia, pudiendo moverse en el ambito de las medidas
de politica fiscal, dependiendo de su configuracién definitiva, podria dar lugar
a una nueva escalada perniciosa de la competitividad entre jurisdicciones por
atraer rentas a través de sistemas de baja tributacion o altas deducciones.

No obstante, el Pilar I, al igual que sucediera con la Accién 1 de BEPS, es un
proyecto inacabado, y, a diferencia de lo que acontece con el Pilar II, cuya con-
crecion e implementacion esta mucho mas avanzada, quedan muchos aspectos
por definir que seran los que determinaran su efectividad. Ahora bien, supone
un paso mas en la concrecion de los principios iniciales del Proyecto BEPS y en
el encuentro de consensos internacionales para su efectiva y proxima imple-
mentacion, en un intento por finalizar con las politicas fiscales unilaterales
impuestas en determinadas jurisdicciones que no se han revelado como sufi-
cientes para atajar un problema que sélo puede solucionarse desde una pers-
pectiva global.

En este ambito de medidas unilaterales se encuentran los denominados
Impuestos sobre Servicios Digitales, implementados en un buen numero de pai-
ses. Estas soluciones han sido ampliamente criticadas por la doctrina mayori-
taria, sin embargo, otros autores como SANCHEZ-ARCHIDONA®! consideran
que, si bien las criticas estan fundamentadas por la forma de configurarse este
impuesto como un instrumento unilateral, en forma de impuesto indirecto, que
presume la existencia de un fraude fiscal por quedar a discrecion de las Admi-
nistraciones tributarias la determinacion de la existencia de beneficios, cues-
tiones que chocan frontalmente contralos principios consensuados en el marco

61 SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G. (2019) «El impuesto sobre los servicios digitales en la Union
Europea: un nuevo (y fallido) intento frente a la planificacion fiscal agresiva», en G. SANCHEZ-ARCHI-
DONA HIDALGO, B. BAHIA ALMANZA, et al (coord.), Cuestiones actuales de planificacion fiscal inter-
nacional. Atelier. 2019. pp. 199-204.
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del Proyecto BEPS, su configuracion tiene una clara justificacion politica. En
este sentido, se trata de una medida provisional ante laincapacidad o la extrema
lentitud de la comunidad internacional para la adopcion de un sistema 6ptimo
global que aborde el problema de la fiscalidad de la economia digital. Es decir,
la propia Unién Europea al habilitar estos mecanismos unilaterales, reconoce
su fracaso, junto con el de la OCDE, para disefar, en tiempo y forma, un modelo
tributario que sea capaz de reflejar adecuadamente las particularidades de la
economia digital y prioriza la necesidad perentoria de paliar, en la medida de lo
posible, la crisis en términos recaudatorios y de justicia fiscal a través de estas
medidas, habida cuenta de las ingentes pérdidas que para las Administraciones
tributarias suponen cada dia que pasa sin configurarse una regulacion fiscal
adecuada y las consecuencias en términos de responsabilidad politica ante la
opinion publica que ello conlleva. Todo ello, a pesar de los multiples problemas
en términos de arbitrariedad y doble imposicién que pueden provocar.

En consecuencia, al menos el esfuerzo y la voluntad politica que denota la
definicion de este Pilar (esta por ver su aplicacion practica) debe ser objeto de
reconocimiento, y mas si cabe, en un panorama global, en el que los ultimos
acontecimientos mundiales, parecen llevar a la vuelta de politicas unilaterales
y a dificultades de consensos internacionales.

En lo que respecta al Pilar II, éste consolida el cambio de paradigma alejan-
dose del sentido original del principio de plena competencia al promover la
creacion de un impuesto minimo global, configurando un sistema global que
trate de evitar el abuso en materia de precios de transferencia, con criterios de
reparto de beneficios y tributacion en funcion de factores por los que se permita
deducir si la imposicion en un determinado territorio es suficiente o no, para,
en su caso, habilitar la imposicion de un impuesto complementario.

Respecto de su efectividad practica, en esta medida en concreto, es crucial
la coordinacion internacional. Sin embargo, para paliar las consecuencias de
que un determinado territorio en el que radique la matriz de un grupo multina-
cional no implemente las reglas GloBE, en ellas se ha establecido la posibilidad
de gravar con el impuesto complementario el defecto de tributacion de todas las
jurisdicciones en las que esté presente el grupo, en el caso de que una de las
entidades del grupo radique en uno de los territorios en los que se implementen
estas reglas. Esta medida podria suponer un incentivo a los Estados para la
adopcion de este sistema, ya que de hacerlo antes que el resto podrian atraer
una recaudacion superior.

Otro punto importante a destacar de este sistema es el hecho de que su
implementacion lleva aparejado un aumento en las obligaciones de recopilacion
de datos, transparencia y declaracion, que incrementan enormemente los cos-
tes administrativos y de gestion de los grupos multinacionales, con mencion
expresa a las particularidades contables que requiere la medida y que supondra
un incremento de los costes de auditoria. Ademas, también supondra un signi-
ficante incremento de costes para las Administraciones tributarias obligadas a
la recepcion y tratamiento de los datos y a la aplicacion efectiva del complejo
sistema disefado. El exigente calendario de implementacion previsto, tanto por
las normas OCDE como por la Directiva europea en la materia, que disponen su
implementacion ya para el afio 2024, potencia aun mas esta amenaza.
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En linea con la situacion anterior, autores como ORAA et al. 620 VADELL63,
hacen referencia a que, ante el incremento de costes, tanto en términos fiscales
como administrativos o de gestion, que lleva aparejada la medida, los grupos
multinacionales pueden verse incentivados a tratar de eludir su aplicacion,
basandose en su ambito de alcance, definido para aquellos grupos que presen-
ten ingresos iguales o superiores a 750 millones de euros en términos globales.
Para ello, los grupos multinacionales podrian tratar de llevar a cabo maniobras
de desconsolidacion, como escisiones, reagrupaciones de empresas, modifica-
ciones de su perimetro, coinversiones con otros grupos o desinversiones, para
evitar quedar afectados por el impuesto minimo global, propiciando nuevas vias
para que, de nuevo, la realidad econdmica vaya un paso mas adelantada que su
regulacion fiscal y pudiendo constituir un riesgo para la efectividad de la
medida.

7.3. Consideraciones finales

Llegados a este punto, cabe preguntarse si el nuevo modelo que se pretende
implementar supone una mejora respecto del anterior. Nos encontramos ante
un momento crucial en el desarrollo e implementacion efectiva de estas medi-
das cuyos préximos pasos van a determinar su efectividad para lograr los obje-
tivos propuestos, por lo que para responder a esta pregunta sera preciso estar
atentos a los siguientes pasos que se den en esta direccion. En este sentido, al
menos a priori, y en el estado en el que esta la regulacion actual de la materia,
todo apunta a que, lejos de simplificarse la aplicacion del sistema, el mismo se
ha vuelto mas complejo en su aplicacion, al menos en lo que a las Acciones 8-10
y el Pilar I del Plan BEPS se refiere, puesto que exige para su aplicacion analisis
exhaustivos y complejos, ademas de los riesgos expuestos en el apartado 7.1
anterior para el caso de que se automatizara de algun modo su aplicacion
obviando el tradicional enfoque transaccional y de comparabilidad de los pre-
cios de transferencia. No obstante, esta solucion si que puede llegar a consti-
tuirse como mas util e incluso mas sencilla de aplicar que el modelo preexistente
en relacion con los pocos grupos multinacionales de grandisima envergadura a
los que, principalmente, va dirigida esta norma, aunque con los indeseables
efectos colaterales de la misma.

En cuanto a las medidas del Pilar II, a pesar de las dudas que puede plantear
y los inconvenientes en términos de seguridad juridica y riesgo de doble impo-
sicion, al menos su implementacion, si que se configura con un caracter sim-
plificado, sin perjuicio del incremento de las obligaciones de transparencia,
recoleccion de datos y declaracion que, sin duda, se veran incrementados, con
los consecuentes costes administrativos y de gestion que llevan aparejados.
Ahora bien, su simplicidad puede ser también un defecto que lleve a situaciones

62 ORAAGIL, P.R., GUASCH MORERA, C., MARTINEZ SANCHEZ, F.y DIAZ-FAES ALVAREZ, J. (2022)
«Capitulo 23: Pilar 2. Impuesto minimo global», en: F. SERRANO ANTON (coord.) Fiscalidad Interna-
cional. Centro de Estudios Financieros. 2022. pp. 1067-1093.

63 VADELL, G.A. (2022) «Un buen maridaje en la economia digital- Parte II», en: Centro Interameri-
cano de Administraciones Tributarias. Mayo de 2022. https://www.ciat.org/un-buen-maridaje-en-la-
economia-digital-parte-ii/
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de doble imposicion internacional y al incremento artificial de la tributacion de
grupos multinacionales, si la pretension maximalista que se trasluce de su con-
figuracion no lleva aparejadas reglas que reflejen las distintas situaciones que
merezcan, objetivamente, segun los principios del sistema, ser excluidas de
tributacion adicional. Pese al loable esfuerzo de consenso de la comunidad
internacional por el impulso de esta medida, aun queda lo mas dificil, que sera
la delimitacion de las reglas determinantes para el nuevo reparto de la recau-
dacion tributaria mundial. Los acuerdos que se lleguen en esta materia, espe-
cialmente con los paises en vias de desarrollo, condicionaran la efectividad y la
justicia fiscal de esta medida, siendo determinante el ritmo de implementacion
de la misma, para evitar el incremento de las diferencias socioecondmicas que
pudiera llevar aparejado el disenso con estos paises.

Respecto de las obligaciones de documentacion, las mismas se han incre-
mentado sustancialmente desde el inicio del Proyecto BEPS, con el incremento
de costes que ello ha supuesto a todos los niveles. De la experiencia vivida hasta
el momento, se puede extraer que la solucion de la problematica de los precios
de transferencia no pasa (sélo) por un incremento de las obligaciones de trans-
parencia, puesto que éstas, por si mismas, y con el alto nivel de detalle que llevan
teniendo durante ya un largo periodo de tiempo, no han servido para disminuir
la indebida traslacion de bases imponibles, 1o que denota que donde debe inci-
dirse en mayor medida es en las reglas de valoracion.

En cualquier caso, una adecuada regulacion de un sistema de fiscalidad
internacional adecuado para la nueva realidad de la economia digital debe ser
una medida urgente tanto para las Administraciones publicas, que ven como
cada dia que pasa manteniéndose esta situacion, se producen cuantiosas pér-
didas recaudatorias, pudiendo llegar a incidir, por ende, en las prestaciones
propias de los Estados de bienestar tal y como los conocemos, pero también
para los grupos multinacionales, que, con su legitimo objetivo de minimizar sus
costes fiscales globales, estan interesados en una regulacion uniforme claray
justa, que tenga en consideracion la especial idiosincrasia de estos gruposy de
sus relaciones econdmicas, y que, en definitiva, les aporte seguridad juridica en
sus transacciones internacionales, lo cual supondria un incentivo para la inver-
sion. Es decir, el nuevo sistema que se configure tiene la dificil tarea de lograr
evitar tanto las actuales situaciones de des-imposicion como nuevas de doble
imposicion igualmente perniciosas.

Dada la enorme complejidad de la regulacion del sistema de fiscalidad inter-
nacional, que siempre va a contar con la dificultad de tratar de dar una respuesta
agil y adecuada a una realidad cambiante a un ritmo vertiginoso, se hace nece-
sario potenciar los instrumentos de cooperacion internacional entre los contri-
buyentes y las Administraciones tributarias (acuerdos previos de valoracion y
procedimientos amistosos) para alcanzar un grado aceptable de seguridad juri-
dica en una regulacion que, tradicionalmente, ha estado integrada por no pocos
conceptos juridicos indeterminados ante la incapacidad de prever la totalidad
de las operaciones que pueden darse en la realidad. Teniendo en cuenta que
actualmente son muy pocos los grupos multinacionales que acuden a estos
mecanismos, su potenciacion supondria un significativo incremento de costes
tanto para los contribuyentes como para las Administraciones publicas, pero, si
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las medidas logran su objetivo, se trata de una inversién con un alto rédito,
debiendo ponerse el objetivo de hacer que estos acuerdos sean accesibles para
todos los contribuyentes en términos de coste y de tiempo, cosa que hasta la
fecha no se ha conseguido. Las propuestas del Marco Inclusivo OCDE G20 pare-
cen haber avanzado significativamente en esta direccion, pero debera compro-
barse su efectividad practica.

En definitiva, siendo practicamente imposible pretender la total unidad
internacional en la regulacion de los grandes retos que afronta la nueva fiscali-
dad internacional, por tener que conciliar intereses muy diversos entre paises
con sus propias caracteristicas diferenciales, y pese a que la fiscalidad siempre
ha sido, y asi lo continuara siendo, un importante instrumento de atraccion de
inversion por parte de los Estados, el objetivo es tratar de articular una res-
puesta lo mas coordinada posible que consiga que el nucleo de las decisiones
estructurales de los grandes grupos multinacionales no responda exclusiva-
mente, o de forma preminente, a motivos de planificacidon fiscal, sino a cues-
tiones de indole operativa segun su sustancia econémica. El nuevo marco ini-
ciado se configura como una excelente oportunidad para lograrlo, siendo los
proximos anos cruciales para la consecucion de este objetivo.
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1. Planteamiento

Este articulo analiza la compatibilidad de la nueva lista de jurisdicciones no
cooperativas (anteriormente denominados paraisos fiscales) con la normativa
espafiolal. En concreto, se examinan las medidas antiparaiso que pueden impli-
car una mayor tributacion de (i) los contribuyentes, personas fisicas y juridicas,
que sean residentes en Espafia con inversiones o puntos de conexion con estas
jurisdicciones, y (ii) los contribuyentes no residentes, localizados en jurisdic-
ciones no cooperativas con inversiones en EspafiaZ.

Las modificaciones legales en los criterios para determinar si un Estado debe
incluirse en la lista de jurisdicciones no cooperativas que se introdujeron en
nuestra normativa en 2021, junto con la implementacion de estos cambios en la
nueva configuracion del listado aprobado en 2023, hacen necesario realizar un
repaso de las medidas antiparaiso de nuestra legislacion por varias razones. En
primer lugar, conviene examinar cOmo aplican las normas antiparaiso a los nue-
vos supuestos que surgen tras la nueva configuracion del listado aprobada a
principios de ano y los cambios introducidos a los criterios que determinan las
entradas y salidas de la lista de jurisdicciones no cooperativas. En segundo
lugar, la reforma en la configuracion del listado ha acentuado los problemas,
que ya venian arrastrandose, derivados de la falta de un régimen antiparaiso
como tal, y la incompatibilidad de algunas de las medidas antiparaiso con el
ordenamiento espafiol. Asimismo, se han afadido otras nuevas cuestiones al
incluir Estados con los que existen instrumentos de intercambio de informacion
tributaria y al introducir un dudoso régimen transitorio. En tercer lugar, la voca-
cion de que la lista se configure de manera dinamica, con entradas y salidas de
Estados que hasta ahora, por lo general, no se daba, hace imperativo estudiar
como se deben aplicar las normas antiparaiso a los nuevos Estados que entran
en la lista de jurisdicciones no cooperativas y aquellos que salen.

Como se vera en este articulo, las reglas antiparaiso no siguen un plantea-
miento homogéneo en cuanto a sus efectos y la forma en la que se aplican.
Mientras que algunas medidas funcionan como si se tratase de presunciones
absolutas de abuso, otras medidas permiten a los contribuyentes (y, a veces, solo
a determinadas categorias de contribuyentes) acreditar que no concurren cir-
cunstancias de abuso para que se aplique la norma antiparaiso. Otras medidas
decaen al aplicarse las disposiciones de un convenio para evitar la doble impo-
sicion o incluyen clausulas de escape que se circunscriben al ambito de la Unidn
Europea.

1  Aligual que ocurre con la normativa examinada, este articulo utilizara los términos «jurisdiccion
no cooperativa y «paraiso fiscal» de manera indistinta. La disposiciéon adicional décima de la Ley
36/2006, tras su modificacion por la Ley 11/2021, de 9 de julio, aclara que «las referencias efectuadas
en la normativa a paraisos fiscales, a paises o territorios con los que no exista efectivo intercambio
de informacion, o de nula o baja tributacion se entenderan efectuadas a la definicion de jurisdiccion
no cooperativa de la disposicion adicional primera de esta Ley».

2 Este articulo se centra en las medidas que suponen una mayor tributacion. No analiza otras
implicaciones como, por ejemplo, las consecuencias en la responsabilidad tributaria, obligaciones
de comunicacion o las implicaciones en otros ambitos, como el societario o el penal.
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Este articulo ofrece un andlisis transversal de las normas antiparaiso, con-
siderando las modificaciones en la configuracion del listado de jurisdicciones
no cooperativas (seccion 2) junto con las implicaciones tributarias que esta lista
desencadena (secciones 3, 4 y 5). En este estudio, se observan distintos efectos
y diferencias en el funcionamiento de las medidas tributarias que, en ocasiones,
llegan a resultar contrarias al principio de igualdad y al Derecho de la UE (sec-
cion 6), lo que induce a pensar que es necesaria una revision legal, con caracter
urgente, de las medidas antiparaiso, a la vista de las novedades en la configu-
racion de la lista de jurisdicciones no cooperativas.

2. Nuevos requisitos y actualizacion del listado de jurisdicciones
no cooperativas

El 10 de febrero de 2023, el Ministerio de Hacienda aprobd la lista actuali-
zada de jurisdicciones no cooperativas a efectos fiscales espafioles3. El listado
previo, contenido en el Real Decreto 1080/19914, habia quedado completamente
desfasado como consecuencia de las modificaciones anteriores al régimen legal
que establece los efectos de los convenios para evitar la doble imposicion e ins-
trumentos de intercambio de informacion.

La actualizacion de este listado implementa las novedades introducidas por
la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude
fiscal que, entre otras medidas, modifico el régimen anterior por el que se con-
figuraba esta lista (i. e., la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006)°. La
Ley 11/2021 sustituy6 el concepto paraiso fiscal por el de jurisdiccion no coope-
rativa para dotarle de un caracter mas amplio que recogiese, ademas de los
supuestos de opacidad en el intercambio de informaciodn tributaria, jurisdiccio-
nes que permiten una baja o nula tributacion o que facilitan la atraccién de
beneficios sin actividad econdmica real. Se incorpora, ademas, el concepto de
regimenes fiscales perjudiciales, vinculado al Cédigo de Conducta en materia
de fiscalidad empresarial de la Union Europea (UE) y al Foro de Regimenes Fis-
cales Perjudiciales de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
nomicos (OCDE). Estos criterios pretenden adaptar la normativa espanola «aten-
diendo a los trabajos desarrollados en el ambito internacional, tanto en la UE
como en la OCDE»®, La actualizacion del listado pretende cumplir con el deber
del legislador de reformar la lista de paraisos fiscales impuesto por la disposi-
cion adicional quincuagésima de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico”.

3 Lalista actualizada se aprob6 mediante la Orden Ministerial HFP/115/2023, de 9 de febrero de
2023, que se publico en el Boletin Oficial del Estado el 10 de febrero de 2023.

4  Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio.

5 Disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la pre-
vencion del fraude fiscal, que, a su vez, modificaba el listado establecido por el Real Decreto
1080/1991, de 5 de julio.

6 Preambulo de la Orden Ministerial HFP/115/2023.

7 Ley9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al orde-
namiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014.
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Tras los cambios introducidos por la Ley 11/2021, la disposicion adicional
primera de la Ley 36/2006 dispone que se calificaran como jurisdicciones no
cooperativas aquellos paises, territorios o regimenes fiscales perjudiciales que
determine el Ministerio de Hacienda mediante Orden Ministerial en atencion a
los criterios de:

— Transparencia fiscal, esto es, si existe 0 no normativa sobre asistencia
mutua en materia de intercambio de informacion tributaria que sea apli-
cable o si se cumplen de forma efectiva las normas que prevean el inter-
cambio de informacion tributaria con Espaia. A los efectos de valorar si
se daun efectivo intercambio de informacion, la norma sefiala como refe-
rencia la normativa sobre asistencia mutua en materia de intercambio de
informacion tributariay que puede atenderse a los términos de referencia
aprobados por el Foro Global de Transparencia e Intercambio de Infor-
macion con Fines Fiscales. El requisito de transparencia puede valorarse,
asimismo, por el resultado de las evaluaciones inter pares realizadas por
el Foro Global de Transparencia e Intercambio de Informacion con Fines
Fiscales y el efectivo intercambio de informacion relativa al titular real,
definido en los términos de la normativa espafiola en materia de preven-
cién de blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo.

— Erosion de bases imponibles, esto es si la jurisdiccion facilita la celebra-
cion o existencia de instrumentos o de sociedades extraterritoriales, diri-
gidos a la atracciéon de beneficios que no reflejen una actividad econo-
mica real en dicho pais o territorio.

— Umbral de tributacion, esto es, si existe o no un impuesto idéntico o ana-
logo al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), el Impuesto
sobre Sociedades (IS) o el Impuesto sobre la Renta de No Residentes
(IRNR), que garantice un nivel impositivo efectivo minimo que no sea
«considerablemente inferior» al aplicable en Espafia. En ese sentido, la
norma aclara que existe baja tributacion cuando en el pais o territorio de
que se trate se aplique un nivel impositivo efectivo considerablemente
inferior, incluido el tipo cero, al exigido en Espafia. La nula tributacion se
da cuando en el pais o territorio de que se trate no se aplique un impuesto
idéntico o analogo al impuesto correspondiente.

La nueva redaccion del marco legal para determinar si una jurisdiccion debe
incluirse en el listado prevé, ademas, la posibilidad de que se incluyan Estados
con los que Espana ha suscrito un convenio para evitar la doble imposicion (CDI).
En este punto, aclara que «la normativa tributaria relacionada con las jurisdic-
ciones no cooperativas resultara también de aplicacion, en la medida en que no
sea contraria a las disposiciones del citado convenio»8. Esta aclaracién parece
innecesaria en la medida en que, por propia jerarquia normativa, el convenio
prevalecera sobre la norma interna. Su utilidad es limitada incluso en los casos
en los que el propio convenio prevé excluir sus beneficios cuando concurre una
norma antiabuso interna, puesto que la norma interna se aplicaria por las pro-

8 Apartado 5 de la DA 1.* de la Ley 36/2006.
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pias disposiciones del convenio, con independencia de que se haya regulado
esta aclaracion en el marco de las jurisdicciones no cooperativas.

De acuerdo con la lista actualizada aprobada por orden ministerial, los
siguientes paises se consideran jurisdicciones no cooperativas a efectos fisca-
les espafioles: Anguila, Emirato del Estado de Bahréin, Barbados, Bermudas,
Dominica, Fiyi, Gibraltar, Guam, Guernsey, Isla de Man, Islas Caiman, Islas Mal-
vinas, Islas Marianas, Islas Salomon, Islas Turcas y Caicos, Islas Virgenes Bri-
tanicas, Islas Virgenes de los Estados Unidos de América, Jersey, Palaos, Samoa
—respecto al régimen fiscal perjudicial (offshore business)—, Samoa Americana,
Seychelles, Trinidad y Tobago y Vanuatu.

La lista actualizada ha excluido a algunos paises que antes se consideraban
paraisos fiscales: Antigua y Barbuda, Brunéi, Islas Cook, Granada, Jordania,
Libano, Liberia, Liechtenstein, Macao, Mauricio, Monaco, Montserrat, Nauru,
San Vicente y las Granadinas y Santa Lucia. Ha incluido a Barbados, Guam,
Palaos, Samoa Americana, Trinidad y Tobago y Samoa con respecto al régimen
fiscal perjudicial (offshore business).

Tal y como se ha visto en la tramitaciéon de la orden, no es posible conocer
los motivos por los que cada uno de estos Estados (y no otros) estan incluidos en
el listado. Como ya denunci6 la doctrina cientifica, la particularidad de que ten-
gamos tres motivos distintos para determinar si un Estado debe estar incluido
en la lista hace casi imposible que se pueda predecir o, incluso, discutir la posi-
ble entrada de un Estado?. Tal imposibilidad se ha materializado en la publica-
cion de la memoria de analisis de impacto del proyecto de orden en la que solo
se recogen valoraciones generales, pero no se concretan los hechos que han
llevado a que cada una de estas jurisdicciones esté incluida en la lista10.

A la vista del listado actualizado, se han calificado como jurisdicciones no
cooperativas incluso algunos paises con los que Espafa ha suscrito un convenio
para evitar la doble imposiciéon con cldusula de intercambio de informacion (i.e.,
Barbados!!y Trinidad y Tobago!?). Esta circunstancia, ademds de cuestionar la
idoneidad de que se incluyan Estados con los que se aplica un convenio para
evitar la doble imposicion (cuando existen otros instrumentos en el marco de
los convenios para denunciar una posible falta de aplicacion), puede generar
algunas dudas al aplicar algunas de las normas antiparaiso, como se vera mas
adelante. Llama también la atencion la inclusion de Gibraltar, territorio con el
que Espafa ha concluido recientemente un Acuerdo Internacional en materia
de fiscalidad y proteccion de los intereses financieros entre Espafa y el Reino

9 Bdez (2020), p. 2.

10 Documento sometido a tramite de informacion publica (publicado el 12 de enero de 2023). Memo-
ria del andlisis de impacto normativo de la Orden Ministerial por la que se determinan los paises y
territorios, asi como los regimenes fiscales perjudiciales, que tienen la consideracion de jurisdiccio-
nes no cooperativas. https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/
Proyectos/12012023-MAIN-orden-jurisdicciones-no-cooperativas.pdf

11 Convenio entre el Reino de Espafia y Barbados para evitar la doble imposicion y prevenir la eva-
sion fiscal en materia de impuestos sobre la renta, hecho en Bridgetown el 1 de diciembre de 2010
(BOE de 14 de septiembre de 2011).

12 Convenio entre el Reino de Espafia y la Reptiblica de Trinidad y Tobago para evitar la doble
imposicién y prevenir la evasiéon fiscal en materia de impuestos sobre la renta, hecho en Puerto
Espana el 17 de febrero de 2009 (BOE de 8 de diciembre de 2009).
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Unido en relacion con Gibraltar!3 que contempla un marco regulatorio reforzado
de cooperacion administrativa con obligaciones peridodicas de intercambio de
informacion en areas especialmente sensibles4,

La nueva configuracion de la lista es de aplicacion desde el 11 de febrero de
2023 para los tributos sin periodo impositivo (i. e., IRNR sin establecimiento
permanente) que se devenguen a partir de su entrada en vigor y a los demas
tributos cuyo periodo impositivo se inicie desde ese momento (i. e., IRPF, IS). La
orden prevé un régimen transitorio y un diferimiento para aquellos paises que
salen/entran con distintos efectos para tributos con o sin periodo impositivo.
En este sentido, conviene distinguir entre:

— Jurisdicciones que entran en la lista de paraisos fiscales. La disposicion
final segunda difiere la entrada en vigor a los seis meses desde el dia
siguiente a su publicacion en el Boletin Oficial del Estado (i. e., 11 de agosto
de 202315). En concreto, la entrada en la lista afectard a los tributos sin
periodo impositivo que se devenguen a partir de esta fecha y, en el caso
de tributos con periodo impositivo, a los periodos impositivos que se ini-
cien a partir de esta fecha (por ejemplo, en el caso del IRPF, la entrada en
la lista se aplicara desde el 1 de enero de 2024).

— Jurisdicciones que salen de la lista de paraisos fiscales. La salida de la
lista produce efectos desde el dia siguiente al de su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado (i. e., 11 de febrero de 2023) y sera de aplicacion
a los tributos sin periodo impositivo devengados a partir de esta fecha
(e. g., IRNR sin establecimiento permanente) y, en el caso de tributos con
periodo impositivo, a los periodos impositivos que se inicien a partir de
esta fecha (por ejemplo, en el caso del IS, la salida de la lista tendria efec-
tos desde el 1de enero de 2024 si la sociedad inicia su periodo impositivo
conforme al afio natural).

La orden ministerial prevé que la lista se revise periddicamente a la vista de
las actualizaciones internacionales y de los desarrollos y avances nacionales.
En concreto, se sefiala la importancia de dar una respuesta firme y actualizada
en sintonia con lalistaylas medidas defensivas aplicables en la Unién Europea,
por lo que esta configuracion puede variar en el futuro.

3. Tributacion de personas fisicas residentes en Espafia

Las personas fisicas residentes en Espafa pueden estar sometidas a una
mayor tributacion si desempefan su trabajo o realizan una actividad econémica
en un Estado calificado, segun la normativa espafiola analizada en la seccion 2
anterior, como una «jurisdiccion no cooperativa». También pueden ver incre-

13 Acuerdo Internacional en materia de fiscalidad y proteccion de los intereses financieros entre
Esparfia y el Reino Unido en relacién con Gibraltar, de fecha 4 de marzo de 2019 (BOE de 13 de marzo
de 2021).

14 Carmona (2023), p. 6.

15 Agencia Tributaria: Anexo IV. Jurisdicciones no cooperativas.
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mentada su tributacion si sus inversiones se realizan en jurisdicciones no coo-
perativas.

Como se vera en esta seccion, las consecuencias negativas para personas
fisicas no dependen (como si puede suceder en la tributacion empresarial, v.
seccion 4) de las razones laborales o familiares que las justifiquen, sino que se
aplican automaticamente sin distinguir entre las situaciones que pueden resul-
tar abusivas y las que no lo son.

El automatismo con el que operan las normas antiparaiso para personas fisi-
cas nos lleva a plantearnos su compatibilidad con la Constitucion espafolay el
Derecho de la UE (como se analizara en la seccion 6). Asimismo, el efecto «per-
seguidor» de algunas de sus normas, que someten a tributacion al contribuyente
incluso cuando este ha trasladado su residencia al extranjero y ha perdido toda
conexion con Esparfia, nos obliga a plantearnos su conformidad con la red de
convenios para evitar la doble imposicion.

También se pondran de manifiesto deficiencias en la técnica legislativa, ya
que, al analizar la tributacion de salida en los cambios de residencia, puede
observarse como la redaccion actual de la norma lleva a un resultado incon-
gruente con su propia finalidad cuando se trata de traslados por motivos labo-
rales. Quizas sea aqui donde mas se ponga de relieve la necesidad de una revi-
sion integral y urgente del régimen antiparaiso, que incluya tanto sus normas
defensivas como los criterios y la propia configuracion de la lista.

3.1. Traslados de residencia a jurisdicciones no cooperativas

Los traslados de residencia a jurisdicciones no cooperativas no implican que
el contribuyente pierda su sujecion al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Como excepcion a la regla general que se aplica a traslados hacia otras
jurisdicciones, las personas que se trasladen a jurisdicciones no cooperativas
continuan siendo contribuyentes del IRPF durante, al menos, los cuatro afos
siguientes.

Como se vera en esta seccion, las consecuencias fiscales del traslado de
residencia de una persona fisica a una jurisdiccion no cooperativa vendran
determinadas por la combinacion de un test reforzado de permanencia y una
norma de cuarentena fiscal. Una persona fisica que se traslada a una jurisdic-
ciéon no cooperativa continuara siendo contribuyente del IRPF salvo que (i) en
primer lugar, consiga acreditar que permanece en el territorio de la jurisdiccion
no cooperativa durante, al menos, 183 dias para perder su condicion de resi-
dente a efectos del IRPF y que no mantiene su centro de intereses econémicos
(ni vitales, como presuncion) en Espaiia, y (ii) en segundo lugar, una vez acredi-
tado el cambio de residencia, transcurra el afio del traslado y los cuatro siguien-
tes para que la persona deje de considerarse un contribuyente en el IRPF. Esto
no evita que se genere una imposicion de salida para determinados patrimonios
y, transcurrido el tiempo de cuarentena fiscal, afloren rentas pendientes de
imputacion.
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3.1.1. Cuarentena fiscal

La normativa del IRPF establece una «cuarentena» fiscal para los contribu-
yentes nacionales que trasladan su residencia a un paraiso fiscal. Tal y como
dispone el articulo 8 de la Ley del IRPF, las personas fisicas con nacionalidad
espafola que acrediten su residencia a un paraiso fiscal mantienen su condicion
de contribuyentes del IRPF durante el afio del traslado y los cuatro siguientes
periodos.

La Ley del IRPF no establece ninguna excepcion a esta «cuarentena» fiscal
que delimite su aplicacion a supuestos de fraude o abuso. En este sentido, la Ley
desconoce las causas vitales, sociales o econdmicas que puedan haber causado
el traslado y que justifiquen que una persona fisica tenga que trasladar su resi-
dencia por motivos distintos al ahorro fiscallf. Este automatismo esta presente
en la interpretacion de la Direccion General de Tributos («kDGT»), que ha aplicado
la norma sin tomar en consideracion si el traslado ha sido efectivo y real o si
carece de motivos distintos a los fiscales que justifiquen el desplazamiento.
Resulta especialmente llamativa la situacion de un contribuyente al que la
Camara de Comercio de Madrid, corporaciéon de derecho publico en la que la
consultante prestaba servicios, le obligo a trasladarse a Hong Kong para residir
en dicho lugar con caracter permanente durante todo el afio 2012. En este caso,
la DGT concluyo que, en el caso de que la consultante tuviese la nacionalidad
espafiolay dado que Hong Kong tenia la consideracion de paraiso fiscal durante
el ano 2012, dicha consultante mantenia para el citado ejercicio la condicion de
contribuyente del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, debiendo
declarar en dicho impuesto por su renta mundial’.

Esta cuarentena fiscal mantiene la tributacion en Espafia en supuestos en los
que no existe un punto de conexioén con este pais mas alla de la nacionalidad
del contribuyente, sobre rentas que se generan o se han generado en otros terri-
torios. Produce un efecto perseguidor del contribuyente al extender la soberania
tributaria mas alla del territorio del Estado de origen cuando se produce el cam-
bio de residencia, con efectos mas gravosos incluso que los impuestos de salida
0, segun se les denomina en el ambito internacional, exit taxes (v. seccion (C)),
al gravar rentas futuras generadas fuera de Espafia paralas que el contribuyente
no mantiene ningun punto de conexion con Espafa (ni por residencia ni por
fuente), sino solo la nacionalidad espafiola.

Descartado que la territorialidad sea el fundamento de la cuarentena fiscal,
unicamente tiene sentido plantearse que el objetivo de esta norma sea el de
evitar situaciones de abuso. Ahora bien, tal y como resulta de la ley y de la prac-
tica administrativa, el automatismo con el que opera la cuarentena fiscal espa-
fiola implica que se considere una presuncion de abuso iure et de iure, al no
admitir prueba en contrario que desmonte su aplicacion. Esta norma defensiva
podria llegar a penalizar a contribuyentes que no pretenden reducir su carga
fiscal, sino que necesiten trasladarse para conseguir un empleo o mantener la
unidad de su familia.

16 Martos (2021), p. 278.
17 Consulta vinculante de la DGT V3139-13, de 23 de octubre de 2013.
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Asimismo, se echa en falta que la norma no excepcione a aquellos supuestos
en los que el contribuyente traslade su residencia a un pais con convenio para
evitar la doble imposicion. Un traslado a una jurisdiccion no cooperativa con
convenio deberia dejar sin efecto la cuarentena fiscal. Por ejemplo, si un espa-
fol se traslada a Barbados y adquiere la residencia barbadense, la aplicacion de
las normas para resolver el conflicto de doble residencia del convenio deberia
conducir a considerar que el contribuyente es residente en Barbados a efectos
de las disposiciones del convenio para evitar la doble imposicion. En conse-
cuencia, el contribuyente solo podra tributar por sus rentas de fuente espafnola
con las limitaciones del convenio. Por ejemplo, Espana no podria someter a tri-
butacion los rendimientos del trabajo si el trabajo no se ejerce en territorio
espafiol. Aunque por primacia de los tratados internacionales sobre la norma-
tiva nacional no es necesario que la norma del IRPF se modifique para llegar a
esta conclusion, se echa de menos una excepcion a los traslados de residencia
a jurisdicciones no cooperativas con las que exista un convenio para evitar la
doble imposicion.

Lasalida de algunos Estados de la lista de jurisdicciones no cooperativas tras
las ultimas modificaciones obliga a plantearse qué ocurre con aquellos nacio-
nales que se trasladaron cuando ese Estado se consideraba un paraiso fiscal y
ha dejado de serlo segun la nueva configuracion de la lista (v. seccion 2). No
deberia considerarse que estas personas fisicas mantienen su condiciéon de
contribuyentes del IRPF por aplicacion de la cuarentena fiscal, puesto que no se
cumple el presupuesto de hecho de la norma: que en el momento del traslado la
jurisdiccion se considere un paraiso fiscal y continte siendo residente en un
pais considerado paraiso fiscal en el momento del devengo del impuesto en los
cuatro ejercicios siguientes18.

3.1.2. Test de permanencia

Ademas de una norma de cuarentena de fiscal, los traslados de residencia a
jurisdicciones no cooperativas exigen superar un test reforzado para acreditar
que el periodo situado fuera de territorio espafiol no se compute como ausencia
esporadica. En estos casos, no basta con aportar un certificado de residencia
fiscal en la jurisdiccion extranjera, sino que es necesario probar la presencia
fisica en ese pais para que la ausencia en territorio espafiol se excluya del com-
puto del test de permanencia.

El articulo 9.1.a) de la Ley del IRPF establece que, a los efectos de determinar
laresidencia fiscal en Espafia, las ausencias en territorio espafiol se consideran
esporadicas (y, por tanto, se computan en el calculo de los 183 dias del test de
permanencia) salvo que el contribuyente acredite su residencia fiscal en otro

18 Martos (2021, p. 286) entiende que la norma dispone de dos requisitos que «no solo deben estar
presentes en el momento del devengo del periodo impositivo en que se produce el traslado de resi-
dencia fiscal, sino que ademas deben mantenerse en cada uno de los siguientes en que se pretenda
calificar como contribuyente a la persona fisica». De esta forma, si durante alguno de esos cuatro
ejerciciosla jurisdiccion de residencia no se considera paraiso fiscal, no se mantendria la cuarentena
fiscal. Sefiala el autor que esta conclusion es congruente con el criterio seguido por el TSJ de Madrid
en su sentencia 130/2015, de 28 de enero ECLI:ES:TSIM:2015:783.
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pais. Cuando se trata de un paraiso fiscal, la Administracion tributaria podra
exigir que el contribuyente pruebe su permanencia en la jurisdiccion no coope-
rativa durante, al menos, 183 dias en el afio natural. En estos casos, no es sufi-
ciente con acreditar la residencia mediante un certificado fiscal (como si es
posible cuando se trata de traslados a otros Estados no incluidos en la lista de
jurisdicciones no cooperativas19), sino que el contribuyente tiene que probar
una permanencia fisica y estable en la jurisdiccion no cooperativa para evitar
que se computen esos dias de estancia como ausencias esporadicas. Algunos
ejemplos de los medios de prueba que un contribuyente puede aportar para
acreditar su presencia fisica en la jurisdiccion no cooperativa serian los siguien-
tes20:registros del uso habitual de la tarjeta de crédito para realizar pagos en
esa jurisdiccion; recibos/facturas de agua, luz, gas y cualesquiera otros consu-
mos relacionados con la vivienda en la que resida en esa jurisdiccion, billetes
de avidn y tarjetas de embarque electrénicas o en papel de todos los viajes rea-
lizados durante el afo; sellos acreditativos en el pasaporte de todas las entradas
y salidas de esa jurisdiccion; suscripciones a clubs, gimnasios, centros médicos,
centros estéticos, asociaciones y similares en esa jurisdiccion; y documentos
de escolarizacién de sus hijos menores de edad?!.

Acreditada su permanencia en la jurisdiccion no cooperativa durante mas de
183 dias, el contribuyente debera probar, ademas, que su centro de intereses
economicos no radica en Espafia para evitar que siga considerandose residente
fiscal en Espafia22. Igualmente conviene evitar que el cényuge no separado
legalmente y los hijos menores de edad que dependan de aquel residan habi-
tualmente en Espanfa a los efectos de evitar la aplicacion de la presuncion iuris
tantum, que admite prueba en contrario, del articulo 9.1.b de la Ley del IRPF.

3.1.3. Imposicion de salida o exit tax

La normativa del IRPF impone a determinados contribuyentes la obligacion
de tributar por las plusvalias latentes o no realizadas en determinados activos
si cambian su residencia fuera de territorio espafol. Segun el articulo 95 de la
LIRPF, el exit tax se aplica unicamente si el contribuyente del IRPF ha sido resi-
dente fiscal en Espafa durante al menos diez de los ultimos quince periodos
impositivos y siempre que (a) el valor de mercado de las acciones o participa-
ciones de las que sea titular exceda, conjuntamente, de 4.000.000 de euros o
(b) posea mas del 25 % de las acciones o participaciones de una entidad con un
valor de mercado de mas de un millon de euros.

19 Como jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre ausencias esporadicas pueden citarse las sen-
tencias del Tribunal Supremo num. 1829/2017, 1834/2017, 1851/2017, 1860/2017 y 1850/2017, todas
ellas de fecha 28 noviembre de 2017, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2,

20 A efectos de acreditar la residencia fiscal en otro estado, la DGT y los tribunales de justicia
espafoles han indicado, en aplicacion del principio de libre apreciacion de la prueba, que la deter-
minacion de la residencia fiscal es una cuestion que requiere analizar las circunstancias que concu-
rren en cada caso (v. consulta vinculante de la DGT V3473/2015, de 10 de noviembre; sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 21.12.2015).

21 En Martos (2021), p. 281, se incluyen ejemplos similares.

22 Como recuerda el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su sentencia 938/2017 de 20 de
noviembre de 2017 (rec. 157/2016) ROJ: STSJ M 12356:2017 ECLI: ES:TSIM:2017:12356, en la que analiza
la residencia fiscal en Espafia de un contribuyente que traslada su residencia fiscal a Ménaco.
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La plusvalia latente sujeta a tributacion se calcula por la diferencia positiva
entre el valor de mercado de las acciones o participaciones de que sea titular el
contribuyente y su valor de adquisicion. Se integra en la base imponible del
ahorro del ultimo ejercicio en el que se deba tributar por el IRPF.

La normativa permite aplazar esta tributacion (con el consecuente devengo
de intereses) a aquellos contribuyentes que cambien su residencia por motivos
laborales a cualquier Estado que no sea un paraiso fiscal o por cualquier otro
motivo cuando el cambio se realice a cualquier otro Estado que tuviese un con-
venio para evitar la doble imposicion con Espafia o pertenezca al Espacio Eco-
nomico Europeo («kEEE»).

Llama la atencion que, si se trata de un traslado a una jurisdiccion no coo-
perativa por un motivo laboral, la normativa rechace por completo la posibilidad
de aplazamiento; mientras que, siguiendo el literal de la ley, el contribuyente si
podria solicitar el aplazamiento si el traslado se realiza «por cualquier otro
motivo» a una jurisdiccion (Qque puede ser no cooperativa, puesto que la norma-
tiva no incorpora aqui una cldusula antiparaiso) del EEE o con la que exista un
convenio para evitar la doble imposicion.

Los cambios en la lista que se han producido este aflo acentuan los efectos
de esta laguna legislativa al incluir Estados con los que Espafia ha suscrito un
convenio para evitar la doble imposicion (como es el caso de Barbadosy Trinidad
y Tobago). Antes de la actualizacion, la tonica consistia en excluir de la lista a
los paises con los que Espafa iba suscribiendo convenios fiscales o de inter-
cambio de informacion tributaria, por lo que esta deficiencia en la técnica legis-
lativa no generaba efectos23. Ahora, al contrario, se produce el efecto inverso
con la entrada en la lista de paises con convenio con clausula de intercambio de
informacion. Cabe preguntarse: stiene sentido que se excluya automaticamente
la posibilidad de aplazamiento si el traslado se produce por un motivo laboral,
mientras que, si se produce otro motivo, el contribuyente puede solicitar el apla-
zamiento si se aplica un convenio para evitar la doble imposicién con la juris-
diccion no cooperativa? Parece que el legislador no ha caido en la cuenta de esta
paradoja, que no se produciria con una mejor técnica legislativa (por ejemplo, si
se hubiera indicado «por cualquier motivo», omitiendo el «otro»).

Esta incongruencia se deriva de la falta de una revision integral de las normas
antiparaiso, que abarque tanto la configuracion y cambios en la lista como las
medidas defensivas de la ley aplicable, puesto que, siendo traslados a paises del
EEE o con CDI, se penaliza a contribuyentes que cambian su residencia por
motivos laborales en comparacion con los que se trasladan por otros motivos,
cuando precisamente la norma deberia aligerar esta carga en caso de que se
trate de un traslado por un motivo laboral. Tendria sentido que, en estos casos,
el contribuyente pueda solicitar también el aplazamiento cuando el traslado se
ha producido por un motivo laboral, cuando puede hacerlo si el traslado se pro-
duce por cualquier otro motivo.

23 A excepcioén de Liechtenstein (perteneciente al EEE), que —al contrario de lo que ocurria con
Barbados y Trinidad y Tobago— ha salido de la lista. La salida de Liechtenstein neutraliza, en parte,
las deficiencias de la falta de rigor en la técnica legislativa.
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3.1.4. Rentas pendientes de imputacion

Conviene tener presente que un traslado de residencia no solo puede generar
un exit tax, sino que también puede disparar la tributacion de las rentas que han
quedado aplazadas o diferidas en el tiempo por aplicacion de la norma tributa-
ria. De hecho, esto ocurre en la practica con mayor frecuencia que la imposicion
de salida, dado que el exit tax de personas fisicas se circunscribe a casos muy
concretos.

El articulo 14.3 de la LIRPF dispone que, cuando la persona fisica pierda su
condicion de contribuyente del IRPF por cambio de residencia, todas las rentas
pendientes de imputacion deberan integrarse en la base imponible correspon-
diente al ultimo periodo impositivo que deba declararse por el IRPF. Por ejemplo,
esto podria aplicarse si el contribuyente ha optado por imputar una ganancia
derivada de operaciones a plazo o por precio aplazado en funcion de la exigibi-
lidad de los pagos, en lugar del momento en que se produce la alteracion patri-
monial.

En estos casos, un traslado a un Estado que tenga la consideracion de juris-
diccion no cooperativa no generaria tributacion hasta que finalice el periodo de
cuarentena fiscal (v. seccion 3.1.(A)). Hasta este momento, la persona fisica no
ha perdido su condicion de contribuyente del IRPF, siguiendo lo dispuesto en el
art. 8.2. de la Ley del IRPF, por lo que no concurre el supuesto de hecho previsto
en la norma.

3.2. Limitaciones en exenciones y deducciones fiscales

3.2.1. Exencion por trabajos realizados en el extranjero

La normativa del IRPF permite a los contribuyentes declarar exentos los ren-
dimientos del trabajo que procedan de trabajos efectivamente realizados en el
extranjero, hasta un importe de 60.100 euros. Junto con este limite, el articulo
7.p) de la Ley del LIRPF dispone una serie de requisitos, establecidos legal y
reglamentariamente, entre los que destaca un requisito de tributacion en el
extranjero.

Segun la normativa, es requisito indispensable para la aplicacidon de la exen-
cion que en el territorio extranjero en el que se realicen los trabajos se aplique
un impuesto de naturaleza idéntica o analoga al IRPF y que no se trate de un pais
o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal. Este requisito
se presume cumplido cuando el pais o territorio en el que se realicen los trabajos
ha suscrito con Espafa un convenio para evitar la doble imposicion internacio-
nal que contenga una cldusula de intercambio de informacion.

El hecho de que la Administracion tributaria ya haya reconocido que este
requisito se presume iuris et de iure cuando hay un convenio para evitar la doble
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imposicion24, asi como la propia configuracién de la norma, inducen a consi-
derar que, aunque el pais esté calificado como jurisdiccion no cooperativa,
pueda presumirse cumplido este requisito si es de aplicaciéon un convenio para
evitar la doble imposicion que contenga una clausula de intercambio de infor-
macion. Esta consecuencia no se daba cuando la lista no incluia jurisdicciones
con las que se aplica un convenio, por lo que habria pasado desapercibida.

El razonamiento seguido por la Administracion en las consultas de la Direc-
cion General de Tributos en el caso de Andorra (pais que hace unos afnos se con-
sideraba un paraiso fiscal) invitan a pensar que el cumplimiento de este requi-
sito, ante la aplicacion de un CDI, debe continuar valorandose como presuncion
iure et de iure, aunque se trate de una jurisdiccién no cooperativa2®. Segtin estas
consultas, podra entenderse cumplido este requisito respecto de las retribucio-
nes correspondientes a los trabajos que se hayan realizado en el Principado de
Andorra a partir de 10 de febrero de 2011, momento en el que entrd en vigor el
convenio de intercambio de informacion con Andorray este Estado dejoé de tener
la consideracién de paraiso fiscal26.

La nueva redaccion de la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006
(tras la reforma de 2021), que prevé la aplicacion de las clausulas antiparaiso
siempre que sean conformes al convenio para evitar la doble imposicion, no
deberia cambiar esta conclusion (v. seccion 2).

3.2.2. Deduccion del impuesto satisfecho en el extranjero

La normativa no impide deducir el impuesto satisfecho en el extranjero para
evitar la doble imposicion cuando se haya abonado dicho impuesto extranjero
en una jurisdiccion no cooperativa. En este sentido, el articulo 80 de la Ley del
IRPF no incorpora ninguna medida antiparaiso que permita considerar que el
impuesto satisfecho en estas jurisdicciones no puede deducirse de la cuota del
IRPF cuando cumple los requisitos previstos en ese articulo.

La Administracion también ha entendido que la deduccion se aplica incluso
cuando el impuesto se haya satisfecho a una jurisdiccion no cooperativa. La
Direccion General de Tributos se ha pronunciado en este sentido en varias oca-
siones?”. Destaca asimismo el caso de un contribuyente en el IRPF espafiol que
obtuvo rentas del trabajo de Gibraltar. La DGT entendié que procedia tributar
en Espafia por su renta mundial y que podia eliminar la doble imposicion dedu-

24 Entre otras, consultas de la DGT numeros V2387-20 y V1695-08.

25 Consultas vinculantes de la DGT V0107-20, 21 de enero de 2020, y V4213-16, de 3 de octubre de
2016.

26 Consulta vinculante de la DGT VO666-13, de 4 de marzo de 2013.

27 La DGT, en su consulta V2178-11, de 21 de septiembre de 2011, concluy6 que «el impuesto extran-
jero sera objeto de deduccion en los términos establecidos en el articulo 31 del TRLIS, pues dicho
articulo no condiciona la deduccion a la procedencia de la renta, es decir, si se ha obtenido o no a
través de un paraiso fiscal». En similares términos, en su consulta V1328-11, de 25 de mayo de 2011,
también preciso que «no existe limitacion ni restriccion alguna que impida la aplicacion de la deduc-
cion por razon del pais del que provengan los ingresos y de que éste sea o no paraiso fiscal».
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ciendo el impuesto satisfecho en Gibraltar de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 80 de la LIRPF28,

3.2.3. Tributacién de inversiones en instituciones de inversion
colectiva y entidades de capital-riesgo

Los personas fisicas con inversiones en paraisos fiscales estan obligadas,
por lo general, a adelantar la tributacion de sus inversiones antes de que se pro-
duzca una ganancia en la desinversion o se repartan rendimientos o se les
deniegan incentivos fiscales existentes en la normativa espafiola para determi-
nados tipos de inversion.

Por un lado, se les impone una obligacion de imputar las plusvalias tacitas de
inversiones en instituciones de inversion colectiva («IIC») residentes en juris-
dicciones no cooperativas con caracter previo a que se produzca la alteracion
patrimonial. De conformidad con el articulo 95 de la Ley del IRPF, los socios o
participes de IIC constituidas en Estados o territorios calificados como paraisos
fiscales de acuerdo con la normativa espafiola deberan imputar en la base impo-
nible general del Impuesto la diferencia positiva entre el valor liquidativo de las
acciones o participaciones a 31 de diciembre de cada ejercicio impositivo y su
valor de adquisicion. La normativa presume (salvo prueba en contrario) que la
diferencia positiva es el resultado de aplicar el 15 % al valor de adquisicion de
las acciones o participaciones. El importe imputado por el contribuyente se
considerara un mayor valor de adquisicion a efectos de futuras transmisionesy
de la propia imputacion de renta en ejercicios posteriores. La renta procedente
de la transmision o reembolso de las acciones o participaciones se determinara
conforme a las reglas generales (debiendo tomarse como valor de adquisicion
el que resulte de aplicar lo previsto anteriormente) y se imputara en la base
imponible la renta general. Los dividendos o beneficios distribuidos por la IIC
no se integraran en la base imponible del IRPF y, en cambio, minoraran el valor
de adquisicion de la participacion.

Por otro lado, se les excluye de la bonificacion aplicable al carried interest
obtenido de entidades localizadas en jurisdicciones no cooperativas. Desde el
1 de enero de 2023, los administradores y empleados de algunas entidades y
fondos de inversion alternativa de caracter cerrado (entre otras, las entidades
de capital riesgo) o de sus gestoras pueden aplicar una bonificaciéon del 50 %
sobre los rendimientos que obtengan como comisiones de éxito o carried inte-
rest29, La disposicion adicional quincuagésima tercera en la Ley del IRPF regula
la tributacion como rendimientos del trabajo obtenidos por la gestion de fondos
vinculados al emprendimiento, a la innovacion y al desarrollo de la actividad
economica. Siguiendo lalinea de algunos territorios forales, estos rendimientos,
sujeto al cumplimiento de ciertos requisitos, pueden ser objeto de bonificacion
en el IRPF, de forma que estara sujeto a tributacion unicamente el 50 % de su

28 V. consulta vinculante V1847-13, de 5 de junio de 2013.

29 Estabonificacion se introdujo por la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema
de las empresas emergentes, que, entre otras disposiciones, afiadié una disposicion adicional quin-
cuagésima tercera en la Ley del IRPF.
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importe. Se excluyen de esta bonificacion los rendimientos que procedan
directa o indirectamente de una entidad residente en un pais o territorio califi-
cado como jurisdiccion no cooperativa o con el que no exista normativa sobre
asistencia mutua en materia de intercambio de informacion tributaria.

Segun el literal de la ley, esta exclusion es automatica, sin que se prevea
aplicarlabonificaciéon cuando exista un intercambio automatico de informacion
o existan motivos econdomicos que justifiquen la operativa desde la jurisdiccion
no cooperativa. Como se vera mas adelante, la aplicaciéon de este precepto podra
traer dificultades cuando se trate de jurisdicciones no cooperativas con las que
exista un convenio para evitar la doble imposicion que contenga clausula de
intercambio automatico de informacion o un pais perteneciente al EEE (v. sec-
cion 6).

4. Tributacion de entidades residentes en Espana

Las operaciones empresariales con jurisdicciones no cooperativas pueden
quedar sometidas a una mayor tributacion al limitarse la posibilidad de aplicar
parte de las exenciones y reducciones de la normativa del Impuesto sobre Socie-
dades.

Al contrario de lo dispuesto en la normativa aplicable a personas fisicas (v.
seccion 3), algunas de las normas antiparaiso en el IS funcionan incluyendo
clausulas de escape que permiten al contribuyente acreditar los motivos eco-
némicos olarealidad de la operaciony estructura cuando se trata de inversiones
en Estados miembros de la Union Europea. Otras mantienen una aplicacion
automatica similar ala comentada en la secciéon anterior. Se echa en falta alguna
razon que justifique estas diferencias entre las distintas medidas antiparaiso
que se aplican en el Impuesto sobre Sociedades.

4.1. Presuncion de residencia en Espafia

La normativa del Impuesto sobre Sociedades establece una presuncion de
residencia en Espafia para las entidades radicadas en jurisdicciones no coope-
rativas cuando sus activos se encuentren en Espanfa o su actividad se realice en
territorio espanol. En concreto, el articulo 8 de 1a Ley del Impuesto sobre Socie-
dades establece que la Administracion puede presumir la residencia en Espana
si los activos principales, directa o indirectamente, consisten en bienes situa-
dos o derechos que se cumplan o ejerciten en territorio espanol, o sila actividad
principal de la entidad se desarrolla en territorio espanol.

Se trata de una presuncion iuris tantum que puede desvirtuarse si la entidad
acredita que su direccion y efectiva gestion tienen lugar en la jurisdiccion no
cooperativa, asi como que la constitucion y operativa de la entidad responde a
motivos econOmicos validos y razones empresariales sustantivas distintas de la
gestion de valores u otros activos.
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Las sociedades radicadas en territorios que han salido de la lista de jurisdic-
ciones no cooperativas dejaran de presumirse que son residentes a efectos del
Impuesto sobre Sociedades espafiol, puesto que no se cumple el presupuesto de
hecho de la norma (que la entidad radique en algun pais o territorio de nula tri-
butacion).

Tal y como esta construida la presuncion, cabe preguntarse por su compati-
bilidad con los convenios para evitar la doble imposicion. Si se interpreta que,
en estos casos, para desmontar la presuncion es necesario acreditar tanto la
sede de direccion efectiva en la otra jurisdiccion como las razones empresaria-
les distintas a la gestion de activos, podria entrar en contradiccion con lo dis-
puesto en los convenios para evitar la doble imposicion.

Para evitar una posible incompatibilidad con la mayoria de los CDI existen-
tes30, debe interpretarse que la presuncion de residencia a las entidades radi-
cadas en jurisdicciones no cooperativas a las que se aplica un convenio para
evitar la doble imposicion no deberia operar cuando pueda acreditarse que su
sede de direccion efectiva se localiza en la jurisdiccion no cooperativa. Por
ejemplo, una sociedad constituida en Barbados, con residencia fiscal en Barba-
dos pero con actividad en Espafia, podria presumirse residente en Espafia segun
la norma espafola, pero, a la hora de aplicar el CDI para resolver el conflicto de
residencia, se considerara residente a efectos del convenio en Barbados si con-
sigue acreditar que su sede de direccion efectiva se encuentra en esta jurisdic-
cion. Esto implica que, a pesar de la presuncion, no tributara en Espaifia por la
renta mundial, sino solo sobre las rentas de fuente espafola con los limites
establecidos en el convenio para evitar la doble imposicion. Esta interpretacion
seguiria el criterio del Tribunal Supremo, que recientemente concluyé que un
certificado de residencia fiscal emitido por las autoridades fiscales de otro
Estado no puede ser cuestionado por los 6rganos administrativos o jurisdiccio-
nales a efectos de evitar las reglas de atribucion de residencia previstas en el
Convenio3l. En estos casos, las autoridades tributarias espafiolas no podrian
obviar la residencia fiscal de una entidad en una jurisdicciéon no cooperativa,
sino que deberian aplicar la disposicion del convenio para evitar los conflictos
de doble residencia si entienden que la sociedad también es residente en
Espaiia.

A pesar de que la normativa espafiola no determina las circunstancias con
las que puede acreditarse en qué Estado selocalizala sede de direccion efectiva,
esto se concreta en la practica segun diferentes criterios que determinan el
lugar donde sustancialmente se adoptan las decisiones clave en la gestion admi-
nistrativay comercial de la sociedad, como, por ejemplo la presenciay ubicacion
fisica de los empleados, activos y centros de trabajo, la residencia de los miem-
bros del 6rgano de administracion de la sociedad, el lugar donde se llevan a cabo
las reuniones de los 6rganos directivos, la residencia del personal de alta direc-
cion sobre los que recaen las funciones de gestion y administracion clave de la

30 Salvo aquellos que prevean el acuerdo amistoso entre autoridades competentes para resolver los
conflictos de doble residencia de personas juridicas (E.g. convenio entre Estados Unidos y Espaiia).
31 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2023 (rec. n.° 915/2022).
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compaiia o el lugar en el que se adoptan las decisiones estratégicas, comercia-
les y de gestion para el desarrollo de la actividad econémica32.

4.2. Limitaciones en exenciones y deducciones fiscales

4.2.1. Exencion sobre dividendos y ganancias derivadas de la
transmision de la participacion

La distribucion de dividendos desde sociedades situadas en jurisdicciones
no cooperativas y las ganancias derivadas de su transmision pueden generar
una renta sujeta y no exenta de tributacion en el IS.

El articulo 21 de la Ley del IS establece una exencién sobre estas rentas
cuando, cumpliendo el requisito minimo de inversion, la sociedad extranjera
que distribuye el dividendo, o cuyas participaciones se transmiten, esta sujeta
y no exenta por un impuesto extranjero de naturaleza idéntica o analoga al IS a
un tipo nominal de, al menos, el 10 %, con independencia de la aplicacion de
algun tipo de exencion, bonificacion, reduccion o deduccion sobre las rentas. El
requisito de tributacion se entiende cumplido si la entidad participada es resi-
dente en un pais con el que Espafa tenga suscrito un convenio para evitar la
doble imposicion internacional que le sea de aplicacion y que contenga clausula
de intercambio de informacion.

La residencia de la entidad participada en una jurisdiccion no cooperativa
excluye la aplicacion de la exencion, salvo que resida en un Estado miembro de
la UE y el contribuyente acredite que su constitucion y operativa responde a
motivos econdmicos validos y que realiza actividades econdmicas. En el caso de
entidades holding, i. e., entidades participadas que obtienen dividendos o
ganancias de capital de su participacion en otras entidades que representan
mas del 70 %, la exencion no podra aplicarse si la entidad indirectamente par-
ticipada reside en una jurisdiccion no cooperativa no perteneciente a la UE.
Aunque la norma no es clara al respecto, parte de la doctrina cientifica inter-
preta que, en estos casos, no podra aplicarse la exencion tanto si es la entidad
holding la que reside en una jurisdiccion no cooperativa como si la residente en
esa jurisdiccion es la sociedad indirectamente participada por la entidad hol-
ding33. Las autoridades tributarias han seguido un criterio similar al analizar la
concurrencia de este requisito en estructuras con entidades holdings34 y con-
cluyeron que era necesario que las filiales «no residan en un pais o territorio

32 Apartado 24.1. de los comentarios al articulo 4 del Modelo de convenio dela OCDE. OECD (2019),
Model Tax Convention on Income and on Capital 2017 (Full Version), OECD Publishing. http://
dx.doi.org/10.1787/g2g9r2¢ee-en.

33 Para un analisis detallado de la doctrina cientifica que asi lo interpreta, v. De la Cueva (2022), p.
214.

34 V. consulta vinculante V4196-16, de 3 de octubre de 2016. En este caso, la DGT rechazaba la
aplicacion de la exencion, aunque las filiales cumplieran el requisito de tributacién minima, porque
la participacion se ostentaba desde una entidad que era residente en un paraiso fiscal.
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calificado como paraiso fiscal y la participacion en ellas no se ostente a través
de un paraiso fiscal»3°.

A la vista de esta norma, la exencion del articulo 21 no podra aplicarse, «en
ningun caso», cuando se trate de participaciones en jurisdicciones no coopera-
tivas que no pertenezcan a la UE. El literal de la norma dispone que «en ningun
caso se entendera cumplido este requisito», 10 que conlleva interpretar esta
norma como Ssi se tratase de una presuncion iure et de iure de incumplimiento
del requisito de tributacion minima. La Administracion asi lo ha defendido al
analizar la tributacion de dividendos procedentes de Hong Kong (cuando aun
estaba incluido en la lista de paraisos fiscales)36 y la Audiencia Nacional ha
recogido esta interpretacion.

La aplicacion automatica de esta excepcion cuando estemos ante una juris-
diccion no cooperativa que no pertenezca a la Unidon Europea plantea varios
interrogantes al poder aplicarse a situaciones ajenas al objetivo de la norma en
las que puede existir un intercambio efectivo de informacién. Tradicional-
mente, el objetivo de esta norma defensiva ha sido el de evitar la aplicacion de
la exencion en los supuestos en los que existe opacidad en la informacion de la
autoridad tributaria extranjera, sin que la ausencia de tributacion supusiese un
criterio determinante38. Tampoco parece que la tributacion efectiva sea un fac-
tor relevante a la hora de aplicar la exencion, considerando que el requisito de
tributacion se entiende cumplido «con independencia de la aplicacion de algun
tipo de exencion, bonificacion, reduccion o deduccion sobre aquellos» sino que
tendra su relevancia en la eliminacion de la doble imposicion econdémica
mediante la deduccion del impuesto satisfecho en el extranjero (v. seccion 4.2.

(E)).

Denegar la exencion automaticamente a residentes con inversiones en juris-
dicciones no cooperativas supone un tratamiento menos favorable en compa-
racion con residentes con inversiones en otras jurisdicciones. Este tratamiento
desfavorable puede suponer una restriccion a la libre circulacion de capitales
en la UE que puede no estar justificada ni ser proporcional al fin perseguido
cuando existe un efectivo intercambio de informacion y, por tanto, ser contrario
al Derecho de la UE (v. seccion 6).

La configuracion de esta regla antiabuso podria resultar contraria a lo dis-
puesto enlos convenios para evitarla doble imposicion que recojan la obligaciéon
del Estado de residencia de eliminar la doble imposicion mediante el método de
exencion. En este sentido, los convenios para evitar la doble imposicion suscri-
tos con Barbadosy Trinidad y Tobago no plantearian este problema al establecer
el método de crédito fiscal como mecanismo para evitar la doble imposicion
economica.

35 V. consultas vinculantes V5067-16, de 22 de noviembre de 2016; V4502-16, de 18 de octubre de
2016; V4082-15, de 21 de diciembre de 2015; V3556-15, de 17 de noviembre de 2015 y V3350-15, de 30
de octubre de 2015.

36 Consulta general de la DGT 0556-01, de 16 de marzo de 2001.

37 SAN 4958/2010 - ECLI:ES:AN:2010:4958.

38 Arribas (2022),p. 298.
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Por ultimo, los cambios en la configuraciéon de la lista obligan a plantearse
como debe valorarse el requisito de tributacion minima en sociedades localiza-
das en jurisdicciones que ya no se consideran jurisdicciones no cooperativas,
pero los dividendos se abonan con cargo a beneficios de ejercicios en los que
se consideraba paraiso fiscal, o las ganancias se han generado durante los afios
de tenencia de la participacion en los que se consideraba paraiso fiscal. A pesar
de que la norma no lo dispone expresamente en el caso de distribuciones de
dividendos, la Direccion General de Tributos ha venido aplicando el mismo cri-
terio que el que dispone la norma para el caso de las ganancias de capital.

En las distribuciones de dividendos desde sociedades residentes en juris-
dicciones que han dejado de tener la consideracion de paraiso fiscal, se enten-
dera cumplido el requisito establecido en el articulo 21.1.b) de la Ley del IS en la
medida en que ala entidad le resulte de aplicacion el CDI. Asilo entiende la DGT
al analizar la distribucion de un dividendo procedente de una sociedad pana-
mefia cuando Panamadya habia dejado de considerarse paraiso fiscal39. En estos
casos, la DGT ha entendido que puede considerarse, como presuncion iure et de
iure, que la entidad participada ha estado sujeta y no exenta a un impuesto de
naturaleza andloga al IS cuando procede de rentas a las que les resulte de apli-
cacién el convenio para evitar la doble imposicion49. Es decir, la Administracién
presume cumplido este requisito, sin que se admita prueba en contrario, desde
que tiene efectos un convenio para evitar la doble imposicion.

Cuestion distinta es si un contribuyente puede probar que la participada
cumple el requisito de tributacion cuando esté localizada en un territorio que ya
no se considera paraiso fiscal. Por ejemplo, en el caso de una distribucion de
dividendos desde una sociedad que ya no esta localizada en un paraiso fiscal
porque ha salido de la lista, el cumplimiento de este requisito deberia poder
valorarse en el ejercicio en el que se distribuye el dividendo, considerando la
falta de regulacion de este punto#l. Sin embargo, el criterio de la administracion
ha sido otro. La DGT ha analizado esta cuestion en un supuesto de reorganiza-
cion de varias sociedades del grupo en el que una de las participadas era resi-
dente en Panama. En este caso, la DGT no solo considero que la presuncion iure
et de iure de convenio podia aplicarse unicamente a partir de la entrada en vigor
de dicho convenio, sino que entendio que «en virtud de lo dispuesto en el articulo
21.1.b) del TRLIS, en ningun caso podran estar exentos en el impuesto sobre
sociedades los dividendos distribuidos a la correspondiente subholding que se
correspondan con cargo a beneficios obtenidos por las filiales panamerfas en
periodos impositivos finalizados con anterioridad a 25 de julio de 2011»%2. La
DGT sigui6 este mismo criterio al analizar la aplicacion de la exencion de una

39 Consulta vinculante de la DGT V1469-18, 30 de mayo de 2018.

40 Consultasvinculantes de la DGT V1000-15, de 27 de marzo de 2015; V2199-12, de 16 de noviembre
de 2012.

41 Llama la atencién que en la consulta vinculante V2706-14, de 6 de octubre de 2014, al analizar el
cumplimiento del antiguo requisito de actividad empresarial (articulo 21.1.c del anterior texto refun-
dido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades), la DGT concluyera que dicho requisito debia cumplirse
en todos los ejercicios de tenencia de la participacion. Sin embargo, al analizar el requisito de tribu-
tacion minima, se limito a valorar su cumplimiento en el afio en el que se distribuia el dividendo, sin
tener en cuenta el periodo en el que Panama se consideraba paraiso fiscal.

42 Consulta vinculante de la DGT V1694-13, de 23 de mayo de 2013. En similares términos, se pro-
nuncio en la consulta V1345-13 de 19 de abril de 2013, y V1114-13, de 4 de abril de 2013.

Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024 153



Teresa Morales Gil

distribucion de dividendos desde una entidad que preveia cambiar su residencia
de Islas Caiman a Espafia y concluy6 que no procedia aplicar la exencion a los
dividendos con cargo a beneficios generados durante los afios en los que residia
en un paraiso fiscal43.

Para muchos autores, esta interpretacion de la DGT responde a una vision
finalista de la exencion y de la norma antiparaiso y han sefalado que este requi-
sito deberia incorporarse a la ley44. Lo cierto es que, por ahora, la norma no
tipifica esta situacion y podria considerarse que esta interpretacion va mas alla
de lo tipificado por la norma, que —al contrario de lo regulado en las ganancias
derivadas de la transmision de la participaciéon— no establece que deba valo-
rarse el requisito de tributacion en cada uno de los ejercicios cuyos beneficios
se reparten. En el caso de dividendos, la unica regla de proporcionalidad que
regulala exencion se limita a los supuestos de look through de entidades holding
(en los que es necesario valorar el cumplimiento del requisito de inversion cua-
lificada y tributacion en cada una de las indirectamente participadas, aplicando
la exencion en proporcion a las participadas que lo cumplen). Si el legislador
hubiera pretendido incluir una valoracién temporal en funcién del periodo de
generacion de los beneficios, deberia haberlo contemplado también en el caso
de la distribucién de dividendos.

En el caso de ganancias derivadas de la transmision de la participacion, la
exencion podra aplicarse por el periodo de tenencia en el que la entidad no tenia
la consideracion de paraiso fiscal. En este supuesto, el cumplimiento del requi-
sito de tributacion debera valorarse en cada uno de los ejercicios de tenencia
de la participacion. Por tanto, en la medida en que la regla antiparaiso es parte
de este requisito, podria entenderse que no se cumpliria en aquellos ejercicios
en los que el Estado se incluia en la lista de paraisos fiscales.

Ladoctrina dela DGT deberiallevarnos a aplicar el mismo razonamiento para
sociedades localizadas en jurisdicciones que han pasado a incluirse en la lista
de jurisdicciones no cooperativas tras la orden ministerial de febrero de 2023.
Esta situacion es novedosa en el sentido de que, hasta ahora, los cambios en el
listado se producian con salidas de la lista. El criterio que la Administracion
tributaria ha ido aplicando implicaria considerar que, en el caso de paises que
entran en la lista, la exencion deberia seguir resultando de aplicacion a los divi-
dendos repartidos con cargo a beneficios generados durante los ejercicios en
los que la sociedad no se consideraba residente en un paraiso fiscal, al igual que
ocurriria con las ganancias correspondientes a esos ejercicios.

4.2.2. Exencion de las rentas positivas del establecimiento
permanente (EP)

La obtencion de rendimientos a través de un establecimiento permanente situado
en una jurisdiccion no cooperativa no permite aplicar la exencidn, por remision a
los requisitos de la exencion de dividendos y ganancias de capital. En este sentido,

43 Consulta vinculante de la DGT V0370-04, de 3 de diciembre de 2004.
44 De la Cueva (2022), p. 188; Pombo (2019), p. 402.
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el articulo 22 de la Ley del IS dispone que la sujecion y no exencion del estableci-
miento permanente a un impuesto andalogo al IS debe interpretarse «en los térmi-
nos» del articulo 21.1. de la Ley del IS. En este caso, las rentas del EP estardan exentas
si se obtienen en ejercicios en los que la jurisdiccion en la que se localiza no tiene
la consideracion de paraiso fiscal. Siguiendo lo mencionado en la seccion anterior,
se entiende cumplido el requisito de tributacion si el EP se localiza en un Estado con
el que Espafa ha concluido con convenio para evitar la doble imposiciéon con clau-
sula de intercambio de informacion.

También se prevé una exencion para las rentas positivas derivadas de la
transmision de un establecimiento permanente o cese de su actividad cuando
se cumpla el requisito de tributacion sefialado.

4.2.3. Deducibilidad de gastos por servicios

Los pagos a prestadores de servicios localizados en una jurisdiccion no coo-
perativa no son deducibles, salvo que se pruebe que el gasto devengado res-
ponde a una operacion o transaccion efectivamente realizada. Segun dispone el
articulo 15.g) de la Ley del IS, los gastos de servicios correspondientes a opera-
ciones realizadas, directa o indirectamente, con residentes en paises fiscales,
0 que se paguen a través de personas o entidades residentes en estos, no son
deducibles, «excepto que el contribuyente pruebe que el gasto devengado res-
ponde a una operacion o transaccion efectivamente realizaday.

Esta regla no se aplica de manera automatica, sino que esta pensada para
que su ambito de aplicacion se circunscriba a situaciones de abuso, al permitir
al contribuyente acreditar la realidad de la operacion. Y, al contrario de lo que
ocurre con otras reglas, no se limita a pagos entre sociedades residentes en
Estados miembros de la Unién Europea.

4.2.4. Patent box o reduccion de las rentas procedentes de
determinados activos intangibles

Las cesiones de intangibles a jurisdicciones no cooperativas no pueden apli-
car lareduccion sobre rentas de determinados intangibles. De conformidad con
el articulo 23 de la Ley del IS, la renta no cumple con los requisitos para la
reduccion si el cesionario reside en un pais o territorio de nula tributacion o
calificado como paraiso fiscal, salvo que esté situado en un Estado miembro de
la Unioén Europea y el contribuyente acredite que la operativa responde a moti-
vos economicos validos y que realiza actividades econdmicas.

4.2.5. Deducciones para evitar la doble imposicion economica
internacional y la doble imposicioén juridica

Al contrario de lo dispuesto en el método de exencion para eliminar la doble
imposicion, las deducciones para eliminar la doble imposicion no prevén nor-
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mas antiparaiso que excluyan su aplicacion cuando la entidad participada esté
localizada en un paraiso fiscal.

De conformidad con los articulos 31y 32 Ley del IS, los contribuyentes pue-
den deducir de su IS, respectivamente, el impuesto satisfecho por razén de un
impuesto analogo al IS y el impuesto satisfecho por la filial o subfilial (con par-
ticipacion cualificada) por un impuesto analogo al IS, siempre y cuando sea infe-
rior a los limites establecidos en dichos articulos. El pago del impuesto extran-
jero auna jurisdiccion no cooperativa no es impedimento para aplicar la deduc-
cion. Asi lo entiende también la DGT que, al analizar las retenciones en Andorra
(catalogado como paraiso fiscal en esa fecha), concluy6 que eran deducibles con
estos limites45.

La deduccion permite que, en los supuestos en los que se entienda no apli-
cable la exencion, puedan mitigarse los efectos de la doble tributacion en dos
jurisdicciones distintas. Al contrario que en el método de exenciodn, en estos
casos, la tributacion en Espafa estara neutralizando los incentivos de baja tri-
butacion en la jurisdiccion no cooperativa. Ahora bien, continua siendo un trato
desfavorable en comparacion con el tratamiento de otras jurisdicciones ya que,
al poder aplicar la exencion condicionada a un requisito de tributacion nominal
(no efectiva), se estaria permitiendo que las jurisdicciones de fuente apliquen
incentivos fiscales que reduzcan o incluso anulen por completo la tributacion.

4.3. Valor de mercado y documentacion

Las operaciones con entidades residentes en jurisdicciones no cooperativas
deben valorarse por su valor de mercado, aunque no se trate de transacciones
entre partes vinculadas, y estan sujetas a las obligaciones de documentacion de
precios de transferencia. La normativa no prevé excepciones a esta regla46,

4.4. Regimenes especiales

La normativa del IS excluye la aplicacion de ciertos regimenes cuando inter-
vienen sociedades residentes en jurisdicciones no cooperativas. Es el caso del
régimen de neutralidad aplicable a fusiones y escisiones, aportaciones de acti-
vos y canje de valores. Los articulos 80.5 y 81 de la Ley del IS impiden el diferi-
miento de las rentas generadas en estas operaciones cuando intervienen «enti-
dades domiciliadas o establecidas en paises o territorios calificados como parai-
sos fiscales u obtenidas a través de ellos».

Asimismo, una entidad localizada en una jurisdiccion no cooperativa no
puede ser entidad dominante de un grupo de consolidacion. Tampoco puede ser
entidad dominante de un grupo de consolidacion un establecimiento perma-

45 Consulta vinculante de la DGT V2178-11, 21 de septiembre de 2011.
46 Articulo 19.2 de la Ley del IS.
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nente de una sociedad localizada en una jurisdiccion no cooperativa ni un esta-
blecimiento permanente localizado en este tipo de jurisdiccion4”.

5. Tributacion de rentas de no residentes

Los contribuyentes que residen en jurisdicciones no cooperativas y tributan
en Espafia por los rendimientos de sus inversiones en Espafia pueden estar
sometidos a una mayor tributacion de la que resultaria si fueran residentes de
otros Estados.

Las medidas antiparaiso aplicables a no residentes limitan exenciones y el
acceso a determinados incentivos fiscales asociados a regimenes especiales, e
incluso pueden estar sujetos a un gravamen especial por la mera posesion de
bienes inmuebles en Espana.

Destaca la atraccion de rentas propia del régimen de transparencia fiscal
internacional que obliga a imputar rentas de sociedades localizadas en juris-
dicciones no cooperativas a sus socios residentes en Espafa. Llama la atencion
especialmente la limitacion en la deducibilidad del impuesto soportado en la
jurisdiccion no cooperativa, que choca con lo dispuesto en el régimen general
de eliminacioén de la doble imposicion.

5.1. Transparencia fiscal internacional*®

Un contribuyente con participacion en una entidad localizada en una juris-
diccién no cooperativa podria quedar sujeto a tributacién por el régimen de
transparencia fiscal internacional («TFI»). Tal y como disponen los articulos 100
de la Ley del ISy 91de la Ley del IRPF, el régimen de TFI presume, admitiéndose
prueba en contrario, que el impuesto satisfecho por la entidad no residente
imputable no alcanza el minimo legal cuando la entidad no residente se encuen-
tra domiciliada en un paraiso fiscal. En concreto, el impuesto extranjero no
alcanza el umbral minimo de tributacion que establece el régimen de TFI cuando
el impuesto satisfecho por las rentas objeto de inclusion es inferior al 75% del
que hubiese correspondido de aplicar las normas del Impuesto sobre Socieda-
des.

Ademas, la normativa establece la presuncion de que la totalidad de las ren-
tas obtenidas por la entidad no residente son rentas imputables y que estas
equivalen al 15 % del valor de adquisicion de la participacion en aquella entidad.
De estas rentas, deberan excluirse los ingresos por servicios que hayan gene-
rado un gasto no deducible en el IS del contribuyente por tratarse de operacio-
nes realizadas, directa o indirectamente, con personas o entidades residentes

47 Articulo 58 de la Ley del IS.

48 Sibien las rentas se integran en la base imponible del socio residente en Espaifia (en el IRPF si
se trata de una persona fisica; en el IS si se trata de una persona juridica), este régimen se analiza
en este apartado por afectar a los rendimientos generados por entidades no residentes, aunque
quien soporte la tributacion sea el contribuyente espaifol.
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en paises o territorios calificados como paraisos fiscales, o que se paguen a
través de personas o entidades residentes en estos, excepto que el contribu-
yente pruebe que el gasto devengado responde a una operacion o transaccion
efectivamente realizada4®.

Estas presunciones admiten prueba en contrario, por lo que el contribuyente
podra probar que la entidad participada esta sujeta a una tributaciéon superiory
que la entidad no recibe rentas pasivas que puedan ser objeto de imputacion por
elrégimen de TFI (0, en su caso, que las rentas imputables son inferiores al 15 %).

Si el contribuyente (tanto si se trata de una persona fisica como de una per-
sona juridica) no consigue acreditar que esta fuera de las circunstancias pre-
vistas que generan TFI, deberd incluir en su base imponible las rentas obtenidas
por la entidad participada sujetas al régimen de transparencia fiscal interna-
cional. Por un lado, en el caso de los contribuyentes que son personas juridicas,
la tributacion por el régimen de TFI excluird, ademas, la posibilidad de aplicar
la exencion a las rentas derivadas de la transmision de la participacion en la
entidad controlada. En este sentido, el articulo 21.5.c) de la Ley del IS excluye la
exencion aplicable a la renta positiva obtenida en la transmision de la partici-
pacion (analizada en la seccion 4.2(A)) en entidades que tributan en régimen de
TFI cuando el 15 % de sus rentas queden sometidas al régimen. Por otro lado, en
el caso de contribuyentes que son personas fisicas, la renta se incluiria en su
base imponible general, incrementando el tipo maximo del 28 % (que corres-
ponderia a una renta del ahorro) al 54 % (tipo maximo de la renta general que
puede alcanzar en las comunidades auténomas con mayor tipo autonémico).

Ademas, la normativa de TFI parece restringir por completo la posibilidad de
deducir el impuesto soportado en la jurisdicciéon no cooperativa cuando los arti-
culos 100.10 de la Ley del IS y 91.9 de la Ley del IRPF disponen que «en ningun
caso se deduciran los impuestos satisfechos en paises o territorios calificados
como jurisdicciones no cooperativas». Esta limitacion es incoherente con los
mecanismos generales aplicables para la eliminacion de la doble imposicion
internacional vigentes en la normativa espafnola (Que si permiten la deduccion
del impuesto soportado en el extranjero, sin excluir los pagados en paraisos
fiscales; v. secciones 3.2(B)y 4.2(C)). Puede incluso resultar contraria a la regu-
lacion europea que ha homogeneizado la aplicacion de los regimenes de trans-
parencia fiscal internacional de los Estados miembros. En concreto, la Directiva
antiabuso ATAD impone a los Estados miembros la obligacion de que su norma-
tiva de TFI permita la deduccion del impuesto pagado por la entidad participada,
sin excluir los impuestos pagados en un paraiso fiscal®9. Asimismo, la OCDE
también ha recomendado a los Estados que las normas de TFI incorporen dis-
posiciones que garanticen la eliminacion de la doble imposicion, sin distinguir
los impuestos pagados en paraisos fiscales, entendiendo que conceder un cré-

49 Articulo 15.g) de la Ley del IS.

50 DIRECTIVA (UE)2016/1164 DEL CONSEJO de 12 de julio de 2016 por la que se establecen normas
contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado
interior. Para un analisis en la regulacion de ATAD en el régimen de TFI, v. Asensio y Morales (2020).
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dito equivalente al impuesto extranjero pagado por la entidad participada es el
mecanismo idéneo para eliminar este tipo de doble imposicién®l,

Impedir deducir el impuesto soportado en el extranjero puede incluso supo-
ner una incompatibilidad con los convenios para evitar la doble imposicion sus-
critos por Espana. Esta incompatibilidad aparece desde la inclusion en el listado
de jurisdicciones no cooperativas de paises con los que Espaifia ha concluido un
convenio para evitar la doble imposicion. En concreto, los convenios concluidos
con Barbados (y Trinidad y Tobago) prevén la obligacion por parte de Espafa de
permitir la deduccion del IS efectivamente pagado por la sociedad panamefia (o
de Trinidad y Tobago) que reparte los dividendos, correspondiente a los bene-
ficios con cargo a los cuales dichos dividendos se pagan, de acuerdo con la
legislacion interna de Espafia. En este punto, el convenio incluye como limite el
impuesto sobre la renta calculado antes de la deduccidon que corresponda a la
renta que pueda someterse a imposicién en Barbados (o Trinidad y Tobago)°2.
No se establecen mas limites que este, junto con las salvedades correspondien-
tes ala aplicacion de normas internas para prevenir el fraude fiscal o de TFI que
se imponen en relacion con los beneficios del convenio. En estos casos, el con-
venio permite aplicar la norma de TFI, es decir, la imputacion de las rentas de
la sociedad extranjera al contribuyente espaiiol, pero, a su vez, obliga a Espafa
a permitir la deduccion del impuesto soportado por la sociedad extranjera para
cumplir con lo dispuesto en el convenio. Denegar la deduccidén en estos casos
no puede justificarse sobre la base de prevenir el fraude fiscal, puesto que el
mecanismo de la deduccion no permite, por su propia mecanica, la ausencia de
tributacion, como tampoco puede justificarse sin entrar en contradiccion con el
propio propdsito del convenio (eliminar la doble imposicion) y las obligaciones
de asistencia mutua que el convenio establece para las administraciones con-
tratantes.

En el caso de contribuyentes con participadas residentes en la Unién Euro-
pea o en el EEE, el régimen de TFI puede no resultar aplicable cuando el con-
tribuyente acredite que su constitucion y operativa responden a motivos eco-
nomicos validos y que realiza actividades econdmicas; o bien que se trate de una
institucién de inversion colectiva («IIC») de tipo UCIT®3. Ahora, esta exclusién
del régimen de TFI, introducida y posteriormente modificada para adecuar la
regla antiabuso al Derecho de la UE, no aplica a los Estados del EEE que puedan
resultar en algun momento incluidos en la lista de jurisdicciones no cooperati-
vas. En la actualidad, con la salida de Liechtenstein de la lista de paraisos fis-
cales, este analisis ha perdido relevancia, pero no es descartable que pueda
surgir debate si la lista se modificase en el futuro.

51 Informe OCDE, p. 68. OCDE (2016). Disefiar normas de transparencia fiscal internacional efica-
ces, Accion 3 - Informe final 2015, Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosion de la Base Impo-
nible y el Traslado de Beneficios, Editions OCDE, Paris, p. 24. Recuperado de http://dx.doi.org/
10.1787/9789264267091-es [consultado el 1 de abril de 2020].

52 Articulo 23 de los convenios para evitar la doble imposicion suscritos con Barbados y Trinidad y
Tobago.

53 EI término UCIT equivale a Undertakings for Collective Investment in Transferable Securities
(Organismos de Inversion Colectiva en Valores Mobiliarios) y se refiere a organismos de este tipo
regulados por la 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 determi-
nados organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios.
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5.2. Limitaciones en exenciones y deducciones fiscales

5.2.1. Régimen de las entidades de tenencia de valores extranjeros
(ETVE)

El régimen de ETVE no se aplicara cuando el perceptor de la renta resida en
una jurisdiccion no cooperativa o cuando las rentas procedan de una jurisdic-
cién no cooperativa.

Este régimen permite que, en determinados supuestos, la distribucion de
dividendos a accionistas extranjeros y las ganancias derivadas de la transmi-
sion de la participacion en una sociedad holding espafiola sujeta al régimen de
ETVE y generadas por accionistas extranjeros no queden sujetas a tributacion
en Espafa. Esto se aplica cuando las rentas que se distribuyen (o las ganancias
que se generan) proceden de rentas que han quedado exentas en la sociedad
espafola por tratarse de dividendos o ganancias de capital de una inversion
cualificada que cumple con los requisitos del articulo 21 de la Ley del IS (v. sec-
cion 4.2(A)). También permite su aplicacion cuando proceden de rentas de esta-
blecimiento permanente con derecho a la exencion.

El art. 108.4 de la Ley del IS excluye automaticamente la aplicacion del régi-
men ETVE cuando el perceptor de la renta resida en un pais o territorio califi-
cado como paraiso fiscal. Hasta la actualizacion de la lista (v. seccion 2), esta
exclusion no resultaba relevante puesto que, al no incluir jurisdicciones con
convenio para evitar la doble imposicion, que la renta quedase sujeta a tributa-
cion en el Impuesto sobre la Renta de No Residentes no podia colisionar en nin-
gun caso con el reparto de potestades tributarias de un convenio para evitar la
doble imposicion. Ahora bien, tras los ultimos cambios, esta renta puede no
estar sujeta a tributacion por aplicacion de lo dispuesto en un convenio para
evitar la doble imposicion. Por ejemplo, los dividendos distribuidos a una socie-
dad residente en Barbados no estarian sujetos a imposicion en Espafa si el
beneficiario efectivo es una sociedad (distinta de una sociedad de personas) que
posea directamente al menos el 25 % del capital de la sociedad que paga los
dividendos®4. Del mismo modo, los dividendos distribuidos a una sociedad resi-
dente en Trinidad y Tobago no podran quedar sujetos a tributacion en Espanfa
si la participacion es de al menos el 50 %55,

Por otro lado, la generacion de rentas de ETVE por los socios extranjeros
situados en jurisdicciones que han dejado de tener la consideracion de paraiso
fiscal deberia poder tener derecho a la aplicacion del régimen de ETVE. La nor-
mativa no establece que la condicion del accionista como residente en paraiso

54 Articulo 10 del convenio entre el Reino de Espafia y Barbados para evitar la doble imposicién y
prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta, hecho en Bridgetown el 1 de diciem-
bre de 2010 (BOE de 14 de septiembre de 2011).

55 Articulo 10 del convenio entre el Reino de Espafia y la Republica de Trinidad y Tobago para evitar
la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta, hecho en
Puerto Espafia el 17 de febrero de 2009 (BOE de 8 de diciembre de 2009).
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fiscal deba valorarse en cada afio de tenencia de la participacion sino que, al
condicionarlo a la residencia del receptor de la renta, implica valorar esta cir-
cunstancia en el momento en el que se distribuye el dividendo desde la ETVE o
se genera la ganancia en la transmision de la ETVE.

El régimen tampoco aplicaria cuando se distribuyan dividendos o se generen
ganancias de participaciones en entidades localizadas en paraisos fiscales®6.
Aunque el régimen no lo excluya expresamente, la remision al cumplimiento de
los requisitos del articulo 21 de la Ley del IS implica que las entidades en las que
participe la ETVE no puedan estar localizadas en una jurisdiccion no coopera-
tiva para poder aplicar el régimen de ETVE. En este sentido, si la ETVE ha obte-
nido dividendos o ganancias de capital que no han podido beneficiarse de la
exencion (en este caso, por no cumplir el requisito de tributacion minima al pro-
ceder de una entidad participada que esta localizada en una jurisdiccién no
cooperativa), la distribucion de estos beneficios al accionista extranjero estara
sujeta a tributacion en Espafia, salvo que un CDI aplicable disponga otra cosa.

5.2.2. Entidades de capital-riesgo

Los socios de una entidad de capital-riesgo (ECR) que residan en una juris-
diccion no cooperativa no estaran exentos de tributaciéon en Espaifia por los
dividendos o las plusvalias que obtengan como consecuencia de la transmision
de su participacion.

Al igual que en el régimen de ETVE, la tributacion de la ECR depende del
cumplimiento del requisito del articulo 21 de la Ley del IS (analizado en la sec-
cion 4.2(A)). En concreto, el régimen de ECR permite que, bajo determinados
requisitos, la ECR pueda aplicar la exencion sobre dividendos y participaciones
en beneficios procedentes de las sociedades o entidades que promuevan o
fomenten, cualquiera que sea el porcentaje de participacion y el tiempo de
tenencia de las acciones o participaciones. Asimismo, de conformidad con el
articulo 50.2 de la Ley del IS, los dividendos y las rentas positivas derivadas de
la transmision de la participacion en la ECR no se entenderan obtenidos en
territorio espafiol cuando su perceptor no es residente en Espana.

El régimen no se aplica si el adquirente reside en una jurisdiccion no coope-
rativa o la renta se obtiene a través de un paraiso fiscal®’.

5.2.3. Exenciones y beneficios aplicables en UE/EEE

Las medidas antiparaiso excluyen automaticamente a los residentes en juris-
dicciones no cooperativas de los siguientes beneficios aplicables en la UE.

56 V. consultas vinculantes de la DGT V1466-18, de 30 de mayo de 2018,y VO542-16, de 9 de febrero
de 2016.
57 Articulo 50.5. de la Ley del IS.
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5.2.3.1. Exenciones por dividendos, intereses y plusvalias en el EEE

Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (<IRNR»)
con inversiones sujetas a tributacion espafiola no pueden aplicar las exenciones
de dividendos, intereses y ganancias de capital establecidas en la Ley del IRNR
cuando se obtengan a través de paraisos fiscales.

De conformidad con el articulo 14.2 de la LIRNR, los rendimientos y ganan-
cias patrimoniales obtenidos a través de los paises o territorios que tengan la
consideracion de paraiso fiscal no podran aplicar las exenciones sobre intere-
sesy determinadas ganancias patrimoniales derivadas de bienes muebles obte-
nidos por contribuyentes en el EEE; ni sobre las rentas derivadas de las trans-
misiones de valores o el reembolso de participaciones en fondos de inversion
realizados en alguno de los mercados secundarios oficiales de valores espa-
fioles y obtenidas por residentes en un Estado que tenga suscrito con Espafia un
convenio para evitar la doble imposicion con cldusula de intercambio de infor-
macion. Tampoco podran aplicar la exencion sobre dividendos a matrices euro-
peas si la entidad matriz tiene su residencia fiscal (o su establecimiento per-
manente) en un paraiso fiscal.

5.2.3.2. Imposicion complementaria del EP

Las rentas obtenidas por un establecimiento permanente en Espafia y trans-
feridas a una entidad residente en la UE estan sujetas a tributacion en el IRNR
cuando el Estado receptor sea una jurisdiccion no cooperativa.

El articulo 19 de la Ley del IRNR establece una tributacion del 19 % sobre las
cuantias transferidas con cargo a las rentas del establecimiento permanente,
incluidos los pagos por canones, intereses o comisiones a la casa central, que
no hayan sido gastos deducibles al determinar la base imponible del estableci-
miento permanente. Se excluyen de esta obligacion las rentas obtenidas en
territorio espafiol a través de establecimientos permanentes por entidades que
tengan su residencia fiscal en otro Estado miembro de la Union Europea, salvo
que se trate de un paraiso fiscal.

También se excluyen de imposicion complementaria las rentas obtenidas en
territorio espafiol a través de establecimientos permanentes por entidades que
tengan su residencia fiscal en un Estado que haya suscrito con Espaifia un con-
venio para evitar la doble imposicion, en el que no se establezca expresamente
otra cosa, siempre que exista un tratamiento reciproco.

5.2.3.3. Opcion UE

Los contribuyentes residentes en jurisdicciones no cooperativas no pueden
acogerse a la opcioén aplicable a residentes UE para tributar por el IRPF. El
articulo 46.7 de la Ley del IRNR les excluye automaticamente sin permitir que
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el contribuyente pueda acreditar los motivos econdmicos de su operativa o que
realiza una actividad econdomica.

5.2.4. ERAR extranjeras

Las entidades transparentes constituidas en un paraiso fiscal no pueden
aplicar el régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero (<ERAR»)
que permite considerar las circunstancias de sus miembros a la hora de practi-
car retenciones sobre los pagos de fuente espafola a la ERAR.

El articulo 39 de la Ley del IRNR excluye de este régimen a las ERAR consti-
tuidas en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal. Esta exclusion que,
siguiendo los términos empleados por la ley, se aplicaria «en todo caso», supone
una exclusion automatica que podria entrar en conflicto si se aplica en el EEE.

5.2.5. Gravamen Especial sobre Bienes Inmuebles de Entidades no
Residentes

Los residentes en una jurisdiccion no cooperativa que son titulares de inmue-
bles en Espafia estan sujetos a un gravamen especial del 3 % sobre el valor
catastral de los inmuebles. No se establece ninguna cldausula de escape ni los
convenios lo limitan en la medida en que estos permiten, por lo general, la tri-
butacion de las rentas inmobiliarias en fuente.

6. Compatibilidad de las medidas antiparaiso con el
ordenamiento espaiol

Los problemas de compatibilidad se plantean principalmente por el automa-
tismo con el que operan la mayoria de las medidas antiparaiso, sin que se per-
mita al contribuyente acreditar la realidad de la operacion y demostrar que no
concurre una situacion de abuso. La aplicacion de este tipo de medidas restric-
tivas a escenarios que van mas alla de las situaciones de abuso plantea incon-
venientes en el marco del Derecho de la Union Europea y la Constitucion.

En cuanto a las medidas que no tienen ningun tipo de clausula de escape, su
aplicacion como una presuncion absoluta de evasion fiscal puede plantear pro-
blemas con el Derecho de la UE y la Constituciéon espafola. El Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea ya ha valorado la aplicacion automatica de normas
antiabuso y ha concluido que resultan contrarias a las libertades fundamentales
dela UE®8, Siguiendo esta linea, la aplicacién automéatica de normas antiparaiso

58 Entre otras, sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Sexta) de 20 de diciem-
bre de 2017 Deister Holding AG als Gesamtrechtsnachfolger der Firma Traxx Investments N.V. y
Juhler Holding A/S contra Bundeszentralamt fiir Steuern, asunto C-504/16; y sentencia (Sala Sexta) de
7 de septiembre de 2017, Eqiom SAS, anteriormente Holcim France SAS y Enka SA contra Ministre
des Finances et des Comptes publics, asunto C-16/16.
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a situaciones en las que no concurre una situacion de abuso puede llegar a cho-
car directamente con las libertades de la UE.

En el caso de las medidas aplicables a personas fisicas (e. g., cuarentena fis-
cal, v. seccion 3.1(A)), el trato desigual puede suponer una restriccion a la libre
circulacion de personas a otros Estados miembros de la Union Europea y del
EEE al suponer un trato desfavorable para aquellos nacionales que se trasladan
a paises del EEE incluidos en el listado de jurisdicciones no cooperativas en
comparacion con aquellos que se trasladen a otros Estados miembros que, en
principio, estdn en situaciones comparables®9. Esta restriccién podria no estar
justificada por una razon de interés general o resultar desproporcionada en
cuanto que va mas alla de lo necesario para gravar situaciones de abuso. Asi-
mismo, produce un efecto de discriminacion inversa del nacional que traslada
su residencia frente al residente no nacional que también lo haga al mismo
territorio que puede resultar contrario al principio de igualdad constitucional si
se entiende que estdn en situaciones comparables©0.

En el caso de las medidas aplicables a personas juridicas, este mismo razo-
namiento puede extenderse a las medidas antiparaiso relacionadas con, por
ejemplo, el régimen de neutralidad de fusiones y el régimen de consolidaciéon
del IS (v. seccion 4.4) y resultar contrarias a la libertad de establecimiento.
Igualmente, en el caso de contribuyentes no residentes, la exclusion automatica
de los beneficios del régimen de ETVE (v. seccion 5.2(A)), del régimen de ECR (v.
seccion 5.2(B)) o las exenciones y beneficios aplicables en la UE (v. seccion
5.2(C)) pueden también resultar contrarias a las libertades de la UE al no permitir
la valoracion de los motivos econdmicos de la operativa o su realidad econo-
mica.

Elautomatismo de la norma puede continuar siendo contrario a las libertades
de la UE incluso cuando se incorpora una clausula de escape para inversiones
en la Union Europea (como ocurre con la exencion de dividendos y ganancias de
capital) por varios motivos.

En primer lugar, jurisdicciones que formen parte del EEE, pero que no per-
tenezcan a la UE, deberian poder excluirse si el contribuyente acredita que su
constitucion y operativa responde a motivos econdmicos validos y que realiza
actividades economicas. Tal y como ha resuelto recientemente la Audiencia
Nacional, la libertad de establecimiento y libre circulacion de capitales esta-
blecida en el Acuerdo del Espacio Econdémico Europeo debe interpretarse con-
forme a la jurisprudencia del TIUE y, por tanto, este tipo de medidas pueden
suponer también una restriccién prohibida por el Acuerdo®!l. Esta reflexién
tiene relevancia en el caso de Liechtenstein, que ha estado en la lista de juris-
dicciones no cooperativas vigente hasta la modificacion de febrero de 2023.
Igualmente, la falta de una clausula de escape EEE aplicable a la regla antipa-

59 Martos (2021), p. 285.

60 Baez (2019), p. 68. Para una analisis destallado de la incompatibilidad de las normas con la Cons-
titucion espafiola y el Derecho de la UE, v. Baez (2019).

61 Sentencia de la Audiencia Nacional SAN 2244/2023 - ECLI:ES:AN:2023:2244.
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raiso de la patent box (v. seccion 4.2(D)) seria contraria a las libertades estable-
cidas en el Acuerdo©2.

En segundo lugar, podria no resultar compatible con las libertades de la UE al
aplicar automaticamente a inversiones en terceros Estados, lo que podria tener
especial trascendencia en las limitaciones en las exenciones a dividendos y ganan-
cias de capital del articulo 21 de la Ley del IS (v. seccion 4.2(A)). Sorprende que no se
prevea que las inversiones en terceros Estados puedan acreditar que no concurre
una situacion abusiva cuando la clausula de escape de la UE se introdujo precisa-
mente en la exencion del art. 21 de la Ley del IS para, segun el literal de la norma que
lo modifico, «evitar una posible vulneracion del Derecho comunitario en materia de
discriminacion y de restriccion de la libertad de movimiento de capitales»53. Como
ya ha reiterado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la libre circulacion de
capitales es una libertad de la UE que resulta aplicable a inversiones en terceros
paises®4. Esta limitacién supone un trato desfavorable para residentes con inver-
siones en terceros Estados, catalogados como jurisdicciones no cooperativas, en
comparacion con residentes con inversiones en Espafia y en otros Estados. Ambos
contribuyentes estarian en situaciones comparables, por lo que este trato desfavo-
rable podria conllevar una restriccion a la libre circulacion de capitales no justifi-
cada y desproporcional. El automatismo con el que opera la regla antiparaiso, que
no admite prueba en contrario, implica que pueda resultar aplicable a situaciones
en las que no concurra abuso y, por tanto, tal restriccion no estaria justificada por
una razon de interés general como es la prevencion del fraude y la evasion. Es mas,
aunque se discuta que estd justificada para prevenir el fraude y la evasion fiscal, la
presuncion seguiria siendo contraria al Derecho de la UE por ser desproporcional al
aplicar a casos en los que puede existir un intercambio efectivo de informacion tri-
butaria (ya sea por concurrir un convenio para evitarla doble imposicion con clausula
de intercambio de informacion o un instrumento de intercambio de informa-
cién)%°. Tal y como ya ha resuelto el TIUE, su aplicacion en situaciones en las que
existeunintercambio de informacion resulta desproporcionada, puesto que la Admi-
nistracion cuenta con un mecanismo igualmente apropiado para el fin que se persi-
gue que incide de menor manera en la libre circulacién de capitales®6. Ahora bien,
ante la falta de una obligacion convencional de dicho pais de proporcionar la infor-

62 En este sentido, el TJUE ha aclarado que «para que una restriccion a la libre prestacion de ser-
vicios pueda estar justificada por motivos de lucha contra el fraude y la evasion fiscales, el objetivo
especifico de tal restriccion debe ser oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes
puramente artificiales, carentes de realidad econémica, con el objetivo de eludir el impuesto normal-
mente adeudado sobre los beneficios generados por actividades llevadas a cabo en el territorio nacio-
nal». Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Primera, Sentencia de 5 Jul. 2012, C-318/2010

63 Preambulo de la Ley 4/2008, de 23 de diciembre que, entre otras medidas, modifico el anterior texto
refundido para permitir a contribuyentes con inversiones en Estados miembros de la Unién Europea acre-
ditar «que su constitucion y operativa responde a motivos economicos validos y que realiza actividades
empresariales».

64 Entre otras, v. sentencias del TJUE [Sala Octava] de 13 de noviembre de 2014, asunto C-112/14, Comisién
Europea contra Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte; [Sala Quinta], de 20 de septiembre de
2018, asunto C-685/16, EV y Finanzamt Lippstadt, y de 24 de noviembre de 2016, asunto C-464/14, SECIL
- Companhia Geral de Cale Cimento SA y Fazenda Publica y [Gran Sala] de 26 de febrero de 2019, asunto
C-135/17 —NFJ072759—, X GmbH y Finanzamt Stuttgart - Kérperschaften.

65 Badez (2019), p. 71. Para un analisis exhaustivo sobre la compatibilidad de este tipo de normas con la
Constitucion espafiola y el Derecho de la UE, v. Baez (2019).

66 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea [Gran Sala] de 26 de febrero de 2019, asunto
C-135/17 —NFJ072759—, X GmbH y Finanzamt Stuttgart - Kérperschaften.
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macion, este tipo de restricciones podrian estar justificadas por la necesidad de
garantizar la eficacia de la supervision fiscal 7.

Este automatismo resulta incongruente con la finalidad de las normas anti-
paraiso y provoca que se diluya su finalidad como medida para combatir situa-
ciones de abuso. La aplicacion de algunas de las medidas antiparaiso nos lleva
a plantearnos si estamos ante normas punitivas que, en realidad, no persiguen
combatir situaciones de abuso, sino desincentivar la localizacion de inversiones
en determinadas jurisdicciones. No resulta sorprendente que, a la vista de las
incompatibilidades mencionadas, algunos autores se hayan planteado que el
objetivo de estas normas es en realidad desincentivar la inversion en determi-
nadas jurisdicciones©8.

Por ultimo, conviene tener presente que las clausulas de escape no pueden
interpretarse como una obligacion del contribuyente de justificar sistematica-
mente la realidad y la veracidad de todas las operaciones o los motivos econo-
micos validos, sin que la Administracion esté obligada a demostrar la existencia
siquiera de un indicio de fraude o de evasion fiscales. Siguiendo la doctrina del
Tribunal Supremo, que acogio pronunciamientos previos de la Audiencia Nacio-
nal, estas normas no pueden suponer una presuncion general de abuso o fraude
y trasladar la carga de la prueba de la inexistencia de tal abuso al contribu-
yente 69,

7. Conclusiones

Aunque se agradece que el legislador haya cumplido con su deber de revisar
la lista de 1991, se echa en falta una armonizacioén en el funcionamiento de las
medidas antiparaiso. A lo largo de este articulo, se han destacado las siguientes
cuestiones que demuestran la necesidad de una revision integral del régimen
antiparaiso:

— Falta de homogeneidad en cuanto a los efectos y la forma en la que se
aplican las normas antiparaiso. En ocasiones, esta falta de homogenei-
dad puede llevar a resultados absurdos (v. comentario sobre la posibilidad
de aplazamiento por motivos laborales vs. no laborables en la seccion
3.1(C)) o, incluso, a resultados incongruentes contrarios a otras disposi-
ciones del ordenamiento (v. comentario sobre la limitacion en la deduci-
bilidad del impuesto soportado por la sociedad en TFI en la seccion 5.1).

— Compatibilidad con el ordenamiento espaiiol. El automatismo con el que
operan algunas normas antiparaiso, convirtiéndose en presunciones
absolutas de abuso (v. secciones 3.1(A); 3.2(C); 4.3; 4.4; 5.2(A); 5.2(B);
5.2(C)), implica plantearnos su compatibilidad con los principios de no
discriminacion de la Constitucion espafola y del Derecho de la Unidn.
Incluir en el listado de jurisdicciones no cooperativas a Estados con los

67 Sentencia del Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea [Gran Sala] de 18 de diciembre de 2007, asunto
C-101/05, Skatteverket y A.

68 De La Cueva (2022), p.185; Martos (2021), p. 418.

69 Sentencia del Tribunal Supremo STS 2652/2023 - ECLI:ES:TS:2023:2652.
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que Espaifa ha suscrito un convenio para evitar la doble imposicion con
clausula de intercambio de informacion u otros instrumentos de asisten-
cia mutua agrava la desproporcionalidad de muchas de estas medidas.
Las incompatibilidades con la libre circulacion de capitales obliga a plan-
tearse la necesidad de extender las clausulas de escape aplicables a resi-
dentes e inversiones en la UE de algunas normas antiparaiso a paises
terceros (v. seccion 6).

— Incompatibilidad de algunas medidas con las libertades del Acuerdo del
Espacio Econdmico que requiere que estas normas se interpreten como
aplicables a residentes e inversiones en el EEE (v. seccion 6).

— Lagunas normativas en situaciones en las que aplica un convenio para
evitar la doble imposicion. Aunque algunas de las normas anti-paraiso
queden desactivadas por primacia de los tratados internacionales sobre
la norma interna, se echa en falta que el legislador haya dispuesto excep-
ciones de convenio en reglas como la cuarenta fiscal de los traslados de
personas fisicas (v. seccion 3.13.1(A), la presuncién de residencia en socie-
dades (v. seccion 4.1) o la no sujecion de rentas del régimen de ETVE (v.
seccion 5.2(A)). La ausencia de jurisdicciones con convenio hasta la fecha
puede significar que esta situacion se debe a un descuido del legislador
que, al regular las normas anti-paraiso, no pudo prever su aplicaciéon a
situaciones regidas por un convenio para evitar la doble imposicion.

— La incertidumbre sobre los factores que determinan que una concreta
jurisdiccion se califique como no cooperativa (considerando que los ele-
mentos determinantes para considerar a una determinada jurisdiccion
como no cooperativa son de diversa indole, e. g., transparencia, baja tri-
butacion, traslado de beneficios) dificulta la valoracion de supuestos de
discriminacion y su compatibilidad con convenios y el Derecho de la UE
y, con ello, los derechos de defensa de los contribuyentes. Es importante
que el listado obedezca a su finalidad primigenia de fomentar el inter-
cambio de informacion y que se excluyan jurisdicciones que estén inter-
cambiando de forma efectiva informacion tributaria con Espafa; de lo
contrario, la lista podria operar como desincentivo a seguir compartiendo
informacion (v. seccion 2).

— Inseguridad juridica ante la falta de regulacion que establezca como apli-
car algunas de las medidas antiparaiso en paises entrantes y salientes de
la lista (v. comentarios relacionados con la exencion de dividendos y
ganancias de capital en la seccion 4.2(B), especialmente).
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1. Elarticulo 17.5 LGT: alcance y efectos

1.1.  Elprincipio de capacidad econdmica y los pactos de asunciéon de
tributos

El articulo 17.5 LGT establece que «los elementos de la obligacion tributaria
no podran ser alterados por actos o convenios de los particulares, que no pro-
duciran efectos ante la Administracion, sin perjuicio de sus consecuencias juri-
dico-privadas»2.

Esta norma responde al principio de indisponibilidad de los elementos de la
obligacion tributaria derivado del caracter ex lege de la misma. En este sentido,
la STS de 11 de julio de 2011 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon 2?)
(Num. Rec. 3539/2007) sefiala que estamos ante «una secuela obligada de la
naturaleza de la obligacidon tributaria como obligacion «ex lege», no pudiendo
ser modificado el contenidoy el régimen juridico que la propia ley le ha asignado
por actuaciones de los particulares»3.

Asi pues, la Administracion exigira el cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias al sujeto que se determine en la normativa aplicable con independencia
de lo pactado entre las partes. En ningun caso, lo convenido supondra «la nova-

2 Enla Ley General Tributaria 230/1963, de 28 de diciembre, el articulo treinta y seis establecia
también, en analogo sentido, que «la posicion del sujeto pasivo y los demads elementos de la obligacion
tributaria no podran ser alterados por actos o convenios de los particulares. Tales actos y convenios
no surtiran efecto ante la Administracion sin perjuicio de sus consecuencias juridico-privadas».

3 También la STS 11299/1986, de 23 de junio de 1986 (Sala de 1o Contencioso-Administrativo) sefia-
laba que los pactos entre particulares «carecen de eficacia para alterar la posicién juridica configu-
rada por la ley (...), ya que se trata de un tema de interés general o si se quiere de orden publico, no
abandonado al criterio subjetivo o la conveniencia de los particulares o de la misma Administracién
publica, cuya actuacién esta sometida en su plenitud al principio de legalidad (articulos 9° y 103 de
la Constitucion)».

Tampoco surte efectos frente a la Administracion el pacto en virtud del cual un obligado tributario
cede a un tercero los créditos que tiene frente a la Administracion. En este sentido, cabe sefialar la
STS de 2 de junio de 2014 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 27 (Num. Rec. 3251/2012).
Conforme a esta Sentencia, una cldusula contractual en virtud de la cual el sujeto pasivo ceda los
derechos que le correspondan sobre las devoluciones que la Administracion deba efectuar por IVA
«no puede ser vinculante para la Administracion tributaria, porque si lo fuera no devolveria «las can-
tidades que procedan de acuerdo con lo previsto en la normativa de cada tributo», como le obliga el
articulo 31.1 de la Ley General Tributaria. La interpretacion sistematica de los articulos 17.4 y 31.1 de
dicha Ley, en relacion con el articulo 115 de la Ley 37/1992 , conduce a entender (...) que aquella cesion
de derechos, sin perjuicio de sus consecuencias civiles, no tiene efectos frente a la Administracion,
por lo que no puede afectar al cumplimiento por esta tultima de las obligaciones econémicas y de los
deberes que deriven de la aplicacion de los tributos (articulo 30 de la Ley General Tributaria), ni tam-
poco limitar el ejercicio de sus potestades, incluida la eventual posibilidad de compensar de oficio
deudas tributarias de los sujetos pasivos con los créditos que les reconozca (articulos 71.2 y 73 de la
Ley General Tributaria)». En sentido contrario, se formulé un Voto Particular a la Sentencia que dis-
pone lo siguiente: «el articulo 36 LGT (LGT 1963) no impide al particular disponer de sus créditos
frente a la Administracion tributaria y que ésta satisfaga sus obligaciones de contenido econémico a
un tercero en virtud de un pacto de éste con el particular acreedor originario, siempre, claro es, que
la Administracion tributaria conozca dicho pacto».
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cion subjetiva ni la equiparacion de esta situacion a la del sustituto, cuyo origen
es legal y nunca obligacional»4.

Ahora bien, que no surta efectos frente a la Administracion en la aplicacion
del tributo, un axioma que, como mas adelante examinaremos, comienza a
ponerse en entredicho, no quiere decir que el pacto de asuncion de tributos no
despliegue plena eficacia entre los particulares en el ambito de la autonomia de
la voluntad, con los consiguientes efectos fiscales?®.

El articulo 1255 del Codigo Civil sefiala que «Los contratantes pueden esta-
blecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre
que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico».

En este caso no solo no se prohiben en nuestro ordenamiento los pactos de
asuncion de tributos, sino que el propio articulo 17.5 LGT reconoce los efectos
juridico-privados de los mismos® . Atras quedaron las dudas sobre la validez de
este tipo de clausulas por una eventual contradiccion con el principio de capa-
cidad econémica.

4  Enestostérminos se pronunciala STS 9949/1987, de 13 de marzo de 1987 (Sala de 1o Contencioso-
Administrativo).

5 Para abordar esta cuestion, resulta de sumo interés examinar la Resolucion del TEAC de 7 de
septiembre de 1994 (JT 1994/1309). En ella se analizan las consecuencias fiscales de un pacto suscrito
con ocasion de una donacion, en virtud del cual el donante se haria cargo de todos los impuestos que
originase la donacién.

Sefala el TEAC que, en esos casos, el valor de lo donado a efectos de calculo del Impuesto sobre
Donaciones viene determinado por el valor del bien transmitido y, ademas, por el montante econo-
mico que el donante se compromete a abonar en virtud de pacto o contrato. Asi, dispone lo siguiente:
«si toda donacion supone el empobrecimiento del donante y el correlativo enriquecimiento de dona-
tario, en el caso estudiado, tanto uno como otro se han producido en la cuantia del valor de las accio-
nes mas el importe del Impuesto, 1o que apoya el criterio aqui mantenido sobre la existencia de una
sola donacién, que abarcaria la totalidad del coste de la operacion para el donante (acciones mas
impuestos)». Aflade, ademas, que «al definirse el contenido de la escritura como una sola donacién
no ha lugar a plantearse la calificacion separada de la estipulacion reflejada en su cldausula tercera,
en la que el donante asume el coste fiscal de la operacion, y, en concreto, a cuestionarse la aplicacion
del articulo 12.c) del Reglamento de 8 noviembre 1991 que, en desarrollo del articulo 3.b) de la Ley
29/1987, de 18 diciembre, considera como negocio juridico gratuito «inter vivos», a efectos de un
gravamen, la asuncion liberatoria de la deuda de otro sin contraprestacion». Coincidimos con el TEAC
en que, en supuestos de transmision lucrativa inter vivos, el monto equivalente a la deuda tributaria
que se compromete a abonar el tercero en virtud de pacto debe considerarse a efectos de calculo de
ISD. Por el contrario, si la transmision fuese onerosa, consideramos que dicho importe debe consi-
derarse un mayor valor de adquisicion.

A favor de integrar en la base imponible del Impuesto sobre Donaciones el importe equivalente a la
deuda tributaria cuya traslacion se pacta, se muestra IBANEZ GARCIA, 1 (1994). Sefiala dicho autor
que «si no fuera asi, la burla de la ley seria sumamente facil. Piénsese en la intencién de un donante
de donar unas acciones y una importante cantidad de dinero, sin la intenciéon de asumir el pago del
impuesto que grava las acciones. La donacion del dinero quedaria sin gravar con el simple expediente
de consignar la asuncion del impuesto que recae sobre las acciones en la escritura de donacion, sin
hacer mencion a la cantidad donadav, vid. «Las donaciones libres de impuestos. Doctrina del TEAC»,
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, Tomo III, p. 3. Por el contrario, MARTINEZ LAFUENTE, A. (1995),
consideraba que «en la «donacion libre de impuestos» lo que existe es un derecho del contribuyente
al resarcimiento de lo satisfecho en concepto de impuesto, a ejercitar, en su caso, ante los Organos
competentes de la Jurisdiccion civil, pero sin que dicho pacto tenga cabida en el ambito tributario,
pues a la postre lo que nos ofrece el TEAC es un mayor gravamen a costa del donatario, con dudoso
apoyo en la normativa vigente», vid. «Comentarios de Jurisprudencia», Revista Impuestos, Tomo I, p.
722,

6 Sobre la validez de dichos pactos y su virtualidad, vid., entre otras, la STS de 13 de mayo de 2010
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 27 (Num. Rec. 296/2005). En esta se sefiala que «los

Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024

173



Estefania Alvarez Menéndez

Esta s dudas fueron expuestas por las voces mas autorizadas de nuestro pais.
Asi, se preguntaban algunos autores si al cobijo de la autonomia de la voluntad
no se estarian vulnerando los designios constitucionales en relacion con la dis-
tribucion de la carga tributaria. No en vano, solo al legislador le corresponde su
concrecion’.

También la jurisprudencia italiana defendid, en un primer momento, la nuli-
dad de estos pactos de asuncion de tributos. Asi, cabe destacar la Sentencia
dictada por la Corte Suprema de Casacion, Seccion Civil, el 5 de enero de 1985,
num. 58, que declard la nulidad de una cldusula contractual que acordaba — solo
con efectos entre las partes—, que el prestatario asumiria las obligaciones fis-
cales del prestamista, obligado segun la ley.

Consideraba el Tribunal que trasferir la carga tributaria a otro sujeto dife-
rente de aquel que debia soportarla, segin el mandato legal, suponia una vul-

pactos y convenios que los particulares hayan tenido a bien estipular, dentro de los limites fijados en
el citado articulo, incluidos, claro estd, las consecuencias fiscales de los contratos o negocios que
hayan realizado, seran validos y produciran los efectos que le son propios, pero sélo entre las partes
contratantes, no respecto de terceros, en este caso la Administracion Tributaria, sin que la relacion
juridica tributaria sufra lo mas minimo por dichos pactos, la posicion juridica del obligado tributario
resulta ajena al pacto, sélo el obligado tributario es el obligado a cumplir las obligaciones materiales
y formales definidas legalmente y, evidentemente, el tercero, sean cuales sean los términos de lo
pactado, en ningun caso puede sustituir al obligado tributario en la relacion juridica tributaria ni en
ninguno de sus aspectos, ello sin perjuicio de su interés presente, desde luego, en la relacion civil
subyacente».

Mas tempranamente, vid. la STS 9949/1987, de 13 de marzo de 1987 (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo) que, con rotundidad, afirmaba ya que «nuestro ordenamiento financiero no excluye nunca
(...) la traslacion voluntaria de la deuda impositiva por via convencional».

7 Al respecto, MARTIN QUERALT, I., LOZANO SERRANO, C., TEJERIZO LOPEZ, .M. y CASADO
OLLERO, G. (2004), en ediciones anteriores de su obra, seflalaban lo siguiente: «puesto que el articulo
31 CE incorpora no sélo unos principios de justicia que vinculan al legislador, sino también una exi-
gencia de resultados del sistema tributario, mal puede garantizarse su logro si se admite que los
sujetos llamados por ley a soportar el gravamen puedan sustraerse a este mandato mediante pactos
y acuerdos con otros particulares. La configuracion del deber de contribuir como deber juridico-
publico basado en la solidaridad y con absoluta generalidad (...) debe sobreponerse en este punto a
la mera consideracion del tributo como obligacion y, del mismo modo que los pactos contra legem
son nulos de pleno derecho, podria sostenerse que concurre esta cualidad en los aludidos por el
articulo 17.4 LGT», vid., por todas, Curso de Derecho Financiero y Tributario, 15° Ed., Tecnos, p. 249.
Por su parte, IBANEZ GARCIA, I. (1993), con fundamento en la jurisprudencia italiana que mas ade-
lante se examinard, defendia que los pactos de asuncion de tributos debian reputarse nulos de pleno
derecho. Segtn este autor «si la Constitucion llama a contribuir a aquellos que manifiesten una capa-
cidad econdmica incluida en el presupuesto de hecho de un tributo, es 16gico que no escapen —pues
se incumpliria el principio de generalidad— al cumplimiento de su obligacién de contribuir mediante
la traslacion por pacto de la carga tributaria (...) el art. 36, al decidir que los actos de traslacion de
impuestos no surtirdn efectos ante la Administracion, sin perjuicio de sus consecuencias juridico-
privadas, parece dar la impresion de que unicamente pretende asegurar el cumplimiento de la obli-
gacion tributaria en los términos establecidos por el legislador, desentendiéndose de los pactos entre
particulares que pueden vulnerar los principios rectores de nuestro ordenamiento tributario. Princi-
pios que tienden a asegurar una distribucion justa de las cargas fiscales y no simplemente a asegurar
la recaudacion. Hay que tener en cuenta que dicha redaccion es anterior a la Constitucion, donde se
encuentran normativizados tales principios», vid. «La necesaria reforma del articulo 36 de la Ley
General Tributaria», Quincena Fiscal, num. 24, p. 1.

En andlogo sentido, vid. IBANEZ GARCIA, 1. (1997), «La STS 22 abril 1997 y los pactos de asuncién de
impuestos», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, Vol.Il.

8 Vid. Cass., Sez. Un., 5/1/1985, n. 5. Esta Sentencia es objeto de comentario en SIMON ACOSTA,
E., CHECA GONZALEZ, C., GONZALEZ GARCIA, E., LOZANO SERRANO, C. (1998), «Indisponibilidad
de la posicion del contribuyente: pactos entre particulares sobre obligaciones tributarias», Jurispru-
dencia Tributaria Aranzadi, nam. 1, p. 23-25.
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neracion del articulo 53 de la Constitucion italiana, conforme al cual todos
deben contribuir a los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica.
El sacrificio econdmico debia ser soportado «efectiva y definitivamente» por el
sujeto que experimenta la capacidad econdmica sometida a imposicion. Resul-
taria contrario al interés de la comunidad que la contribucion al gasto publico
recayese, incluso, de facto, sobre una persona distinta de la obligada ex lege.

En sentido contrario, la Sentencia dictada por la Corte Suprema de Casacion,
Seccién Civil, el 18 de diciembre de 1985, nim. 64459, consideré que el men-
cionado pacto unicamente seria nulo, por su contrariedad con el orden publico,
en aquellos casos en que el impuesto no fuese «efectivamente pagado ante las
autoridades fiscales» por el obligado segun la ley. Asi pues, seria valida la esti-
pulacion contractual acordada por las partes que previese que el impuesto se
satisfaria por el contribuyente ante la Administracion Tributaria, limitandose el
tercero a entregar al contribuyente una suma igual al impuesto adeudado que
actuaria como «precio» de la prestacion contractual.

Actualmente, la jurisprudencia italiana reconoce abiertamente la validez de
los pactos de asuncion de tributos salvo que estos vulneren la normativa apli-
cable en materia de consumo19. No en vano, el articulo 8.2 del Estatuto de Dere-
chos del Contribuyente italiano reconoce que se puede asumir la deuda tribu-
taria de terceros, aunque ello no suponga una liberacion para el contribuyente
originarioll.

De igual modo, en Portugal se debatio sobre la validez de los pactos de asun-
cién de tributos desde la 6ptica del principio de capacidad econémical?. No
obstante, en nuestro pais vecino no solo se permiten estos pactos!3, sino que,
incluso, el articulo 41.2 de su Ley General Tributaria reconoce el derecho del

9 Vid. Cas., Sez. Un., 18/12/1985, n. 6445.

10 En este sentido, cabe citar la Sentencia de la Corte Suprema de Casacion, Seccion Civil, de 8 de
marzo de 2019, Num. 6882. Segun esta Resolucion, el articulo 53 de la Constitucion italiana no
prohibe que los particulares neutralicen contractualmente la capacidad econémica sometida a gra-
vamen. Este precepto no impone que el obligado ex lege cumpla en ultimo término, sin posible tras-
lacion econdmica del coste. Asi pues, confirma la validez del pacto, sometido a su enjuiciamiento, en
virtud del cual el arrendatario asume las obligaciones fiscales del arrendador en relacion con el predio
arrendado.

11 Al respecto, vid. Legge 27 luglio 2000, n. 212, Disposizioni in materia di statuto dei diritti del
contribuente. Puede consultarse dicha normativa en el siguiente enlace: https://www.normattiva.it/
uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2000;212.

12 En este sentido, cabe mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo Administrativo de 29 de
noviembre de 2017 (Sala de lo Contencioso-Tributario) (Proceso 01265/17), que sefiala lo siguiente: «A
la luz de los fines de la tributacion, no es indiferente que la obligacion tributaria sea cumplida por el
deudor o por un tercero. En efecto, puede considerarse que, en la medida en que el pago del impuesto
deja de ser realizado por el sujeto pasivo, se rompe la relacion entre la capacidad de pago y la con-
tribucion efectiva exigida por todos para cubrir el gasto publico. Ciertamente, el legislador sopeso
los pros y los contras de optar por la posibilidad del pago de la obligacidon tributaria por un tercero,
pero las objeciones que, a la luz de los principios, hemos hecho a esta posibilidad seran, en buena
medida, superadas por la facultad que la ley tributaria pone a disposicion de ese tercero para subro-
garse en los derechos de la AT».

Esta Sentencia puede consultarse a través del siguiente enlace: http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/
35fbbbf22e1bb1e680256f8003€a931/98cd6ar5191c553a802581ee005ae767?0OpenDocument&
ExpandSection=1#_Sectionl.

13 Sobre la validez de dichos pactos entre particulares y la imposibilidad de que los mismos modi-
fiquen el régimen juridico de la obligacion tributaria previsto por ley, vid. STA de 2 de julio de 2003
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tercero a subrogarse en la posicion acreedora de la Administracion Tributaria,
una vez transcurrido el plazo voluntario de pago, siempre que el tercero solicite
previamente la declaracion de subrogacion y esté autorizado por el deudor o, a
falta de tal autorizacion , acredite el interés legitimo 4.

La subrogacion es tal que el articulo 92 del Codigo de Procedimiento y Pro-
ceso Tributario (CPPT) prevé que «la deuda pagada por el subrogado conserva
las garantias, privilegios y proceso de recaudacion, y devengara intereses al tipo
establecido en la ley civil, si el subrogado asi lo solicita». Asimismo, contempla
en su apartado segundo que «el subrogado puede requerir la iniciacion o conti-
nuacion de la ejecucion fiscal para cobrar del ejecutado (...»1°.

No deja de ser paraddjico que el articulo 36 de la Ley General Tributaria por-
tuguesa contemple que los elementos esenciales de la relacion juridico-tributa-
ria no puedan ser alterados por voluntad de las partes y a la vez se reconozca la
subrogacion en la posicion acreedora de la Administracion Tributaria en los
términos anteriormente sefialados. De algin modo, el pacto si surte efectos
frente a la Administracion Tributaria lusa en ese sentido.

La discusion aqui reflejada sobre la eventual vulneracion del principio de
capacidad econdmica, pese a su interés, parece zanjada hoy en dia. Considera-
mos, al igual que la jurisprudencia italiana mas actual, que los pactos son validos
salvo que vulneren normativa en materia de consumo y que el articulo 31 de
nuestra Constitucion no prohibe suscribir los mismos.

La vulneracion del principio de capacidad econdmica se produciria si se per-
mitiese una traslacion de la posicion juridica en la relacion tributaria. Sin
embargo, al no surtir efectos frente a la Administracion dichos pactos y exigir
esta el cumplimiento de las obligaciones tributarias al obligado ex lege, no con-
sideramos que se vulnere el mencionado principio. Simplemente se produce una
traslacion econédmica consistente en abonar una cuantia equivalente a la deuda
tributaria y dichos pactos tienen plena cabida en el ambito de la autonomia de
la voluntad!® . Es mds, como sefialan algunos autores, si se declarase la nulidad

(Sala de lo Contencioso-Tributario) (Proceso 01898/02) y STA de 18 de junio de 2008 (Sala de lo Con-
tencioso-Tributario) (Proceso 0213/08). Puede accederse al texto integro de dichas Sentencias a través
de los siguientes enlaces:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003€a931/993e26547849d0f180256d5d
004a64f070OpenDocument&ExpandSection=1#_Sectionl; http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf
22el1bb1e680256f8e003€a931/6514e7a4ac43bc668025747800540d4970OpenDocument&Expand
Section=1#_Sectionl.

14 Al respecto, vid. Lei Geral Tributaria, aprobada por DL n.° 398/98, de 17 de diciembre, en el
siguiente enlace: https://pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=253&tabela=leis#:~:
text=Aprova%20a%201ei%20geral%20tribut%C3%Alria%20que%20enuncia%20e,poderes%20da
%20administra%C3%A7%C3%A30%20tribut%C3%Alria%20e%20garantias%20dos%20contribuin-
tes.

15 El Cddigo de Procedimiento e de Processo Tributario, aprobado por DL n.° 433/99, de 26 de octu-
bre, puede consultarse en el siguiente enlace:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_estrutura.php?tabela=Ileis&nid=256&nversao=&tabela=Ieis
16 Eneste sentido, CALANCHA MARZANA, F. (2003), sefiala lo siguiente: «El objeto de todo contrato
ha de ser licito, posible y determinado o determinable (arts. 1261.1 y 1271 al 1273 del CC). Si lo que se
tuviera transmitiendo es la posicion del sujeto pasivo en la relacion juridica tributaria nos encontra-
riamos con un pacto ilicito (de la misma manera que si se transmitiera un derecho de uso y habitacion,
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de estos pactos, los efectos perseguidos podrian igualmente obtenerse via

increment o de preciol”.

1.2. Naturaleza civil de los pactos de asuncion de tributos:
Jjurisdiccion civil o jurisdiccion contencioso-administrativa?

Una vez reconocida la validez de dichos pactos, cabe plantearse qué juris-
diccion resulta competente para examinar los conflictos que se susciten con
ocasion de los mismos. Para resolver este interrogante, debemos tener presente
que estamos ante un pacto suscrito al amparo de la autonomia de la voluntad
que, segun nuestro ordenamiento, no surte efectos frente a la Administracion.
En definitiva, se trata de una obligacion civil y no de una obligacion tributaria.

El caracter privado del pacto se refuerza si tenemos en cuenta que, segun la
doctrina civil, la fuerza vinculante de lo pactado prevalecera frente a cualquier
incidencia de caracter administrativo 8,

Asi pues, no resulta sorprendente, sino todo lo contrario, que se defienda que
la jurisdiccién competente en esta materia es la jurisdiccion civill®. Ahora bien,

art. 525 del CC) ya que ese objeto estaria «fuera del comercio de los hombres» (art. 36 LGT y 1271
parrafo primero del CC). Por ello, para que podamos predicar la validez de este pacto civil hemos de
especificar cuadl es su verdadero objeto y éste consiste en una prestacion pecuniaria determinada o
determinable en su cuantia que el tercero a la relacion tributaria adquiere para con el sujeto pasivo
de ésta, nunca frente a la Administracion. Sera determinada si se adquiere la obligacion de pagar
idéntica cantidad a una liquidacion firme y no revisable, y sera determinable si los actos de autoli-
quidacion o los actos administrativos de liquidacion no son firmes y cupiera en su caso, el derecho a
la comprobacion y liquidacion o bien el derecho a la revision de la liquidacion. Por lo tanto el objeto
del pacto civil no es la deuda o crédito tributario en si o propiamente dicho sino una cantidad igual a
la de la deuda o crédito tributario, cuya eficacia y validez debe dilucidarse desde las normas del
Derecho Civil y ante esta rama de la Jurisdiccion, pero que a la vista de aquéllas no habria problema
en admitir como valido y licito por el juego del principio de la autonomia de la voluntad», vid. «La
legitimacién procesal de quien asume obligaciones tributarias por pacto a propdsito de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 1de Julio de 2002 (RJ 2002, 7509)», Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, nim.
10, p. 3.

17 Sefala ARIAS ABELLAN, M.D. (1991), que desde la perspectiva del deber de contribuir «no parecen
admisibles las figuras de la traslacion econémica y de la asuncion de tributos porque significan la
quiebra del principio de contribucion de acuerdo con la capacidad econémica y, de igual forma del
principio de igualdad. Sin embargo, es el legislador quien debe fijar y materializar los citados prin-
cipios sin permitir la disposicion de quienes deben contribuir segun la ley y aunque parece que podria
prohibir las cldusulas de asuncion de impuestos, no es menos cierto que el mecanismo de la llamada
traslacion econdmica podria vaciar de contenido ese mandato legal», vid. «La indisponibilidad de la
obligacion tributaria: Analisis del articulo 36 de la L.G.T.», en Comentarios a la Ley General Tributaria
y lineas para su reforma, Homenaje a Fernando Sainz de Bujanda, Vol.ll, Instituto de Estudios Fisca-
les, p. 625.

18 Asi lo dispone la STS de 12 de septiembre de 2016 (Sala de lo Civil, Secciéon 1%) (Num. Rec.
780/2014). Segun esta Resolucion el hecho de que haya expirado el plazo para repercutir el IVA segun
la norma administrativa, «no excluye ni impide ni extingue la accion civil fundada en el contrato».
19 En esta linea, entre otros, vid. MARTINEZ LAFUENTE, A., «Comentarios de Jurisprudencia»,
op.cit., p. 722; CALANCHA MARZANA, F., «La legitimacion procesal de quien asume obligaciones
tributarias por pacto a propdsito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 1de Julio de 2002 (RJ 2002,
7509)», op.cit, p. 3; IBANEZ GARCIA, 1. (2008), «Notas sobre la obligacién tributaria y la jurisdiccion
civily, Actualidad Administrativa, nim. 17, p. 2; VAQUERA GARCIA, A. (2010), «Los pactos y convenios
entre particulares y sus efectos tributarios: art. 17.4 LGT», en ARRIETA MARTINEZ DE PISON, 1.,
COLLADO YURRITA, M.A.,y ZORNOZA PEREZ, 1. (Dir.), Tratado sobre la Ley General Tributaria, Tomo
I, Aranzadi, p. 621.
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como sefiala la propia Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en su STS de 16 de
noviembre de 2015 (Num. Rec. 2671/2013), dicho orden jurisdiccional solo sera
competente en aquellos casos en que «basicamente se trata de obtener el cum-
plimiento de una obligacion contractual no discutida, que se estiman de natu-
raleza civil —bien porque dicha obligacion ha sido contractualmente asumida,
bien porque no existe cuestion en cuanto a su existencia y alcance tributario
que justifique la intervencion de la Administracion tributaria, sujeta al control
de la jurisdiccion contencioso-administrativa—». Declina la competencia para
pronunciase sobre la existencia o contenido de la obligacion tributaria o sobre
la determinacion del sujeto obligado, pues estariamos ante un tema de caracter
juridico-tributario llamado a ser resuelto por la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa29.

La pregunta a la que ha de responderse ahora es si la LICA reconoce legiti-
macion para acudir a dicha jurisdiccion al tercero que se obliga al pago de una
cuantia equivalente a la deuda tributaria en virtud de pacto o contrato. El
articulo veintiocho de la LICA de 1956 sefialaba que «estaran legitimados para
demandar la declaracion de no ser conformes a Derecho y, en su caso, la anu-
lacion de los actos y disposiciones de la Administracion: a) Los que tuvieren
interés directo en ello (...)».

La exigencia de «interés directo», que constituia un obstaculo al reconoci-
miento de dicha legitimacion, fue sustituida por la de «interés legitimo» por
razones de tutela judicial efectiva. Asi, la vigente LICA contempla en su articulo
19.1.a) que «estan legitimados ante el orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo: a) Las personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés
legitimon»2l,

El interés legitimo, segun la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional, se
caracteriza por la existencia de «una relacion material univoca entre el sujetoy
el objeto de la pretension (acto o disposicion impugnados) de tal forma que su
anulacion produzca automaticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo
(perjuicio), actual o futuro, pero cierto (..)». En otras palabras, sefiala dicho
o6rgano que «se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad

20 Alrespecto, vid. también STS de 10 de noviembre de 2008 (Sala de lo Civil, Seccion 1°) (Num. Rec.
2577/2002), segun la cual «la decision acerca de la procedencia o no de la repercusion del impuesto
(IVA), si es discutida como cuestion principal, debe ser resuelta, en estos supuestos, por los tribunales
economico-administrativos y, en ultimo término, por la jurisdiccién contencioso-administrativa (...)
Soélo entonces podra plantearse la intervencion de los tribunales civiles si es necesaria para la eje-
cucion de lo declarado o para decidir aspectos relacionados con los perjuicios causados o la demora
en el abono (resolucién del TEAC de 12 de diciembre de 2007)».

21 Antes de la modificacion normativa operada por el articulo 19 LICA, el Tribunal Constitucional
habia dictaminado que el concepto del «interés directo» presente en el articulo 28 LICA de 1956 debia
sustituirse por el de «interés legitimo» por razones de tutela judicial efectiva. En este sentido cabe
citar, entre otras, la STC de 25 de febrero de 1987 (Sala Primera) (Num. Rec. 1124/1985), que se pro-
nuncia en los siguientes términos: «el art. 24.1 de la Constituciéon contiene un mandato positivo en
orden ala tutela efectiva, que ha de ser tenido en cuenta ala hora de interpretar lalegalidad ordinaria.
Esta doctrina general que se deja expuesta alcanza especial relieve cuando la inadmision del proceso
se funda en falta de legitimacion activa, pues al conceder el art. 24.1 de la Constitucion el derecho a
la tutela judicial a todas las personas que sean titulares de «derechos e intereses legitimos» esta
imponiendo a los Jueces y Tribunales la obligacion de interpretar con amplitud las férmulas que las
Leyes procesales utilicen en orden a la atribucion de legitimacion activa para acceder a los procesos
judicialesy, entre ellas, la de «interés directo» que se contiene en el art. 28.1a) de la Ley de Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa».
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juridica, no necesariamente de contenido patrimonial, por parte de quien ejer-
cita la pretension, y que se materializaria de prosperar ésta. Luego, para que
exista interés legitimo, la actuacion impugnada debe repercutir de manera clara
y suficiente en la esfera juridica de quien acude al proceso»22,

Asimismo, se ha interpretado que no es necesario que dicho interés tenga
fundamento en un precepto legal expreso y declarativo de derecho?3, sino que
basta con que sea protegible juridicamente?4,

Ante tal definicion del interés legitimo, nuestros Tribunales reconocen el
mismo al obligado en virtud de pacto. Asi, han sefialado que el hecho de que «se
trate de un tercero que ha de pagar la deuda —o, por mejor decir, el equivalente
economico de la deuda que incrementa, en rigor, el precio en los negocios one-
rosos— no significa que éste no sea poseedor de un interés legitimo para obtener
la anulacion de la obligacion ex lege de pago de la deuda tributaria y, con ella,
necesariamente, la liberacion de la carga econdmica derivada de lo pactado en
el contrato, maxime en los casos en los que, como nos ocupa, la pretension ejer-
citada seria la misma en uno y otro caso y con los mismos efectos»25,

Esta expansiva interpretacion del concepto de «interés legitimo» a efectos
de reconocer la legitimacion procesal contrasta con la que mantienen otros pai-

22 En estos términos se pronuncia la STC de 18 de octubre de 2004 (Sala Segunda) (Num. Rec.
2909/2002). En el mismo sentido, entre otras, vid. STC de 21 de diciembre de 2010 (Sala Segunda)
(Num. Rec. 7365/2006 y 2186/2007) y, mas recientemente, STC de 15 de julio de 2020 (Pleno) (Num.
Rec. 1771/2018).

23 Asilo establece la STS de 19 de noviembre de 1993 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 2% (Num. Rec. 2599/1989), segun la cual existe interés legitimo cuando «pueda presumirse que
la declaracion juridica pretendida habria de colocar al accionante en condiciones legales y naturales
de conseguir un determinado beneficio material o juridico o, incluso, de indole moral (sin que sea
necesario que quede asegurado de antemano que forzosamente haya de obtenerlo, ni que deba tener
apoyo en un precepto legal expreso y declarativo de derechos), asi como cuando la persistencia de la
situacion factica creada o que pudiera crear el acto administrativo ocasionara un perjuicio».

24 Al respecto, vid. STS 9949/1987, de 13 de marzo de 1987 (Sala de lo Contencioso-Administrativo).
En la misma linea, GARCIA NOVOA, C., considera que no es necesario que el interés derive de una
norma juridica, sino que puede derivar este de un contrato privado, vid. «<Reclamaciones econdmico-
administrativas», en Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma, Homenaje a
Fernando Sainz de Bujanda, Vol.II, op.cit., p. 1.833.

25 En este sentido, vid. STS de 17 de septiembre de 2020 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 2% (Num. Rec. 991/2019). También la STS de 13 de mayo de 2010 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 2% (Num. Rec. 296/2005) seflala que «el tercero que se compromete y paga
una carga tributaria que no le corresponde legalmente, dificilmente se le puede negar que posea un
interés directo, propio, cualificado y especifico, en definitiva, un interés legitimo».

Igualmente, una parte de la doctrina reconoce «el interés legitimo» de estos sujetos, como tendremos
ocasion de comprobar cuando abordemos la legitimacion del obligado por pacto o contrato para
recurrir en via administrativa. En este punto, nos limitamos a reproducir las expresivas palabras de
FALCON Y TELLA, R. (2017), segtin el cual: «el hecho de haber asumido una obligacién que por ley le
es ajena hace que el tercero pase a ostentar un interés legitimo, ya que 16gicamente estara interesado
en no pagar una cantidad superior a la que resultaria de una correcta liquidacion de la obligacion que
ha asumido», vid. «Legitimacién para recurrir la liquidacion del tercero que asume contractualmente
una obligacion tributaria (Res. DGT 2 marzo 2017)», Quincena Fiscal, num. 13, p. 2.

También nos interesa resaltar la opinién de SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M. (2008), el cual apunta que
«el tercero no sujeto pasivo que asume el pago de un impuesto en virtud de un pacto privado constituye
una persona fisica o juridica que ostenta un derecho o interés legitimo en la legalidad del acto admi-
nistrativo impugnado», vid. «Acerca de la legitimacion del tercero que asume el pago de un tributo por
un pacto privado para interponer el recurso contencioso-administrativo en los tributos locales con
recurso de reposiciéon obligatorio: Comentario al Auto del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2018»,
Hacienda Canaria, num. 49, p. 277.
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ses de nuestro entorno. Asi, por ejemplo, en Portugal, el Cédigo de Procedi-
miento y Proceso Tributario sefiala, en su articulo 9.1, que «tienen legitimacion
en el procedimiento tributario, ademas de la administracion tributaria, los con-
tribuyentes, incluidos sustitutos y responsables, otros obligados tributarios, las
partes de contratos fiscales y cualesquiera otras personas que posean un interés
legalmente protegido».

El Tribunal Supremo Administrativo portugués, en su Sentencia de 2 de julio
de 2003 (Sala de lo Contencioso-Tributario) (Proceso 1898/02), sefiala que «no
basta con tener un interés de facto por haber pagado una prestacion tributaria.
Es preciso que la ley otorgue proteccion a ese interés, en términos de permitir
su defensa en juicio». Ademas, sefiala que «un interés solamente es legitimo o
legalmente protegido cuando deriva de la ley y no de un contrato privado»26. Por
todo ello, concluye dicho Tribunal que el hecho de que un tercero haya pagado
el impuesto en virtud de un contrato privado no le otorga legitimacién para
impugnar el acto en via contencioso-administrativa.

Estimamos mas acertado que el acceso a la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa se vincule a la existencia de un interés legalmente protegido. Es decir,
aun interés que derive de la ley y no de un contrato privado. En nuestra opinién,
las controversias que se susciten a raiz de dichos pactos deben ventilarse ante
la jurisdiccion civil por la via del enriquecimiento injusto o de la indemnizacion
por dafnos y perjuicios, al no haber ejercitado el obligado tributario los recursos
que tiene a su disposiciéon para minorar la carga tributaria.

El reconocimiento por parte de nuestros Tribunales del interés legitimo de
estos sujetos para actuar ante el orden contencioso-administrativo traera con-
sigo la necesidad de sortear multitud de obstaculos en via administrativa para
hacer efectiva su tutela ante una jurisdiccion que no esta llamada a resolver
conflictos de indole privada.

Asi pues, el primer obstaculo que debemos superar es la legitimacion del
obligado en virtud de pacto o contrato para interponer recursos administrativos.
Si se considera que para acceder a la jurisdiccion contencioso-administrativa
es condicion sine qua non recurrir en via administrativa, cabe plantearse si el
tercero que paga en virtud de pacto o contrato ostenta legitimacion para recurrir
en esta via previa.

La inadmision del recurso administrativo por falta de legitimacion impediria
alcanzar la tutela judicial efectiva que, como hemos visto, se le reconoce al ter-
cero. Esto es asi porque una jurisdiccion revisora enjuiciaria la correccion juri-

Mads dubitativos se muestran MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERIZO LOPEZ, .M.,
CASADO OLLERO, G.y ORON MORATAL, G. (2023), quienes sefialan que «desde la STS de 13 de marzo
de 1987, que considerd la aplicacion directa del art. 24 CE (...) se mantiene la duda sobre la apreciacion
de interés legitimo en quien hace frente al tributo en virtud de pacto o contrato, que se veria despro-
tegido si no puede reaccionar contra un tributo que va a soportar, y del que puede desentenderse el
designado legalmente como obligado, ya que no recaera definitivamente sobre él», vid. Curso de
Derecho Financiero y Tributario, 34* Ed., Tecnos, p. 774.

26 Puede consultarse dicha Sentencia en el siguiente enlace: http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/
35fbbbf22e1bb1e680256f8e003€a931/993e26547849d0f180256d5d004a64f0?OpenDocument&
ExpandSection=1#_Sectionl.
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dica del acto de inadmision del recurso en via administrativa y no la cuestion
sobre el fondo.

2. Legitimacion del que asume obligaciones por pacto o contrato
para interponer recursos en via administrativa

2.1. Legitimacion para interponer recurso de reposicion municipal

La Disposicion Adicional Cuarta de la Ley General Tributaria prevé que «la
normativa aplicable a los tributos y restantes ingresos de derecho publico de las
entidades locales en materia de recurso de reposicion y reclamaciones econo-
mico-administrativas sera la prevista en las disposiciones reguladoras de las
Haciendas Locales».

En concreto, el articulo 14 del TRLRHL reconoce legitimacion para interponer
el recurso de reposicion municipal a «cualquiera otra persona cuyos intereses
legitimos y directos resulten afectados por el acto administrativo de gestion».

Dadalainterpretacion que manejan nuestros Tribunales acerca del concepto
del interés legitimo, es pacifico, incluso en el seno de la Direccién General de
Tributos, que el que asume obligaciones tributarias en virtud de pacto o contrato
tiene legitimacién para recurrir en reposicion municipal y, ulteriormente,
cuando su resolucion agote la via administrativa, ante la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa?”.

Al no existir obstaculo legal en la via administrativa previa, sin perjuicio de
las dudas que puede suscitar desde el principio de indisponibilidad de la obli-
gacion, la STS de 30 de octubre de 2019 (Sala de 1o Contencioso-Administrativo,
Seccion 27 (Num. Rec. 3738/2018), entre otras, reconocio sin ambages la legiti-
macion de los obligados en virtud de pacto o contrato para acudir a la jurisdic-
cion contencioso-administrativa al «estar legitimados para interponer recurso
de reposicion tributario local en aquellos supuestos [...] en que dicho recurso
agota la via administrativa local»28.

No obstante, las conclusiones alcanzadas en este caso se cifien, segun el
propio Tribunal, «exclusivamente al ambito de los actos de gestion tributaria
local sometidos al preceptivo recurso de reposicion».

En otras palabras, su pronunciamiento solo se efectua en relacion con los
tributos locales cuya gestion corresponda a municipios de régimen comun y en

27 Al respecto, vid. CV0549-17, de 2 de marzo de 2017.

28 Ahora bien, sefialaba dicha Sentencia que este pronunciamiento «no altera en absoluto, en el
ambito especifico de la Ley General Tributaria en que se produjo, la doctrina sentada en nuestra
jurisprudencia ya citada, por todas en nuestra STS de 13 de mayo de 2010». Esta Sentencia de 13 de
mayo de 2010, que mas adelante examinaremos, negaba la legitimacion al obligado en virtud de pacto
o contrato para interponer reclamacion econémico-administrativa.

En el mismo sentido, vid. la STS de 17 de septiembre de 2020 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidén 27 (Num. Rec. 991/2019).
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los que resulta de aplicacion, por ende, el articulo 14 TRLRHL29, Si la gestion
del tributo local correspondiese a un municipio de gran poblacion, considera-
mos que el obligado por pacto o contrato podria interponer el recurso de repo-
sicion previsto en el mencionado precepto, que en este caso tendria el caracter
de potestativo, pero faltaria por determinar si tiene este sujeto legitimacion para
reclamar en via economico-administrativa.

2.2. Legitimacion para interponer reclamacion econémico-
administrativa y recurso de reposicion regulado por LGT

2.2.1. Elarticulo 232.2.d) LGT y su interpretacion jurisprudencial

Si bien el articulo 14 TRLRHL, que disciplina el recurso de reposicién municipal,
no excluye lalegitimacion del tercero obligado por pacto o contrato, el articulo 232.2.
d) LGT, referido a la legitimacion para promover reclamaciones econémico-admi-
nistrativas y aplicable igualmente al ambito del recurso de reposicion regulado por
la LGT, por mandato de su articulo 223.339, si contiene expresamente dicha exclu-
sién, que ha sido una constante en nuestra historia3!.

29 Estacuestionesobjetode criticapor MORENO SERRANO, B. (2020), quien sefiala que no debieran
existir regimenes distintos segun se trate de tributos estatales y locales. Asimismo, hace una llamada
al legislador para que modifique la LGT y reconozca la legitimacion para recurrir a los terceros que
por contrato asumen el pago de tributos estatales, vid. «Tributos locales.- Legitimacion para recurrir
tributos locales.- Recursos.- Legitimacion activa», La Administracion Practica, num.2, p. 10.

30 Elarticulo223.3 LGT dispone lo siguiente: «A los legitimados e interesados en el recurso de reposicién
les seran aplicables las normas establecidas al efecto para las reclamaciones econdmico-administrativas».
31 Asi, podemos citar el articulo 35 del Decreto 2083/1959, de 26 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de Procedimiento para las Reclamaciones Econédmico-administrativas, que se pronunciaba
en los siguientes términos: «1. Podran promover reclamaciones econémico-administrativas: a) Aquellos
cuyos intereses legitimos, personales y directos resulten afectados por el acto administrativo de gestion.
b) El Interventor general de la Administracién general del Estado y sus delegados, incluso los segundos
Jefes de las Aduanas. c) Los Directores generales del Ministerio de Hacienda, respecto de las materias cuya
gestion les corresponde. 2. No estaran legitimados: a) Los funcionarios, salvo en los casos en que inmediata
y directamente se vulnere un derecho que en particular les esté reconocido. b) Los particulares cuando
obren por delegacion de la Administracion o como Agentes o mandatarios de ella. ¢) Los denunciantes,
salvo en lo concerniente al importe de su participacion en la multa. d) Los que asuman obligaciones tribu-
tarias en virtud de contratoy, vid. https://boe.es/datos/pdfs/BOE/1959/287/A15343-15358. pdf.

También el Real Decreto 1999/1981, de 20 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Procedimiento
en las Reclamaciones Econdmico-Administrativas, contenia dicha exclusion en su articulo treinta y dos,
que establecia lo siguiente: «Uno. Podran promover reclamaciones econdémico-administrativas: a) Los
sujetos pasivos y en su caso los responsables de los tributos. b) Cualquier otra persona cuyos intereses
legitimos y directos resulten afectados por el acto administrativo de gestion. c) El Interventor General de
la Administracion del Estado o sus delegados, en las materias a que se extienda la funcidn fiscalizadora
que le confieran las disposiciones vigentes. d) Los Directores Generales del Ministerio de Hacienda, res-
pecto de las materias cuya gestion les corresponde, mediante la interposicion de los recursos de alzada
ordinario o extraordinario. Dos. No estaran legitimados: a) Los funcionarios, salvo en los casos en que
inmediata y directamente se vulnere un derecho que en particular les esté reconocido. b) Los particulares
cuando obren por delegacion de la Administraciéon o como Agentes o mandatarios de ella. ¢) Los denun-
ciantes, salvo en lo concerniente a su participacion en las sanciones. d) Los que asuman obligaciones
tributarias en virtud de pacto o contrato».

Huelga decir que el articulo ciento sesenta y siete de la LGT de 1963 preveia igualmente dicha exclusion
para promover reclamaciones economico-administrativas.
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Senfala el articulo 232 LGT lo siguiente: «1. Estaran legitimados para promover
las reclamaciones economico-administrativas: a) Los obligados tributarios y los
sujetos infractores; b) Cualquier otra persona cuyos intereses legitimos resul-
ten afectados por el acto o la actuacion tributaria. 2. No estaran legitimados: (...)
d) los que asuman obligaciones tributarias en virtud de pacto o contrato».

La actual redaccion de dicha exclusion deja mucho que desear, pues propia-
mente ese tercero nunca asumira «la obligacion tributaria», de caracter indis-
ponible. En sentido estricto, asumira el pago de una cuantia equivalente a la
deuda tributaria.

Mas alla de la desafortunada expresion, la limitacion es coherente con el
principio de indisponibilidad que se establece en la LGT. Otorgar legitimacion
en via administrativa supondria que el pacto entre particulares surtiese efectos
frente a la Administracion, en contra de lo dispuesto en el articulo 17.5 LGT.
Ahora bien, debemos reconocer que no deja de ser un obstaculo para acceder a
la jurisdiccion contencioso-administrativa si tenemos en cuenta que, con carac-
ter general, es necesario agotar los recursos administrativos previos para alcan-
zar la tutela de los Tribunales.

La polémica estda servida y la cuestion no es intrascendente si tenemos en
cuenta que dicha limitacion afectara a la impugnacioén de tributos estatales,
autonomicos, pero también a la de tributos locales gestionados por Ayunta-
mientos de gran poblacion o por otros entes no locales en virtud de convenios
de delegacion, pues, en este ultimo caso, el régimen de impugnacion seria el
correspondiente al érgano en cuyo favor se delegue.

Tradicionalmente, nuestros Tribunales se habian mostrado a favor de una
interpretacion literal del articulo 232.2.d) LGT. Se negaba, por tanto, legitima-
cion al tercero, obligado en virtud de pacto, para reclamar en via econdmico-
administrativa, asi como para plantear recurso de reposicion regulado por la
LGT aun cuando ello imposibilitase el acceso a la jurisdicciéon contencioso-
administrativa.

Sefial6 nuestro Tribunal Supremo, en su Sentencia de 13 de mayo de 2010
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2% (Num. Rec. 296/2005), cuya
doctrina ha sido confirmada por la STS de 30 de octubre de 2019, anteriormente
mencionada, que «el limite legal impuesto de negar la legitimacion para inter-
poner reclamaciones econoémico administrativa, lo que con el juego del sistema

Como vemos, ha sido una constante prohibir expresamente la legitimacién de los obligados en virtud
de pacto o contrato para promover reclamaciones econémico-administrativas. No obstante, hay
alguna excepcion. El Reglamento del Procedimiento en las reclamaciones econdmico-administrativas
de 1924 no contenia una exclusion expresa, sino que sefialaba en su articulo 15 que las reclamaciones
podian ser promovidas contra los actos de la Administracion econémica por «todas las personas a
cuyos particulares intereses afecten aquéllos de modo directo» (Gaceta de Madrid, Num. 213, de
31/07/1924: https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1924/213/A00570-00576.pdf). Esta redaccion sirvid
a la STS 1126/1955, de 23 de abril (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1%) para defender
«que una persona, sin ser la legalmente obligada al pago del tributo, pueda impugnar validamente el
acto administrativo, si alega y, demuestra que el mismo ha de serle perjudicial».

En lo que respecta al recurso de reposicion, podemos citar también antecedentes legislativos en los
que se excluia la legitimacion de estos terceros para interponerlo. Asi, cabe sefialar el articulo
6.Dos.d) del Real Decreto 2244/1979, de 7 de septiembre, por el que se reglamenta el recurso de repo-
sicion previo al econdmico-administrativo.
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de recurso y la configuracion del proceso contencioso administrativo, supone a
la postre negar el acceso jurisdiccional, en sede contencioso administrativa, a
los que asuman la carga tributaria por pacto o convenio, responde a la especial
configuracion de la relacion juridica tributaria, que viene definida legalmente y
cerrada a posibles modificaciones extrafias a la estricta configuracion legal de
sus elementos y alcance»32,

Esta doctrina de nuestros Tribunales, acorde con el principio de indisponi-
bilidad de la obligacion y la no produccion de efectos frente a la Administracion
de los pactos entre particulares, asi como con el tenor literal del articulo 232.2.d)
LGT, se ha visto desplazada con la publicacion de la STS de 18 de abril de 2023
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2°) (Num. Rec. 2309/2021).

Esta Sentencia, realizando un giro copernicano, reconoce la legitimacion del
obligado en virtud de pacto o contrato para interponer reclamacién econémico-
administrativa al considerar que el articulo 232.2.d) LGT no debe desconocer
la prioridad del 232.1 LGT, segun el cual puede interponer reclamacion cualquier
persona cuyos intereses legitimos resulten afectados. Con el debido respeto,
creemos que el articulo 232.1 LGT es una cldusula general que cede ante la espe-
cificidad del articulo 232.2. d) LGT.

Segun nuestro Alto Tribunal, resultaria paraddjico no reconocer la legitima-
cién administrativa si existe legitimacién jurisdiccional 33. Asimismo, considera
que «hay que desdefar toda interpretacion de las normas que conduzca al
absurdo —aunque ellas mismas, en su disparidad, lo propicien, como la de que
sea factible al tercero que ha asumido obligaciones fiscales mediante pacto o
contrato acudir al recurso de reposicion, sin cortapisas derivadas de una even-
tual falta de legitimacion que la ley no prevé especificamente, mientras no
pueda hacerlo si el Ayuntamiento es otro y esta sometido a la disciplina de las
reclamaciones econémico-administrativas en materia local».

32 Dicha Resolucidn se pronunciaba acerca de la legitimacion del donante para recurrir en via eco-
nomico-administrativa una liquidacion del Impuesto de Donaciones, habida cuenta de la existencia
de un acuerdo privado con la donataria en virtud del cual el donante haria frente a los gastos e
impuestos consecuencia de la donacion. El TEAR habia inadmitido la reclamacién econémico-admi-
nistrativa interpuesta por el donante dada la falta de legitimacion y el Tribunal Supremo, con funda-
mento en el principio de indisponibilidad de la obligacién tributaria, derivada de su caracter ex
lege, nego también la legitimacion al donante.

En analogos términos, se pronuncio la STS de 1 de julio de 2002 (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 2% (Num. Rec. 3896/1997) al negar la legitimacion del obligado en virtud de pacto o con-
trato para interponer el recurso de reposicion regulado actualmente en los articulos 222 y siguientes
de la Ley General Tributaria. No en vano, como hemos visto, el articulo 223.3 LGT sefiala que las reglas
de legitimacion en via econémico-administrativa se aplican también al recurso de reposicion regu-
lado por la LGT.

Tampoco reconocieron legitimacion al obligado en virtud de pacto o contrato para promover recla-
maciones econdémico-administrativas, aunque en aplicacion de normativa que exigia un interés per-
sonal y directo para reclamar en via econdmico-administrativa, las siguientes Sentencias: STS
1508/1973, de 22 de marzo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1), que proclamo que «la
concepcion de la legitimacion administrativa no es exactamente coincidente con la contencioso-
administrativa» y STS 2106/1979, de 26 de noviembre (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon
1%, segun la cual el obligado en virtud de pacto no resulta afectado personal y directamente por el
acto administrativo y, ademas, de admitirse la legitimacion, ello podria tener incidencia en el com-
puto del plazo de impugnacion.

33 En esta misma linea, vid. STS de 28 de marzo de 2023 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 2°%) (Num. Rec. 8419/2021).
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No cabe negar que es una disfuncion reconocer la legitimacion jurisdiccional
y no asilalegitimacion administrativa, maxime si tenemos en cuenta el caracter
revisor de nuestra jurisdiccion, que exige un acto administrativo previo. Incluso,
admitimos que es paraddjico que un acto dictado por un Ayuntamiento de gran
poblacion pueda ser recurrible en reposicion municipal y, en cambio, no pueda
interponerse reclamacion economico-administrativa frente a la resolucion dic-
tada34. Ahora bien, la resolucion de paradojas no permite obviar la redaccion
del articulo 232.2.d) LGT ni realizar interpretaciones que consideramos contra-
rias al tenor literal de la norma y que pueden tener incidencia en materia de
notificaciones, pues, si el obligado por pacto o contrato tiene legitimacion para
actuar en via administrativa, cabe preguntarse si no debieran serle notificados
los actos que afectan a sus intereses legitimos3°.

La claridad con la que ha sido redactado el articulo 232.2.d) LGT y el hecho
de que no se hubiese suprimido el mismo, pese a las peticiones en este sentido,
dan cuenta de la verdadera voluntad legislativa. Se ha querido excluir la legiti-
macion del que asume el pago de una cuantia equivalente a la deuda tributaria
envirtud de pacto o contrato para promover el régimen de recursos previstos en
la LGT. Todo ello, en consonancia con el articulo 17.5 LGT y el principio de indis-
ponibilidad de la obligacién tributaria. Es dificil alcanzar otra interpretacion,

34 Sefialaba MARTIN QUERALT, J. (2019), que esta reposicion que «a posteriori no faculta para recu-
rrir ni en via econdmico-administrativa ni, claro estd, en via contenciosa (...) mas bien parece una
suplica, carente de los hitos procesales que de suyo van asociados a una auténtica reposicion. Se
produce asi una especie de espacio de inmunidad jurisdiccional que dificilmente puede justificarse
atendido el concepto que de legitimacion formula nuestro Tribunal Constitucional», vid. «<Asuncion
de tributos mediante pacto y tutela judicial efectiva», Carta Tributaria. Revista de Opinion, nam. 47,
pp. 3y 4.

35 Hastael momento, el Tribunal Supremo no reconoce el deber de notificacion al obligado en virtud
de pacto o contrato. Asi, puede citarse la STS de 25 de junio de 2001 (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 27 (Num. Rec. 3856/1996), que sefialaba lo siguiente: «los arrendatarios de bienes
inmuebles que contractualmente asumen la obligacién de pago de impuestos y aunque con ello pue-
dan tener la condicion de interesados no por ello producen la alteracion de la relacion juridico-tri-
butaria entre la Hacienda y el titular de los bienes o derechos gravados, sin que hayan de ser notifi-
cadas al arrendatario las liquidaciones correspondientes que, en consecuencia, no estan en disposi-
cion de impugnar, sin perjuicio de los derechos que, en su caso, puedan asistirle, en via civil, frente
al arrendador». Como vemos, no se reconoce el derecho a ser notificado porque, segtin esta Sentencia,
no tiene derecho a impugnar las liquidaciones.

En esta misma linea, podemos citar la STS de 2 de junio de 2001 (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion 27) (Num. Rec. 1735/1996) y la STS de 26 de junio de 2001 (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 2% (Num. Rec. 3864/1996), las cuales niegan el derecho del obligado por pacto o
contrato a ser notificado tomando como argumento de referencia que «el articulo 167 de la Ley General
Tributaria, precepto aplicable solamente en el marco de reclamaciones econdmico-administrativas,
significativamente niega legitimacion para formularlas a «los que asuman obligaciones tributarias en
virtud de pacto o contrato». En el marco tributario, por todo ello, es incuestionable que un arrendatario
no es sujeto pasivo, y en consecuencia no es destinatario de la liquidacién de un tributo».

Ahora que la reciente doctrina del Tribunal Supremo establece que los obligados en virtud de pacto
o contrato al pago de una cuantia equivalente a la deuda tributaria tienen legitimacion para impugnar
no solo en via contencioso-administrativa sino también en via administrativa, dada la conexidad
existente entre instituciones, cabe preguntarse si no debiera notificarse la liquidacion al obligado
por pacto o contrato. Seria cuanto menos paraddjico que se reconozca el derecho a recurrir en via
administrativa, pero no se le notifique el acto administrativo que cabe impugnar. Ademas, debemos
recordar en este punto que la STS 2106/1979, de 26 de noviembre (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 1%), anteriormente mencionada, sefialaba que, de admitirse la legitimacion, ello podria
tener incidencia en el computo del plazo de impugnacion.
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por mas que resulte de aplicacion el principio pro actione en el reconocimiento
de la legitimacién activa36.

2.2.2. lnconstitucionalidad del articulo 232.2.d) LGT?

El problema no reside en la interpretacion de la norma, sino en una eventual
inconstitucionalidad de esta. Cabe plantearse, como defiende buena parte de la
doctrina, si la exclusion de legitimacion que contiene el 232.2.d) LGT vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 CE 37,

Como ha declarado nuestro Tribunal Constitucional, en su Sentencia de 19
de abril de 2004 (Sala Segunda) (Num. Rec. 2283/2002 y 3822/2002), el derecho
a la tutela judicial efectiva puede vulnerarse cuando las normas impongan obs-

36 Entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de julio de 2020 (Pleno) (Num. Rec.
171/2018), ha sefialado que el articulo 24.1 CE «al reconocer el derecho a la tutela judicial efectiva a
todas las personas que son titulares de derechos e intereses legitimos, impone a los jueces y tribu-
nales la obligacion de interpretar las férmulas que las leyes procesales utilicen en orden a la atribu-
cion de legitimacion activa, no solo de manera razonable y razonada, sin sombra de arbitrariedad ni
error notorio, sino en sentido amplio y no restrictivo, esto es conforme al principio pro actione».
Corresponde al Tribunal Constitucional, segun esta Sentencia, «controlar que las decisiones judicia-
les de falta de legitimacion tengan base legal y no supongan una interpretacion restrictiva de la dis-
posicion legal aplicable al caso».

Siendo este el canon de enjuiciamiento, consideramos que una interpretacion judicial que considere
que los obligados en virtud de pacto o contrato no tienen legitimacion para interponer reclamacion
economico-administrativa no carece de base legal ni supone una interpretacion restrictiva de la dis-
posicion legal, sino una interpretacion literal de la misma.

Cuestion distinta seria si se discutiese sobre la legitimacion del tercero que paga espontdneamente
por cuenta de otro sin mediar pacto o contrato. Si bien la solucion debiera ser la misma desde la 6ptica
de la indisponibilidad de la obligacion, el articulo 232 LGT no excluye expresamente la legitimacion
de estos sujetos para interponer reclamacion econémico-administrativa por mas que el articulo 33
RGR sefiale que «el tercero que pague la deuda no estara legitimado para ejercitar ante la Adminis-
tracion los derechos que corresponden al obligado al pago». Asi pues, en ausencia de exclusion
expresa y habida cuenta del «interés legitimo» del tercero, podrian los Tribunales, en aplicacion del
principio pro actione, defender su legitimacion para interponer reclamacion econémico-administra-
tiva. No obstante, reiteramos que careceria de toda l6gica alcanzar conclusiones tan dispares, segun
medie o no pacto o contrato, cuando de lo que se trata es de proteger la obligacion tributaria frente
a inmisiones ajenas.

37 Segtn la STC de 29 de noviembre de 2022 (Sala Primera) (Num. Rec. 3209/2019), «el articulo 24
de la Constitucion extiende su ambito de aplicacién a las actuaciones judiciales, a las administrativas
sancionadoras, a las que se aplican los principios basicos del ordenamiento penal, y a aquellas otras
actuaciones administrativas que impidan el acceso a la jurisdiccion».

Precisamente, con fundamento en una eventual vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva,
son numerosos los autores que critican la exclusion de legitimacion efectuada por el articulo 232.2.d)
LGT, anterior 167 d) LGT 1963.

Segun FALCON Y TELLA, R., al ostentar el obligado por pacto o contrato un «interés legitimo» no puede
quedar excluido de la tutela judicial efectiva consagrada en el articulo 24 CE y esto podria acontecer
si no se reconoce legitimacion a estos sujetos para interponer reclamaciones econémico-adminis-
trativas, que son preceptivas para acceder a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Cuestion distinta es la legitimacion de estos sujetos para interponer recurso de reposicion estatal o
autondmico, dado el caracter potestativo de los mismos. A su juicio, «el hecho de que se excluyera la
legitimacién de los terceros que han asumido contractualmente una obligacién no impediria su
acceso a la jurisdiccion, previa interposicion de reclamacién econémico-administrativa. Pero real-
mente no hay una decision del legislador en este sentido, ya que del art. 223 LGT se deduce que la
legitimacién en la reposicion es la misma que en las reclamaciones econémico-administrativas. Y
tampoco se ve razén alguna para excluir a los terceros que han asumido contractualmente la obliga-
cion de pagar una obligacion tributaria que la ley establece a cargo de la otra parte del contrato».
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taculos para el acceso a la jurisdiccion que sean «innecesarios y excesivos y
carezcan de razonabilidad y proporcionalidad respecto de los fines que licita-
mente puede perseguir el legislador en el marco de la Constitucion».

El Tribunal Supremo, en su STS de 13 de mayo de 2010, mencionada ante-
riormente, considerd que la limitacion que contiene el vigente 232.2.d) LGT es
razonable y proporcionada a la finalidad de proteger la relacion juridico-tribu-
taria de inmisiones ajenas al ambito definido legalmente. Se sostuvo entonces
que la tutela judicial efectiva del tercero que viese obstaculizado su acceso ala

Defiende este autor que se derogue o se declare inconstitucional el articulo 232.2.d) LGT, pues «no
es suficiente forzar el razonamiento para admitir la legitimacion de los terceros que han asumido una
obligacion para recurrir en reposicion los tributos locales. Hay que ir al nucleo del problema y reco-
nocer su legitimacion para recurrir, en via administrativa y jurisdiccional, cualquier tributo, estatal,
autondmico o local», vid. «Legitimacion para recurrir la liquidacion del tercero que asume contra-
ctualmente una obligacion tributaria (Res. DGT 2 marzo 2017)», op.cit., p. 2.

Acerca de una eventual vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, cabe mencionar también
a GARCIA NOVOA, C., quien sefiala, a propdsito de la LGT 1963, que si bien la «exclusién de la auto-
nomia de la voluntad de una cuestiéon de orden publico, como la determinacién de los sujetos de la
obligacion tributaria responde a la 16gica rigidez que debe presidir un derecho tributario material
sometido al principio de legalidad (...) esta rigidez no tiene por qué trasladarse al derecho formal y
mucho menos erigirse en fundamentadora de un precepto como el articulo 167 d) de la L.G.T. que
menoscaba el derecho a la tutela judicial de derechos e intereses legitimos, derecho que en una
jurisdiccion revisora como la contenciosa ha de extenderse a la via administrativa». Proponia este
autor que «para armonizar la redaccion de la LGT con la interpretaciéon favorable a la tutela judicial
y administrativa de derechos e intereses, propugnada por el Tribunal Constitucional, convendria
recoger como criterio de legitimacion, la titularidad de un interés legitimo y suprimir la falta de legi-
timacion de los que asumen obligaciones tributarias mediante contrato, contenida en el articulo 167
d) de la LGT».

Asimismo, este autor sefialaba que también debiera reconocerse legitimacion al tercero que paga
espontaneamente sin que exista pacto o contrato al respecto, pues el hecho de que la normativa
contemple que este no puede ejercitar ante la Administracion los derechos que corresponden al obli-
gado al pago «no puede esgrimirse para negar, en todo caso, legitimacion al tercero para interponer
recursos econdémico-administrativos, porque la verdadera intencion del mismo es excluir la subro-
gacion del tercero en la situacion del obligado; y es que esta subrogacion supondria una mutacion en
las posiciones juridicas, inaceptable en una obligacion «ex lege», configurada en funcion de la capa-
cidad contributiva individual (...) Pero el tercero si puede tener un derecho personal reaccional —que
es suyo y no del obligado tributario— desde el momento en que, de la realizacion de un acto admitido
legalmente —pago de una obligacion tributaria ajena— se derive la titularidad de un interés legitimo
a la remocion de un perjuicio, causado por la indebida aplicacién de la norma juridica», vid. «Recla-
maciones econémico-administrativas», op.cit., pp. 1834 y 1.841.

También CHECA GONZALEZ, C. (2005) critica la limitacion que establece el articulo 232.2.d) LGT,
vid. «El recurso de reposicion contra los actos tributarios y los restantes ingresos de derecho publico
de las entidades locales», en MARTIN DEGANO, 1., MENENDEZ GARCIA, G. y VAQUERA GARCIA, A.
(Coord.), Estudios de Derecho Financiero y Tributario en Homenaje al Profesor Calvo Ortega, Tomo I,
Lex Nova, p. 1063.

En esta misma linea, PENA ALONSO, J.L., sefiala que «la prohibicion expresa establecida en el articulo
232.2.d) de la LGT parece inapropiada, ademas de ineficaz, dada la jurisprudencia de nuestros Tri-
bunales Supremo y Constitucional. Por todo ello, se podia haber aprovechado la nueva Ley para corre-
gir la situacion denunciada», vid. «Procedimiento Econémico-Administrativo (Recordatorio de las
cuestiones pendientes e idoneidad de las reformas incorporadas por la Ley 58/2003)», Ibidem, p.
1.135.

En sentido contrario, encontramos a RUIZ TOLEDANO, J.I. y RUIZ GONZALEZ, L.J. (2016), quienes
seflalan que «la obligacion tributaria y sus elementos son de configuracion exclusivamente legal, de
tal forma que los acuerdos o actuaciones de los particulares no pueden afectarla, de ahi que de tales
actos privados no pueda devenir derecho alguno en la esfera juridico-ptiblica, mucho menos la posi-
bilidad de afectar a la relacion juridico-tributaria mediante la impugnacion de los actos de aplicacién
o sancionadoresy, vid. «Las reclamaciones econémico-administrativas en la esfera estatal y autono-
mica», en CHICO DE LA CAMARA, P.y GALAN RUIZ, ] (Dir.), La revision de actos en materia tributaria,
Lex Nova, p. 117.
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jurisdiccion contencioso-administrativa quedaria a salvo al poder acudir este a
la jurisdiccion civil 38,

Coincidimos con esta Sentencia en que la tutela judicial efectiva del obligado
en virtud de pacto o contrato se puede y se debe salvaguardar ante el orden
jurisdiccional civil. Es mas, hemos adelantado ya nuestro parecer contrario al
interés legitimo de estos sujetos para actuar en via contencioso-administrativa.
Ahora bien, si nuestros Tribunales interpretan que el obligado en virtud de pacto
ostenta dicho interés, no cabe negar su acceso a nuestra jurisdiccion y el
articulo 232.2.d) constituye un auténtico obstaculo en este sentido, con la con-
siguiente vulneracién del articulo 24 CE.

Si la via de recursos administrativos es preceptiva para recabar la tutela de
los 0rganos jurisdiccionales, el articulo 232.2.d) LGT impediria, dado el caracter
revisor de nuestro orden, que el obligado en virtud de pacto o contrato lograse
una satisfaccion de sus pretensiones, mas alla del mero control de la decision
de inadmisién en via administrativa por falta de legitimacion.

Cierto es que puede tener cabida otra interpretacion salvadora de la norma
que permita conciliar la indisponibilidad de la obligacién y procurar la tutela
judicial efectiva ante el orden contencioso-administrativo. Esa solucién pasaria
por permitir que estos sujetos impugnen directamente la liquidacion en la juris-
diccion contencioso-administrativa.

38 Alrespecto, vid., también, STS de 1 de julio de 2002 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 2% (Num. Rec. 3896/1997): «El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefension
que reconoce el art. 24.1 de la Constitucion se veria vulnerado si a quien asumiese por pacto la obli-
gacion de satisfacer tributos, en principio a él ajena, le fuera negada la posibilidad de hacer valer
ante los Tribunales los derechos o intereses legitimos derivados de esa asuncion y tutelados por la
fuerza de ley que a las obligaciones derivadas de los contratos reconoce el art. 1091 del Cédigo Civil.
Pero esta situacion no ofrece ninguna similitud con la que se produce por consecuencia de la men-
cionada naturaleza «ex lege» de la obligacion tributaria y de la necesidad de reserva de ley para
determinar la condicidon de responsable tributario. Y es que la Administracion, pese a la existencia
de cualquier pacto «inter privatos», debera seguir exigiendo el tributo a quien sea sujeto pasivo de
acuerdo con la ley y este sera el constrefliido a su ingreso y al cumplimiento del resto de las presta-
ciones materiales y formales que integran la obligacion tributaria. No podra, pues, alegar o excep-
cionar que un tercero ha asumido tal obligacion por convenio con él concertado y, correlativamente,
no podra tampoco ese tercero subrogarse en la posicion del sujeto pasivo frente a la Administracion.
A lo sumo, y en su caso, el tercero podria, en el ambito de la jurisdiccion civil, formular la oportuna
reclamacion frente al sujeto pasivo con el que hubiere convenido la asunciéon de contingencias fis-
cales si es que estimara que dicho sujeto pasivo habia pagado a la Administracion indebidamente».
Igualmente, la STS de 11 de julio de 2011 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2% (Num.
Rec. 3539/2007) consideraba que la jurisdiccion civil seria la competente para resolver cualquier
controversia sobre el pacto. Sefnalaba dicha Sentencia lo siguiente: «la Administraciéon tributaria
debera seguir exigiendo el tributo a quien sea el sujeto del mismo de acuerdo con el contenido pre-
fijado por ésta, sin que se pueda, en ningin caso, alegar o excepcionar que un tercero ha asumido la
obligacion por acuerdo o pacto con €l. Este tercero permanece totalmente ignorado en la aplicacion
y el desarrollo del tributo, confirmando en la jurisdiccidn civil las posibles controversias del pacto o
convenio».

Igualmente, VAQUERA GARCIA, A., afirma que «cualquier reclamacion o controversia en relacién con
el pacto o negocio particular, habra que sustanciarlo ante la jurisdiccion civil, que es la competente
para conocer de los incumplimientos en el trafico privado (...) queda suficientemente protegida la
tutela judicial efectiva del sujeto que haya celebrado un contrato con otro, sin necesidad de contra-
venir la disposicion del tantas veces aludido art. 17.4 de la LGT», vid. «Los pactos y convenios entre
particulares y sus efectos tributarios: art. 17.4 LGT», op.cit., p. 621.
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No olvidamos que es necesario agotar la via administrativa previa para acudir
ala jurisdiccion contencioso-administrativa en la generalidad de las ocasiones,
pero también tenemos presente que esta obligatoriedad puede ceder por razo-
nes de tutela judicial efectiva como el propio Tribunal Supremo ha reconocido
y, en nuestra opinion, este debiera ser uno de esos casos. Maxime si tenemos
en cuenta cudl es la finalidad del agotamiento de la via administrativa.

Para fundamentar nuestra interpretacion interesa traer a colacion la STS de
21 de mayo de 2018 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2% (Num.
Rec. 113/2017), en la que se declara que no resulta obligatorio, como presupuesto
de procedibilidad del ulterior recurso contencioso-administrativo, interponer
recurso administrativo cuando se discute exclusivamente la inconstitucionali-
dad de las disposiciones legales que dan cobertura a los actos de aplicacion del
tributo, al carecer los 6rganos revisores en via administrativa de competencia
para pronunciarse o para proponerla a quien tenga competencia para ello3°.

Seifiala dicha Sentencia que este privilegio de la Administracion (autotutela
reduplicativa) tiene como finalidad que esta reconsidere sus actos y disposicio-
nes, y satisfaga, en su caso, la pretension del administrado sin necesidad de
acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Apunta ademas que, si la
interposicion del recurso administrativo se revelase ineficaz para el éxito de la
pretension, seria una carga desproporcionada, una suerte de peaje para impe-
trar la tutela judicial en via contenciosa, que vulneraria el articulo 24.1 CE y el
mandato del 106 CE. Asi pues, resulta necesario, a su juicio, efectuar una inter-
pretacion moderadora del citado privilegio en aras de la tutela judicial efectiva.

Aplicada dicha doctrina al supuesto aqui analizado, concluimos que, si la
Administracion no esta legitimada para atender las pretensiones del obligado
al pago en virtud de pacto o contrato, carece de sentido plantear recurso o recla-
macion en via administrativa. Nada habra que reconsiderar ni se podra satisfa-
cer pretension alguna.

Si la exigencia de agotamiento de la via administrativa es ineficaz y, por con-
siguiente, contraria al derecho a la tutela judicial efectiva, cuando el contribu-
yente esgrime exclusivamente la inconstitucionalidad de una disposicion legal,
mas aun se sacrificaria dicho derecho si se exige al legitimado en virtud de pacto
o contrato que agote la via administrativa. Como hemos visto, si el articulo
232.2.d) LGT no les reconoce legitimacion para interponer reclamacion econo-
mico-administrativa ni, por ende, recurso de reposicion regulado por la LGT, la
decision de inadmision que se dicte impedira el acceso a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa para examinar el fondo de la cuestion.

No podemos olvidar que, segun la STS de 21 de mayo de 2018, anteriormente
referenciada, «los recursos administrativos no son un fin en si mismos, sino un
instrumento para la mas efectiva y eficaz defensa de los derechos de los admi-
nistrados frente a las administraciones publicas, su auténtico objetivo». Si este
objetivo no se puede cumplir, ;qué sentido tiene exigir al tercero que agote la
via administrativa? Creemos que lo mas razonable seria prescindir de la misma

39 EstaSentencia es objeto de comentario por MORENO SERRANO, B. (2018), «<Procedimiento admi-
nistrativo. Recurso contencioso-administrativo contra el IIVTNU: ses necesario agotar la via admi-
nistrativa?», La Administracion Practica, num. 8.
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en aras de la tutela judicial efectiva y que el que asuma obligaciones en virtud
de pacto o contrato pueda recurrir directamente la liquidacion ante la jurisdic-
cién contencioso-administrativa40.

Esta solucion, que seria satisfactoria para aquellos casos en que el régimen
de gestion de los tributos sea el de declaracion o en aquellos casos en que exista
acto administrativo susceptible de impugnacion, no lo es tanto cuando el Ayun-
tamiento prevea la autoliquidacion como forma de gestion de la obligacion tri-
butaria y no se haya iniciado procedimiento alguno41.

En una jurisdiccion revisora como la nuestra, es necesario provocar un acto
administrativo a efectos de impugnacion. El cauce para provocar tal acto admi-
nistrativo es la rectificacion de autoliquidaciones#2. Ahora bien, cabe pregun-
tarse si el obligado en virtud de pacto tiene legitimacion para solicitar la recti-

40 Ademas de aquellos casos en que se discute exclusivamente la inconstitucionalidad de una dis-
posicion legal, nuestros Tribunales permiten prescindir de la via previa de recursos administrativos
cuando el acto impugnado sea una desestimacion presunta por silencio administrativo, ya que «por
su propia naturaleza, se trata de una mera ficcion de acto que no incorpora informacién alguna sobre
el régimen de recursos» (STS de 7 de marzo de 2023, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
2% (Num. Rec. 3069/2021).

41 Cierto es que el ATC de 15 de octubre de 2019 (Num. Rec. 2056/2019) considera que no es nece-
sario ofrecer una solucion homogénea cuando difieren los regimenes de gestion al estar ante situa-
ciones no comparables y no vulnerarse, por ende, el principio de igualdad.

42 La Sentenciadel Tribunal Supremo de 12 de julio de 2021 (Sala de 1o Contencioso-Administrativo,
Seccion 27 (Num. Rec. 4066/2020), reproducida por la STS 27 de septiembre de 2022 (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccion 2°) (Num. Rec. 6553/2020), ha sefialado que este método de gestion
no puede suponer una merma de derechos y garantias del contribuyente.

El legislador podria haber obviado este pronunciamiento a la hora de introducir cambios en la recti-
ficacion de autoliquidaciones. El articulo 120.4 LGT prevé una nueva figura de «autoliquidacion rec-
tificativa» que se aplicard en aquellos tributos cuya norma reguladora lo contemple y que rectificara,
completara o modificard la autoliquidacion originaria. En definitiva, esta autoliquidacion rectificativa
sustituira a la originaria y podra ser susceptible de comprobacion y, en su caso, de sancion.

Se prevé que estas autoliquidaciones rectificativas operen, en un principio, en el IVA, IRPF, IS,
Impuestos Especiales e Impuesto sobre los Gases Fluorados de Efecto Invernadero segin el Real
Decreto 117/2024, de 30 de enero, por el que se desarrollan las normas y los procedimientos de dili-
gencia debida en el ambito del intercambio automatico obligatorio de informacién comunicada por
los operadores de plataformas, y se modifican el Reglamento General de las actuaciones y los pro-
cedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los proce-
dimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, en
transposicion de la Directiva (UE) 2021/514 del Consejo de 22 de marzo de 2021 por la que se modifica
la Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad, y otras
normas tributarias.

Si bien es cierto que en la redaccion finalmente aprobada se prevé que «cuando el motivo de la rec-
tificacion del obligado tributario sea exclusivamente la alegacion razonada de una eventual vulnera-
cion por la norma aplicada en la autoliquidacién previa de los preceptos de otra norma de rango
superior legal, constitucional, de Derecho de la Unién Europea o de un Tratado o Convenio interna-
cional se podra instar la rectificacion a través del procedimiento previsto en el articulo 120.3 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria», no podemos olvidar que existiran otras discre-
pancias legitimas en derecho que obligaran a la presentacion de una autoliquidacion rectificativa con
los riesgos que ello conlleva. Asi, por ejemplo, cabe pensar en aquel contribuyente que, con el modelo
anterior, presentaba una autoliquidacion aplicando el criterio expuesto por la DGT en sus consultas
en aras de evitar una sancion y, a posteriori, rectificaba la autoliquidacién haciendo valer una inter-
pretacion discordante. Este contribuyente tendria que presentar ahora, en los tributos mencionados
anteriormente, una autoliquidacion rectificativa. Precisamente, es aqui donde advertimos una merma
de garantias, que el Tribunal Constitucional rechaza, para los obligados de aquellos tributos que se
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ficacion de una autoliquidacién que, de acuerdo con la estricta legalidad,
debiera haber presentado otro sujeto, el determinado por la normativa.

3. Legitimacion del obligado en virtud de pacto o contrato para
rectificar autoliquidaciones

El articulo 120.3 LGT establece que «cuando un obligado tributario considere
que una autoliquidacion ha perjudicado de cualquier modo sus intereses legiti-
mos43, podr4d instar la rectificaciéon de dicha autoliquidacién de acuerdo con el
procedimiento que se regule reglamentariamente».

Huelga decir que el obligado en virtud de pacto o contrato no es obligado
tributario. Ahora bien, la pregunta que debemos hacernos es si «el interés legi-
timo» de ese sujeto, incuestionable segun nuestros Tribunales, le legitima para
rectificar una autoliquidacion en relacion con una obligacion tributaria ajena.

No es la primera vez que el Tribunal Supremo, con apoyo en el «interés legi-
timo», realiza una interpretacion contraria al tenor literal de la normativa. Asi,
cabe citar la STS de 9 de enero de 2008 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 2% (Num. Rec. 210/2004), que reconoce la legitimacion para solicitar la

gestionan mediante autoliquidacion. No podran ahora rectificar sus errores o discrepar de su propia
interpretacion sin riesgo de ser sancionados salvo que la alegacion se base en una eventual vulnera-
cion por la norma aplicada en la autoliquidacion de otra de rango superior legal, constitucional, de
Derecho de la UE o de un Tratado o Convenio internacional.

Coincidimos con GARCIA NOVOA, C. (2023) cuando, a propésito de la redaccién del Proyecto de Real
Decreto que ahora se aprueba, que no preveia dicha salvedad, sefialaba que las autoliquidaciones
rectificativas permiten neutralizar el articulo 120.3 LGT, «un precepto que resulta fundamental para
equilibrar las posiciones juridicas entre obligado y Administracién en un sistema basado en las auto-
liquidaciones». Igualmente, suscribimos sus palabras cuando afirma que «experimentos como la
suplantacion de la via del 120.3 de la Ley General Tributaria por las autoliquidaciones rectificativas
(...) alejan el sistema de aplicacion de los impuestos de cualquier atisbo de relaciéon cooperativa», vid.
Autoliquidaciones rectificativas. La neutralizacion del articulo 120.3 de la Ley General Tributaria.
Taxlandia: Blog Fiscal y de Opinion Tributaria (25 julio 2023). Direccién URL: https://www.politicafis-
cal.es/equipo/cesar-garcia-novoa/autoliquidaciones-rectificativas-la-neutralizacion-del-articulo-
120-3-de-la-ley-general-tributaria.

43 Al respecto, sefialaba CAYON GALIARDO, A. (2007), que «la legitimacion para instar el procedi-
miento viene dada por dos exigencias: la condicion de «obligado tributario» —lo que debe entenderse
en relacion con la obligacion tributaria de que se trate— y «el perjuicio a sus intereses legitimos», vid.
«La rectificacion de las autoliquidaciones», Revista Técnica Tributaria, num. 76, p. 13.

Esta ultima exigencia no estuvo exenta de polémica. La DGT en su CV 1646-2005, de 29 de julio,
seflalaba que el perjuicio debia ser un dafio econdmico directo al interesado derivado de la autoli-
quidacion y no un dafio a terceros.

Sin embargo, CAYON GALIARDO, A., defendia que «la interpretacién que debia hacerse del concepto
«perjuicio de intereses legitimos» no podia ser tan restrictiva ni literal (...) ni debe reducirse la idea
de perjuicio al dafio econémico, sino a una desventaja de cualquier naturaleza, ni la idea de su interés
legitimo debe tener una acepcion tan restrictiva, sino todo lo contrario, pues su empleo se justifica
en el deseo de ampliar la legitimacion de quien acciona mds alla de un interés directo y también de
un interés subjetivoy, vid. Ibidem, p. 14.

Coincidimos con este autor en que el concepto de interés legitimo debe interpretarse en sentido
amplio. No obstante, lo que parece indiscutible dado el tenor literal de la norma es que tinicamente
pueden rectificar autoliquidaciones los obligados tributarios y el tercero que paga en virtud de pacto
o contrato no tiene tal condicion.

En linea con la interpretacion restrictiva de la DGT, cabe citar a MARTIN LOPEZ, I. (2011), La rectifi-
cacion de autoliquidaciones tributarias, lustel, p. 60.
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devolucion de ingresos indebidos a los obligados a soportar la repercusion a
pesar de que la normativa no lo contemplaba por aquel entonces44.

Sefalo nuestro Alto Tribunal que «no deja de ser contradictorio que quien
puede interponer una reclamacion econémico-administrativa, por ostentar la
condicion de interesado y, sobre todo, a quien se le reconoce el derecho a la
devolucion de las cuotas repercutidas, declaradas excesivas, no pueda solicitar
sudevolucion, alo que ha de afiadirse que el concepto de «interés legitimo» tiene
raiz constitucional como base de legitimacion (articulo 24 CE) y que, como se ha
dicho por esta Sala en ocasiones anteriores, no puede quedar limitado exclusi-
vamente a las fases de amparo constitucional (articulo 162.1.b) de la Constitu-
cion) o del recurso contencioso-administrativo (...) sino que es aplicable también
a la via administrativa previa, que es presupuesto «sine qua non» de la jurisdic-
cional y, en su caso, de la constitucional, pues, de no aceptarse dicho criterio
amplio y extensivo, la restrictiva interpretacion de la legitimacion en via admi-
nistrativa, ante la que se recaba la inicial tutela general de las expectativas
individuales, haria inoperante e impediria la amplitud de la legitimacion activa
con la que el articulo 24.1. de la Constitucion ha configurado la defensa de las
mismas, tanto por medio del recurso de amparo constitucional, como del
recurso contencioso-administrativo en general»4>.

Pues bien, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 2023 (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2% (Num. Rec. 2309/2021) seguira esta
misma senda de legitimacion expansiva y reconocerd, con fundamento en el
interés legitimo y en la conexidad entre la legitimacion jurisdiccional y admi-
nistrativa, el derecho del obligado en virtud de pacto o contrato a solicitar la
rectificacion de autoliquidaciones en contra del tenor literal de la norma. No
obstante, para ello ha de salvar una diferencia abismal que no existia en el caso
analizado anteriormente, y es que, si bien la obligacion de soportar repercusio-
nes deriva de la normativa tributaria, no sucede lo mismo en el caso de los pactos
de asuncion de tributos.

En el caso de autos, se habia pactado en escritura publica que el comprador
de una serie de inmuebles se haria cargo del pago de la deuda derivada del
IIVTNU. El adquirente presento las autoliquidaciones correspondientes y, con
posterioridad, solicité la rectificacion de dichas autoliquidaciones dado que no

44 EI1RD 1163/1990, de 21 de septiembre, por el que se regulaba el procedimiento para la realizacion
de devoluciones de ingresos indebidos de naturaleza tributaria, preveia en su articulo 1 que «1. Los
sujetos pasivos o responsables y los demas obligados tributarios tendran derecho a la devolucion de
los ingresos que indebidamente hubieran realizado en el Tesoro con ocasion del pago de las deudas
tributarias».

No obstante, se daba la paradoja de que el articulo 9.2, tercer parrafo, del mencionado Real Decreto
preveia que las cuotas repercutidas se devolverian a la persona o entidad que haya soportado la
devolucion. Asi pues, se reconocia a los obligados a soportar la repercusion el derecho a la devolucion,
pero no a su solicitud.

45 Asimismo, declaré el Tribunal Supremo en esta Sentencia que otra solucién, que pasaria por
obligar al repercutido a acudir a la jurisdiccion civil, supondria facilitar la prescripcion del derecho
areclamar y contribuiria al deterioro de la imagen de la Administracion de Justicia si el citado orden
no se declarase finalmente competente.

En este sentido, vid. también, entre otras, STS de 19 de noviembre de 1993, (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 2% (Num. Rec. 2599/1989) y STS de 8 de abril de 1994 (Sala de 1o Contencioso-
Administrativo, Seccion 2% (Num. Rec. 62/1992).
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se habia puesto de manifiesto un incremento de valor con ocasion de la trans-
mision de las propiedades.

Segun nuestro Alto Tribunal, el adquirente tiene legitimacion para efectuar
tal solicitud de rectificacion dado que, si se ha reconocido legitimacion al adqui-
rente para acceder a la jurisdiccion contencioso-administrativa en su condicion
de titular de un interés legitimo, debemos reconocer la legitimacion en via admi-
nistrativa dado su caracter previo. A su juicio, considerar, como hace la senten-
cia recurrida, que la legitimacion administrativa y jurisdiccional son institucio-
nes inconexas da lugar a situaciones paradoéjicas.

De aceptarse esa interpretacion, entiende el Tribunal Supremo que el adqui-
rente podria acudir a la jurisdiccidon contencioso-administrativa, donde, a su
juicio, es indiscutible su interés legitimo en que se devuelva la cantidad satis-
fecha por un tributo cuya regulacion fue declarada inconstitucional por STC
182/2021, de 26 de octubre, pero no podria plantear dicha solicitud en via admi-
nistrativa. Segun sus palabras, seria esta una antinomia que «no parece que
pueda ser admisible ni es 16gica».

Ademas, sefala que, si aceptasemos la falta de conexion entre la legitima-
cion administrativa y jurisdiccional, el adquirente deberia acudir a la Adminis-
tracion municipal para que esta le denegase su legitimacion en via administra-
tiva y, con posterioridad, recurrir en via contencioso-administrativa.

Segun su parecer, estos sujetos que «no son obligados tributarios stricto
sensu ni sujetos infractores no pueden ver cegada su via de acceso al exameny
eventual satisfaccion de sus intereses legitimos, maxime a la vista de que se ha
abonado una cantidad recibida en concepto de impuesto luego declarado ine-
xistente, cuya percepcion genera un enriquecimiento injusto».

No podemos dejar de criticar la doctrina que se establece en esta Sentencia,
maxime cuando no estamos ante un pronunciamiento aislado. La STS de 28 de
marzo de 2023 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2% (Num. Rec.
8419/2021), habia reconocido ya el derecho del obligado al pago en virtud de
pacto o contrato a solicitar la rectificacion de la autoliquidacion, aunque, en este
caso, la propia Administracion le habia otorgado previamente a dicho sujeto
legitimacion para solicitar el fraccionamiento del pago.

El Tribunal Supremo vacia de contenido el articulo 17.5 LGT y, consiguiente-
mente, el principio de indisponibilidad de la obligacion tributaria. Basa su argu-
mentacion en que resultaria paraddjico que se reconociese la legitimacion juris-
diccional de aquel, en virtud de lo dispuesto en el articulo 19 LICA, y no asi la
administrativa. Sin embargo, obvia la eventual existencia de intereses contra-
puestos con el obligado tributario y no hace mencion alguna de los multiples
obstaculos legales que impiden reconocer la legitimacion del obligado en virtud
de pacto para rectificar las autoliquidaciones.

Entre dichos obstaculos legales cabe mencionar el propio articulo 17.5 LGT,
pero también en la normativa reguladora del procedimiento de rectificacion de
autoliquidaciones encontramos impedimentos. El articulo 120.3 LGT, anterior-
mente referenciado, inicamente reconoce legitimacion para instar la rectifica-
cion de la autoliquidacion a los obligados tributarios y, pese a 1o genérico del
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concepto, solo la ley otorga tal condicion. En esta misma linea, encontramos el
articulo 126 RGGI, que realiza continuas alusiones al obligado tributario, enlinea
con lo dispuesto en el articulo 120.3 LGT.

Referido a la devolucion de ingresos indebidos, también el articulo 14.2
RGRVA reconoce la legitimacion para solicitar y obtener la misma al obligado
tributario, sin alusion alguna al obligado en virtud de pacto o contrato, como es
l6gico, por otra parte, dado que el principio de indisponibilidad se proyecta
sobre la normativa tributaria examinada4®.

Es la atribucion de la condicion de obligado tributario lo que legitima para
rectificar la autoliquidacion y esta no la ostenta el obligado en virtud de pacto
o contrato. Cuestion distinta seria si se otorgase legalmente la condicion de
sustituto al tercero que se obliga a pagar por pacto o contrato4’.

46 Acerca de la solicitud de devoluciones de ingresos indebidos por obligados en virtud de pacto o
contrato, sefiala SERRANO ANTON, F. (2022) lo siguiente: «Parece que la alteracion de los elementos
sustantivos de un tributo no podria realizarse por pactos o convenios entre particulares, por lo que
dudamos que estén legitimados para solicitar la devolucién de ingresos», vid. «Una vuelta de tuerca
ala devolucién del ICIO: la devolucién en virtud de pacto o contrato, legitimidad y paralelismo con el
IIVTNU», Tributos Locales, num. 155, p. 63.

En sentido contrario, CHICO DE LA CAMARA, P. y SILVA GARCIA, D. (2021) consideran que «el art.
17.5 LGT resulta claro al no vincular a la Administracion Tributaria respecto de los pactos privados a
los que lleguen las partes, pero esto no empecé a que un tercero una vez que puede asumir obliga-
ciones materiales de conformidad con el art. 33.1 RGR, también pueda ostentar derechos derivados
del cumplimiento de esa obligacion, como son los de impugnar dicho pago, y solicitar en su caso la
devolucion de ingresos indebidos». Segun estos autores, «la restriccion tanto en via administrativa
como jurisdiccional parala defensa de sus intereses constituye una palmaria vulneraciéon del derecho
a la tutela judicial efectiva del articulo 24.2 CE», vid. «La legitimacion de un tercero obligado por un
pacto de derecho privado para reclamar la devolucion de ingresos indebidos de tributos locales»,
Tributos Locales, num. 149, pp. 71y 72.

47 No seria la primera vez que el legislador adoptase medidas en dicho sentido. El articulo 354.1.c)
del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de régimen local, en su redaccién originaria, otorgaba la
condicion de contribuyente del IVTNU al transmitente cuando se trataba de transmisiones onerosas.
No obstante, dotaba al adquirente de la condicién de sustituto, salvo en aquellos casos en que este
fuese una de las personas o entidades que disfrutasen de exencion subjetiva.

Es la Ley de Haciendas Locales 39/1988, de 28 de diciembre, la que despoja al adquirente de la con-
dicion de sustituto y prevé unicamente que el transmitente sea el contribuyente a efectos de IIVTNU
en transmisiones onerosas. Esta supresion no estuvo exenta de polémica durante la tramitacion
parlamentaria de la norma por los problemas que entrafiaba a efectos de legitimacion que el adqui-
rente dejase de ser obligado tributario, cuando la practica evidenciaba que este se haria cargo del
tributo por disposiciéon contractual en numerosas ocasiones. En este sentido, incluso, se presentd
una enmienda al Proyecto de Ley Reguladora de las Haciendas locales para otorgar la condiciéon de
sujeto pasivo al adquirente en las compraventas en las que se pactase que este se haria cargo del
impuesto. En concreto, la Enmienda nam. 21 al articulo 108, apartado b) del Proyecto de Ley Regula-
dora de las Haciendas Locales proponia afiadir lo siguiente: «En el caso de que se haya pactado por
los interesados que todos los impuestos aplicables por razén de la transmision son de cuentay cargo
del adquirente, o se haga dicha declaracion de manera especifica para este impuesto, el sujeto pasivo
sera el adquirente». La justificacion ofrecida para tal adicién descansa en la necesidad de «ajustar a
la ley lo que es practica ya generalizada».

Somos conscientes de que esta solucion no esta exenta de polémica, pues como sefiala IBANEZ GAR-
CIA, I.., «la figura de la sustitucién no puede basarse en un capricho arbitrario —y buscando la como-
didad— del legislador —y por tanto inconstitucional—, sino que debe estar fundamentada en necesi-
dades objetivas para la aplicacion del tributo. O sea, que sin la existencia del sustituto el tributo fuera
de dificil o imposible aplicacién», vid. «Notas sobre la obligacion tributaria y la jurisdiccion civily,
op.cit., p. 6.
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La argumentacion complementaria que ofrece el Tribunal Supremo sobre el
enriquecimiento injusto tampoco permite, a nuestro juicio, obviar las trabas
legales existentes. Por mas criticable que resulte la imposibilidad de devolucion
de lo ingresado indebidamente cuando existen declaraciones de inconstitucio-
nalidad, ello no permite inferir el derecho alarectificacion de autoliquidaciones
por el tercero que asumio su obligacion en virtud de pacto o contrato.

En nuestra opinion, la LGT no reconoce legitimacion al obligado en virtud de
pacto para rectificar autoliquidaciones ni puede hacerlo porque se estaria
dando virtualidad al pacto entre particulares. No estamos ante un obligado tri-
butario, estamos ante un obligado civil.

4. Una propuesta de lege ferenda: accion de reconocimiento de
derechos e intereses legitimos

Hemos adelantado ya nuestras reticencias sobre la legitimacion de los obli-
gados en virtud de pacto o contrato para actuar en el orden contencioso-admi-
nistrativo. Ahora bien, insistimos en que, si nuestros Tribunales reconocen
dicha legitimacion, debemos garantizar su derecho a la tutela judicial efectiva
ante este orden.

Coincidimos con el Tribunal Supremo en que dificilmente se puede garanti-
zar la tutela judicial efectiva ante una jurisdiccion contencioso-administrativa
revisora si no se amplia la legitimacion de estos sujetos en la via administrativa.
No en vano, se exige un acto administrativo previo que someter a control. Ahora
bien, reconocer la legitimacion de estos sujetos en via administrativa supone
transgredir el principio de indisponibilidad de la relacidon juridico-tributaria, que
ha de permanecer incélume frente a inmisiones ajenas.

Segun nuestra opinion, debemos hallar una férmula que permita conciliar el
mandato del articulo 17.5 LGT con la tutela judicial efectiva que nuestros Tribu-
nales reconocen al obligado en virtud de pacto en el orden contencioso-admi-
nistrativo.

En este sentido, resulta necesario que el legislador siga dando pasos hacia
la plena jurisdicciéon contencioso-administrativa. Asi pues, consideramos opor-
tuno que junto al contencioso de anulacion se articulen acciones de reconoci-
miento de derechos o intereses legitimos que puedan ejercitarse directamente
sin necesidad de obtener un acto administrativo previo.

Asi sucede en paises como Portugal, en cuya Constitucion (art. 268.4) «se
garantiza a los administrados la tutela jurisdiccional efectiva de sus derechos e
intereses legalmente protegidos, incluyendo, entre otros, el reconocimiento de
esos derechos o intereses, la impugnacion de cualquier acto administrativo
lesivo, cualquiera que sea su forma, la practica de actos administrativos legal-
mente debidos y la adopcién de medidas cautelares adecuadas»48.

48 Puede consultarse la siguiente Direccion URL: https://pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articu-
lado.php?artigo_id=4A0268&nid=4&tabela=leis&pagina=1&ficha=1&so_miolo=&nversao=#artigo
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Por lo que aqui interesa, el articulo 145.1° del Cédigo de Procedimiento y Pro-
ceso Tributario portugués cumple con dicho mandato constitucional y prevé una
accion para obtener el reconocimiento de un derecho o un interés legalmente
protegido en materia tributaria que puede ser ejercitada por quien invoque la
titularidad del derecho o interés a reconocer.

Como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo Administrativo portugués de
3 de junio de 2020 (Sala de lo Contencioso-Tributario) (Proceso 0204/17.7BECTB
01467/17), esta accion cabe cuando no exista un acto administrativo previo, aun-
que, curiosamente, también se ha admitido en aquellos casos en que «a pesar
de existir un acto de la administracion tributaria impugnable, el interesado pre-
tenda una decision judicial que vincule a la Administracion tributaria no solo en
lo relativo a ese determinado acto ya practicado, sino también a futuro, en lo
que respecta a situaciones idénticas que se generen entre el interesado y la
Administracion tributaria si se mantienen los mismos presupuestos facticos y
juridicos»49.

Si bien en el pais luso la accion de reconocimiento de un derecho o interés
legalmente protegido no puede ser ejercitada por los obligados en virtud de
pacto o contrato, por carecer estos de interés legitimo para actuar en el orden
contencioso-administrativo, consideramos que si puede tener cabida en nuestro
ordenamiento dada la postura de nuestros Tribunales. En caso de implantarse
dicha medida, el obligado por pacto o contrato podria acudir directamente al
orden contencioso-administrativo para defender sus derechos sin necesidad de
recabar la tutela de la Administracion para la cual no es mas que un extrano.

5. Conclusiones

El articulo 19 LICA reconoce legitimacion para acceder a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa a aquellos sujetos que tengan un «interés legitimo».
Nuestros Tribunales consideran que el obligado en virtud de pacto o contrato
ostenta el mismo y ello hace que, dado el caracter revisor de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, extiendan su legitimacion a la via administrativa por
razones de tutela judicial efectiva.

49 Al respecto, vid. ALCANTARA MARTINS, J. (2014), quien ademas sefiala que esta accién de reco-
nocimiento de un derecho o interés legitimo en materia tributaria tiene un caracter residual. En otras
palabras, «debe ser ejercitada cuando no exista una medida procesal mas adecuada para asegurar la
tutela plena y efectiva de derechos e intereses del contribuyente». Asimismo, haciéndose eco de la
doctrina del Tribunal Supremo Administrativo, manifiesta que «no es el medio mas adecuado para
asegurar la tutela si el contribuyente dejo precluir el derecho de acceso a otras garantias previstas
en el contencioso-tributario (...) Sin embargo, no puede negarse la posibilidad de usar esta accion en
aquellos casos en que para obtener alguno o algunos de los efectos pretendidos por el interesado esta
accion permitiese una mas efectiva tutela del derecho o interés en causa, particularmente un efecto
juridico que no puede ser obtenido por otros medios o de una manera mas rapida o duradera (...)», «As
garantias processuais dos contribuintes», en RICARDO CATARINO, J., BRANCO GUIMARAES, V.
(Coord.), Licoes de Fiscalidade, Vol. 1. Principios Gerais e Fiscalidade Interna, 3® Ed., Almedina, p.
540-542.

Sobre el ejercicio de esta accion, puede consultarse también FREITAS DA ROCHA, J. (2014), Licdes de
Procedimento e Processo Tributario, 5* Ed., Coimbra Editora, pp. 248 y 249.
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Otorgar legitimacion en via administrativa a estos sujetos supone obviar la
existencia de multiples obstaculos legales y una inequivoca voluntad legislativa
de mantener al obligado en virtud de pacto alejado de la relacion juridico-tribu-
taria.

No compartimos que, con la vigente redaccion del articulo 232.2.d) LGT,
pueda reconocerse legitimacion al obligado por pacto o contrato para recurrir
en via economico-administrativa o interponer recurso de reposicion regulado
por la LGT. Ahora bien, si se considera que estos sujetos tienen legitimacion
para actuar ante la jurisdiccion contencioso-administrativa y el agotamiento de
la via administrativa es condicion sine qua non para acudir a la misma, debemos
reconocer que dicho precepto podria vulnerar el articulo 24 CE al obstaculizar
el acceso a la misma.

Solo si defendiésemos que en estos casos puede prescindirse de esta via
economico-administrativa por falta de legitimacion y permitiésemos al obligado
en virtud de pacto o contrato recurrir directamente el acto administrativo ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa se salvaria este obstaculo.

Tampoco entendemos que el que asume obligaciones tributarias por pacto o
contrato pueda solicitar la rectificacion de la autoliquidacién. Los obstaculos
legales existentes y el principio de indisponibilidad lo impiden, asi como el
hecho de que, en determinadas circunstancias, podria haber intereses contra-
puestos con el obligado tributario.

Una vez mas, se evidencian las disfunciones de una jurisdiccion revisora que
no dispensa una tutela judicial efectiva sin un acto administrativo previo a dife-
rencia de lo que sucede en otros paises de nuestro entorno. Una apuesta por una
jurisdiccion plena, con el establecimiento de acciones de reconocimiento de
derechos e intereses legitimos, permitiria a los obligados en virtud de pacto o
contrato defender en el orden contencioso-administrativo sus derechos sin
necesidad de un acto administrativo previo y, por tanto, sin afectar al principio
de indisponibilidad de la obligacion tributaria.

Ahora bien, debemos preguntarnos si el obligado en virtud de pacto o con-
trato tiene un auténtico interés legitimo que deba ser tutelado por el orden con-
tencioso-administrativo. No debemos afanarnos en sortear los obstaculos lega-
les que impiden alcanzar su tutela ante esta jurisdiccion cuando el origen del
problema esta precisamente en esa atribucion de competencia.
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como cauce para devolver ingresos indebidos, han reactivado la atencion
sobre este polémico procedimiento del art. 219 LGT. En el estudio se realiza
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1. Introduccién

El papel que corresponde desempefiar a la revocacion en el ambito tributario,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 219 de la LGT, es una cuestion
que dista de ser pacifica. El Tribunal Supremo ha dictado en 2022 tres impor-
tantes sentencias relativas a solicitudes de devolucién de ingresos tributarios
indebidos por el cauce del procedimiento de revocacion, al que se refiere el
articulo 221.3 de la LGT. Se trata de las SSTS 154/2022, de 9 de febrero (cas.
126/2019 —ponente D. Jose Antonio Montero Fernandez-), 178/2022, de 14 de
febrero (cas. 442/2019 —ponente D. Francisco José Navarro Sanchis—), que en
esenciaviene areproducir la anterior, y 279/2022, de 4 de marzo (cas. 7052/2019
—ponente D. Rafael Fernandez Valverde—). En las dos primeras se sustancian
recursos de casacion contra sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo n® 3y 6 de Valencia que, araiz de la STC 59/2017, de 11 de mayo,
por la que se declararon inconstitucionales y nulos determinados preceptos del
Impuesto municipal de incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana
(en adelante ITVTNU), habian estimado las demandas interpuestas por particu-
lares y reconocian el derecho a la devolucion de ingresos solicitada, con motivo
de liquidaciones de dicho tributo local, ya firmes, mediante las que se sometian
a gravamen operaciones de transmision en las que no existia incremento, sino
minoracion del valor del terreno. En la tercera resolucion del Tribunal Supremo
se resuelve un recurso de casacion frente a la sentencia del TSJ de Aragon
410/2019, de 19 de junio, dictada en apelacion, y relativa a una solicitud de devo-
lucion de ingresos indebidos que se formulo tras el pago al Ayuntamiento de
Zaragoza de unaliquidacion, también firme, en concepto de Impuesto municipal
sobre construcciones, instalaciones y obras (en adelante, ICIO).

El Alto Tribunal sienta jurisprudencia mediante la que, sin perjuicio de alguna
otra cuestion que en su momento se expondra, vierte cuatro importantes decla-
raciones: en primer lugar, las tres resoluciones coinciden en sefialar que los
interesados poseen accion subjetiva para solicitar el inicio del procedimiento
de devolucion de ingresos indebidos en el supuesto previsto en el articulo 221.3
LGT, esto es, cuando el ingreso deriva de un acto firme y debe acudirse a un
procedimiento de revocacion, «sin que pueda escudarse la Administracion para
no iniciar y resolver sobre la revocacion del acto firme el corresponderle la com-
petencia exclusiva para iniciar de oficio el procedimiento de revocaciony»; en
segundo lugar, todas las sentencias fijan la doctrina de que la resolucion,
expresa o por silencio, que derive de esa solicitud de devolucion es susceptible
de serimpugnada, y, si el 6rgano judicial dispone de los datos necesarios, «tiene
potestad para pronunciarse sobre el fondo, sin necesidad de ordenar la retroac-
cion del procedimiento de revocaciony»; en tercer lugar, las SSTS 154/2022 y
178/2022 concluyen que la declaracion de inconstitucionalidad dictada por la
STC 59/2017 no implica que los actos de liquidacion del IIVTNU girados al
amparo de la norma declarada inconstitucional incurran en infraccién mani-
fiesta de la ley, por lo que no se cumple el supuesto especifico establecido al
respecto en el art. 219 LGT y debe desestimarse y declararse improcedente la
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devolucion solicitada; y, en cuarto lugar, la STS 279/2022 decide que la anula-
cion por el Tribunal Supremo de la Orden EHA/2841/2009, de 15 de octubre (STS
de 19 de noviembre de 2014, que confirma una anterior de la Audiencia Nacional
de 9 de diciembre de 2013), disposicion que, segun el Alto Tribunal «habia cons-
tituido el fundamento de la liquidacion» girada por el Ayuntamiento de Zaragoza,
tiene la consideracion de circunstancia sobrevenida y justifica la revocacion de
dicho acto liquidatario y la devolucion de la deuda tributaria satisfecha.

El presente estudio tiene por objeto analizar estas importantes sentenciasy,
al hilo de las mismas, valorar la posicion que éstas confieren tanto a la devolu-
cion de ingresos indebidos que se canaliza por el cauce del articulo 221.3 de la
LGT, como al procedimiento de revocacion del articulo 219 de la LGT. En este
sentido, puede decirse que las tres resoluciones conforman una doctrina unita-
ria comun —con los matices que se diran— sobre la devolucion de ingresos a
través del procedimiento de revocacion. No en vano la votacion y fallo de los
respectivos recursos se produjo en la misma sesiéon del dia 1 de febrero de 2022
(aunque la deliberacion de la STS 279/2022 se prolongd hasta el 1 de marzo de
2022), y fueron los mismos cinco magistrados los que compusieron la Sala y
Seccion en todos los pronunciamientos, 1o que lleva a suponer que necesaria-
mente debieron de ponderar de forma conjunta las tres decisiones adoptadas.
Alavista de ello, es necesario reflexionar también —este es el propdsito central
del trabajo— tanto sobre el papel que se le concede judicialmente a esta figura
de la revocacion, como respecto al que debiera atribuirsele en nuestro ordena-
miento tributario.

Cabe advertir que el analisis de tales sentencias y, al hilo de las mismas, de
las cuestiones que se suscitan sobre la devolucion de ingresos indebidos a tra-
vés de la revocacion, se encuentra vinculado, como a lo largo del presente estu-
dio se pondra de manifiesto, con otros trascendentes aspectos del ordena-
miento tributario. Aunque muchos de ellos son susceptibles —e incluso requeri-
rian— un tratamiento mas profundo (que no descarto abordar en posteriores
comentarios), se hara tan solo una somera referencia a los mismos, al objeto de
no desviar la atencion en exceso sobre las cuestiones en las que se pretende
focalizar la atencion, y de no rebasar tampoco de largo la dimension razonable
a la que este comentario debe ajustarse.

Por ultimo, resta decir en este apartado introductorio que, como no podia ser
de otra manera, las consideraciones subsiguientes son deudas en buena medida
del amplio bagaje doctrinal existente sobre la revocacion tributaria, entre el que
se encuentran los estudios clasicos sobre la materia y también los mas recien-
tes, surgidos araiz de estas ultimas sentencias, ya sean comentarios inmediatos
a las mismas (como, entre otros, el del profesor Cesar Garcia Novoa) o analisis
posteriores de mayor amplitud (entre los que merece citarse el del profesor Car-
los Palao Taboada). No es mi proposito, sin embargo, realizar una exégesis de
dichos estudios ni, mucho menos, entrar en ningun tipo de polémica con sus
autores, pese a que, como se vera, sostengo un criterio distinto, en ciertos
aspectos, al que se expresa en alguno de estos trabajos.

Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024 205



Marco Antonio Rodrigo Ruiz

2. Identificacion de los problemas juridicos abordados por el
Tribunal Supremo

A efectos de delimitar con la mayor precision los términos del debate juridico
sobre el que se pronuncia el Tribunal Supremo y, sobre todo, el alcance de la
jurisprudencia sentada en las sentencias objeto de comentario, es importante
partir de las cuestiones que, segun los respectivos autos de admision de los tres
recursos, presentan interés casacional objetivo. La primera cuestion con interés
casacional, comun a las tres sentencias, consiste en:

«Determinar, interpretando conjuntamente los articulos 219 de la Ley Gene-
ral Tributaria y 38 y 40 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (la STS
279/2022 sustituye esta referencia a los arts. de la LOTC por la mencion a los
arts. 72.2 y 73 de la LICA), si el organo puede sustituir a la Administracion com-
petente, en sentencia, acordando la procedencia de una solicitud de revocacion
—y accediendo a esta—, presentada por un particular contra un acto de aplica-
cion de un tributo, o si, por el contrario, debe limitarse, caso de considerar dis-
conforme a derecho la decision recurrida, a ordenar la tramitacion del procedi-
miento al érgano competente por ser atribucion exclusiva de la administracion
la incoacién y la decision del procedimiento de revocacion»!

Ademas, las SSTS 154/2022 y 178/2022 incluyen una segunda cuestion con
interés casacional, del siguiente tenor:

«Si para reconocer ese derecho puede ampararse el érgano sentenciador en
la nulidad de un precepto constitucional (sic), haciendo asi derivar efectos ex
tunc de una sentencia del Tribunal Constitucional publicada después de haber
adquirido firmeza las liquidaciones tributarias litigiosas.»

Por su parte, 1a STS 279/2022 incorpora, en sustitucion de ese segundo asunto
planteado en las dos resoluciones precedentes, una ultima cuestion, dirigida a:

«Determinar si la anulacion sobrevenida, por sentencia, de la norma que
ampara la exaccion constituye un motivo valido para acceder a la revocacion de
una liquidacion firme ex articulo 219 de la Ley General Tributaria.»

De otro lado, los mencionados autos de admision sefialaron que las normas
juridicas que, en principio, iban a ser objeto de interpretacion eran las siguien-
tes: art. 219 LGT, arts. 38 y 40 LOTC (en la sentencia 279/2022 no se mencionan,
por ser ajenos al debate litigioso, esos preceptos de la LOTC), arts. 72.2y 73 LICA
y el principio de seguridad juridica del art. 9.3 CE.

Merecen destacarse los términos en que los respectivos autos de admision
identifican, de forma coincidente, la primera de las cuestiones de interés casa-
cional a resolver. No es en modo alguno baladi que la Sala plantee el debate de
tal manera que, al menos en su formulacion literal, parece asumirse ya de ante-
mano que los Juzgados y Tribunales de la Jurisdiccion contencioso-administra-

1 Las SSTS 154/2022 y 178/2022 incurren en un mismo error de transcripcion de dicha cuestion de
interés casacional, consistente en omitir la expresion «a ordenar la tramitacion al organo compe-
tente» (que para facilitar su localizacion ha sido subrayada en el texto); ausencia que obstaculiza la
recta comprension de cudl es la segunda alternativa formulada.
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tiva se hallan capacitados para examinar y pronunciarse sobre las decisiones y
actos de la Administracion derivados del ejercicio de la potestad de revocacion,
discrecional o no, conferida por el articulo 219 de la LGT. La alternativa dual o
dicotomica que tales autos ofrecen consiste en dilucidar tan solo si el 6rgano
judicial puede acordar directamente la revocacion del acto o actos reclamada,
sustituyendo a la Administracion y pronunciandose sobre el fondo, o, por el
contrario, debe limitarse, si advierte que la decision recurrida no es conforme
a Derecho, a ordenar que se dé tramite a la revocacion y se dicte resolucion
sobre la misma por la dependencia administrativa competente.

En puridad, segun se observa, no se contempla el supuesto de que los 6rganos
judiciales dispongan de la opcion de declinar de plano el examen de las deci-
siones adoptadas por la Administracion a raiz de una solicitud de inicio del pro-
cedimiento de revocacion, de manera que podria inferirse que tal posibilidad ha
de descartarse, por no encajar en ninguna de las formulas que parala resolucion
del problema planteado se barajan. Cierto es que la Sala esta habilitada para
que después, en sentencia, la Seccion competente para resolver module las
cuestiones con interés casacional descritas en el auto de admisiéon (como de
hecho, aunque por otras razones que mas adelante se verdan, ha sucedido en las
sentencias que comentamos), e incluso para incorporar nuevas cuestiones o
decidir motivadamente no dar respuesta a alguna de ellas. Mas, el plantea-
miento de los autos de admisién ya auguraba, como después han corroborado
las sentencias dictadas en resolucion de los recursos, la completa ilicitud de
pronunciamientos como los contenidos en las sentencias del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco 182/2018, de 23 de mayo (ponente D. Juan Alberto Fer-
nandez), 418/2021, de 18 de noviembre (ponente Dia. Trinidad Cuesta), y
426/2021, de 23 de noviembre (ponente D. Juan Alberto Fernandez), mediante
las que se declara que las decisiones que adopte la Administracion en contes-
tacion a una solicitud de devolucion de ingresos tributarios, via revocacion —y
en particular, la respuesta consistente en notificar un mero acuse de recibo,
absteniéndose de incoar el procedimiento—, no son revisables en sede jurisdic-
cional y deben, en consecuencia, confirmarse. Se constata que tales pronuncia-
mientos quedan extramuros de las coordenadas juridicas potencialmente via-
bles entre los que cabe resolver el debate, puesto que son incompatibles con
postulados basicos del Estado de Derecho, como son el sometimiento pleno de
las Administraciones publicas a la ley (art. 103.1 CE) o el derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24 CE), y se encuentran en las antipodas de la proteccion juri-
dica que corresponde proporcionar a la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva2

3. Cuestiones procesales de relevancia

Antes de adentrarnos en el analisis de la doctrina que sientan las sentencias
objeto de analisis, es oportuno detenerse someramente en algunos aspectos

2 Lasdosultimas SSTSIPV fueron recurridas en casacion e, inconcebiblemente, se han inadmitido
ambos recursos por ausencia de interés casacional, decisiones de las que discrepo abiertamente,
como razonaré en la parte final del presente estudio.
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procesales, con incidencia sobre el fondo, a los que se hace referencia en las

mismas.

3.1. Elintento de avocar al Pleno de la Sala la resolucién de los
recursos

Conviene destacar que la transcendencia de las cuestiones juridicas susci-
tadas no paso desapercibida a la Seccion Segunda de la Sala Tercera, destina-
taria de los recursos, que a la vista de su potencial alcance acordd, mediante
providencia de 3 de diciembre de 2020 (segun refleja el antecedente quinto de
la STS 178/2022), «la suspension del propio recurso de casacion hasta la resolu-
cion por parte del Presidente de la Sala de la peticion, por unanimidad, de los
magistrados de la Seccion y del Abogado de Estado de que el asunto fuera avo-
cado al Pleno de la Sala para su votacion y decision, dada la relevancia de las
cuestiones que se plantean y la posible relacion de interaccion o concomitancia
entre la institucion de la revocacion en materia tributaria (art. 219 LGT) y en
derecho administrativo general (articulo 109.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre)».

Resulta evidente, a la vista de las sentencias emitidas, que dicha solicitud de
asuncion del asunto por el Pleno de la Sala fue rechazada, aunque en la mencion
de esta circunstancia procesal —a la que se refiere unicamente la STS 178/2022—
no se aclaran los motivos por los que se deneg6 la peticion. Sin duda, el cono-
cimiento de tales motivos hubiera contribuido —mas alla de 1o que el propio texto
de las sentencias revela— a esclarecer la dimension que el Tribunal ha termi-
nado concediendo al debate planteado sobre la revocacion en el ambito tribu-
tario.

No obstante, podria especularse —pues la ausencia de mayores explicaciones
impide disponer de datos concretos que avalen la suposicion— con que esa deci-
sion del Pleno de no avocar el asunto para si ha podido influir en que las sen-
tencias hayan rebajado el alcance de su doctrina, circunscribiéndola, como se
vera, a los supuestos en que se solicita la devolucion de ingresos indebidos deri-
vados de actos tributarios firmes por el cauce de la revocacion, con arreglo a lo
que indica el articulo 221.3 de la LGT. Se han dejado al margen, por tanto, los
casos de revocacion pura o directa, a los que se refiere el articulo 219 de la LGT,
quiza porque al no haberse contado con el respaldo formal y la intervencion del
Pleno de la Sala se ha pretendido eludir un pronunciamiento explicito sobre
aquellos aspectos que guardan mayor proximidad con el Derecho administrativo
comun y con la revocacion regulada en el articulo 109.1 de la LPA 39/2015. No
obstante, veremos en su momento que, en mi opinion, de estas sentencias cabe
extraer también algunas conclusiones extensibles a la revocacion estricta,
cuando menos en lo que atafie al ambito tributario y al alcance del articulo 219
de la LGT.

Es llamativo también que haya sido precisamente la segunda de las senten-
cias dictadas —la STS 178/2022— la unica que se refiere a la suspension del
recurso por la causa sefialada. Pese a ello, no ofrece duda que el primero de los
recursos, fallado mediante la STS 154/2022, experimenté también idéntica sus-
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pension temporal, pues de otro modo no se hubiera prolongado su tramitacién
ni hubiera podido coincidir la fecha de votacion y fallo de ambos recursos, inter-
puestos con una diferencia temporal muy reducida (el recurso de casacion
resuelto mediante la STS 154/2022 se preparo el dia 20 de octubre de 2020,
mientras en el concluido por la STS 178/2022 la preparacion fue cumplimentada
el 4 de enero de 2021). Y tampoco puede descartarse que, aunque algo mas tar-
dio, en el recurso resuelto por la STS 279/2022 se produjese, al menos de facto,
esa misma suspension. En cualquier caso, cabe censurar el silencio de la STS
154/2022 sobre este particular, pues no parece adecuado que en la resolucion
se omita toda mencion a ese significativo hito procesal, ocultando con ello su
existencia.

3.2. Forma en que se fija la doctrina sentada por las SSTS 154/2022,
178/2022 y 179/2022

Otra peculiaridad de las resoluciones del Tribunal Supremo objeto de estudio
consiste en que, a diferencia de la praxis mas habitual, la doctrina jurispruden-
cial que contienen no se constrifie a las declaraciones expresadas en un con-
creto fundamento juridico o en parrafos especificos de la sentencia, sino que
en los fallos —aptdo. 1° de los mismos— se concede ese caracter jurisprudencial
a «los criterios interpretativos expresados en los fundamentos juridicos de esta
sentencia», de modo que en principio constituye jurisprudencia, en su integri-
dad y sin acotaciones, el conjunto de criterios que se expresan para dilucidar
todas y cada una de las cuestiones controvertidas3.

Esta amplitud y vaguedad con la que se sefalan los criterios interpretativos
constitutivos de jurisprudencia dificulta la identificacion y acotacion de la
misma, al quedar ésta dispersa y diluida entre los diversos razonamientos que
conducen a la misma. Cierto es que, en sentido opuesto, la STS 154/2022, y tras
ella las dos siguientes, que reproducen lo que se afirma en la primera, dedica un
escueto FI3 a concretar con toda precision la respuesta que se da —aunque limi-
tada— a la primera cuestion con interés casacional fijada en los respectivos
autos de admisién de los recursos?. Y es verdad también que la STS 279/2022
expresa con claridad la doctrina que sienta respecto a la cuestion especifica
que en dicho recurso se plantea, al resolver que la anulacion ulterior, por sen-
tencia, de la norma que dio amparo a la exaccion, constituye una circunstancia
sobrevenida que es motivo bastante para acceder a la revocacion de la liquida-
cion firme pretendida.

3 LasSSTS178/2022y 279/2022 introducen ademads una remision explicita a los criterios obrantes
en las resoluciones anteriores (la STS 178/2022 alude a la STS 154/2022 —aunque con error, pues
confunde el numero de la sentencia con el del recurso de casacion 126/2019 en que se dicté—; y la
STS 279/2022 alude a las dos precedentes). Esta ultima STS 279/2022 acota también su doctrina a los
criterios expresados en sus FFIJ 2 y 3, pero en realidad abunda en el mismo planteamiento omni-
comprensivo, puesto que el FJ1se limita a describir el objeto del recurso y las posiciones de las partes.
4  LaSTS 279/2022 reproduce la casi totalidad del FJ2 de la STS 154/2022, pero omite la transcrip-
cion del FI3 de aquella, que si habia incluido, en cambio, la STS 178/2022. Asi pues, esa STS 279/2022
responde a la cuestion primera planteada en el recurso por mera remisién a los pronunciamientos
anteriores, sin que en ella conste, de manera explicita, la doctrina que al respecto emite la Sala.
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Sin embargo, no hay en puridad respuesta a la segunda de las cuestiones con
interés casacional de las SSTS 154/2022 y 178/2022 (que estriba, como ya sabe-
mos, en determinar «si para reconocer ese derecho (a la devolucion de ingresos
indebidos por el cauce de la revocacion) puede ampararse el organo sentencia-
dor en la nulidad de un precepto constitucional (sic), haciendo asi derivar efectos
ex tunc de una sentencia del Tribunal Constitucional publicada después de
haber adquirido firmeza las liquidaciones tributarias litigiosas»). La Sala sen-
tenciadora, escudandose en anteriores resoluciones, en las que se dirimian soli-
citudes de devolucion de ingresos indebidos instrumentadas a través de proce-
dimientos de declaracion de nulidad de pleno derecho frente a liquidaciones
firmes semejantes, se limita a examinar si en el caso de autos concurre, en aras
ajustificarlarevocacion del acto, el supuesto de infraccion manifiesta de la Ley.
Las dos sentencias, en suma, resuelven el caso, coincidente en ambas, pero no
dan contestacion general (como en su momento veremos) a la segunda de las
cuestiones con interés casacional que los autos de admision habian concretado
en los respectivos recursos.

Cabe reconocer, no obstante, que la indicada cuestion con interés casacional
pudo haber sido formulada en términos muy amplios, dificultando una respuesta
univoca y haciendo que ésta estuviese supeditada a una variada casuistica. Aun
asi, contrasta esta laxitud en el cumplimiento de la funcion nomofilactica sobre
la que pivota el actual recurso de casacion con la escrupulosidad y el celo que
emplea la propia Sala Tercera del Tribunal Supremo para exigir a los justicia-
bles, cara a la admision del recurso, que justifiquen la concurrencia del interés
casacional objetivo sobre el que, al dictar la resolucion, ha de formarse juris-
prudencia.

3.3. Doctrina de la STS 154/2022 sobre la alegacion de
inadmisibilidad del recurso de casacion interpuesto

La formula global y omnicomprensiva a la que se acude para identificar la
doctrina jurisprudencial hace que, en consecuencia, tenga ese caracter de juris-
prudencia el criterio que sienta la STS 154/2022, en su FJ1, cuando desecha
inadmitir el recurso. La Sala se niega a entrar en el andlisis de fondo del impe-
dimento procesal planteado por la parte recurrida, que alego la inadmisibilidad
del recurso de casacion, interpuesto contra la sentencia de un Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo, por incumplimiento de los requisitos que para
impugnar las decisiones de esos drganos judiciales imponen los articulos 86.1
y 110 de la LICA.

El Tribunal Supremo reconoce que se trata de una cuestion de orden publico
procesal, indisponible para las partes y que ha de ser examinada de oficio, pero
fija el criterio de que, pese a ello, no puede ser planteada y resuelta en fase de
resolucion del recurso de casacion, una vez ya admitido a tramite, porque, de
una parte, el articulo 90.5 de la LICA establece que contra el auto que declara
la admision o inadmision del recurso de casacion no cabe recurso alguno y, de
otra parte, el articulo 93 de la LICA no contempla, entre los pronunciamientos
que cabe emitir en la sentencia de casacion, una declaracion de inadmisibilidad
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delrecurso. En base a ello, el TS sienta la doctrina de que la inadmisibilidad solo
puede ser alegada y decidida en la fase previa de admision, competiendo por
tanto en exclusiva ala Seccion Primera de la Sala, o incluso al Tribunal o Juzgado
a quo, recibir y dar tramite al escrito de preparacion o acordar la inadmision del
recurso. En definitiva, la inadmision puede ser alegada unicamente en la fase
previa de admision, pero no una vez ya admitido a tramite el recurso. Es una
resolucion sin duda trascendente, que también deriva de una de las sentencias
en estudio y no podia ser obviada.®

4. Identificacion de las bases juridicas que sustentan la doctrina
jurisprudencial sentada

Con caracter previo al analisis detallado de las decisiones que toma el Tri-
bunal Supremo y de la doctrina que sienta en las sentencias analizadas, es nece-
sario —porque resulta muy esclarecedor— prestar atencion a tres cuestiones
concomitantes que, a mi entender, condicionan los pronunciamientos de la Sala
Tercera y han tenido un peso decisivo en la fijacion de la doctrina jurispruden-
cial. Se hace necesario, en consecuencia, referir por separado cada una de estas
tres cuestiones, a la vista de su impacto en la posicion del Alto Tribunal.

4.1. Los antecedentes legales del actual procedimiento de
revocacion regulado en el art. 219 LGT

Sefialan las sentencias comentadas, en distintos pasajes (en especial en el
FJ1 2.9 de la STS 154/2022, reproducido en las dos posteriores), al articulo 154, a)
de la LGT de 1963, en conexioén con la disposicion adicional segunda del R.
Decreto 1163/1990, como el precedente normativo al que cabia acudir, en la
regulacion anterior, para instar la devolucion de ingresos indebidos en el caso
de actos firmes que incurren en infraccion manifiesta de la ley. Deducen las
resoluciones de ese precedente legal —trasladando dicha deduccion al procedi-
miento de revocacion establecido en el vigente articulo 219 de la LGT— que, por
tratarse de un mecanismo de revision, nos hallamos frente a un cauce procedi-
mental extraordinario, 1o que obliga a analizar la concurrencia de los supuestos
legales que autorizan la anulacion o revocacion del acto «con talante restric-
tivow, al igual que sucede con la revision de actos nulos de pleno derecho (FI6 de
las SSTS 154/2022 y 178/2022).

Coinciden también las tres sentencias en destacar a su vez el momento en
que surgio el vigente procedimiento de revocacion, circunstancia que se men-
ciona del siguiente modo: «Es cierto que la revocacion de actos administrativos
tributarios se regulo por primera vez la LGT de la ley del 2003 (sic), con notables
diferencias respecto de la revocacion que se contemplaba y regulaba en la Ley

5 El anadlisis de este asunto se desvia de las cuestiones centrales en las que el presente estudio
pretende fijar la atencion, por lo que no es posible profundizar ahora en el mismo, si bien merece
advertirse que esta drastica decision de no entrar en el analisis de la causa de inadmisién alegada
no es acorde con el criterio que la propia Sala y Seccion ha mantenido en otras ocasiones.
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30/1992 —de suerte que la revocacion de los actos tributarios no es posible por
cualquier infraccion del ordenamiento juridico sino exclusivamente por los
expresamente recogidos en el articulo 219.1 LGT—, ...» (FFI] 2.9).

Sin embargo, el Tribunal Supremo no ha reparado ni extraido ninguna con-
secuencia juridica apreciable del cambio de paradigma que la actual revocacion
conlleva, indiscutiblemente, respecto a la regulacion precedente mencionada
en las propias sentencias®. Se trata, a partir de la Ley 30/1992 y de la vigente
LGT, de un instrumento que unicamente permite la anulacion de actos tributa-
rios firmes en favor de los administrados, y no contempla, a diferencia de lo que
sucedia antes, y era ademas el propdsito originario y prevalente de los textos
legales previos, que la revocacion dé lugar a que el acto sea sustituido por otro
que implique un mayor gravamen o imponga una carga superior al administrado.

De ahi que ese peculiar aspecto de la nueva revocacion, como mecanismo que
unicamente permite eliminar el acto dictado en beneficio de los administrados,
impida, a mi juicio, extrapolar a la actual figura de la revocacion en materia
tributaria, automaticamente y sin mayores explicaciones, los criterios interpre-
tativos y la doctrina jurisdiccional que se han acufiado en relacion al extinto
procedimiento especial de revision sobre actos con defectos de mera anulabi-
lidad. Como se analizara en un epigrafe posterior, no me parece que una simple
apelacion, vaga e indeterminada, a la seguridad juridica, justifique las lecturas
restrictivas que frente a la actual revocacion se mantienen.

En el sentido expuesto, no puede ignorarse que los procedimientos de revi-
sion de actos nulos de pleno derecho y de actos con defectos de mera anulabi-
lidad o de revocacion fueron configurados en origen (art. 153 y 154 de la LGT)
con el nitido propdsito de facultar a la Administracion a anular de oficio actos
administrativos firmes para sustituirlos por otros de mayor gravamen o mas
lesivos para sus destinatarios. Era —y sigue siendo en aquello que subsiste— una
prerrogativa extraordinaria, por cuanto se agrega a la establecida con caracter
general, en cuya virtud la Administracion, para revisar sus actos firmes, ha de
declararlos lesivos y recabar auxilio judicial, puesto que corresponde a la juris-
diccion contencioso-administrativa confirmar la lesividad del acto y decretar su
nulidad. En tales circunstancias, una interpretacion restrictiva de las normas
que establecen esta protestad exorbitante resulta logica, pero no responde ya a
las caracteristicas de la actual revocacion.

Reparese ademas en que el giro experimentado con el vigente procedimiento
de revocacion no genera, en realidad, ninguna merma apreciable de las facul-
tades revisoras de la Administracion. De un lado, subsiste, como acaba de
decirse, el cauce, configurado desde siempre como regla o formula general, de
declarar la lesividad del acto y postular su anulacion en sede jurisdiccional.

Anadase a ello, de otro lado, como dato de especial relevancia, que la revision
establecida en el articulo 154 de la LGT de 1963 hubiera perdido en la actualidad,
de mantenerse la norma, una gran parte de su utilidad inicial, puesto que estaba

6 Cambio, por lo demads, deliberado y consciente, pues no cabe ignorar que, tanto el Dictamen del
Consejo de Estado de 22 de mayo de 2003 (dictamen nim. 1403) como la enmienda nim. 256 del
Grupo Socialista del Congreso al Proyecto de la LGT 58/2003, entre otras, propugnaron sin éxito la
conservacion —con matices— del precepto inserto en el art. 154 de la anterior LGT de 1963.
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circunscrita a «los actos dictados en via de gestion tributaria». En efecto, con
dicho alcance (y sin perjuicio de los debates que en su momento pudieran sus-
citarse —que ahora novienen al caso— sobre el significado que el precepto otorga
al concepto «gestion tributaria») no puede ignorarse que los actos de gestion que
han concentrado de largo la mayor conflictividad y, en esta linea, suscitaron el
grueso de las iniciativas revisoras, son las liquidaciones tributarias, para las que
la disposicion aprobada en 1963 ya no supondria ahora ninguna ventaja. Mien-
tras en aquel entonces las potestades liquidatorias estaban atribuidas en exclu-
siva a los drganos de gestion, a los que correspondio incluso, durante afios, la
capacidad de dictar las liquidaciones definitivas derivadas de un procedimiento
de inspeccion, en cambio hoy en dia esta cegada a dichos 6rganos la potestad
de dictar liquidaciones definitivas —reservada a la Inspeccion tributaria—.

Sirvan las puntualizaciones precedentes para enfatizar que las liquidaciones
que los organos de gestion emitan, siempre con el cardacter de provisionales,
pueden ser corregidas o alteradas con facilidad acudiendo a la apertura de un
procedimiento de inspeccion, o a uno de comprobacién limitada (si la liquida-
cion provisional no se dicté en uno anterior de dicha indole, o incluso si se pro-
dujo en una comprobacion limitada previa, en el caso de que —art. 140.1 LGT—
se descubran nuevos hechos o circunstancias totalmente desconocidas que
resulten de actuacion distintas alas ya practicadas). De este modo, no es preciso
acudir a una via especial o extraordinaria para sustituir la liquidacién inicial,
aunque sea firme, por otra que implique un mayor gravamen. La Administracion
tributaria ya posee un cauce, comun y ordinario, para revisar cualquier liquida-
cion firme de los 6rganos de gestion —cabe enfatizar que dichas liquidaciones
son provisionales, pero, una vez rebasado el plazo legal de impugnacién de un
mes, también firmes: tan provisionales como firmes, tan firmes como provisio-
nales—. Basta con incoar algun procedimiento de comprobacion o inspeccion
para dejarlas sin efecto y sustituirlas por otras que pueden ser mas gravosas y
perjudiciales, por lo que no es preciso y carece de utilidad alguna acudir a una
via especial o extraordinaria a fin de obtener el mismo efecto. Adviértase, ade-
mas, que nos hallamos ante expedientes que tienen todos los rasgos de los pro-
cedimientos especiales de revision, porque, como en éstos, lo que se anula y
reemplaza ya no es la autoliquidacion del contribuyente, sino un acto adminis-
trativo —la liquidacion provisional inicialmente girada—, que también, salvo pen-
dencia de algun recurso, sera a su vez firme. Nada reporta, en suma, la formula
de la revocacion en tales situaciones.

Conforme alorazonado, puede afirmarse que los precedentes normativos del
vigente procedimiento tributario especial de revocacion persiguieron fines muy
distintos y estaban incardinados en un régimen procedimental que no resulta
homologable al actual. Ante tales premisas, mantener mecanicamente y de
manera acritica el mismo criterio interpretativo —de signo restrictivo, ademas—
que surgio con base en una regulacion que ha cambiado radicalmente de signi-
ficado no me parece un correcto punto de partida.
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4.2. Lareciente jurisprudencia sobre la revision de actos nulos de
pleno derecho relativa a liquidaciones giradas en virtud de una
disposicion declarada inconstitucional y nula

También han tenido influencia, en la doctrina que sientan las sentencias
objeto de comentario (asi como en el fallo de las SSTS 154/2022 y 178/2022),
pronunciamientos recientes del Tribunal Supremo adoptados en recursos
en los cuales la anulacion de las liquidaciones tributarias firmes —giradas
asimismo en aplicacion de la regulacion del IIVTNU que fue posteriormente
declarada inconstitucional— se promovio por el cauce del procedimiento de
revision de actos nulos de pleno derecho (el mismo Tribunal Supremo cita,
entre tales pronunciamientos previos, los dictados en las SSTS 711/2021, de
20 de mayo, 737/2021, de 26 de mayo y 763/2021, de 31 de mayo —FJ2.10 de
la STS 154/2022-).

La apelacion a esta jurisprudencia consolidada, que como acaba de indicarse
se constrifie ala revision por nulidad de pleno derecho del articulo 217 LGT, tiene
el explicito propdsito de recalcar que las solicitudes de devolucion de ingresos
indebidos, cuando derivan de liquidaciones firmes, han de hacerse por los cau-
ces establecidos en el articulo 221.3 LGT, es decir, a través de alguno de los
procedimientos especiales de revision, sea —como sucede en las sentencias que
la Sala invoca— el de actos nulos de pleno derecho, sea el de revocacion. A tal
recordatorio acude el Tribunal Supremo con el propdsito de reforzar el apoyo
juridico que da sustento a dos importantes conclusiones. La primera, que el
interesado posee accion para solicitar el inicio del procedimiento, estando la
Administracion obligada a cursarlo y resolverlo, porque la revocacion tiene mero
caracter instrumental, y hay que ceifirse, a este propdsito, a lo dispuesto para
la devolucioén de ingresos indebidos, donde el interesado —art. 221.1 LGT- tiene
atribuida la facultad de instar el inicio del procedimiento y, por tanto, el derecho
a ejercitar la accion de devolucion. Se trata, no obstante, de una inferencia en
buena medida redundante y superflua, cuando se fundamenta en resoluciones
judiciales que tienen por objeto el examen de procedimientos de revision por
nulidad de pleno derecho, por cuanto en éstos, a la vista de lo que sefnala el art.
217 LGT, jamas se ha puesto en duda que los particulares disponen de accion
para promover y forzar el inicio de los mismos. El problema es especifico de la
revocacion y muy poco puede contribuir la ordenacion de ese otro procedi-
miento de revision a resolverlo.

La segunda conclusion o consecuencia que deduce el Tribunal Supremo de
esa vinculacion que establece entre la revision por nulidad de pleno derechoy
la revocacion, cuando se adhieren a una pretension de que se reconozca el dere-
cho a la devolucion de ingresos indebidos, es que para poder acordar la nulidad
del acto firme cuestionado ha de estarse necesariamente a los supuestos tasa-
dos de revocacion fijados en el articulo 219.1 LGT, al igual que resulta obligado,
en el caso delarevision de actos nulos de pleno derecho, determinar si concurre
o0 no una de las causas de nulidad contempladas en el art. 217.1 LGT. Como en
otro momento posterior se expondra con mayor detalle, ambas conclusiones
(para las que la equiparacion o el analisis conjunto de los dos procedimientos
de revision que efectua la Sala resulta prescindible, puesto que no aporta a las
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mismas ningun soporte adicional) son en cierto modo contradictorias. Por una
parte, en el ambito procedimental se concede primacia a las reglas de la devo-
lucion de ingresos indebidos ala hora de determinar silos particulares disponen
o no de accion, reputando aqui dominante la prevision que a estos efectos con-
tiene el articulo 221 LGT, frente ala diccion literal del articulo 219. Por otra parte,
en cuestiones de fondo, respecto a los presupuestos que permiten acceder a la
devolucion, se consideran en cambio prevalentes y de obligado cumplimiento
las exigencias impuestas en los articulos 217 y 219 LGT, ante la féormula mas
general y abierta del articulo 221 (deduccion, esta ultima, que no ha generado
mayores conflictos).

Con todo, hay a mi entender un aspecto mas relevante, aunque solapado, que
subyace en este énfasis con el que las SSTS 154/2022 y 178/2022 vinculan sus
pronunciamientos con las resoluciones anteriores en las que el Tribunal habia
desestimado, a raiz de la STC 59/2017 sobre el IIVTNU, acciones de nulidad de
pleno derecho contra liquidaciones de este tributo local. Aspecto que justifica-
ria el empefo del Tribunal por suscitar dicha vinculacion, que se advierte con
nitidez en los FFJJ 2.10 y, sobre todo, 6.2 de la STS 154/2022 (reproducidos en la
STS 178/2022), hasta el punto de que en este ultimo fundamento se dice, entre
otras cosas: «La cuestion, en general y respecto de su proyeccion en supuestos
de devolucion de ingresos indebidos por concurrir causa de nulidad de pleno
derecho del art. 217, ya ha sido resuelta por este Tribunal Supremo. Procede
exponer la misma y analizar su proyeccion sobre el caso concreto, esto es, art.
221.3 por concurrir causa de revocacion por infraccion manifiesta de la Ley».

Hace por tanto especial hincapié el Tribunal Supremo, aunque solo tangen-
cialmente venga al caso, en su rotundo criterio de que una liquidacion tributaria
firme, girada en base auna disposicion que es declarada posteriormente incons-
titucional por el Tribunal de Garantias, no incurre en ningun supuesto de nulidad
de pleno derecho de los estipulados en el articulo 217 de la LGT”. Este sobredi-
mensionado protagonismo que se concede a esa doctrina, ligandola a la suerte
que deben correr los pronunciamientos de revocacion enjuiciados, pudiera
explicarse ante el temor a la contradiccion —o, al menos, a la paradoja evidente—
que supondria la obtencién de un resultado favorable, consistente en la decla-
racion de nulidad de las liquidaciones, por el cauce de la revocacion, cuando no

7 Noes posible entrar ahora —por la enjundia y entidad de esta cuestion, distinta del tema que nos
ocupa— a analizar a fondo dicha doctrina. Apuntaré no obstante que me alineo en aquel sector doc-
trinal que defiende que los actos de liquidacion tributaria sustentados en una norma declarada
inconstitucional debieran ser considerados nulos de pleno Derecho. El aptdo. g) del art. 217 LGT, que
apela a que la nulidad absoluta puede ser establecida expresamente en un precepto con rango legal,
junto con el art. 39.1 LOTC 2/1979, segun el cual la declaracion de inconstitucionalidad de una norma
determina su nulidad (de caracter ex tunc, como se reconoce pacificamente), justifican la nulidad
radical de toda liquidacion girada al amparo de una ley expresamente anulada, pues dicha nulidad
explicita conlleva indefectiblemente la correlativa nulidad de los actos dictados a su amparo. Sin ley
habilitante cualquier obligacién ex lege, como las tributarias, queda privada de titulo que la sustente.
La ausencia de procedimiento, o el incumplimiento completo de las reglas fijadas para la formacion
de voluntad de los 6rganos colegidos, comportan la nulidad absoluta, y no otra suerte puede merecer
la inexistencia de titulo legal cuando de determinar y cobrar una deuda tributaria se trata. Una exac-
cion tributaria sin ley de cobertura es ademas un acto de contenido juridicamente imposible en un
Estado de Derecho donde se respete el art. 9.3 CE y supone un acto expreso contrario al ordenamiento
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ha podido alcanzarse dicho resultado por la via de la nulidad de pleno derecho.
Es tanto como admitir que el vicio de un acto dictado al amparo de una norma
inconstitucional es de mera anulabilidad, esto es, de segundo rango, y no se
encuadra —por decirlo en los términos del propio TS— entre las mas groseras
infracciones del ordenamiento juridico que integran los casos de nulidad de
pleno derecho.

Da toda la impresion de que el fallo denegatorio de la revocacion que se dicta
en las SSTS 154/2022 y 178/2022 tiene mucho que ver con estos antecedentes
relativos a la suerte que corrieron las acciones de nulidad de pleno derecho
enjuiciadas en recursos precedentes. Y es mas que probable también que el Tri-
bunal Supremo, desligado de las ataduras que condicionaban la decision a adop-
tar en los casos de liquidaciones del ITVTNU (a la vista de la doctrina sentada
respecto a revisiones amparadas en el articulo 217 de la LGT), haya podido en la
STS 279/2022 dictar una decision de signo contrario, confirmando el acuerdo
de revocacion referido a la liquidacion de un tributo, como el ICIO, en que no
existian premisas o antecedentes semejantes (no se olvide que la deliberacion
de los tres recursos de casacion se produjo el mismo dia 1 de febrero de 2022).

4.3. La apelacion ala seguridad juridica

Eltercero delos elementos que incide en las sentencias objeto de comentario
es el principio de seguridad juridica, al que acuden sobre todo las SSTS 154/2022
y 178/2022 (FFJJ 6 en ambas) para, con base en la revision de actos nulos de pleno
derecho, pero extrapolandolo a la revocacion, destacar que tales procedimien-
tos «sacrifica(n) la seguridad juridica en beneficio de la legalidad cuando ésta es
vulnerada de manera radical, lo que obliga a analizar la concurrencia de aquellos
motivos tasados «con talante restrictivo»». Y de nuevo acuden a la seguridad
juridica (FFIJ] 7) para precisar que «en el ambito de la tension subyacente entre
los valores de la seguridad juridica y la justicia, la ley requiere un plus de exi-
gencia —que la infraccion sea manifiesta— para que ésta segunda orille el efecto
perentorio o extintivo de la primera».

También las Administraciones recurrentes, y el Ministerio Fiscal, invocan la
seguridad juridica, aunque en este caso con el unico e indisimulado propdsito
de retener y apropiarse impudicamente de unos ingresos carentes de titulo juri-
dico alguno, puesto que se sustentan en una norma inconstitucional y nula.

mediante el que la Administracion tributaria adquiere derechos econémicos, pese a carecer de los
requisitos esenciales para su consecucion, lo que tiene pleno encaje en los aptdos. ¢) y f) del art. 217
LGT (no alcanzo a entender qué razén puede existir para que el TS unicamente reconozca esta ultima
tacha de nulidad, como viene haciendo con asiduidad, cuando el derecho o la facultad lo adquieren,
sin requisitos, los administrados —en detrimento de éstos— y en cambio no la contemple —de forma
que no puede calificarse de restrictiva, sino de abiertamente discriminatoria e injustificada— si el
derecho carente de requisitos esenciales beneficia a la Administracion, que se habra prevalido ade-
mas de las ventajas adicionales que le confieren los principios de ejecutoriedad y autotutela). Frente
a este planteamiento critico, la reciente STS 1665/2022, de 16 de diciembre (ponente Dfia. Esperanza
Cordoba Castroverde) expresa con claridad —aunque no compartamos su tesis— los argumentos para
negar la nulidad de pleno derecho invocada (FFJJ 4 y 5).
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No comparto en absoluto esta vision limitada y parcial de la seguridad juri-
dica. Para empezar, ya es discutible que en la pugna que plantea el Tribunal
Supremo entre justiciay seguridad juridica prevalezca esa pretendida seguridad
juridica frente a la justicia. Acudir a la seguridad para perpetuar la injusticia no
parece la mejor manera de preservar los criterios de previsibilidad y certeza en
la aplicacion del ordenamiento juridico, insitos a este principio juridico.

Esa concepcion de la seguridad juridica pugna ademas con una de las deri-
vaciones o inferencias que del mismo principio se desprenden, como es la
nocion de confianza legitima. Confianza legitima en los legisladores y en la acti-
vidad normativa de las Administraciones, que comporta partir de la base de que
las leyes y productos normativos que se aprueban son, en principio, acordes a
Derecho y compatibles con las reglas superiores del ordenamiento juridico,
razon por la cual los ciudadanos y el conjunto de los poderes publicos deben
ajustar sus conductas a lo que establezcan tales disposiciones generales.

Ese principio de confianza legitima no se acomoda a una interpretacion res-
trictiva de los supuestos legales que habilitan a promover con éxito un procedi-
miento de revision de actos firmes. El debilitamiento excesivo de estas vias de
correccion de los actos administrativos ilegales (convirtiéndolas en ineficaces,
cuando no en completamente estériles) impone la carga de impugnar en plazo,
precautoriamente, toda suerte de liquidaciones (o cuando menos aquellas que
se dictan en aplicacion de una norma de reciente aprobacion —que dada la gran
variabilidad de lalegislacion fiscal seran una elevada parte de las mismas—), ante
la eventualidad de que pueda en el futuro decretarse la nulidad de la ley apli-
cada, o incluso consolidarse una interpretacion de la misma contraria a la que,
con efectos mas gravosos, vinieran realizando las Administraciones tributarias.
Con los plazos en que a dia de hoy vienen resolviendo las reclamaciones los
Tribunales Econdmico-Administrativos, un planteamiento de este tipo, conve-
nientemente gestionado, es factible y tiene visos de mantener viva la impugna-
cion en via administrativa durante un muy prolongado lapso de tiempo, a la
espera de que se confirme o no la validez de la norma.

Sin embargo, no parece que esta alternativa, unica que se ofrece a los parti-
culares para no verse privados de recuperar lo indebidamente pagado, sea la
que mejor proteja la seguridad juridica. Al aumento exponencial de la conflicti-
vidad que conlleva, habria que anadir las diferencias, de signo discriminatorio,
que el obligado recurso a esa praxis (por ausencia de otras vias) genera también.
Esa capacidad de impugnacion generalizada no ofrece ninguna dificultad en el
caso de grandes contribuyentes que disponen de medios materiales y, por lo
general, de asesoramiento cualificado y directo para llevar a cabo esa practica.
Resulta por el contrario impensable y fuera por completo de la realidad suponer
que el comun de los ciudadanos —tanto mas cuanto menor sea su nivel econo-
mico y la posibilidad de recibir un asesoramiento inmediato y adecuado— pue-
denreaccionar en el perentorio plazo de un mes para postular en ese breve lapso
la nulidad de la regulacién aplicada y, con ello, la restitucion de lo indebida-
mente pagado (cotéjese ese plazo con el que de ordinario utilizan el Tribunal
Constitucional y los 6rganos judiciales para dictaminar sobre la inconstitucio-
nalidad o ilegalidad de las normas juridicas). Los contribuyentes, y en especial
los que disponen de menos recursos econémicos, quedan inermes y se hace
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dificil concebir que esa indefension de facto —real y que procede del status quo
descrito— surja en nombre de la seguridad juridica.

Aunque el debate sobre esa concepcion de la seguridad juridica, como se
aprecia, puede dar lugar a multiples consideraciones, que nos alejarian en
exceso de la cuestion central a la que se dedica el presente estudio, merece la
pena aludir brevemente a un par de aspectos adicionales.

En primer lugar, no cabe prescindir ni desentenderse de una cuestion, por lo
demas esencial y obvia, como es la estricta naturaleza ex lege de las obligacio-
nes tributarias, conforme a la cual se requiere imperativamente que los tributos
sean establecidos mediante ley. Segun tiene declarado con reiteracion el propio
Tribunal Supremo, las declaraciones de inconstitucionalidad tienen «eficacia
«ex tuncy», que aboca a considerar inexistente en el ordenamiento juridico el
precepto legal declarado inconstitucional desde su entrada en vigor, «tanquam
non esset», como si no hubiera existido nunca» (entre otras muchas, STS
435/2020, de 5 de mayo —FJ 1.6—), de manera que no hay, en estos supuestos,
soporte juridico que dé cobertura alguna a las percepciones dinerarias obteni-
das envirtud de una ley tributaria declarada inconstitucional. La carencia de ley
implica, por tanto, la ausencia de titulo que legitime la percepcion del ingreso
tributario obtenido. Se trata de una exaccidon que, aunque con apariencia de
legal, se produce en realidad por mera via de hecho, dando lugar a que las Admi-
nistraciones tributarias retengan y se apropien indebidamente, en estos casos,
de ingresos que no les pertenecen, y que no tenian derecho a exigir, pues la
ausencia de ley habilitante implica la inexistencia del titulo, tan solo aparente,
que en origen legitimo la liquidacion practicada. El contribuyente afectado
asiste impotente a una pérdida patrimonial injusta, paralela al enriquecimiento
del mismo tenor que logra la Administracion. Pugna con la misma nocién de
seguridad juridica que no existan mecanismos eficaces y sencillos para restituir
los ingresos tributarios obtenidos sin proteccion legal, y que los establecidos
sean objeto de una interpretacion rigidamente restrictiva.

Se constata tras lo expuesto que nos hallamos ante una interpretacion de la
seguridad juridica, en perjuicio del administrado, que no solo se realiza con
pretericion, como hemos visto antes, del valor de la justicia, sino también en
detrimento del principio de reserva de ley tributaria, que cede y queda relegado
ante esavision de la seguridad. Podriamos concluir del estado de cosas descrito
que la exaccion de tributos debe realizarse con escrupuloso sometimiento al
principio de legalidad tributaria, salvo cuando la ley reguladora del tributo es
inconstitucional y nula, puesto que en ese caso la inexistencia de norma apli-
cable, en contra de lo que el principio exige, no impide a la Administracion rete-
nery hacer suyo lo indebidamente cobrado, ante la ausencia de cauces efectivos
para su devolucion. No hace falta decir que con esta situacion el Ejecutivo, con
el apoyo de las camaras legislativas, dispone de un extraordinario incentivo para
no actuar con el rigor en la producciéon normativa y la sumisiéon a la Constitucion
que le resultan exigibles, aprobando de esta forma normas que de antemano se
sabe que cuentan con una alta probabilidad de ser declaradas inconstituciona-
les, ante la carencia de efectos negativos de cualquier indole que esa practica
inaceptable conlleva. De nuevo no parece la mejor forma de estimular y proteger
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el respeto a la seguridad juridica y a la posicion preeminente que a la misma se
concede.

Corolario de la situacion descrita es que, ademas del valor de la justicia, tam-
bién el principio de reserva de ley o de legalidad tributaria cede y decae ante la
concepcion de la seguridad juridica que mantiene la jurisprudencia objeto de
comentario.

Por ultimo, cabe afiadir, en segundo lugar, que se advierte una palpable dis-
tancia con el trato que, tanto el legislador como la jurisprudencia, conceden a
esa misma dimension de la seguridad, entendida como certidumbre e inmovili-
dad de los actos tributarios, cuando el principio se proyecta sobre las actuacio-
nes de las Haciendas publicas. En dicho ambito no hay empacho alguno en per-
petuar sine die las potestades y la capacidad de la Administracion de mantener
vivas y susceptibles de modificacion las obligaciones tributarias de los contri-
buyentes, sin que, al parecer, la seguridad juridica adquiera aqui ningun prota-
gonismo. Figuras y supuestos tales como el régimen de las obligaciones cone-
xas; la doctrina del «doble tiro» o —segun se enfoque— de proscripcion del «tiro
unicoy»; la concesion a la comprobacion del caracter de potestad autonoma vy,
ligado a ello, el reconocimiento de la capacidad omnimoda de examinar con-
ductas relativas a obligaciones prescritas a fin de que surtan efectos en obliga-
ciones posteriores no afectadas por la prescripcion; la ampliaciéony, sobre todo,
el encadenamiento sucesivo de supuestos de responsabilidad tributaria, que
permiten enlazar, y también superponer, reclamaciones de pago por tiempo
indefinido; el caracter provisional y, por tanto, rectificable de la inmensa mayo-
ria de las liquidaciones tributarias; y, probablemente, otras situaciones de signo
coincidente que en esta espontanea relacion olvido, autorizan a decir que, a
diferencia de lo que sucede con los particulares, cuando es la Administracion
tributaria la que pretende alterar en su favor los contenidos de una determinada
obligacion tributaria, los factores de estabilidad y certeza, y, en definitiva, la
seguridad juridica, quedan arrinconados y dejan de tenerse en consideracion.

Ciertamente, se esgrime a este proposito la necesidad de preveniry erradicar
el fraude fiscal. Es, sin duda, un objetivo ineludible y prioritario. Mas, con todo,
no es mas que una concrecion o especificacion del principio de eficacia que
preconizan para la actuacion administrativa tanto el articulo 103.1 de la Consti-
tucion como el articulo 3.2 de la LGT. La eficacia, sin embargo, es una directriz
instrumental y complementaria, que se vincula aqui ademas a la consecucion de
un objetivo sumamente genérico, difuso e inconcreto, como el combate al fraude
fiscal, dentro del cual tiene encaje cualquier actuacién tributaria, desde la
recepcion y supervision de una autoliquidacion, la realizacion de todo tipo de
actividad comprobadora, hasta el ejercicio de una accion penal, pues cualquier
tarea de aplicacion de los tributos produce el efecto objetivo de hacer valer la
legalidad tributaria y, en consecuencia, contribuye a evitar el fraude. La lucha
contra el fraude fiscal se convierte asi en un mantra protector y omnicompren-
sivo que parece legitimar cualquier conducta de las Administraciones tributa-
rias, de tal forma que la seguridad juridica, entendida en esta dimensiéon de
defensa a ultranza de la inamovilidad de los actos administrativos, quiebra y
pierde su prevalencia cuando de combatir el fraude se trata, facultando la revi-
sion de resoluciones previas para sustituirlas por otras que impliquen un mayor
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gravamen. El resultado, consistente en atemperar o modular la antedicha con-
cepcion de la seguridad juridica, que no se logra en atencion a criterios de jus-
ticia o al principio de reserva de ley tributaria, cuando se pretende privar de
eficacia a actos ilegales y sustentados en una ley inconstitucional, se obtiene,
en cambio, con suma facilidad en virtud de una apelacion genérica al objetivo
de erradicar el fraude fiscal, si de lo que se trata es de modificar un acto tribu-
tario y sustituirlo por otro que implique un mayor gravamen.

Un reflejo directo de que estas ultimas disquisiciones sobre la disparidad de
tratamiento que se concede a la seguridad juridica, legislativa y judicialmente,
segun el destinatario de la proteccion que el principio otorga sea la Administra-
cion o los obligados tributarios, se advierte con toda nitidez en los asuntos coin-
cidentes que son resueltos en las SSTS 154/2022 y 178/2022. En ambos recursos
el Tribunal Supremo no duda en sentar la jurisprudencia de que las liquidaciones
tributarias firmes giradas por el IMIVTNU antes de que el Tribunal Constitucio-
nal declarase la inconstitucionalidad de la regulacion del tributo no incurren en
un supuesto de infraccion manifiesta de la ley, por lo que se desestima la exis-
tencia de ese motivo de revocacion, al igual que ya se habia rechazado en sen-
tencias anteriores que liquidaciones semejantes padeciesen vicios constituti-
vos de nulidad de pleno derecho. El Tribunal Supremo, en suma, niega la revision
de liquidaciones firmes giradas al amparo de una norma inconstitucional.

Sin embargo, no cabe albergar duda alguna de que todas las liquidaciones del
IMIVTNU enjuiciadas son, con arreglo ala LGT y ala normativa concordante, de
naturaleza provisional, de manera que al tiempo que los interesados promovie-
ron, sin éxito, la anulacion de los actos de liquidacion y la devolucion de las
deudas ingresadas, las Corporaciones locales exaccionantes mantenian inco-
lume aun la potestad de anular, en atencion a cualquier deficiencia, por nimia
que fuese, la liquidacion practicada, para expedir en su lugar una nueva liqui-
dacion sustitutiva, bien definitiva, bien —incluso— nuevamente provisional.
Frente a las amplisimas capacidades revisoras de las que dispone la Adminis-
tracion en su favor, a los obligados tributarios no se les ha reconocido el derecho
a anular los actos tributarios firmes de caracter lesivo ni siquiera cuando la ley
aplicada es declarada inconstitucional y nula.

Discrepo, en definitiva, de esa lectura reduccionista y sesgada que se efectua
del principio de seguridad juridica, centrada en la defensa a ultranza de la ina-
movilidad de los actos tributarios de gravamen expedidos por cualquier
Hacienda publica. A mi juicio padece y se incumple la propia seguridad juridica
cuando la inamovilidad se mantiene a costa de la justicia y, muy especialmente,
del ineludible respeto al principio de legalidad. De ningun modo pueden con-
vertirse planteamientos sobre la seguridad juridica como el que se denuncia en
soporte solido para sentar doctrina sobre la revocacion tributaria.

5. Analisis de la doctrina jurisprudencial sentada por el Tribunal
Supremo

Las consideraciones anteriores, imprescindibles para desentrafiar las bases
sobre las que el Tribunal Supremo asienta sus resoluciones, permiten aden-
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trarse ya en el andlisis directo de la doctrina que se establece en las sentencias

objeto de comentario. A continuacion, abordamos de forma separada los dife-
rentes contenidos de dicha doctrina.

5.1. Doctrina sobre aspectos procedimentales

5.1.1. Reconocimiento de accion a los particulares, para instar la
devolucion de ingresos por el cauce de la revocacion

Como ya sabemos, las SSTS 154/2022, 178/2022 y 279/2022 reconocen la
existencia de accion a los particulares para instar la devolucion de ingresos
indebidos por el cauce de larevocacion, y declaran también la plena jurisdiccion
de Juzgados y Tribunales para conocer de tal solicitud de devolucion y decidir
sobre la concurrencia o no de los motivos tasados de fondo que al objeto de
acordar la revocacion se requieren.

Hemos visto también previamente que, frente a la amplitud de la cuestiéon
con interés casacional fijada por la Seccion Primera de la Sala al admitir los
recursos de casacion, que la refiere a cualquier procedimiento tributario de
revocacion, las sentencias dictadas acotan el problema sobre el que sentar cri-
terio y lo restringen a los casos en que la revocacion va ligada a una solicitud de
devolucion de ingresos indebidos procedentes de un acto o liquidacion firme.
Del mismo modo, ha sido comentada ya la incidencia que cara a esa reduccion
ha podido tener la negativa del Pleno de la Sala Tercera a avocar para si la reso-
lucion de la cuestion con interés casacional establecida en su dia. Nos remiti-
mos, por tanto, a lo comentado con anterioridad respecto a tales asuntos.

Dos son los temas, tras este recordatorio, que van a centrar la atencién en
este momento. De un lado, la propia decisién adoptada, y los fundamentos de la
misma. De otro lado, la determinacion de las consecuencias que cabe extraer
del hecho de que el Tribunal haya declinado pronunciarse sobre la revocacion
tributaria estricta, cuando no se liga a una solicitud de devolucion de ingresos.

Respecto al sentido del pronunciamiento, reconociendo a los interesados
accion para promover un procedimiento de revocacion como via para obtener la
devolucion de ingresos indebidos, muestro mi plena adhesion al mismo, hasta
el punto de que, por los motivos que en lineas posteriores se expondran,
entiendo que debiera también extenderse el mismo criterio a todo procedi-
miento de revocacion, aunque resulte ajeno a la devolucion de ingresos.

No obstante, cabe albergar alguna duda sobre el argumento, practicamente
unico, que sustenta la decision, consistente en considerar que la existencia de
accion para promover la tramitacion del procedimiento de revocacion, en el
supuesto contemplado en el articulo 221.3 LGT, tiene su fundamento en que ha
de otorgarse primacia a la regulacion del procedimiento de devolucion de ingre-
sos indebidos, ante el cual 1a revocacion tiene en este caso mero «caracter ins-
trumental». Bajo esta premisa se concluye que, de conformidad con lo dispuesto
en relacion a la figura de la devolucion de ingresos, el administrado dispone de
un derecho subjetivo a la apertura del procedimiento, que se extiende al de
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revocacion cuando se acude a dicho cauce para procurar la restitucion de un
ingreso tributario ocasionado por un acto firme.

El argumento, sin embargo, no parece guardar correspondencia con lo que
se dice en otros pasajes de las sentencias, donde se llega a afirmar que «revo-
cacion y devolucion de ingresos indebidos son dos procedimientos no solo dis-
tintos, sino incompatibles entre si, de suerte que solo es factible o uno u otro,
excepto que se dé el supuesto del art. 221.3 de la LGT, ... en cuyo caso «unica-
mente se podra solicitar la devolucion... instando o promoviendo la revision del
acto mediante alguno de los procedimientos especiales de revision...»» (F12.3 de
la STS 154/2022, reproducido en las dos posteriores), y se destaca también, asu-
miendo manifestaciones del Abogado del Estado, a las que la Sala concede el
atributo de poseer claridad meridiana, que «(e)n el presente caso, los interesados
han instado el procedimiento de revocacion con la finalidad de obtener la devo-
lucion de ingresos indebidos y debemos insistir en que la opcion elegida por el
obligado tributario no es indiferente y determina que hayan de respetarse los
caracteres y requisitos propios de la institucion» (F12.4 de 1a STS 154/2022, tam-
bién reproducido en las siguientes).

Estas expresiones conducen a entender que, aunque con el objetivo de obte-
ner la devolucion de lo ingresado, el procedimiento que en realidad se cursa es
el sefialado en el articulo 219 LGT. En cuanto a las exigencias materiales o de
fondo no existe duda alguna al respecto, por cuanto el Tribunal insiste en que
para acordar la devolucion es preciso que se cumpla alguno de los supuestos
tasados establecidos en dicho articulo. Y no solo ello, sino que también en el
ambito puramente formal o de procedimiento deben respetarse los postulados
—sobre tramitacion o sobre la competencia para resolver— propios de la revo-
cacion. Desde esta perspectiva, no deja de resultar llamativo que esa obligada
sujecion a las reglas legales establecidas para la revocacion ceda, unicay exclu-
sivamente, en cuanto al reconocimiento de que el interesado dispone de un
derecho subjetivo a promover la revocacion, que solo se reconoce explicita-
mente cuando ese procedimiento se insta con el objetivo de reclamar la devo-
lucion de un ingreso indebido, haciendo que prevalezca a este unico proposito
lo que dispone el articulo 221 de la LGT. El argumento de apoyarse en el articulo
221, y en el derecho que éste concede, es juridicamente habil, y se amolda a su
vez al acotado alcance que el Tribunal Supremo ha conferido finalmente a la
cuestion con interés casacional, pero ofrece dudas razonables sobre su solidez
y congruencia.

Por otra parte, cabe preguntarse qué sucede, a raiz de estas sentencias, res-
pecto a los procedimientos tributarios de revocacion no ligados a una solicitud
de devolucion de ingresos indebidos. En una primera impresion, podria pen-
sarse, a sensu contrario, que los particulares no disponen en tales supuestos de
accion para promover el procedimiento. Asi pudiera deducirse del mismo hecho
de que la Sala haya distinguido entre la revocacién pura y la que trae causa de
una pretension de devolucion de ingresos —es evidente que de no apreciarse
diferencias seria ociosa cualquier distinciéon entre ambas—, y también contri-
buye a esa conclusion el motivo que sustenta la doctrina dictada, puesto que si
es la existencia de una solicitud de devolucién de ingresos indebidos lo que jus-
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tifica la atribucion de un derecho subjetivo a los interesados, habria de con-
cluirse que en ausencia de la misma no hay tal derecho.

Pese alo expuesto, entiendo que esa inferencia no seria correcta. El Tribunal
Supremo, deliberadamente, ha declinado pronunciarse sobre la revocacion
estricta, y por lo tanto cualquier interpretacion que conduzca a considerar que
de las sentencias objeto de comentario se deduce la emision de jurisprudencia
—aunque sea por via indirecta— sobre esta otra cuestion, resultaria contraria a
la explicita voluntad de la Sala Tercera. Tendra que ser la propia Sala, ya sea en
Pleno, si prospera en otro momento la frustrada pretension de que asumiera el
asunto, ya a través de la Seccion Segunda, la que en el futuro siente jurispru-
dencia nitida al respecto. Entre tanto, no parece oportuno dar por supuesta la
formacion de doctrina en ningun sentido.

Ante tal situacion, expreso mi opinion personal de que la balanza tendria que
inclinarse igualmente en favor del reconocimiento de accidén por lo que refiere
alarevocacion estricta contemplada en el articulo 219 LGT. En este sentido, las
sentencias examinadas, después de hacer un recopilatorio de resoluciones
anteriores sobre la materia, ya apuntan a que «(l)a lectura de la expresada juris-
prudencia sugiere la existencia de un derecho subjetivo del contribuyente que
puede hacer valer en el procedimiento de revocacion» (FJ 2.6)

Dicha afirmacidén, no obstante, se matiza de inmediato con una considera-
cion afiadida que situa el debate en el lugar adecuado:

«(...) El problema se traslada en desentrafar la naturaleza juridica de la figura
y especialmente el alcance que le ha dado el legislador tributario, con el fin de
salvar las posibles contradicciones que encierra el propio art. 219 de la LGT.

El precepto por un lado limita el procedimiento de revocacion a su inicio
siempre de oficio, de suerte que parece negar la accion revocatoria del intere-
sado por motivos de oportunidad, viniendo a consagrar una especie de potestad
graciable de la Administracion que actua ante indiferentes juridicos, pues tan
correcto juridicamente seria revocar, como no revocar, con independencia de
que llegue a constatarse la concurrencia de alguno de los motivos legales de
revocacion; por otro, da entrada al interesado disponiendo que la Administra-
cion podra revocar sus actos en beneficio de los interesados, reconociendo un
interés de los ciudadanos en que se reparen las lesiones causadas por esos
actos sobre la base de motivos de legalidad expresamente dispuestos; lo que
viene a constituir un oximoron irreductible, como es reconocerle un interés o
derecho al ciudadano sobre motivos legalmente dispuestos, para a reglon
seguido negarle dicho interés al impedirle valerse de los cauces para hacer
efectivo el derecho conculcado, creando una especie de inmunidad de esa deci-
sion, al no poder ser objeto de control judicial.»

Ese oximoron irreductible al que alude el Tribunal Supremo unicamente
ofrece dos alternativas para resolver la contradiccion: o bien se prima en su
literalidad la referencia legal a que el procedimiento ha de iniciarse siempre de
oficio, y en base a ella se rechaza que los particulares dispongan de un derecho
subjetivo a promover la revocacion, o bien se hace prevalecer el hecho de que
el procedimiento especial se articula en beneficio exclusivo de los particulares,
y se les reconoce, en consecuencia, la facultad de ejercitar la accion.
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De ambas soluciones debiera descartarse, a mi entender, la primera de ellas,
por las consecuencias que provoca, tanto de facto como de iure. La experiencia
demuestra que las Administraciones publicas —todas sin excepciéon— son
extraordinariamente renuentes a aperturar, sin que medie solicitud previa de
los interesados (y también cuando existe peticion de parte), un procedimiento
tributario de revocacion. Resultaria sin duda muy dificil obtener informacion
fidedigna al respecto, pero no resulta descabellado aventurar que la mayor parte
de ellas —por no decir todas— jamas ha ejercitado, en ausencia de peticion pre-
via, dicha potestad en los tultimos tiempos8. La revocacion tributaria tnica-
mente opera, en la practica cotidiana, a cobijo de un particular que la impulse.
En esta tesitura, privar de accion al interesado para incoar el procedimiento
supone la puntilla definitiva al instituto de la revocacion tributaria, situandonos
ante un panorama en el cual dicho procedimiento especial queda completa-
mente preterido y privado de las garantias mas elementales, al dejar inermes 'y
sin proteccion a los promotores del mismo, 1o que implica su desaparicion de
facto. No me cabe duda de que una interpretacion del articulo 219 de la LGT que
lo convierte en mera figura decorativa, carente de toda utilidad, hasta el punto
de que provoca consecuencias equiparables a las que se obtendrian con la radi-
cal supresion de la norma, esta muy lejos de ser acorde a la voluntad del legis-
lador. Si ese hubiera sido el verdadero propdsito legislativo, nada mejor que eli-
minar la disposicion de inmediato, con lo que se evita cualquier tipo de equivoco
y, en particular, la generacion de falsas expectativas y la correlativa frustracion
que el establecimiento de un remedio juridico inviable comporta.

En l6gica consecuencia, la subsistencia de la revocacion pasa inexorable-
mente por el reconocimiento de accion a los interesados para promoverla. Algu-
nas de las afirmaciones de las sentencias analizadas —entre ellas las antes
transcritas— parecen ir, aunque de manera no concluyente o definitiva, en esa
direccion.

Hay, ademas, a mi juicio, una interpretacion posible del articulo 219 que ava-
laria la existencia de ese derecho subjetivo, sobre la base de conceder a la men-
cion que realiza la ley a la iniciacion de oficio un significado radicalmente
opuesto al que de manera generalizada se le viene otorgando, tanto judicial-
mente como también en estudios doctrinales. Desde este punto de vista, y en
sintonia con lo que parala prescripcion establece el articulo 69.2 LGT (en el que
se establece taxativamente que «(l)a prescripcion se aplicara de oficio...»), la alu-
sion a la apertura de oficio de la revocacion —incluso con la presencia del adver-
bio «siempre»—, no autoriza a excluir el derecho del interesado a promover la
accion, sino que, muy al contrario, puede entenderse dirigida a imponer a la
Administracion un plus de obligatoriedad en orden a incoar el procedimiento.
Lejos de toda discrecionalidad, la Administracion tributaria quedaria legal-
mente compelida a iniciar «siempre» el procedimiento, en cuanto tenga cons-
tancia razonable o cierta de que un acto tributario de gravamen se encuentra
incurso en alguno de los supuestos de revocacion previstos en el articulo 219
LGT.

8 Tampoco alteraria sustancialmente el panorama descrito la posible existencia de algin expe-
diente de revocacion ocasional y aislado, puesto que su propia excepcionalidad aumenta exponen-
cialmente el riesgo de que una decisiéon revocatoria asi adoptada pueda ser contraria al principio de
igualdad, efecto explicitamente prohibido por el propio art. 219 LGT.
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De igual modo que la Administracion fiscal debe apreciar de oficio la pres-
cripcion, en beneficio de los obligados tributarios, ha de revocar también direc-
tamente, sin que medie solicitud del perjudicado, los actos tributarios lesivos o
de gravamen cuando concurran las circunstancias que asi lo exigen. Pero ello
no debe obstar, en ninguno de ambos casos, a que la iniciativa pueda también
partir del interesado. Nadie niega que el interesado disponga de accion para
invocar la prescripcion, cuando ésta no es apreciada de oficio, y tampoco habria
que negar el derecho a promover la revocacion, si la Administracion, como
sucede en la practica totalidad de los casos, no toma de oficio la iniciativa. Dado
que, a resultas de la prescripcion, las Haciendas publicas han de anular y dejar
sin efecto actos legales, por el mero hecho —aunque significativo— de haberlos
dictado tardiamente, con mas motivo han de estar obligadas a anular aquellos
que nunca fueron ajustados a Derecho, sino que incurrieron ya en origen en los
graves y patentes defectos contemplados en el indicado articulo 219 (incluso
aunque sean circunstancias sobrevenidas las que pongan de manifiesto la ile-
galidad cometida en origen y la improcedencia del acto). En ambos casos se
protege la seguridad juridica, y no hay razones para establecer distingos ni res-
tricciones al respecto.

Soy plenamente consciente de que la interpretacion que propugno resulta
contraria a la que de manera habitual —y casi unanime— se le ha dado al pre-
cepto, pero, pese a ello, considero que hay argumentos sélidos para defenderla.
Es verdad que, en su diccion literal, el articulo 219 de la LGT no ordena la revo-
cacion con caracter imperativo, sino que unicamente estipula que la Adminis-
tracion tributaria «podra revocar», pero tal expresion ha de considerarse una
mera reminiscencia del antiguo articulo 154 de la LGT de 1963, cuando la revo-
cacion, como ya se ha dicho, tenia un alcance y unos fines distintos, y hasta
opuestos, a los que ahora se le confieren. Una vez mas cabe insistir en que la
prevalencia del principio de reserva de ley en materia tributaria, y el someti-
miento pleno a la ley y al Derecho que impone a las Administraciones publicas
el articulo 103.1 de la Carta Magna, constituyen mandatos ineludibles que obli-
gan a revocar los actos tributarios lesivos o de gravamen en cuanto se den los
presupuestos legales fijados a este proposito.

Refuerza ademas este planteamiento la propia debilidad de los argumentos
que se esgrimen en defensa de la tesis que niega legitimacion a los particulares
para iniciar el procedimiento de revocacion. Puede acudirse, como fiel testimo-
nio o expresion de dicha tesis, a la STS 302/2017, de 22 de febrero (ponente D.
Rafael Fernandez Valverde), en la cual se desgranan con claridad las razones
que dan sustento a dicha posicién®.

Ademas de marcar distancias con el derecho de peticion, dos son los motivos
principales que se esgrimen a tal fin en dicha sentencia. En primer lugar, se hace
referencia a la enmienda que el Grupo Parlamentario Catalan presenté al
articulo 219 del Proyecto de la Ley General Tributaria —enmienda 317— en la que

9 Enel FI 3 de esa STS 302/2017 se concluye: «Por ello, debemos entender que el articulo 219 de la
Ley General Tributaria no reconoce legitimacion a los particulares para iniciar el procedimiento,
atribuyéndoles unicamente la posibilidad de promover esa iniciacion mediante la correspondiente
solicitud, de la que la Administracion acusara recibo, y sin perjuicio de la tramitacion subsiguiente si
se inicia el procedimiento.»
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se proponia que el texto legal incorporase una referencia expresa a la iniciacion
del procedimiento a instancia de parte, deduciéndose que el rechazo de la
enmienda demuestra y refuerza la voluntad del legislador de excluir esa opcion.

Sin embargo, aun siendo una inferencia razonable, no puede considerarse
categorica, puesto que no consta en los Diarios de Sesiones de las Cortes —ni en
los del Congreso ni en los del Senado— ninguna intervencion o explicacion que
exprese las causas concretas del rechazo, por lo que, ante dicho silencio, no
cabe descartar que pudiera haber obedecido a otros motivos distintos (por ejem-
plo, a pactos o transacciones entre los grupos parlamentarios mediante los que
se acuerdan enmiendas o correcciones en algunos preceptos, a cambio de que
decaigan o se voten negativamente las demas, sin que ello implique un rechazo
explicito y consciente a los fines que perseguian las mismas).

Por otra parte, no puede desconocerse que en el anteproyecto de la reforma
de la LGT que cristalizé en la Ley 34/2015, de 15 de septiembre, se incluyé un
articulo 219 bis en el que se contemplaba un nuevo supuesto de revocacion del
siguiente tenor: «La Administracion tributaria revocara sus actos en beneficio
de los interesados cuando hubiesen sido dictados al amparo de normas tributa-
rias declaradas inconstitucionales, ilegales o no conformes al Derecho de la
Union Europea. También se revocaran los actos sobre los que hubiera recaido
resolucién econémico-administrativa»10.

Aunque esa modificacién no pasoé el filtro del Consejo de Estado, en cuyo
Dictamen (Dictamen 130/2015, publicado en el BOE de 22 de septiembre de 2015)
el Alto Organo Consultivo censuro las graves imperfecciones técnicas en que
incurria la redaccion del anteproyectoll, dicha iniciativa constituye una muestra
palpable de la voluntad de otorgar un mayor alcance y protagonismo a la revo-
cacion tributaria, en cuyo seno quiso imponerse de forma imperativa («revo-
cara» decia el anteproyecto) la revision de todo acto perjudicial sustentado en
una norma inconstitucional o ilegal. Por tanto, hay también antecedentes que
permiten no permanecer anclado en una concepcion que constrifia al maximo
el significado de la revocacion tributaria, cuando se detecta un propdsito claro,
al menos desde el Ejecutivo entonces gobernante, de promover un cambio legis-
lativo al objeto de ampliar la dimension de ese procedimiento especial. Cierto
que la iniciativa legislativa no prospero, pero es indudable que el mero hecho de
plantearla denota una vision de la revocacion tributaria que no concuerda con
la interpretacion reductora que todavia se mantiene de forma monolitica en la
actualidad, sino que abre la puerta a otras posibles lecturas de la revocacion. La
presentacion por los mismos poderes publicos de iniciativas y de planteamien-
tos tendentes a ampliar el alcance de la revocacion, a través de una reforma

10 Ese art. 219 bis del Anteproyecto, compuesto de siete apartados, indicaba a continuacion «La
responsabilidad patrimonial del Estado legislador en materia tributaria que pudiera derivarse de la
inconstitucionalidad, ilegalidad o no adecuacion al Derecho de la Union Europea de las normas tri-
butarias, se determinara exclusivamente a través de este procedimiento, salvo lo establecido en el
art. 120.4 de esta ley».

11 Reclamaba el Consejo de Estado una visiéon de conjunto y una mayor precision en el tratamiento
legal de la figura que pretendia introducirse, y destaca que «deberia ceiiirse la regulacion del articulo
219 bis a prever un nuevo supuesto de revision, y no a hacer pasar por €l toda regulacion de respon-
sabilidad patrimonial del Estado legislador en el ambito tributario.» El Dictamen centra buena parte
de sus comentarios a censurar esa unificacion o concentracion de la revision de oficio y de la res-
ponsabilidad patrimonial que el anteproyecto perseguia.
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legal o por via interpretativa, no debe ser ignorada, puesto que contribuye a
conocer la linea por la que se pretende que discurra dicha técnica revisora en
la orbita tributaria.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo se ha apoyado también en la jurispru-
dencia de la Sala en relacion al articulo 154 de la LGT de 1963 para mantener
que, al igual que en aquella época, tampoco la regulacion del actual articulo 219
concede legitimacion a los particulares. Ya he sefialado en un momento anterior
las relevantes diferencias existentes entre una regulacion y otra, que no se limi-
tan a cuestiones formales ni de simple contenido, sino que alcanzan también a
los fines u objetivos ultimos que dieron lugar al establecimiento de cada uno de
los regimenes legales, 1o que, en mi opinion, impide extrapolar mecanicamente
y sin mayores explicaciones la jurisprudencia recaida sobre la LGT de 1963 a la
normativa sobre la revocacion ahora en vigor. A lo razonado en lineas prece-
dentes sobre el particular nos remitimos.

Puede concluirse, al hilo de lo expuesto, que la subsistencia y operatividad
de la revocacion pasa inexorablemente por el reconocimiento de accién a los
particulares para la incoacion del procedimiento. El mandato constitucional de
pleno sometimiento a la Ley y al Derecho que impone a la Administracion el
articulo 103.1 de la Carta Magna impide que ésta, negandose a tramitar el pro-
cedimiento cuando existen evidencias o claros indicios de que concurren algu-
nos de los supuestos fijados en el articulo 219.1de la LGT, se apropie de ingresos
que no le pertenecen, reteniendo y haciendo suyas exacciones que carecen de
la necesaria cobertura legal y negandose arbitrariamente a reconocer la nulidad
de los actos de gravamen dictados.

5.1.2. Potestad del 6rgano judicial de pronunciarse sobre el fondo, sin
necesidad de ordenar la retroaccion del procedimiento de
revocacion

El Tribunal Supremo ha declarado a este respecto que «la resolucion expresa
o por silencio derivada de la solicitud cursada por el interesado en aplicacion del
art. 221.3, conforme a los principios de plenitud (de) jurisdiccion y tutela judicial
efectiva, es susceptible de impugnacion y de poseer el organo judicial los datos
necesarios, tiene potestad para pronunciarse sobre el fondo, sin necesidad de
ordenar la retroaccion del procedimiento de revocacion» (FI3 de la STS
154/2022, reproducido en la STS 178/2022). En congruencia con dicha posicion,
el Alto Tribunal ha entrado en las tres sentencias examinadas a resolver sobre
la procedencia o no de la revocacion debatida, como hicieron también previa-
mente las resoluciones impugnadas en casacion, pese a que la Administracion
concernida en los dos primeros recursos habia inadmitido las solicitudes de
revocacion presentadas, declinando dictar pronunciamientos de fondo sobre
las mismas.

La doctrina jurisprudencial transcrita se dicta, como se aprecia, con invoca-
cion expresa de los principios de plenitud de jurisdiccion y de tutela judicial
efectiva, a los que podria haberse agregado también el de economia procesal. Y
merece destacarse ademas que se dota al criterio fijado de alcance general, con
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el unico matiz de que la potestad para pronunciarse tan solo decae, por impo-
sibilidad de ejercitarla, cuando el 6rgano judicial no posea los datos que permi-
tan hacerla efectiva. De no existir tal impedimento, el 6rgano judicial, mas alla
de una potestad, tiene asignada por mor de esta jurisprudencia una verdadera
obligacion procesal de pronunciarse, de caracter ineludible, por cuanto el res-
peto a los antedichos principios de plenitud jurisdiccional y, sobre todo, de
tutela judicial efectiva —en su dimension de derecho fundamental- asi lo
impone. No hay, por tanto, discrecionalidad alguna que libere de ejercitar escru-
pulosamente, si existen datos, esa llamada potestad de pronunciarse.

Por otra parte, la dimension general que el Tribunal Supremo concede a esta
doctrina tiene también la virtud de poner de manifiesto que la revocacion, en
materia tributaria, y a dia de hoy, ha de considerarse una potestad administra-
tiva plenamente reglada, sometida a estrictos criterios de legalidad, y en la que
ya no tiene cabida alguna cualquier resolucion del procedimiento dictada en
atencion a razones de mera oportunidad o conveniencia —por mucho que, como
ya se ha visto, en algunos pasajes de sus sentencias el Tribunal Supremo no
abandone del todo esa vieja concepcion—. La admision, en sentido contrario, de
que subsisten en la actualidad motivos de oportunidad y discrecionales que per-
miten determinar el signo de la resolucion —aunque se diga que se trata de una
discrecionalidad técnica, en la que inciden también elementos reglados—, no
permitiria ni haria factible atribuir a los 6rganos judiciales la potestad-obliga-
cion de pronunciarse que el Tribunal Supremo establece con alcance general.
No se olvide que la apreciacién o valoracion de tales circunstancias discrecio-
nales pertenece, con toda evidencia, a la Administracion, y los Juzgados y Tri-
bunales no pueden, por tanto, sustituir a los 6rganos administrativos ni subro-
garse en su posicion para imponer su criterio sobre aquellos aspectos discre-
cionales con influencia en la decision. El reconocimiento de que perduran en la
revocacion elementos de oportunidad y discrecionales es incompatible con la
doctrina jurisprudencial de que los 6rganos judiciales estan obligados, si dis-
ponen de los datos necesarios, a pronunciarse sobre la pertinencia o no de la
revocacion interesada.

En mi opinion los dos aspectos antedichos (la obligacion de los 6rganos judi-
ciales de pronunciarse sobre el fondo cuando dispongan de los elementos para
ello, y su corolario de que tal criterio aboca a considerar que la revocacién no
puede acordarse por razones discrecionales o de mera oportunidad, sino exclu-
sivamente cuando concurran determinados supuestos de ilegalidad) implican
un apreciable avance en aras de dotar alarevocacion de la significacion juridica
y de la repercusion practica que su regulacion legal permite atribuirle. Es de
advertir, sin embargo, una cierta contradiccién o incongruencia cuando, de un
lado, se apuesta por una concepcion mas actualizada de la revocacion, que
arrumba con las posiciones que la consideraban una prerrogativa discrecional
y llegaban a negar incluso la revision judicial de su ejercicio, y, de otro lado, se
consideran subsistentes todavia algunos vestigios de esa vieja concepcion,
como el de propugnar una interpretacion fuertemente restrictiva de su alcance,
que parte de la época en la que la revocacion estaba disefiada en esencia para
sustituir actos firmes por otros que, en perjuicio de los administrados, supusie-
ran un mayor gravamen.
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5.2. Resoluciones de fondo de las sentencias examinadas

5.2.1. Ladeclaracion de inexistencia de infraccion manifiesta de laley
contenida en las SSTS 154/2022 y 178/2022. Aspectos criticos

Coinciden ambas SSTS 154/2022 y 178/2022, como ya sabemos, en que la
declaracion de inconstitucionalidad de la regulacion del IIVTNU no comporta
que los actos firmes de liquidaciéon del impuesto municipal cuestionados incu-
rran en infraccion manifiesta de la ley. Las sentencias rechazan, por tanto, la
causa de revocacion apreciada por los respectivos Juzgados de instancia (los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo n® 3 y n® 6 de Valencia), a raiz de la
STC 59/2017, de 11 de mayo (a la que han seguido, como recuerda el propio Tri-
bunal Supremo en el FI6 de ambas sentencias, las SSTC 126/2019 y 182/2021).

Vaya por delante que era en verdad altamente improbable que el Tribunal
Supremo fuera a dictar un pronunciamiento de fondo distinto. En primer lugar,
porque, conforme ha sido ya anticipado, la decision venia condicionada por el
criterio jurisprudencial sentado previamente, en relacion al ejercicio de accio-
nes de revision por nulidad de pleno derecho, planteadas frente a liquidaciones
del IIVTNU que se giraron también en aplicacion de la norma declarada incons-
titucional. Jurisprudencia en cuya virtud se fija la doctrina de que en tales
supuestos no concurre ninguna causa de nulidad de pleno derecho de las esta-
blecidas en el articulo 217 LGT. El Tribunal Supremo apela directamente a esa
doctrina, y no cabia suponer, por tanto, que se logre por el cauce de la revoca-
cion, previsto para defectos de mera anulabilidad —aunque cualificados—, lo que
no se alcanzaba a través de la nulidad de pleno derecho, puesto que ello hubiera
significado degradar de manera muy dificilmente justificable la naturaleza de
la deficiencia achacable a los actos dictados a cobijo de una norma inconstitu-
cional.

En segundo lugar, porque el Tribunal Supremo hace referencia explicita a la
STC 182/2021, para dejar constancia de los términos sumamente restrictivos en
que ésta concreta los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad que
emite sobre laregulacion del IVTNU. El Tribunal de Garantias parte del criterio,
que ya se ha convertido en habitual cuando se examinan leyes tributarias, de
que su inconstitucionalidad no permite revisar los actos de aplicacion de la
norma que hayan devenido firmes. La particularidad estriba en que esa senten-
cia lleva hasta el extremo dicho criterio limitativo, entendiendo como situacio-
nes consolidadas todas las liquidaciones provisionales o definitivas que no
hayan sido impugnadas a la fecha de dictarse la sentencia, esto es, el 26 de
octubre de 2021, no el dia de su publicacién!?. Es verdad que se alude a esta
decision del Tribunal de Garantias «(c)omo dato mas anecdotico que relevante»,
mas pese al confesado cardacter «obiter dicta» de la referencia, su propia condi-
cion prescindible o superflua denota que la mencion no es accidental, sino que
sirve a los fines de reforzar el apoyo a los fallos desestimatorios dictados.

12 Resulta inconcebible la extrema facilidad y frecuencia con la que el Tribunal Constitucional se
sitia extramuros y por encima del ordenamiento juridico, al que no se considera vinculado. En esta
oportunidad vulnera normas juridicas bdasicas, como las que establecen los plazos de impugnacion
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Bajo esas coordenadas, el sentido del pronunciamiento estaba en buena
medida cantado. Sin embargo, no comparto las razones que se aducen en sus-
tento del mismo.

Dicen ambas sentencias (FI7 de éstas) que «resulta evidente que no tiene
amparo juridico la declaracion de infraccion manifiesta de la Ley, como motivo
de revocacion, sobre la base de la STC 59/1r», y apoyan tal conclusion en tres
razones.

Conforme a la primera de ellas, «la tesis desarrollada en la sentencia de ins-
tancia resultaria erronea, desde el punto y hora que los efectos de la declaracion
de inconstitucionalidad de la referida sentencia, en su caso, tendrian efectos ex
tunc, cuando la revocacion —aun cuando su regulacion normativa en nuestro
ordenamiento presenta bases dogmaticas ciertamente imprecisas— tiene como
presupuesto la previa existencia de un acto valido en origen —recordemos la
clasica distincion cuando afirma que la anulacion es la eliminacion de un acto
juridico invalido del mundo del Derecho, mientras que la revocacion no supone
un acto invalido, sino valido—.»

Se introduce el Tribunal Supremo con dicho planteamiento, de forma inne-
cesaria y poco prudente, en un terreno pantanoso y nada fructifero, del que
parece desprenderse que, segun la Sala, la revocacion, en sentido juridico y/o
semantico, tan solo puede ser instada con éxito en aquellos casos en los que el
acto frente al que se promueve era juridicamente valido en origen. A partir de
ahi se colige que, habida cuenta que la sentencia del Tribunal de Garantias
declarativa de la inconstitucionalidad tiene efectos ex tunc, la invalidez y nuli-
dad del acto de aplicacion es originaria, de modo que no cabria articular su anu-
lacion a través del procedimiento de revocacion. Causa extrema perplejidad y
seria preocupacion tal postura, porque, de llevarse hasta sus naturales y ultimas
consecuencias, eliminaria de raiz la viabilidad del procedimiento de revocacion
en la inmensa mayoria de las ocasiones: todas aquellas en que la nulidad del

de los actos administrativos o el momento en que surten efectos las resoluciones del propio Tribunal,
despreciando e ignorando sus consecuencias —en su literalidad la limitacion de efectos es de tal
calibre que impide reaccionar frente a aquellas liquidaciones que a 26 de octubre de 2021 se encon-
traban todavia dentro del plazo legal de un mes para ser recurridas, dado que se prohibe sustentar
su impugnacion en la inconstitucionalidad de la norma aplicada—. No es, tristemente, una situacion
excepcional, ya que el Tribunal de Garantias nos tiene acostumbrados a colocarse en esa zona de
exclusion. No en vano ostenta el dudoso honor de ser el 6rgano que comete, porcentualmente, el
mayor numero de violaciones de la Constitucion, puesto que tal situacion sucede cada vez que inad-
mite alguno de los multiples recursos de amparo que recibe con la simple expedicion de una rituaria
providencia preconfigurada que incumple groseramente su propia doctrina constitucional sobre el
ineludible deber de motivacion que concierne a todos los poderes publicos sin excepcion, ya sean de
naturaleza administrativa, judicial, o de cualquier otra indole. Pero es precisamente la habitualidad
de la conducta, que normaliza y convierte en ordinario el incumplimiento de la Constitucion y las
leyes (el art. 9.1 de la CE sefiala que «los poderes ptblicos estan sujetos a la Constitucion y al resto
del ordenamiento juridico»), lo mas preocupante de la situacion, ante el riesgo afiadido de que el pro-
blema pueda extenderse y adquirir alcance generalizado. Merece advertirse, en este sentido, que la
Sala Tercera del Tribunal Supremo esta comenzando ya, en las resoluciones de inadmision de recur-
sos de casacion, a emular al Tribunal de Garantias y a asumir como propias las nocivas practicas que
se denuncian. Que el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo, maximos garantes de la Cons-
titucion y las leyes, desarrollen de manera regular o cotidiana pautas de actuacion de dicho tenor,
situdndose al margen y por encima de la Carta Magna, pone en entredicho la efectiva vigencia del
Estado de Derecho.
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acto es originaria, y no se produce, por tanto, de forma sobrevenida, como, aco-
giéndose a un «punto de vista dogmatico», requiere el Tribunal Supremo.

Ese planteamiento, ademas, retoma la senda de la discrecionalidad y reabre
otra vez la puerta a la Administracion para que, por motivos de mera oportuni-
dad, revoque actos validos, situacion incompatible y que entra en contradiccion
irresoluble con la doctrina principal sentada en ambas sentencias, segun la cual
los interesados poseen accion para solicitar el inicio del procedimiento y el
o6rgano judicial tiene potestad de pronunciarse sobre el fondo, sin necesidad de
ordenar la retroaccion del procedimiento. Como ya se ha dicho, el 6rgano judi-
cial no puede sustituir a la Administracion cuando la decisiéon depende de ele-
mentos discrecionales o de oportunidad que solo a esta ultima corresponde
ponderar, y que son los unicos que podrian permitir la revocacion de actos juri-
dicamente validos.

No comparto, por tanto, este razonamiento de las sentencias 154/2022 y
178/2022, que ni desde una vertiente juridica —puesto que lo 16gico y natural es
que la infraccion manifiesta de la ley sea originaria, y se hace dificil imaginar
supuestos en que el acto tributario incurra en infraccion manifiesta de forma
sobrevenidal3—, ni tampoco desde una perspectiva semdntica —tomando como
referencia el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengual4—, tiene
un soporte solvente.

El segundo argumento para casar las sentencias recurridas estriba en sefa-
lar que «(l)as causas contenidas en el art. 219.1, son tasadas, sin que entre las
mismas se contemple la invalidez de la norma de cobertura por ser inconstitu-
cional, ni tampoco su contradiccion con el Derecho europeo». Considero que
esta explicacion de la resolucion desfavorable a los particulares reclamantes
desenfoca por completo el problema y carece de entidad para justificar el fallo.
Nadie duda de que las causas que, segun el mencionado articulo 219 LGT, auto-
rizan la revocacion son tasadas, y que entre dichas causas no estan incluidas
las que menciona el Tribunal Supremo. Pero ello no resuelve en modo alguno la
cuestion, porque lo que ha de analizarse es si alguna de las causas efectivamente
plasmadas en el articulo 219 —la infraccion manifiesta de la ley, la existencia de
circunstancias sobrevenidas que pongan de manifiesto la improcedencia del
acto, o la indefension a los interesados— concurre en el acto de liquidacion tri-
butaria cuya revocacion se promueve. La inconstitucionalidad de la norma de

13 Ni siquiera los ejemplos que se citan con habitualidad de nulidades sobrevenidas (como las atri-
buidas a las sanciones impuestas con base en liquidaciones posteriormente anuladas, o a las liqui-
daciones giradas a consecuencia de un acto o contrato que después es declarado nulo —es el caso de
liquidaciones por el impuesto de Sucesiones expedidas en atencion a adjudicaciones hereditarias
que decaen tras declararse la nulidad del testamento que les dio soporte—) son, en puridad, verdade-
ros supuestos en los que la tacha invalidante surja a posteriori. Aunque el reconocimiento de dichas
situaciones se produzca en un momento ulterior, los defectos que propician la revocacion existian ya
en origen (en los ejemplos referidos, las nulidades de la liquidacion que sustenta la sancion impuesta
y del testamento conforme al que se efectuaron las adjudicaciones hereditarias gravadas). En con-
secuencia, los actos tributarios dictados a su amparo (la sancién y las liquidaciones del impuesto de
Sucesiones) carecieron de cobertura valida y, por tanto, fueron también nulos y contrarios a Derecho
desde el inicio, y no de forma sobrevenida.

14 El segundo de los significados que el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua
concede a la palabra «revocacion» es el de: «anulacion, sustitucion o enmienda de orden o fallo por
autoridad distinta de la que habia resuelto», de modo que no cabe contraponer gramaticalmente revo-
cacion y anulacion.

Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024 231



Marco Antonio Rodrigo Ruiz

cobertura no es causa directa y automatica para revocar, pero nada impide que
el acto dictado a cobijo de una norma inconstitucional pueda poseer ademas el
rasgo de incurrir en infraccién manifiesta de la ley. Ambas circunstancias —la
inconstitucionalidad de la norma aplicada y la existencia de infraccion mani-
fiesta de la ley— no son opuestas ni excluyentes, sino que, muy al contrario, es
perfectamente posible que puedan coincidir en un mismo acto.

Ninguno de los dos argumentos tiene, en razéon de lo expuesto, solvencia ni
entidad para justificar los fallos dictados. Por ello, merece a mi juicio critica
adversa la afirmacion subsiguiente que efectuan las sentencias tras estos dos
argumentos: «Lo dicho seria suficiente para, como jueces de instancia, ... deses-
timar el recurso sobre el fondo por no concurrir el supuesto de infraccion mani-
fiesta de la Ley. Con todo analicemos el caso».

Como puede apreciarse, para el Tribunal Supremo resulta prescindible un
analisis que a mi parecer resulta inexcusable. El Alto Tribunal considera que el
examen de si el acto cuestionado incurre o no en infraccion manifiesta de la ley
es accesorio y no determinante. Planteada de nuevo la cuestion —que constituye
el tercero de los elementos que se aducen para denegar la revocacion— bajo
dicha optica, como aspecto adicional «obiter dicta», no ofrecia ya duda alguna
el signo de la conclusion alcanzada, puesto que, con toda evidencia, en caso de
que el analisis que se reputa innecesario hubiese contravenido o puesto en duda
la posicion ya adoptada, no se hubiese agregado el mismo.

Respecto a la cuestion en si, y al razonamiento que sustenta la decision de
declarar que no existe infraccion manifiesta de la ley, cabe indicar que, en mi
opinion, resulta un tema vidrioso, abierto, por tanto, a soluciones diversas, y,
sobre todo, como en lineas posteriores se razonard, entiendo que no es el enfo-
que juridico que mejor se acomoda a los hechos enjuiciados.

Sostienen las dos sentencias del Tribunal Supremo que la infraccion legal
carece de la condicion de manifiesta, y, tras sefialar que «hasta la STC de 11 de
mayo de 2017, si algo ha caracterizado a la materia y a su regulacion es la gran
inseguridad juridica creada, provocando un semillero de conflictos con desigua-
les respuestas», la Sala cierra su analisis destacando, con caracteres en negrita,
que «al tiempo en que se producen los hechos y recae la propia sentencia impug-
nada, lo que era evidente era la incertidumbre, la oscuridad de la normativa, sus
posibles interpretaciones razonables y, en definitiva, un abanico de respuestas
juridicas y judiciales no ya diferentes, sino incluso contradictorias; es evidente
que la infraccion esta lejos de colmar los criterios que la jurisprudencia ha iden-
tificado para integrar la infraccion de la Ley como manifiesta».

Pone el punto de mira el Tribunal en que la existencia o no de infraccion
manifiesta se valore «sobre la base de la STC 59/1r», deduciendo de ello que en
el momento en que se giro la liquidacion tributaria, y cuando menos hasta que
se dicto la sefalada STC 59/2017, la cuestion era vidriosa y en modo alguna
manifiesta. Asi pues, el foco se centra en la inconstitucionalidad de la norma
(que como recuerda el propio Tribunal, posee efectos ex tunc) y en la infraccion
que ésta proyecta sobre el acto dictado a su amparo. Desde esta perspectiva, es
evidente que no toda inconstitucionalidad tiene caracter manifiesto, sino que,
muy al contrario, habra de presumirse que el legislador solo aprueba leyes en la
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creencia o conviccion de que tienen pleno encaje constitucional (aunque el con-
tenido de alguna norma pudiera hacer pensar que en ocasiones esa creencia
resulta temeraria), 1o que convierte inicialmente en no manifiesta cualquier
tacha de inconstitucionalidad.

Sin embargo, considero que este enfoque desvia la atencion del verdadero
problema, que no debe situarse en los efectos de la inconstitucionalidad de la
norma aplicada, sino centrarse en el propio acto de liquidacion tributaria. Desde
este prisma, no me ofrece dudas que un acto administrativo que determina la
existencia de una obligacion tributaria y exige su pago, dictado en aplicacion de
un tributo que grava el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana,
y que se refiere a una operacion en la que se halla plenamente acreditado que
no existe incremento de valor alguno, tiene visos de infringir manifiestamente
laleyya en origen, con independencia de que la regulacion fuera después decla-
rada inconstitucional —como sucedido— o hubiese admitido una interpretacion
correctora que pusiera a salvo la validez de 1a misma. El acto de liquidacién en
si, ya fuera por vulneracion del principio constitucional de capacidad contribu-
tiva (de directa y prevalente aplicacion), ya por infracciéon de la norma que con-
figura el hecho imponible del impuesto municipal aplicado (que establece la
sujecion al tributo del incremento de valor que experimentan los terrenos de
naturaleza urbana y se ponga de manifiesto a consecuencia de su trasmision),
ya por infraccion de las normas de determinacion de base imponible (que esta-
blecen que la base imponible esta constituida por el incremento real del valor
de los terrenos), ya por la infraccion conjunta de todas las disposiciones men-
cionadas, reviste caracteres suficientes como para poder predicar de él que
infringe manifiestamente la ley.

El Tribunal Supremo, sin embargo, elude esta vision y hace referencia, en
cambio, con alcance obstativo, al abanico de respuestas juridicas y judiciales
surgidas a raiz del problema. Todas ellas parten, no obstante, de un factor
comun: la ilicitud de las liquidaciones que gravan supuestos en los que no existe
incremento de valor. Difieren en cuanto a la respuesta juridica, pero no respecto
a la invalidez de los actos de liquidacion que generan deudas fiscales donde no
hay incremento.

Pese al inadecuado y perturbador enfoque con el que a mi parecer aborda el
Tribunal Supremo este asunto, no creo que pueda darse el paso concluyente de
afirmar, con base en las consideraciones precedentes, que la decision de recha-
zar la existencia de infraccion manifiesta de la ley sea desacertada, ni que
debiera, en consecuencia, haberse optado por la soluciéon contraria, por cuanto,
como ya se ha dicho, la respuesta a esta cuestion no esta clara y, sobre todo,
porque la reclamacion planteada por el interesado tiene mejor acomodo
—insisto— en otra de las causas tasadas de revocacion, y no debié haberse cana-
lizado ni resuelto por los Juzgados de instancia bajo el prisma de si los actos de
liquidacion incurrian o no en infraccién manifiesta de la ley.

Con todo, merece destacarse que estas decisiones del Tribunal Supremo
laminan por completo toda posibilidad de que, por via de la revocacion, y con
fundamento en la infraccion manifiesta de la ley, pueda obtenerse la anulacion
de un acto tributario de gravamen dictado en aplicacion de una norma incons-
titucional. Las liquidaciones tributarias controvertidas vulneran nitida y grose-
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ramente principios rectores y normas legales del ordenamiento tributario, y
ademas el Tribunal Constitucional ya habia realizado admoniciones explicitas
al legislador para que introdujese inaplazables cambios en la regulacion positiva
a fin de acomodarla a las exigencias constitucionales, de modo que si en estos
casos se colige que no se da esta causa de revocacion resulta imposible imaginar
cualquier otro supuesto que en el futuro pueda incurrir en tal infraccion mani-
fiesta. El Tribunal convierte en inutil y abocada al fracaso la acciéon que reco-
noce para promover la devolucion de ingresos a través de la revocacion, de
manera que por esta via solo van a ocasionarse gastos y decepciones afiadidas.
En definitiva, la doctrina del Tribunal Supremo establece que ni por el cauce de
la accion de nulidad de pleno derecho, ni en virtud de la revocacion por infrac-
cion manifiesta de la ley, resulta posible que los ciudadanos recuperen las deu-
das tributarias ingresadas a causa de una norma inconstitucional.

Hasta aqui, ciertamente, el panorama no puede ser mas desolador para los
contribuyentes que se encuentran abocados a realizar un ingreso a las arcas del
Tesoro carente de titulo legal habilitante. A reserva de lo que luego se dir4, la
unica manera que por de pronto parece abierta para reaccionar eficazmente
frente a actos de gravamen de dicha naturaleza es interponer, en el perentorio
y preclusivo plazo de un mes, un recurso ordinario contra la liquidacién basada
en la norma inconstitucional. Ya he sefialado en lineas anteriores que no parece
formula bastante ni la mejor manera de preservar la seguridad juridica de los
ciudadanos y su eficaz proteccion frente a la accion ilegal de los poderes publi-
cos.

A lavista de tal estado de cosas, es oportuno plantearse también, por ultimo,
si el Tribunal Supremo ha hecho en estas sentencias 154/2022 y 178/2022 un
analisis suficiente y completo sobre la existencia o no de causa de revocacion
en las liquidaciones tributarias sometidas a revision. La Sala se ha limitado a
estudiar la posible presencia de infraccion manifiesta de la ley, abordando ade-
mas la cuestion, como ya sabemos, a modo de concesion graciosay prescindible.

De conformidad con esta vision excluyente, la concurrencia de alguna de las
restantes causas tasadas de revocacion establecidas en el articulo 219 LGT se
considera por la Sala un asunto todavia mas distante del debate juridico susci-
tadoy, por tanto, ajeno al proceso. Corolario de este planteamiento esla omision
drastica de cualquier referencia a las otras causas legales de revocacion, y en
particular a la posible apreciacion de circunstancias sobrevenidas —aqui lo
seria, indudablemente, la STC 59/2017— que pusieran de manifiesto la improce-
dencia del acto dictado, aspecto sobre el que se extiende un llamativo y absoluto
silencio.

Anticipan ya este dimensionamiento del recurso las sentencias analizadas
(FF1J 6, in fine) cuando sefialan que «solo queda por dilucidar una cuestion: la de
si concurre en el caso el supuesto de infraccion manifiesta de la Ley, pues este
motivo es el unico que resulta relevante para resolver el litigio y el unico que
podemos resolver en esta casacion».

Cabe preguntarse de inmediato si resulta cierto que el Tribunal Supremo solo
podia resolver sobre la existencia o no de infraccion manifiesta de la ley, y si
éste era el unico problema relevante. En cuanto al primer aspecto, ha de reco-

234 Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024



Reflexiones sobre la revocacion tributaria, a la luz de la reciente ...

nocerse que las sentencias recurridas en casacion estimaron la revocacion que
demandaban los interesados por entender que se daba este concreto supuesto
legal. Los estrechos y rigidos contornos del vigente recurso de casacion podrian
justificar de inicio que el Tribunal Supremo se haya limitado a revisar las sen-
tencias de instancia impugnadas con sujecion a las cuestiones a las que se con-
cede interés casacional objetivo y de acuerdo a las alegaciones de las partes.

Sin embargo, merece la pena adentrase en los términos en que la controver-
sia litigiosa se suscita. Por la manera en que describen los antecedentes tanto
las resoluciones de instancia como los autos de admision de los recursos de
casacion y las propias sentencias del Tribunal Supremo, da toda la impresion
de que los dos particulares recurrentes se limitaron a instar la revocacion de las
liquidaciones firmes que recibieron en su dia a fin de obtener la devolucion del
ingreso realizado, que consideran indebido, sin invocar expresamente, a este
proposito, la concurrencia de ninguna causa especifica de revocacion, sino ape-
lando unicamente a los efectos juridicos que debian deducirse de la STC
59/2017, de 11 de mayo, para los actos firmes dictados durante los ultimos cuatro
afos en aplicacion de la normativa tributaria declarada inconstitucional. De
este modo, los antecedentes disponibles conducen a entender que fueron los
Juzgados de instancia los que subsumieron la pretension general e inespecifica
de los administrados dentro del supuesto de infraccion manifiesta de la ley, tal
como parece deducirse de manifestaciones tales como «(d)e los cauces existen-
tes para su formalizacion, resulta el mas idoneo en este caso, el de revocacion
atendiendo a los dispuesto en el art. 221.3 LGT, en relacion a 216 y 219, al tratarse
de actos que infringen manifiestamente la ley» (F] 2.4 de las SSTS 154/2022 y
178/2022).

Con tales antecedentes (y a reserva de que las respectivas demandas pre-
sentadas contuvieran algun planteamiento adicional o diferente no reflejado en
las resoluciones judiciales a las que se tiene acceso) parece evidente que fueron
los Juzgados de instancia los que identificaron la causa de revocacion en la que
cabia incardinar las solicitudes de devolucion de ingresos, planteadas en tér-
minos generales e inespecificos. En ese contexto, el Tribunal Supremo ha pre-
ferido cenirse a revisar unicamente la fundamentacion estricta de las senten-
cias recurridas, de la que disiente, por lo que casa y anula las mismas. Cabe
preguntarse, no obstante, si en el recurso de casacion el Alto Tribunal puede,
ademas de analizar la fundamentacion de la sentencia de instancia, centrar a
su vez la atencion en el fallo, a fin de ponderar la posibilidad de mantenerlo,
aunque sea enmendando o modificando los fundamentos juridicos de la resolu-
cion originaria. Se plantea la dicotomia de si es viable poner el punto de mira en
el fallo de la resolucién recurrida, al objeto de valorar la posibilidad de que, sal-
vando las deficiencias de la fundamentacion, éste pueda confirmarse, o si, por
el contrario, resulta forzoso abordar tan solo la fundamentacion juridica, de
manera que las carencias de la misma ocasionan siempre la nulidad de la sen-
tencia recurrida, aunque el sentido de la resolucion hubiera podido, con una
mejor argumentacion, mantenerse. En mi opinioén, no solo resulta posible, sino
conveniente, que se preste atencion prioritaria al fallo, por cuanto de éste
depende, en definitiva, que la respuesta judicial sea o no acorde al ordenamiento
(con independencia de que se haya acertado en la argumentacion). Es manifies-
tamente preferible una decision final certera y ajustada a Derecho, aunque la
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fundamentacién ofrecida por el 6rgano de instancia sea incorrecta, a que la
impericia o falta de acierto argumental de la sentencia de instancia se corrija a
costa de provocar que la incorreccion y el error se traslade al fallo.

Valgan estas consideraciones —elementales por otra parte— para concluir
que, en mi opinion, no acierta el Tribunal Supremo cuando afirma que la concu-
rrencia del supuesto de infraccion manifiesta de la ley es el unico motivo «que
podemos resolver en esta casacion» (FJ 6, in fine). El principio de conservacion
de las resoluciones judiciales, que conduce a mantenerlas si poseen la debida
cobertura juridica, y el propio hecho de que la Sala declara erigirse en «jueces
de instancia» a efectos de resolver la cuestion de fondo (FJ7.1), permite sostener
que el Tribunal Supremo carecia de impedimento alguno para haberse plan-
teado si alguna de las restantes causas de revocacion establecidas en el articulo
219 LGT otorgaban cobertura bastante a la decision de fondo que tomaron las
sentencias impugnadas. Es, por otro lado, una labor habitual en la jurisdiccion,
como comprobaremos mas adelante.

Sentada la viabilidad —y conveniencia— de haber examinado la pertinencia
de la revocacion con respaldo en otras causas legales, hay que apresurarse a
anticipar que 1a STS 279/2022, de 4 de marzo (que sera analizada a continuacion
con detalle), autoriza a suponer que, en el caso de que se hubiera cotejado la
concurrencia de alguna circunstancia sobrevenida que pusiera de manifiesto la
improcedencia del acto dictado, las STS 154/2022 y 178/2022 habrian contenido
un pronunciamiento opuesto al que fue dictado.

Esa sentencia 279/2022 reconoce el caracter de circunstancia sobrevenida
con alcance revocatorio a la anulacion judicial de una mera Orden ministerial
que dio soporte a la liquidacién del ICIO cuestionada, por lo que no debiera
merecer duda alguna que la solemne anulacion, por parte del Tribunal de Garan-
tias, de una ley declarada inconstitucional, ha de tener, cuando menos, idéntica
consideracion respecto alos actos de aplicacion que se encuentran en situacion
equivalente.

Las diferentes consecuencias que se desprenden de acotar el andlisis al
supuesto de infraccion manifiesta de la ley o de abrir el ambito de examen a la
presencia de circunstancia sobrevenidas son evidentes y de significativa trans-
cendencia, no solo para los justiciables directamente afectados por los fallos
—aspecto yade por si bastante parala critica—, sino, muy especialmente, en orden
a sentar jurisprudencia. A dia de hoy la doctrina del Tribunal Supremo reconoce
que los interesados, a los efectos de solicitar la devolucion de ingresos indebi-
dos procedentes de actos firmes, disponen de accion para instar la revocacion
del acto, asi como —eso no ha sido puesto nunca en duda— para promover que
sea declarado nulo de pleno Derecho. Sin embargo, esa misma jurisprudencia
determina que no es factible declarar la nulidad de pleno derecho de los actos
de gravamen dictados en aplicacion de una ley tributaria declarada inconstitu-
cional y que tampoco cabe que se revoquen por infringir manifiestamente la ley.
De haberse ampliado el radio de accion, las SSTS 154/2022 y 178/2022 estarian
ahora sentando la doctrina, en positivo, de que la declaracion de inconstitucio-
nalidad de una ley tributaria por parte del Tribunal Constitucional constituye
circunstancia sobrevenida a los efectos del articulo 219 de la LGT, de manera
que procede acordar la revocacion de los actos dictados en aplicaciéon de la
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norma inconstitucional durante los ultimos cuatro afios. La diferencia es abis-
mal.

No comparto, por tanto, la afirmacion de la Sala de que la concurrencia de
infraccién manifiesta de la Ley fuera el unico motivo «relevante para resolver el
litigio», cuando, ademas, la apertura del analisis a la existencia de circunstan-
cias sobrevenidas con alcance revocatorio hubiera tenido incidencia en el con-
tenido de la doctrina jurisprudencial. Sorprende este silencio cuando en la
misma sesion deliberativa del dia 1 de febrero de 2021, celebrada para la vota-
ciony fallo de las SSTS 154/2022 y 178/2022, se abordo6 también el asunto recu-
rrido en la STS 279/2022, conforme a la cual —ya se ha dicho con reiteracion—
la anulacion por sentencia de la disposicion general que sirvio de sustento a una
liquidacion tributaria resulta circunstancia sobrevenida bastante para acordar
la revocacion de la misma. En las préoximas lineas vamos a examinar dicha sen-
tencia.

5.2.2. Larevocacion apreciada por la STS 279/2022, de 4 de marzo.
Consideraciones sobre el alcance de la doctrina dictada

Como ya sabemos, la STS 279/2022, a diferencia de las SSTS 154/2022 y
178/2022, desestima el recurso de casacion interpuesto por la Administracion
exaccionante y confirma el acuerdo de revocacion dictado en sede jurisdiccio-
nal, al entender que la anulacion definitiva, por el Tribunal Supremo, en sen-
tencia de 19 de noviembre de 2014, de la Orden EHA/2841/2009, de 15 de octu-
bre, constituye una circunstancia sobrevenida que ocasiona la nulidad de la
liquidacion tributaria practicada con base en la misma.

Estimo que la Sala acierta plenamente con esta decision, que abre, por pri-
mera vez, un claro resquicio para permitir que la revocacion pueda ser un eficaz
instrumento en orden a recuperar las deudas tributarias satisfechas en aplica-
cion de una norma anulada o declarada inconstitucional. La sentencia tiene, en
este sentido, indudable transcendencia, y cobra todavia mayor significado a la
vista de las circunstancias concretas en que el fallo se dicta, como mas adelante
se vera. Antes de ello merece la pena, sin embargo, detenerse en algunos ante-
cedentes del recurso en cuestion.

Lo primero que sorprende, del relato de los hechos que contiene la propia
STS 279/2022, es que la entidad demandante —el Arzobispado de Zaragoza— no
articulo, segun todos los indicios, la solicitud de devoluciéon de ingresos indebi-
dos, relativa a una liquidacion del ICIO abonada en julio de 2011, por el cauce
procedimental de la revocacion, limitandose a reclamar, segun parece, que la
devolucion se produjese en atencion a la decision adoptada por la Audiencia
Nacional, en sentencia de 9 de diciembre de 2013 (ponente D. Francisco Diaz
Fraile), de anular la Orden del Ministerio de Hacienda 2814/2009, de 15 de octu-
bre. Asi lo evidencia el hecho de que, frente a la denegacion de la solicitud por
parte del Ayuntamiento de Zaragoza, se interpusiera recurso de reposicion
(cuando la denegacion dictada en un procedimiento de revocacion agota la via
administrativa) y que la Corporacion emitiese resolucion desestimatoria de tal
reposicion. En el caso de que, como da toda la impresion, la entidad solicitante
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ni siquiera canalizase su reclamacion a través de la revocacion, de manera que
nada se hubiera planteado en el ambito administrativo sobre la apertura o tra-
mitacion de ese procedimiento especial de revision, cabe albergar serias dudas
ante la viabilidad procesal de formular ex novo en sede jurisdiccional el petitum
de que sea acordada una revocacién nunca planteada previamente ante la Admi-
nistracion competente. En el curso jurisdiccional de la controversia no se
incluye, sin embargo, en ninguna de las tres sucesivas sentencias, reflexion
alguna sobre esta trascendente cuestién formal.1®

Por otro lado, resulta también ilustrativo el dato de que la sentencia inicial,
dictada en instancia por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 2 de
Zaragoza el 2 de febrero de 2015, estimo el recurso por apreciar la existencia de
infraccion manifiesta de laley. En cambio, la sentencia 410/2019, de 19 de junio,
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon, justifico su fallo denegatorio de la apelacion, que confirmaba la reso-
lucién recurrida, en la concurrencia de circunstancias sobrevenidas que ponian
de manifiesto la improcedencia del acto. Cambio que refleja con precision la
propia resoluciéon del Tribunal Supremo (antecedente de hecho primero) del
siguiente modo: «Partiendo de la posibilidad de la solicitud de revocacion la Sala
de instancia cambia el argumento del Juzgado, considerando que no existia la
primera causa del 219.1..., sino la segunda». Dos consecuencias de relieve (una
vez precisado que el Tribunal Superior de Aragén no intervino como Sala de ins-
tancia, sino en apelacion) cabe extraer del hecho de que el Tribunal Supremo
asuma acriticamente, sin expresar el mas minimo reparo, esta situacion.

15 Esverdad que los 6rganos jurisdiccionales, sobre todo cuando resuelven en instancia o en ape-
lacion, han sido por lo comin muy permisivos o condescendientes a la hora de salvar las imprecisio-
nesy defectos procedimentales cometidos por quienes reclaman la devolucion de ingresos indebidos
causados por actos firmes, y que tampoco el Tribunal Supremo ha sido excesivamente riguroso a este
respecto. Han prevalecido en general posturas basadas en el principio pro actione y en el propio
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que llevan a remover los obstaculos procedimen-
tales que impidan dictar una resolucion de fondo. De este modo se ha llegado a estimar la concu-
rrencia de algun supuesto tasado de nulidad de pleno derecho o de revocacion, pese a no haber sido
invocado expresamente por los interesados, e incluso se han incardinado dentro de un procedimiento
de revision, tanto de nulidad de pleno derecho como de revocacion, solicitudes genéricas de devolu-
cién de ingresos que omitian cualquier referencia explicita a que se incoase un procedimiento revisor,
tal como —al parecer— sucedi6 en el caso resuelto por esta STS 279/2022. En este sentido, la sentencia
del TSJ de Catalufia 1196/2021, de 17 de marzo (FJ6), sefiala que «la Administracion, ademas, en base
a ese principio de cooperacion legal y buena administracion, advertida la presentacion de una solici-
tud de devolucion de ingresos indebidos debio recalificarlo en forma, si consideraba que era insufi-
ciente o inidonea la justificacion del mismo, pero no guardar silencio tanto respecto al procedimiento
de devolucion de ingresos indebidos con el posterior recurso de alzada articulado, para luego ya des-
colgarse con un vicio formal que era claramente salvable incluso mediante colaboracion con el admi-
nistrado para dar respuesta a la cuestion» (criterio que la Sala amparo en los principios de seguridad
juridica, de legalidad tributaria y de generalidad, a fin de favorecer la devolucién de deudas tributarias
sustentadas en un texto legal declarado contrario al Derecho de la Unién europea). Sin embargo, no
siempre se ha mantenido esta posicion permisiva, como lo acredita la reciente STS 474/2023, de 13
de abril (ponente D. José Antonio Montero Fernandez), que casay anula la sentencia de instancia que
habia reconocido el derecho a la devolucién —precisamente la sentencia del TS] de Catalufia
1196/2021 a la que acabo de referirme— y ordena en cambio la retroacciéon del procedimiento, a fin de
que se proceda «a dar tramite la Administracion para subsanar la solicitud formulada a los efectos de
que indique la solicitante, conforme al art. 221.3 de la LGT el procedimiento especial que insta y causa
legal que entiende concurre». Resulta aconsejable, por tanto, concretar al maximo los referidos
extremos, en evitacion de que se produzcan consecuencias indeseadas como la descrita o, peor atn,
de que se desestime de plano la pretension por no haberse identificado el presupuesto o motivo legal
a cuyo amparo la revision se insta.
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En primer lugar, todos los 6rganos jurisdiccionales que han intervenido suce-
sivamente en la resolucion de los recursos contencioso-administrativos que
finalizaron con las respectivas SSTS 154/2022, 178/2022 y 279/2022 han vali-
dado, a efectos procesales, solicitudes de revocacion genéricas, para la devo-
lucion de ingresos indebidos, en las que no se especifica cual de las causas esti-
puladas en el articulo 219 de la LGT se considera concurrente. Jamas, en ninguna
delas tres instancias procesales (primera, apelacion o casacion) se ha suscitado
la presencia de defecto o tacha obstativa alguna en la solicitud de revocacion
por formularse en esos términos abiertos e indeterminados, y menos aun se ha
planteado la posible inadmision o desestimacion de la pretension por este con-
creto motivo. Puede afirmarse, en consecuencia, que no resulta preciso que el
interesado especifique cual es la causa legal de revocacion aplicable para que
la reclamacion realizada al amparo del articulo 221.3 de la LGT sea tramitaday
resuelta, de acuerdo al criterio jurisprudencial que la sentencia confirma.

En segundo lugar, y como consecuencia de ese reconocimiento de validez a
las solicitudes de revocacion que adolecen de la ambigiiedad antedicha, se
constata también que los érganos judiciales se han considerado procesalmente
facultados para suplir esa carencia y determinar libremente, a la vista de los
antecedentesydel expediente administrativo, si se da o no alguno de los supues-
tos tasados de revocacion y precisar cual de ellos resulta de aplicacion. Espe-
cialmente ilustrativos, a este respecto, son los antecedentes de esta STS
279/2022, en la que, como ya se ha apuntado, el Juzgado de instancia, ante el
silencio del demandante, dictaminé que existia infraccion manifiesta de 1a ley,
mientras la Sala de apelacion desecho ese motivo y resolvio, por contra, que la
revocacion debia estimarse en atencion a la presencia de una circunstancia
sobrevenida reveladora de la nulidad del acto. Sorprende sobremanera, alavista
de esta libertad de calificacion que los 6rganos judiciales se autoconceden, el
silencio del Tribunal Supremo en las SSTS 154/2022 y 178/2022, que se aparta
sin explicacion alguna en ambas resoluciones de esa constante linea de con-
ducta, declinando valorar la posible concurrencia de circunstancias sobreveni-
das con alcance revocatorio.

Retomando por un momento el examen de esas dos sentencias precedentes,
cabe afirmar que se trata de un silencio clamoroso, puesto que, no se olvide, la
votacion y fallo de los tres recursos de casacion (los que dieron lugar a las SSTS
154/2022,178/2022'Y 279/2022) se produjo en la misma sesion, celebrada el dia
1 de febrero de 2021. La Sala y Seccion tuvo pleno conocimiento, por tanto, de
que el Tribunal Superior de Justicia de Aragon habia rectificado y sustituido la
causa legal habilitante de la revocacion, y, pese a decir erigirse en «jueces de
instancia», declina por la via de hecho realizar una labor correctora a la que no
opone el mas minimo reparo cuando la efectua el Tribunal de apelaciéon. Nos
hallamos, a mi entender, ante una contradiccién palmaria, que solo podria
haberse salvado o bien realizando con la misma amplitud la tarea de calificacion
que han venido desarrollando sin oposicidon ni obstaculos los 6rganos judiciales
inferiores, o bien, en su caso, desautorizando al Tribunal Superior de Aragén en
lo que atafie al cambio del motivo legal de revocacioén. El silencio no era, por
tanto, una respuesta aceptable, y se hacia necesario que el Tribunal Supremo
hubiera incluido en las SS 154/2022 y 178/2022 el examen sobre si la STC
59/2017, de 11 de mayo, podia considerarse una circunstancia sobrevenida con
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efectos revocatorios, o una exposicion razonada de los motivos juridicos con-
cretos que justificaban la decision de no someter a consideracion dicho asunto.

Tras las reflexiones precedentes sobre los presupuestos facticos del recurso
de casacion merecedores de comentario, corresponde entrar ya en el analisis
del fallo recaido en la STS 279/2022, al objeto de precisar el significado y
alcance que corresponde concede al mismo y a la doctrina que lo fundamenta.
Para ello es necesario detenerse en algunas circunstancias concurrentes en
dicha resolucion que perfilan la dimension de la doctrina jurisprudencial sen-
tada.

En este sentido, ha de hacerse hincapié, por una parte, en que cuando el
Arzobispado de Zaragoza solicit6 la devolucion de ingresos indebidos, relativa
al pago en 2011 de una liquidacion del ICIO derivada de un acta de conformidad,
la orden EHA/2841/2009, de 15 de octubre, todavia no habia sido definitiva-
mente anulada por el Tribunal Supremo —acontecimiento que se produjo por STS
de 19 de noviembre de 2014—.

Da toda la impresion (la descripcion de antecedentes es confusa a este res-
pecto) de que la entidad reclamante present6 su solicitud de devolucién a raiz
de que la Audiencia Nacional, mediante sentencia de 9 de diciembre de 2013,
anulase la citada Orden (de ahi, seguramente, que la solicitud de devolucion
proveniente de una liquidacion ya firme se incardinase por el Juzgado en el
ambito de la revocacion). Asi lo avalaria el dato de que, segun los antecedentes
descritos en la sentencia (hecho segundo, aptdo. 2°, c¢), las resoluciones dene-
gatorias del Ayuntamiento (dictadas el 4 de abril de 2014 y, la posterior reposi-
cion, el 2 de junio de 2014) se fundamentaban en que, pese a que la Orden ya
habia sido anulada por la Audiencia Nacional, sin embargo, dicha decision judi-
cial no era firme. Se advierte, por tanto, que cuando el Arzobispado dedujo su
demanda en sede jurisdiccional no existia aun una circunstancia sobrevenida
consolidada e inamovible, sino que la sentencia anulatoria se hallaba sometida
a un recurso de casacién, con la posibilidad, obvia, de no ser ratificada6.

La situacion descrita cobra especial relevancia porque permite afirmar con
certeza que, segun la doctrina jurisprudencial que emana de la STS 279/2022,
cabe instar con éxito la solicitud de devolucioén, a través de un procedimiento
de revocacion, no solo cuando la sentencia que anula la disposicion aplicada sea
firme, sino también cuando la sentencia o resolucién todavia no es definitiva,
sino que se encuentra sujeta a revision y pendiente de ser confirmada. También
en este ultimo supuesto es posible invocar la aparicion de una circunstancia
sobrevenida que justifica la apertura del procedimiento de revocacion (o, como
se havisto, instarla devolucion derivada del acto firme sin alegar causa concreta
de revocacion), y la Administracion competente debera darle tramite, sin per-

16 Pudiera ser también, no obstante, que el Arzobispado hubiese presentado su solicitud antes
incluso de que la Audiencia Nacional emitiese su fallo anulatorio sobre la Orden Ministerial, y que el
desencadenante de lareclamacion estribase en una sentencia anterior del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n °2 de Zaragoza, de 25 de junio de 2013, que habia declarado ya exenta del ICIO una
obrarealizada por la Comparfiia de las Hijas de la Caridad de San Vicente de Pal, estimando el recurso
interpuesto y anulando la liquidacion practicada con arreglo ala Orden 2841/2009. En cualquier caso,
las sucesivas respuestas del Ayuntamiento de Zaragoza apelaron ya a la nulidad no confirmada de la
Orden ministerial.
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juicio de que, ante tal situacion, resultaria 16gico suspender la tramitacion del
procedimiento a la espera de que la anulacion de la norma aplicada se consolide.
Laconcesion de validez auna solicitud que se presentd antes de que la sentencia
anulatoria de la disposicion aplicada resulte definitiva y firme es, sin duda, una
buena decision, que cabe celebrar, a la vista del plazo preclusivo de cuatro afos
estipulado para promover la revocacion del acto lesivo.

Por otra parte, merece también atencion la naturaleza de la disposicion a la
que se confiere transcendencia bastante a efectos revocatorios. Se trata de una
simple Orden ministerial, a 1a que el auto de admision del recurso de casacion
concede la condicion de ser la norma que «ampara la exaccion», premisa en
virtud de la cual se acuerda que tiene interés casacional determinar si su «anu-
lacion sobrevenida por sentencia... constituye un motivo valido para acceder a
la revocaciony».

No procede entrar ahora en profundidad (por cuanto desviaria en exceso la
atencion de las cuestiones centrales que nos ocupan) en el vidrioso asunto de si
dicha Orden tiene auténtico caracter de disposicion general, es decir, de ver-
dadera fuente del Derecho con rango de reglamento, o, por el contrario, es tan
solo, como parece a botepronto, una simple disposicion interpretativa, carente
de valor normativo. En cualquier caso, su nulidad es incuestionable, puesto que
pretendia aclarar de forma unilateral el alcance de un Tratado o Convenio inter-
nacional —el Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre asuntos
economicos de 3 de enero de 1979—, cuando en el Acuerdo se establecia ademas
expresamente (art. VI del mismo) que «La Santa Sede y el Estado esparfiol pro-
cederan de comun acuerdo en la resolucion de las dudas o dificultades que
pudieran surgir en la interpretacion o aplicacion de cualquier clausula del pre-
sente Acuerdo». La extralimitacion y consecuente nulidad de la Orden no ofre-
cen lugar a duda.

En cambio, mas relevancia para nuestro estudio tiene la constatacion, aun-
que pueda parecer ociosa, de que el establecimiento y alcance de las exenciones
fiscales es una materia reservada a la ley —en este caso, ademas, fue un Tratado
internacional suscrito entre dos Estados soberanos y ratificado por las Cortes
el que aprobd la exencion—, por lo que cualquier prescripcion ajena a la ley (aqui,
al Acuerdo con la Santa Sede), tanto si tiene rango reglamentario como si no
posee valor normativo, carece de virtualidad alguna para contravenir o restringir
el alcance que otorgue a la exencion el texto legal (o el Convenio internacional
suscrito por el Estado). Dicho de otro modo, la calificacion de la operacion rea-
lizada como exenta o no exenta no puede hacerse depender de lo que indique
una simple Orden ministerial, ni siquiera en el supuesto de que se concediera a
la misma naturaleza de reglamento.

Con arreglo a esta premisa, cabe destacar que la STS 279/2022 no contempla
en modo alguno la anulaciéon de una disposicién que pueda considerarse en ver-
dad determinante del alcance de la exencion, como lo demuestra el hecho de
que la liquidacion que ocasiondé el recurso en el que fue planteada la cuestion
deilegalidad de la citada Orden ministerial ya habia sido anulada, por sentencia
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de Zaragoza de 25 de junio
de 2013, sin aguardar a que la Audiencia Nacional, con la confirmacion posterior
del Tribunal Supremo, anulase la Orden ministerial. Es indiscutible, por tanto,
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que la nulidad de las liquidaciones giradas en aplicacion de la Orden ministerial
no estaba supeditada a la anulacion de esta ultima. Es mas, dicha Orden ni
siquiera podia considerarse vinculante o de obligado cumplimiento para el
Ayuntamiento de Zaragoza, ente publico que, al amparo del principio de auto-
nomia municipal (art. 140.1 CE), dispuso de capacidad y competencia para, igno-
rando la Orden, realizar una interpretacion del Acuerdo con la Santa Sede con-
traria a la del Ministerio de Hacienda’.

Los aspectos concurrentes que acaban de referirse otorgan una gran ampli-
tud ala STS 279/2022,y ala acepcion que ésta asume del término «circunstancia
sobrevenida». No resulta necesario, con arreglo a la dimension que se le atri-
buye, que tal circunstancia sea la causante directa de la nulidad, como sucede
cuando se anula la norma directamente aplicada y el acto queda desprovisto de
toda cobertura juridica. Basta, como dice literalmente el propio articulo 219 de
la LGT, que acontecimientos posteriores al acto «pongan de manifiesto» la
improcedencia, en cuanto ilegal, del mismo. Por ello, no solo tienen encaje en
la nocioén de «circunstancia sobrevenida» las sentencias que anulan y expulsan
del ordenamiento a la norma que da verdadero sustento al acto dictado, despo-
seyéndolo de soporte legal, sino también cualquier otra resolucion, tanto judi-
cial como administrativa (aunque, segun sabemos, no haya cobrado todavia fir-
meza), que acredite a posteriori la ilicitud del acto de manera clara. En este sen-
tido, la Orden ministerial 2841/2009, de 15 de octubre, plasmdé un criterio
interpretativo que se revelo ilegal y que conlleva, por consiguiente, la correlativa
ilegalidad de las liquidaciones giradas conforme a dicho criterio.

En légica correspondencia, cualquier sentencia que fije la interpretacion
correcta que procede dar a una disposicion tributaria ha de tener también la
consideracion de circunstancia sobrevenida, justificando la revocacion de los
actos de gravamen basados en cualquier otra lectura de la norma que no se aco-
mode a la establecida en sede judicial, y resulte lesiva para el interesado. Tal es
el caso, por citar un ejemplo, de la STS 1462/2018, de 3 de octubre (ponente D.
Jose Diaz Delgado), que sento jurisprudencia sobre la interpretacion de la norma
de exencion inserta en el articulo 7, aptdo. 4), de la LIRPF, y consider6 incluidas
dentro de la misma a las prestaciones por maternidad a cargo del INSS. Cabe
sin duda solicitar la revocacion de las liquidaciones contrarias al criterio de
dicha sentencia que con anterioridad sometieron a gravamen las prestaciones
mencionadas, una vez constatado que esas liquidaciones se basaron en una
interpretacion ilegal y no acorde a Derecho de la norma aplicada.!8

Idéntico peso, a efectos de instar la revocacion, ha de atribuirse a las reso-
luciones del Tribunal Econdmico-Administrativo Central que se pronuncian

17 Elcumulo de obstaculos juridicos de toda indole que, segin se desprende de los acontecimientos
descritos, ha tenido que salvar el recurso del Arzobispado de Zaragoza, para obtener una resolucion
favorable sobre el fondo del asunto, es de tal magnitud que podria hacer pensar, hasta a los agndsticos
mas recalcitrantes, que en este resultado final ha debido tener influencia decisiva la intercesion
divina. Aun asi, no puede quedarse esa resolucion en un episodio cuasi milagroso, de caracter excep-
cional y aislado. El ecumenismo propio de todo credo religioso deberia auspiciar la extension o pro-
liferacion de la doctrina al conjunto de los mortales, evitando que quede en beneficio exclusivo de
las instituciones eclesiales.

18 En este caso, ademas, el Real Decreto-ley 27/2018, de 28 de diciembre, acomodo la norma de
exencion ala interpretacion integradora del TS, a la vez que extendié también su alcance a supuestos
no contemplados en la indicada STS 1462/2018, y dispuso expresamente que los efectos del nuevo
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sobre el significado y alcance de una disposicion tributaria. Si las Administra-
ciones concernidas se aquietan, y no presentan recurso frente al criterio inter-
pretativo sentado por ese 6rgano econémico-administrativo, la decision adqui-
rird firmeza y expresara la pauta interpretativa que debe ser uniformemente
aplicada, abocando a la ilicitud a cualquier acto que se separe de la misma. En
los regimenes tributarios forales, las resoluciones de los Tribunales Econémico-
Administrativos de cada territorio, que resuelven en unica instancia, han de
tener también la misma consideracion. Si la resolucion de los Tribunales Eco-
némico-Administrativos se impugna judicialmente, habra que estar a expensas
de la decision firme que se tome en sede jurisdiccional —al igual, por otro lado,
que sucede cuando una sentencia (tanto si anula un precepto, como si lo inter-
preta y precisa su alcance) es recurrida y queda supeditada a la decisién que
adopte una instancia superior—. Sin embargo, ya hemos constatado, de confor-
midad con lo que sienta la STS 279/2022, que la pendencia del fallo ultimo sobre
estos debates —la nulidad de la disposicion aplicada o la interpretacion que pro-
cede dar ala misma— no impide formular previamente, de forma valida, solicitud
de devolucion de ingresos indebidos relativos a una liquidacion firme, al amparo
de dichas resoluciones recurridas y pendientes de confirmacion.

No es posible —ni resulta tampoco el propdsito de este estudio, que se aborda
desde una 6ptica mas general— identificar todas las posibles situaciones que,
al hilo de la STS 279/2022, pueden tener la condicion de circunstancia sobreve-
nida con alcance revocatorio, cuestion ademas sumamente casuistica. Sefa-
laré, no obstante, a titulo indicativo, dos de estos potenciales supuestos. En pri-
mer lugar, y siguiendo en el ambito de la interpretacion y aplicacion de las nor-
mas, cabe preguntarse si los criterios contenidos en las respuestas a las
consultas tributarias escritas reguladas en los articulos 88 y 89 de la LGT pue-
den ser calificados como una circunstancia sobrevenida suficiente, a efectos de
la revocacion, cuando el acto firme dictado con antelacion a la publicacion de
la respuesta resuelve de manera diferente y mds gravosa un supuesto coinci-
dente.

precepto se retrotraerian a los «ejercicios anteriores no prescritos». A raiz de dicho Decreto-ley la
Agencia Tributaria elaboré un formulario especifico para proceder, de forma escalonada, a la recti-
ficacion de las autoliquidaciones y a la devolucién de lo ingresado en exceso o al abono de la mayor
cuota adevolver resultante. Cabe suponer —no dispongo de informacion al respecto— que, en los casos
en que fueron giradas liquidaciones provisionales mediante las que se sometieron a gravamen las
prestaciones de maternidad, la Agencia Tributaria ha tenido que estimar también las solicitudes de
revocacion presentadas, por razones de elemental congruencia. Merece acogerse muy favorable-
mente la diligente conducta de la Administracion tributaria a fin de dar inmediato cumplimiento a
los efectos retroactivos de la regulacion aprobada, sobre todo si ha incluido también a las liquida-
ciones provisionales giradas en los cuatro afios anteriores. Sin embargo, considero que esa concesion
de efectos retroactivos solo se justifica, en cuanto necesaria, para los nuevos supuestos de exencion
que el Decreto-ley incluia. En cambio, para las prestaciones de maternidad que declaré expresamente
exentas ya la STS 1462/2018, de 3 de octubre, el reconocimiento de efectos retroactivos ha de repu-
tarse, a mi juicio, innecesario y redundante, puesto que la Administracion tributaria deberia haber
tenido la misma actitud y comportamiento en ausencia de regla retroactiva alguna. No es posible, en
definitiva, supeditar o condicionar la devolucién a una situacion inusual y extraordinaria, como lo es
el dictado de una ley que fija expresamente la retroactividad de la disposicion mediante la que se
incorpora al ordenamiento positivo la interpretacion normativa que el TS juzga correcta, dado que
una exigencia de tal caracter equivale a impedir que el articulo 219 de la LGT pueda desplegar de
ordinario sus naturales efectos.
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Cierto es que, en principio, la contestacion solo vincula a la Administracion
tributaria en lo que respecta al consultante, pero no es menos cierto que la pro-
pia LGT (art. 89.1, parrafo tercero) dispone que «(l)os organos de la Administra-
cion tributaria encargados de la aplicacion de los tributos deberan aplicar los
criterios contenidos en las consultas tributarias escritas a cualquier obligado,
siempre que exista identidad entre los hechos y circunstancias de dicho obli-
gado y los que se incluyen en la contestacion a la consulta». No encuentro razo-
nes objetivas para negar valor al criterio sentado en la contestacion a una con-
sulta vinculante, cuando se acredite la identidad que el precepto reclama, a los
fines de sustentar en esa respuesta una solicitud de devolucion de ingresos por
la via de la revocacion. La contestacion a la consulta pone de manifiesto que los
actos anteriores mas gravosos para el interesado realizaron una aplicacion e
interpretacion de la normativa fiscal incorrecta y no acorde con dicho ordena-
miento —ilegal, por tanto, segun los 6rganos centrales de la propia Administra-
cion tributaria—, justificando la anulacion de los actos firmes en que se cometio
esa deficiencia. La oscuridad de la norma y las consiguientes dificultades para
averiguar su correcto significado no pueden beneficiar, en aras de la seguridad
(y su derivada, el principio de confianza legitima), a quien ha obtenido ilicita
ventaja de ello.

En segundo lugar, surge también la duda razonable de si el mero hecho de
que se plantee por algun 6rgano judicial una cuestion prejudicial de inconstitu-
cionalidad frente auna disposicion tributaria puede ser ya un elemento bastante
para promover la revocacion de un acto dictado a cobijo de la norma cuya cons-
titucionalidad se halla en cuestion. Aqui podria entenderse que la solicitud de
devolucion por el cauce de la revocacion es prematura, puesto que, obviamente,
el planteamiento y la admision de la cuestion de inconstitucionalidad no presu-
pone, por muy fundada que pueda estar, el éxito de la misma, y no hay todavia
ningun pronunciamiento —ni provisional ni definitivo— sobre la nulidad, por
tacha de inconstitucionalidad, de la disposicion afectada (lo que distingue el
supuesto de casos como el analizado en la STS 279/2022, en el que, aunque sin
haber adquirido firmeza, ya habia una primera sentencia que declaraba la nuli-
dad de la disposicion).

Sin embargo, el conocimiento de que el Tribunal Constitucional ha admitido
a tramite una cuestion de inconstitucionalidad frente a una disposicion tribu-
taria (o incluso del mero planteamiento de la cuestion) podria dar lugar a que
cualquier sujeto afectado instase, en base a dicha noticia, la devolucion, por via
de la revocacion, del ingreso realizado en pago de una liquidacion girada con
arreglo a la norma cuestionada, asi como, en su caso, €l inicio de un procedi-
miento de rectificacion de las autoliquidaciones basadas en esa disposicion (o
la presentacion directa de una autoliquidacion rectificativa, cuando asi pro-
ceda, conforme alas modificaciones en el art. 120 LGT que ha introducido la Ley
13/2023, de 24 de mayo —art. unico, aptdo. 3, de ésta—). Ciertamente, cabe pre-
suponer que la Administracién concernida desestimara de plano tales iniciati-
vas, por no haberse emitido todavia ninguna resolucion concluyente del Tribunal
de Garantias que sustente la pretension (aunque pudiera acordarse también
dejar en suspenso la tramitacion de tales reclamaciones hasta que se dicte esa
resoluciéon pendiente). Mas, el mero hecho de interesar la devolucion de ingresos
indebidos, sea por el cauce de la revocacion —si es ante liquidaciones firmes—,
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sea por el de la rectificacion de autoliquidaciones —si nos hallamos ante dicho
supuesto—, tendria siempre, en virtud de lo dispuesto en el articulo 68.3, a) de
la LGT, efectos interruptivos de la prescripcion del derecho a solicitar la devo-
lucion. Se ampliaria, por tanto, en otros cuatro afnos, a partir de esa fallida soli-
citud inicial, el plazo para ejercitar el derecho a la devolucion, evitando asi que
éste decaiga mientras se tramite y resuelva la cuestion de inconstitucionalidad
formulada.

Puede afirmarse, en definitiva, con arreglo a las consideraciones preceden-
tes, que 1a STS 279/2022 ha sentado una jurisprudencia que concede gran ampli-
tud y, en consecuencia, una incidencia practica potencialmente muy elevada, al
supuesto legal de revocacion relativo a la concurrencia de circunstancias sobre-
venidas que pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado. De unlado,
el Tribunal Supremo admite que la revocacion puede instarse validamente, aun-
que en el momento de solicitar la devolucion de ingresos a través de ese con-
ducto legal la circunstancia sobrevenida (en este caso la nulidad de la norma
aplicada) no esté consolidada todavia, sino que su definitiva existencia penda
de un recurso aun no resuelto (evidentemente, el éxito de la pretension quedara
supeditado a que tal circunstancia sobrevenida se ratifique o confirme en virtud
de sentencia firme). De otro lado, la improcedencia o ilegalidad del acto no solo
se vincula a que éste quede desprovisto de norma que lo sustente, toda vez que
hay una sentencia que declara su nulidad, sino que se tiene también por acre-
ditada cuando la sentencia refuta o sanciona, por contraria a Derecho, la inter-
pretacion de la norma que da amparo al acto, y establece un criterio interpre-
tativo que le priva de soporte. Como ya se ha anticipado, coincido plenamente
con la amplia dimensién que a esta causa legal de revocacion se atribuye, y seria
deseable que dicha doctrina jurisprudencial se confirme y consolide.

Sin embargo, es de advertir que, transcurridos ya mas de quince meses desde
que fue pronunciada la STS 279/2022, de 4 de marzo (el presente trabajo se cie-
rra el 30 de junio de 2023, habiéndose rastreado la jurisprudencia publicada
hasta esa fecha), no se ha dictado en ese lapso de tiempo —salvo error por mi
parte— ninguna sentencia ulterior mediante la que el Tribunal Supremo ratifique
o reitere la doctrina jurisprudencial que en esta resolucion se contiene.

Tal circunstancia, junto con alguno de los episodios que la propician, genera
cierta incertidumbre sobre el significado y la amplitud que vaya a otorgarse en
el futuro a esa doctrina, y hace temer que pretenda concedérsele un alcance
residual, circunscrito al caso concreto, que la prive de relevancia global.

En este sentido, no debe ignorarse que la STS 1557/2022, de 23 de noviembre
(ponente Diia. Esperanza Cordoba Castroverde), mantiene en cambio, integra-
mente, la jurisprudencia fijada en las SSTS 154/2022 y 178/2022, denegando de
nuevo la revocacion de una liquidacion del IIVTNU con el mismo y unico argu-
mento de que no cabe apreciar en la misma infraccién manifiesta de la ley.
Apoya la Sala su fallo en el respeto a la unidad de doctrina, en virtud de la cual
se remite a la STS 154/2022 (que reproduce), y elude con esta cdmoda formula
plantearse siquiera la posibilidad alternativa de que, a la luz de la ulterior STS
279/2022, fuera necesario —para cohonestar ambas doctrinas— analizar tam-
bién si la sentencia del Tribunal de Garantias que anuld por inconstitucional la
regulacion del tributo retune la condicion de circunstancia sobrevenida acredi-
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tativa de la improcedencia e ilegalidad del acto de gravamen girado. Se ha per-
dido de este modo una magnifica oportunidad de dar efectividad al criterio sen-
tado en la STS 279/2022.

Al propio tiempo, el Tribunal Supremo ha cegado el acceso a la casacion de
recursos que hubieran permitido concretar y aclarar la doctrina de la STS
279/2022, delimitando con mayor precision su alcance. Me he referido al inicio
de este estudio a las sentencias del TSI del Pais Vasco 418/2021, de 18 de
noviembre, y 426/2021, de 23 de noviembre, en las que se declaraba que la deci-
sion administrativa de notificar un mero acuse de recibo de la solicitud de revo-
cacion presentada, absteniéndose de incoar el procedimiento, no es revisable
en via jurisdiccional, lo que es una manera radical y extrema de entender que
los interesados no poseen accion para reclamar la devolucion de ingresos por
el cauce de la revocacion. No es concebible que se inadmitan recursos de casa-
cion de esta indole, entablados cuando pendian ante ese mismo Alto Tribunal
otros recursos, ya admitidos a tramite, en los que se suscitaba y se reconocia
interés casacional a esa misma cuestion!®. Sin duda su admisién a tramite
—ineludible a la vista de los antecedentes— hubiera permitido precisar los con-
tornos de esa doctrina jurisprudencial, abordando aspectos que habrian acla-
rado su sentido y alcance20.

Pese a que, segln se aprecia, se ciernen algunas sombras de duda sobre la
voluntad del Tribunal Supremo de conceder a la jurisprudencia plasmada en la
STS 279/2022 el alcance y amplitud que intrinsecamente le corresponde, confio

19 En los escritos de preparacion de estos recursos se invocd, apelando a la igualdad procesal, la
admision a tramite de los recursos que luego cristalizaron, precisamente, en las SSTS 154/2022,
178/2022 y 279/2022, objeto del presente estudio. Las providencias de inadmision, de 13 de julio y de
3 de noviembre de 2022, respectivamente, no ofrecen ninguna razon juridica minimamente sélida
que justifique el rechazo de los recursos (como tampoco la aportan las ulteriores providencias, de 4
de octubre y de 22 de diciembre de 2022, que confirmaron las iniciales e inadmitieron a su vez los
incidentes de nulidad promovidos contra aquellas) y son una muestra, por desgracia cada vez mas
frecuente y generalizada, de la forma erratica, contradictoria y gravemente lesiva con la que se viene
despachando el tramite —esencial— de admisiéon en la época mas reciente. Se trata de un problema
que ha de ser atajado antes de que se convierta en endémico, pues, caso de que se extienda, su
incontrolada metdstasis puede erosionar seriamente una reforma del recurso de casacion que, no se
olvide, surgi6 auspiciada y por iniciativa de la propia Sala Tercera del Tribunal Supremo. El problema
no puede ser abordado ahora en toda su trascendente dimension, por lo que queda para un proximo
estudio, dedicado en exclusiva al mismo.

20 Los recursos versaron sobre demandas de revocacion coincidentes, en relacion a liquidaciones
tributarias que, expresa y deliberadamente, contravenian el criterio interpretativo que la propia
Administracion (la Hacienda Foral de Gipuzkoa) habia sentado en respuesta a diversas consultas
vinculantes. Después de que el Tribunal Econémico-Administrativo Foral de Gipuzkoa (maximo
organo de resolucion de reclamaciones econémico-administrativas del Territorio) hubiera emitido
resoluciones favorables a otros contribuyentes, en las que dictaminé que la interpretacion juridica
correcta era la contenida en la contestacion a las consultas y anul6 las liquidaciones contrarias a
dicho criterio, los solicitantes de la devolucién via revocacion (que obviamente no habian impugnado
en plazo las liquidaciones recibidas), invocaron que las resoluciones del TEAF de Gipuzkoa —firmes
y no combatidas por la Administracion tributaria— constituian una circunstancia sobrevenida que
amparaba su pretension. La admision a tramite de los recursos de casacién, ademas de que habria
ocasionado con toda certeza la obligada anulacién de unas sentencias de instancia impropias, cau-
santes de indefensién e incompatibles con la jurisprudencia recién dictada, hubiera permitido deter-
minar sila doctrina interpretativa de caracter consolidado que emiten los 6rganos maximos de reso-
lucion de reclamaciones econémico-administrativas constituye, o no, una circunstancia sobrevenida
bastante a efectos de revocar los actos tributarios de gravamen que no se acomodasen a la misma,
sino que se amparan en una lectura de la norma aplicada que se desecha por considerarse ilegal.
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en que esas posibles resistencias no prosperen, y que la revocacion alcance la

posicion que en defensa de la legalidad tributaria y, por consiguiente, del Estado
de Derecho, a mi juicio le corresponde.

6. Conclusiones

De las consideraciones expuestas cabe extraer las conclusiones sumarias
siguientes:

1.- Las sentencias examinadas sientan, dicho de manera sucinta, la siguiente
doctrina jurisprudencial:

a) Los interesados poseen accion o derecho subjetivo para promover un
procedimiento de revocacion tributaria, cuando éste se insta en solicitud
de devolucion de ingresos indebidos con base en los articulos 221.3 y 219
de la LGT.

b) Laresolucion, expresa o por silencio, que resuelva esa solicitud de devo-
lucion, canalizada a través de la revocacion, es impugnable judicial-
mente, y siempre que el 6rgano jurisdiccional disponga de los datos nece-
sarios tiene potestad para pronunciarse sobre el fondo, sin necesidad de
ordenar la retroaccion del procedimiento de revocacion.

c¢) No incurren en infraccion manifiesta de la ley las liquidaciones del
IIVTNU giradas al amparo de la regulacion del tributo que la STC 59/2017,
de 11 de mayo, declard inconstitucional (y después también las SSTC
126/2019 y 182/2021). En consecuencia, no procede estimar la revocacion
que, a fin de obtener la devolucion de lo ingresado, promovieron los con-
tribuyentes (SSTS 154/2022 y 178/2022, que casan y anulan las sentencias
estimatorias impugnadas).

d) Tiene consideracion de circunstancia sobrevenida acreditativa de la ile-
galidad del acto, a efectos del articulo 219 de la LGT, la anulacién por
sentencia del Tribunal Supremo de una Orden ministerial, meramente
interpretativa, de conformidad con la cual se gir6 liquidacién del ICIO.
Por tanto, se revoca dicha liquidacién y se accede a la devolucion solici-
tada (STS 279/2022, que confirma el fallo de las anteriores instancias
—primeray apelaciéon-—).

El andlisis detenido de esta doctrina jurisprudencial, en sus diversos aspec-
tos, y del contenido global de las sentencias indicadas, da lugar a las conside-
raciones criticas que, a modo de conclusion, se expresan en los epigrafes sub-
siguientes, sintetizando mi opiniéon personal al respecto.

2.- El Tribunal Supremo ha declarado, concluyentemente, que los interesados
poseen accion para promover un procedimiento de revocacion cuando éste sea
necesario a fin de dar respuesta a una solicitud de devolucion de ingresos inde-
bidos, formulada al amparo de los articulos 221.3 y 219 de la LGT. No obstante,
el reconocimiento de dicha accion se limita, por parte del Alto Tribunal, de
manera expresa, a los supuestos en que se acude a la revocaciéon como cauce

Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024 247



Marco Antonio Rodrigo Ruiz

para reclamar la devolucion de ingresos indebidos, lo que en modo alguno auto-
riza a inferir, automaticamente, que no exista un derecho subjetivo a instar la
revocacion cuando ésta no esté vinculada o resulte ajena a una demanda de
devolucion de ingresos. Por las razones que se han vertido en lineas preceden-
tes, entiendo que ese reconocimiento de accién debiera ser extendido en el
futuro a todo aquél que interesa la revocacion de un acto tributario lesivo, aun-
que no vaya unida a una solicitud de devolucidn.

3.- El reconocimiento de un derecho subjetivo a promover la revocacion de
nada sirve si, al propio tiempo, se termina fallando que la declaracion de incons-
titucionalidad de una ley tributaria por el Tribunal de Garantias no hace incurrir
a los actos de gravamen dictados en aplicacion de esa norma inconstitucional
en ninguno de los supuestos tasados de revocacion previstos en el art. 219 de la
LGT. Nos hallariamos entonces frente a una acciéon abocada de antemano al mas
rotundo fracaso (como ya lo es en estos casos, segun la actual jurisprudencia, la
accion de nulidad de pleno derecho), que al carecer de posibilidades de prospe-
rar unicamente puede generar, en consecuencia, frustracion afiadida a quienes
la ejercitan. Las SSTS 154/2022 y 178/2022 provocan dicho resultado, pues al
reconocimiento de accion se acompafia un fallo denegatorio de la revocacion
pretendida, tras concluirse que los actos de liquidacién dictados al amparo de
una norma inconstitucional no infringen manifiestamente la ley.

4.-LaSTS 279/2022, de 4 de marzo, resuelve, en cambio, que la anulacion por
el Tribunal Supremo, en sentencia firme, de la Orden ministerial 2841/2009, de
15 de octubre, supone una circunstancia sobrevenida que colma la exigencia
fijada en el art. 219 de la LGT, y faculta a revocar la liquidacion tributaria que el
Ayuntamiento de Zaragoza gir6 al Arzobispado de la ciudad. La sentencia sienta
abiertamente la doctrina de que la anulacion de la disposicion aplicada consti-
tuye una circunstancia sobrevenida acreditativa de la improcedencia, por ilegal,
de la exaccion tributaria, que ha de revocarse para permitir la devolucion de lo
ingresado.

Sorprende sobremanera que el Tribunal Supremo no se haya planteado
siquiera la posibilidad de dotar de idéntico alcance revocatorio, en cuanto cir-
cunstancia sobrevenida de la maxima cualificacion, a la sentencia del Tribunal
Constitucional que declar¢ incompatible con la Carta Magna a la regulacion del
IIVTNU. A mi juicio, la Sala de casacion, por las razones que se han expresado,
pudo y debid abordar esta cuestion en las SSTS 154/2022 y 178/2022, en cuyo
caso la doctrina que se ha emitido sobre los efectos de la accion de revocacion
a propdsito de este impuesto municipal hubiera sido con toda probabilidad muy
distinta. En la actualidad nos encontramos, en cambio, con una jurisprudencia
paradojicay desconcertante, conforme ala cual la anulacion de una mera Orden
ministerial se considera titulo bastante para revocar las liquidaciones giradas
conforme al criterio interpretativo sentado en la misma, y sin embargo la anu-
laciéon y declaracion de inconstitucionalidad de la ley reguladora del IIVTNU no
provoca la revocacion de las liquidaciones firmes giradas a su amparo.

5.-La STS 279/2022 confirma la nulidad y correlativa revocacion de una liqui-
dacion tributaria firme en una decision que, por los datos de partida y las cir-
cunstancias concurrentes en el proceso judicial, permite dotar a la doctrina que
en la resolucion se emana de una gran amplitud y proyeccion. Esta apreciable
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vis expansiva, que hace de la revocacion un procedimiento revisor especial-
mente apto o idoneo para instar la anulacion de los actos tributarios de grava-
men cuando se constate, por circunstancias sobrevenidas, su ilegalidad, se pro-
paga en diversas direcciones.

En primer lugar, la revocacion se estima pese a que la entidad demandante no
preciso el supuesto tasado de revocacion en el que apoyaba su pretension, y parece
ser ademads que ni siquiera articulo expresamente su solicitud de devolucion de
ingresos por el cauce de la revocacion regulada en el articulo 219 de la LGT. Los
organos judiciales han suplido todas esas inconcreciones, llegando a cambiar
incluso en sus resoluciones la causa legal en la que se fundamentaba la revocacion
—variacion que se produjo entre la sentencia del Juzgado de instanciay la de la Sala
de apelacion—. No obstante, aunque los Juzgados y Tribunales, como se aprecia,
ignoran y no extraen, cuando quieren —como es el caso—, consecuencias negativas
de esas imprecisiones y deficiencias formales, sigue siendo aconsejable que los
interesados concreten con la maxima claridad el supuesto normativo al que se aco-
gen, y mas aun, evidentemente, el especifico procedimiento de revision cuya trami-
tacion se interesa (no se olvide que la STS 474/2023, de 13 de abril, ya ha acordado
la retroaccion de actuaciones por no identificarse el procedimiento que el actor
promovia).

En segundo lugar, la revocacion se acuerda con plena consciencia de que la
anulacion en firme, y de forma definitiva, de la Orden ministerial anulada
—hecho que constituye la circunstancia sobrevenida que habilita la revocacion—
se produjo tiempo después de que la entidad reclamante hubiera presentado su
solicitud de devoluciéon. Huelga decir que, conforme a dicho criterio, la accion
puede emprenderse validamente antes de que la circunstancia sobrevenida se
consolide y confirme. Basta tan solo con un primer fallo anulatorio —aunque
contra €l se halle abierto aun un recurso pendiente de resolucion— para que el
procedimiento de revocacion pueda promoverse eficazmente y con éxito (siem-
pre, claro esta, que dicha anulacion termine ratificandose).

En tercer lugar, y de manera especialmente destacada, el Tribunal Supremo
sienta la doctrina de que la anulacién de una Orden ministerial, meramente
interpretativa, posee el caracter de circunstancia sobrevenida y da lugar a la
revocacion del acto tributario lesivo que se dict6 con arreglo al criterio fijado en
dicha Orden. El dato es de una gran trascendencia, porque no se trata ya de que
la anulacion de la norma deje desprovista de toda cobertura legal a la exaccion
tributaria obtenida —resulta obvio que el establecimiento y alcance de la exen-
cion discutida han de determinarse necesariamente mediante ley—, sino que la
circunstancia sobrevenida consiste, simplemente, en que la interpretacion que
la Administracion tributaria concede con alcance general a la exencion no es
acorde a Derecho. En consecuencia, cualquier resoluciéon judicial firme que
declare ilegal y nula la interpretacion de una disposicion tributaria, y también
—con mas motivo aun— las sentencias, igualmente firmes, que precisen, en posi-
tivo, el significado y alcance de la norma, ha de tener, segun esa doctrina juris-
prudencial, la consideracion de circunstancia sobrevenida con eficacia revoca-
toria respecto a todo acto que se haya separado del criterio judicial sentado y
resulte mas gravoso para los obligados tributarios.
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A mi entender, la misma significacion, en cuanto a circunstancia sobreve-
nida, deberia atribuirse a los criterios interpretativos de preceptos fiscales que
establezca, mediante resoluciones firmes, el TEAC, o a los que fije la Adminis-
tracion tributaria a través de la contestacion a consultas vinculantes, si bien soy
consciente de que en estos ultimos supuestos la trascendencia revocatoria
puede resultar mas problematica y encontrarse con mayores resistencias. Con
todo, opino que siempre que se demuestre incontrovertiblemente, y de forma
sobrevenida, que el acto de gravamen tributario se fundamenta en una inter-
pretacion de la ley fiscal no conforme a Derecho —y por tanto ilegal—, la revo-
cacion de dicho acto, a instancia del interesado, resulta inexcusable.

6. Termino sefialando que, en mi opinion, las SSTS 154/2022, 178/2022 v,
sobre todo 279/2022, pese a incurrir en contradicciones, y mantener todavia una
concepcion de la revocacion tributaria imprecisa y difusa (que ha conducido a
emitir en las dos primeras sentencias un fallo denegatorio de la revocacion que
a mi parecer resulta erréneo), suponen un cambio respecto a la jurisprudencia
precedente que avanza en la buena direccion y, por tanto, debe ser acogido
favorablemente. Es necesario, sin embargo, dar ain mdas pasos en esa misma
linea, que consoliden y extiendan la doctrina sentada en la STS 279/2022. El
cambio es todavia timido, insuficiente y, en algunos aspectos, confuso. Su bon-
dad obedece no tanto a que la actual doctrina sobre la revocacion tributaria
resulte ya satisfactoria y completa, sino que se asienta en el notable demérito
de la jurisprudencia precedente, ahora parcialmente suprimida, cuya conserva-
cion a dia de hoy era muy dificil de defender.

Entre los aspectos positivos a resefiar, son destacables, de un lado, las con-
secuencias que derivan de la jurisprudencia por la que se declara que los parti-
culares disponen de accién para promover un procedimiento de revocacion con
la finalidad de que se le reconozca el derecho a la devolucion de ingresos inde-
bidos, y se estima ademads que los 6rganos judiciales tienen la potestad «de pro-
nunciarse sobre el fondo, sin necesidad de ordenar la retroaccion del procedi-
miento de revocacion». Aunque, a la vista de algunas manifestaciones de las
propias sentencias, el Alto Tribunal no parezca ser por completo consciente del
alcance que posee dicha doctrina, considero que ésta solo puede fundarse en
una concepcion de la revocacion tributaria que la configure como un procedi-
miento revisor de actos firmes por motivos exclusivamente de legalidad, dese-
chando que pueda acordarse por razones de caracter discrecional o de mera
oportunidad. Esa potestad —mads bien obligacién— que tienen los érganos judi-
ciales de resolver sobre el fondo, siempre que dispongan de los datos precisos,
resulta incompatible con cualquier entendimiento de la revocacién como un
procedimiento que permite revisar actos firmes en atencion a criterios de opor-
tunidad, puesto que, como resulta notorio, la evaluacion de los aspectos discre-
cionales y de oportunidad compete en exclusiva da la Administracion, y no esta
en manos de los jueces reemplazar a ésta en la valoracion de tales aspectos. De
este modo se consolida y potencia la concepcion de la revocacion tributaria
como instrumento juridico en defensa y proteccion de la legalidad fiscal, que
permite anular y dejar sin efecto los actos lesivos de gravamen que carezcan de
cobertura normativa, y en la que no tiene cabida la apreciacion con caracter
decisorio de razones de mera oportunidad.
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En consonancia con esa misma concepcion, ha de hacerse especial hincapié,
de otro lado, en que, por las razones ya apuntadas, la doctrina de la STS 279/2022
debiera estar llamada a alcanzar una gran incidencia y proyeccion, facilitando
que la revocacion cobre en el ambito tributario la transcendencia practica que,
en estricta aplicacion de lo dispuesto en el articulo 219 de la LGT, le corres-
ponde.

Ha de reiterarse que el principio de seguridad juridica bien entendido —con
sus derivadas como la confianza legitima— y también, en especial, el de legali-
dad tributaria, son incompatibles con una praxis juridica en la que 1o usual es
que las Administraciones publicas retengan y hagan definitivamente suyos
ingresos tributarios en virtud de actos de gravamen que carecen, demostrada e
indubitadamente, de cobertura legal, mientras que lo absolutamente excepcio-
nal es que tales actos se anulen y dejen sin efecto. Dichos principios, asi como
la obligada sumision de la Administracion a la ley y al Derecho, justifican ple-
namente que, cuando se anula o declara inconstitucional el precepto material
aplicado, o se acredita por acontecimientos sobrevenidos, de forma concluyente
e inequivoca, que la interpretacion de la norma en que se sustenta el acto no es
conforme a Derecho ni se ajusta al verdadero significado que se concede a la
misma, sea posible, de manera generalizada y no excepcional, la revocacién del
acto.

Mas no solo el conjunto de principios afectados, esenciales en un Estado de
Derecho, auspicia que no se frustren indebidamente las pretensiones revocato-
rias legitimamente planteadas, sino que también la necesaria labor de ampliar
y fortalecer la conciencia fiscal de la ciudadania, a fin de que todos cumplan
con sus obligaciones tributarias, puede verse negativamente afectadas en caso
contrario. Se hace verdaderamente dificil promover el respeto y el cumplimiento
riguroso de las leyes tributarias cuando paralelamente las Administraciones
publicas, prevaliéndose de su posicion dominante, de recovecos normativos
abusivamente utilizados, y de la laxitud y condescendencia de los 6rganos judi-
ciales, no tienen empacho ni rubor alguno en hacer suyos de forma reiterada 'y
constante ingresos percibidos sin titulo legal que los ampare. Es verdad que una
ilegalidad no puede ser reparada con otra ilegalidad, pero digase como se con-
vence a quienes se han visto perjudicados por una exaccion tributaria ilegal, no
revocada, a que abandonen cualquier animo de revancha y sigan cumpliendo
con pleno convencimiento sus futuras obligaciones fiscales. La ausencia de res-
peto a la ley tributaria por parte de las Administraciones publicas, con el unico
fin de conservar ingresos indebidos, resulta devastadora también para el refor-
zamiento de esa necesaria conciencia fiscal, que persigue el cumplimiento efec-
tivo del deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publi-
cos a través de los tributos.

Hay multiples y poderosas razones, en definitiva, para propugnar que la revo-
cacion se convierta en un instrumento eficaz para impedir que la conducta ilegal
de las Administraciones tributarias cause perjuicios patrimoniales a los admi-
nistrados. Se trata de evitar que actos sin cobertura legal perpetuen sus nocivas
consecuencias patrimoniales sin posibilidad efectiva de reparacion. De lo con-
trario habra que denunciar que perduran aun, en la actualidad, reminiscencias
de la vieja concepcion de las obligaciones tributarias como relacion de poder,
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dominante en un pasado lejano y de caracter autoritario, que son inaceptables

hoy en diay no pueden tener cabida, y menos aun respaldo judicial, en un Estado
de Derecho.
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Resumen

La exigencia de motivacion en la derivacion de la responsabilidad a los
administradores de sociedades no se cumple con una referencia parcay
genérica a la falta de diligencia de todas y cada una de las personas que
tienen encomendada la gestion societaria sino que deben identificarse sus
funciones individuales y explicar cuales de sus actuaciones se relacionan
con la comision de la infraccion por parte de la sociedad.
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Abstract

The requirement to motivate the derivation of liability to company directors
is not fulfilled by a generic reference to the lack of diligence of each and
every one of the persons entrusted with the management of the company;
rather, their individual functions must be identified and it must be explained
which of their actions are related to the commission of the infraction by the
company.
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Derivation of liability, liability of directors, sufficient motivation.
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1. Doctrina del tribunal

La Audiencia Nacional, en la sentencia comentada, trata de impedir la obje-
tivacion de la responsabilidad que supondria vincular la derivacion al mero
hecho de ser miembro del Consejo de Administracion de la sociedad deudora
principal e infractora. A su juicio, y con el fin de motivar adecuadamente dicha
derivacion, se hace necesaria «una cierta explicacion de su conducta (o de su
omision) que produjo el efecto de hacer inviable el cobro de las deudas tributa-
rias derivadas».

Dicha motivacion exigiria distinguir las diferentes facultades y funciones de
los integrantes del Consejo de Administracion y, en consecuencia, «determinar
las razones o motivos por los que se acuerda la derivacion de responsabilidad
tributaria para unos y otros miembros del Consejo de Administracion». No se
puede recurrir —sefiala— a una fundamentacion tan genérica «que serviria para
ser empleada en relacion a cualquier sociedad sometida a este régimen de fun-
cionamiento de Consejo de Administracion y Consejero Delegado por lo que la
falta de determinacion de responsabilidades diferentes obliga a la estimacion
de la demanda y a la anulacion de la derivacion».

2. Supuesto de hecho

El objeto del recurso contencioso-administrativo interpuesto ante la Audien-
cia Nacional es el acuerdo del Tribunal Econdmico-Administrativo Central
desestimatorio del recurso de alzada interpuesto previamente contra el Tribu-
nal Econdmico-Administrativo Regional de Andalucia.

El TEAR habia analizado la aplicacion del articulo 43.1 de la LGT como fun-
damento de la derivacion de la responsabilidad a los administradores, enten-
diendo que «[lJa necesaria relacion que tiene presente la Ley Fiscal, siguiendo la
pauta marcada por el articulo 1104 del Codigo Civil, entre la conducta de los
administradores y el contenido 16gico de su funcion, hace que disminuya la
importancia del elemento intencional y se centre en lo que debe entenderse por
«dejacion de funciones». Desde este punto de vista, «[e]s por tanto correcta la
asignacion de responsabilidad subsidiaria al recurrente en primera instancia;
existe un nexo causal entre el incumplimiento de los deberes fiscales por parte
del sujeto pasivo, que es la sociedad. No se ha acreditado una actuacion con la
diligencia debida por parte del Consejo de Administracion de la deudora, sino
que se ha comprobado que dicho Consejo no ha realizado las actuaciones nece-
sarias para el ingreso del IVA y de las retenciones practicadas {(...)».

Con la premisa de esa «dejacion de funciones», entiende que el acuerdo de
derivacion de responsabilidad «justifica adecuadamente el cumplimiento de los
requisitos» y que, «[e]n definitiva, las liquidaciones y sanciones contienen los
hechos y fundamentos de hecho suficientemente explicitados que motivaron su
adopcion».
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La parte recurrente, aparte otros argumentos en los que el Tribunal no llegé
a entrar en la Sentencia, se refiere en su demanda a la falta de motivacion del
acuerdo de derivacion de responsabilidad en el que «no se ha identificado Ia
conducta concreta generadora de la responsabilidad».

3. Fundamentos de derecho

La Audiencia Nacional se centra, para resolver las cuestiones que se someten
a su enjuiciamiento, en el aspecto de la «suficiente motivacién» de la resolucion
que deriva la responsabilidad al Consejo de Administracion, al entender que «la
estimacion de este motivo haria innecesario referirse a los demas», como final-
mente evidencia el fallo de la sentencia.

Retomando doctrina anterior, recuerda el Tribunal que «la responsabilidad
subsidiaria se les puede imputar a los administradores incluso por mera negli-
gencia», de forma que se justifica la derivacion «con la simple exigencia de no
realizar los administradores los actos necesarios que fuesen de su incumbencia
para el cumplimiento de las obligaciones tributarias infringidas, consentir el
incumplimiento de quienes de ellos dependen o adoptar acuerdos que hicieran
posibles tales infracciones».

Ello permite «concluir que no estamos ante un supuesto de responsabilidad
objetiva pura y simple, sino que la imputacion de responsabilidad tiene su fun-
damento 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 cumplimiento de las obligaciones que le impone la legislacion
mercantil».

En este caso concreto, en la resolucion de derivaciéon se habia puesto de
manifiesto que «el Consejo de Administracion no superviso adecuadamente la
actuacion del Consejero Delegado y que no se realizaron por todos ellos los actos
que eran de su incumbencia como Administradores y que hubieran evitado la
comision de las infracciones tributarias o consintieron el incumplimiento de las
obligaciones tributarias exigibles a la entidad infractora por parte de las perso-
nas que de él dependian».

Asi pues, se reconoce la falta de diligencia, que, en general, ha mostrado el
o6rgano de administracion en el cumplimiento de las obligaciones tributarias,
que ha conducido a la comision de las infracciones tributarias por la persona
juridica cuya gestion tienen encomendada.

Ahora bien, admitida esta falta de diligencia, la Sentencia considera que no
se puede vincular la derivacion de la responsabilidad «solo» al hecho de ser
miembro del Consejo de Administracion de la sociedad infractora sino que es
necesario «explicar» esa conducta, o su omision, que tuvo como efecto la falta
de cobro de las deudas tributarias. Una derivacion de responsabilidad en la que
estuviese ausente esa «cierta explicacion» y que no permitiese establecer la
relacion de causalidad entre la accidon u omision de los miembros del Consejo
de Administracion y la infraccion cometida, supondria que nos encontrasemos
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ante «una forma de responsabilidad objetiva que se produciria con el mero hecho
de la pertenencia al Consejo de Administracion».

La Sentencia se refiere a la parquedad de la resolucion administrativa de
derivacion de la responsabilidad, que alcanza a todos los miembros del Consejo
de Administracion «por igual y sin distincion». Asi, aunque parecia diferenciar
entre el simple miembro del Consejo de Administracion y el Consejero Dele-
gado, no llega a poner en practica dicha distincion y no se identifican las fun-
ciones de este ultimo, para diferenciarlas de las que son comunes a todo el Con-
sejo de Administracion, motivando, en consecuencia la conducta que ha sido
determinante en la comision de la infraccion.

4. Analisis

La Sentencia de la Audiencia Nacional que comentamos hace descansar su
conclusion sobre el unico argumento juridico de la falta de motivacion del
acuerdo de derivacion por parte de la Administraciony, aunque el razonamiento
de su fallo es importante y se pueden extraer muchas consecuencias del mismo,
no es prolijo ni entra en detalles acerca de la interpretacion que defiende del
supuesto de responsabilidad incluido en el articulo 43.1.a) de la Ley General Tri-
butaria. Por eso, en este analisis, debemos poner en relacion la ratio decidendi
del Tribunal con los argumentos contenidos en otras sentencias que permiten
completar dicha interpretacion.

Este pronunciamiento refuerza la subjetivacion de la responsabilidad de los
administradores de personas juridicas, concebida en términos tan amplios en
la Ley General Tributaria. La falta de un adecuado examen de la conducta de los
mismos y de su incidencia en la eventual comision de la infraccion de que se
trate por parte de la sociedad, tiene el gran peligro de convertir la derivacion en
un proceso objetivo, como el Tribunal pone de manifiesto en la sentencia. A mi
juicio, este problema se acentua en el caso de los administradores de derecho
puesto que los administradores de hecho ya requieren per se una demostracion
de las gestiones desempenadas dentro de la sociedad que pueden determinar
la derivacion de la responsabilidad.

Matizando un poco mas, a efectos del andlisis, deben distinguirse dos esta-
dios diferentes en la motivacion que exige la derivacion de la responsabilidad a
los administradores.

De una parte, la necesidad de probar por parte de la Administracion esa rela-
cion entre la infraccion cometida por la sociedad y la conducta de los adminis-
tradores.

Aunque no sea pacificamente admitido, si parece bastante consolidada la
doctrina que exige esa prueba a la Administracion. Asi se desprende del razo-
namiento de la sentencia que comentamos, que reprocha a la resolucién admi-
nistrativa una fundamentacion «tan genérica». Por otra parte, reproduce el razo-
namiento de la STS de fecha 13 de Enero de 2023 (Rec. 1693/2020) : «A lo anterior
cabria anadir la especificidad que, en relacion con las sanciones tributarias,
recoge nuestro ordenamiento juridico (articulo 43 de la Ley General Tributaria ),
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pues el mismo establece, respecto de los administradores, que la derivacion de
responsabilidad exige que se constate que por accion (adoptando acuerdos) u
omision (consintiendo el incumplimiento o no realizando los actos precisos para
impedirlo) contribuyeron o facilitaron la comision de las infracciones sanciona-
das». El hecho de exigir que se constate, por eso lo he subrayado, hace pensar
en que se considera necesario probar por la Administracion esa relacion a efec-
tos de la derivacion de la responsabilidad.

Aunque referido a la responsabilidad de los administradores societarios en
el ambito privado, también la Sala de 1o Civil de nuestro TS ha sefialado recien-
temente que «[lJa objetivacion de la responsabilidad y la equiparacion del incum-
plimiento contractual de la sociedad con la actuacion negligente de su adminis-
trador no son correctas, puesto que no resulta de la legislacion societaria ni de
la jurisprudencia que la desarrolla», lo que le lleva a exigir, «<ademas de la prueba
del dafio, tanto la prueba de la conducta del administrador, ilegal o carente de
la diligencia de un ordenado empresario, como la del nexo causal entre conducta
y dano, sin que el incumplimiento de una obligacion social sea demostrativo por
si mismo de la culpa del administrador ni determinante sin mas de su respon-
sabilidad» (STS 4072/2020, rec.num 2877/2018).

Sin embargo, no parece que esta linea de razonamiento sea mantenida de
forma continuada por la Audiencia Nacional. Es interesante referirse a su toda-
via reciente sentencia de 20 de septiembre de 2022 (rec.num 1036/2018 ) Esta
sentencia hace recaer el peso en la «declaracion administrativa de la infraccion
tributaria imputada a la persona juridica a través del correspondiente expe-
diente sancionador», 1o que dejaria expedita la via de derivacion de responsa-
bilidad de los administradores que hubiesen actuado «con pasividad, con deja-
cion, con negligencia en definitiva en el cumplimiento de sus obligaciones, una
vez declarado fallido el deudor principal, por lo que al responsable subsidiario
corresponde acreditar que actuo con la debida diligencia».

De acuerdo con este razonamiento, «por la inversion del principio del «onus
probandi», es al demandante a quien corresponde acreditar el hecho impeditivo
o extintivo de dicha responsabilidad, puesto que, probado por la Administracion
el hecho basico constitutivo de la responsabilidad derivada, corresponde al
recurrente acreditar que actuod con total diligencia y de conformidad a Ila ley».

La exigencia de motivacion de la Administracion se rebaja en la sentencia de
2022 al minimo, a la prueba del hecho basico constitutivo de la responsabilidad
derivada, y seguramente no podria conducir a conclusiones como la de la sen-
tencia posterior del mismo tribunal que hoy comentamos, que exige identificar
y explicar la conducta de cada administrador para derivar unicamente la res-
ponsabilidad a aquellos cuya conducta pueda relacionarse con la infraccion. En
efecto, probada la infraccion a través del procedimiento sancionador, presume
la culpa de los administradores en general, por dejadez o pasividad, y debe pro-
bar su diligencia aquel que pretenda impugnar la derivacion.

Muy recientemente, ha sido admitido el recurso de casacion contra dicha
sentencia, por Auto de 31 de enero de 2024, para determinar, entre otras cues-
tiones, «si en los supuestos de responsabilidad tributaria subsidiaria del articulo
43.1.a) LGT se produce «la inversion del principio del onus probandi» y «es al
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demandante a quien corresponde acreditar el hecho impeditivo o extintivo de la
responsabilidad».

Es muy importante destacar que en el Auto de admision se invoca, a los efec-
tos de determinar la cuestion debatida, el principio de buena administraciony,
en particular, como dimanante del mismo, segun el articulo 41 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, «la obligacion que incumbe a la
administracion de motivar sus decisiones». Es de esperar que nuestro Alto Tri-
bunal exija en casacion de una justificacion en la linea de la exigida por la
Audiencia Nacional en su mas reciente sentencia de 2024.

En lo que seria un segundo estadio o fase de la motivacion, dicha Sentencia
da un paso mas y no solo exige a la Administracion justificar la relacion entre
la conducta de los gestores sino distinguir las funciones de los diferentes admi-
nistradores y determinar las razones o motivos por los que se acuerda derivar
la responsabilidad a unos y otros miembros del consejo de Administracion. De
esta forma, la motivacion obliga a individualizar los cometidos de cada uno de
los administradores y la influencia que cada uno de ellos haya podido tener en
los hechos que dieron lugar a la infraccion de la sociedad.

Nuestro Tribunal Supremo, en su importante Sentencia 44/2023, de 19 de
enero (rec.num.1693/2020), aunque a proposito de un supuesto diferente de res-
ponsabilidad, ya habia obligado a establecer esta individualizacion entre suje-
tos excluyendo la derivacién genérica: «No cabe, pues, un analisis con caracter
general aplicable a la totalidad de los implicados, sin mas, pues si solo bastara
la existencia de una consulta vinculante para derivar las responsabilidades que
tratamos se daria entrada a una imputacion objetiva del administrador/socio;
sera sujeto responsable solidario exclusivamente cuando ha actuado tenden-
cialmente para el fin especifico que contempla la normap.

Y mucho mas precisa, en el mismo sentido, ha sido la doctrina establecida
por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluifia en sus respectivas sentencias
66/2023 y 69/2023, ambas de 13 de enero de 2023. Estas sentencias parten de
la premisa de que «[lJa conducta imputable al administrador es distinta de la que
supuso la comision de la infraccion por la persona juridica administrada» y, en
consecuencia, «el acuerdo de derivacion de responsabilidad ha de expresar qué
conducta especifica del administrador de hecho o de derecho o miembro del
Consejo de Administracion revela la ausencia de la diligencia debida».

Me parece de especial interés la referencia de la sentencia al art. 225 TRLSC
1/2010, que detalla en qué consiste la diligencia debida de los administradores.
En opinién de este Tribunal, tal articulo presupone un cometido «profesional»
en la actuacion de los administradores, de forma que deben conocer lo que
implica la labor de administracion y gestion de una sociedad, que se acompanfa
con un cierto grado de dedicacion y atencion. Coincidimos en que la gestion
actual exige, efectivamente, de una especializacion y preparacion que obliga a
ese analisis casuistico de los cometidos individuales asumidos por los respec-
tivos administradores dependiendo del modelo de gestiéon de cada sociedad. En
consonancia, en el acuerdo de derivacion, para cumplir con las exigencias de
motivacion en cuanto a la falta de diligencia de los administradores, «debe exte-
riorizarse el papel que en la gestion y administracion cumple la persona fisica
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que ha sido declarada responsable subsidiaria y su vinculacion con las infrac-
ciones cometidas por la deudora».

El recurso a la institucion de la responsabilidad, casi de forma «abusiva» por
la Administracion en los ultimos tiempos, requiere, efectivamente, de una ela-
boracion conceptual mas acabada no solo por parte de la doctrina sino también
por la jurisprudencia, y también de una mayor precision por parte del legislador.
El reconocimiento de la autonomia del procedimiento de derivacion de la res-
ponsabilidad frente al del deudor principal, la interpretacion de la defectuosa e
incompleta regulacion del procedimiento proyectada sobre el instituto de la
prescripcion, o, en fin, la exigencia de motivacion, en el sentido apuntado por
la sentencia comentada, constituyen hitos importantes en la configuracion del
estatuto del responsable y la dotacion de las garantias adecuadas para esta
figura.
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Resumen

El Tribunal Supremo analiza como debe calcularse la base de la sancién en
infracciones de peligro (tipificadas en los articulos 194.1y 195.1 de la Ley
General Tributaria), cuando concurre en favor del infractor un derecho a
obtener una devolucion de ingresos indebidos. La conclusion es que la
cuantificacion de la sancion se hara con independencia de la devolucion.

Palabras clave
Devolucion de ingresos indebidos; Impuesto sobre el Valor Afiadido;

infracciones de peligro; proporcionalidad; sancion tributaria; simulacion de
negocio.

Abstract

The Supreme Court analyses how the basis of the sanction in dangerous
infractions (typified in articles 194.1 and 195.1 of the General Tax Law) should
be calculated, when the offender has a right to obtain a refund of undue
income. The conclusion is that the quantification of the sanction will be
done regardless of the return.

Keywords

Return of undue income; Value Added Tax; dangerous infractions;
proportionality; tax penalty; business simulation.
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1. Doctrina del Tribunal

La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2023 (rec. num.
2453/2022, ponente: Isaac Merino Jara) resuelve la cuestion casacional plan-
teada en el Auto de la Seccion de admision de fecha 20 de octubre de 2022
(mismo recurso y ponente), consistente en «[d]eterminar como debe calcularse
la base de las sanciones previstas en los articulos 194.1y 195.1 de la Ley General
Tributaria en aquellos supuestos en los que, a pesar de producirse las conductas
tipicas, concurre en favor del infractor un derecho a obtener una devoluciéon de
ingresos indebidos, que trae causa de las mismas conductas que motivan la
imposicion de las sanciones. En particular, determinar si, en estos casos, la base
de las sanciones debe cuantificarse, respectivamente, por el importe de la can-
tidad indebidamente solicitada o improcedentemente determinada o acredi-
tada, con independencia de cualquier otra circunstancia; o si la misma debe
quedar minorada por el importe de la devoluciéon de ingresos indebidos concu-
rrente».

Y, a este respecto, la Sala fija la doctrina siguiente: «la base de las sanciones
previstas en los articulos 194.1y 195.1 de la Ley General Tributaria en aquellos
supuestos en los que, a pesar de producirse las conductas tipicas, concurre en
favor del infractor un derecho a obtener una devolucion de ingresos indebidos,
debe cuantificarse, respectivamente, por el importe de la cantidad indebida-
mente solicitada o improcedentemente determinada o acreditada, indepen-
dientemente de dicha devolucion».

2. Supuesto de hecho

Una sociedad es inspeccionada en relacion con el Impuesto sobre el Valor
Anadido de 2017 y de la regularizacion practicada resulta una cantidad a devol-
ver por ingresos indebidos de 223.205,99 euros, mientras que del procedi-
miento sancionador seguido resulta una sancion de 110.073,27 euros, al apreciar
la comision de infracciones tipificadas en los arts. 194.1y 195.1 LGT. El castigo
es la consecuencia de la solicitud indebida de devoluciones derivadas de la nor-
mativa del tributo mediante la omision de datos relevantes o la inclusion de
datos falsos en la autoliquidacion del cuarto trimestre de 2017; resultado éste
que habian preparado las tres primeras autoliquidaciones del afio, con la impro-
cedente acreditacion de partidas positivas o negativas o créditos tributarios a
compensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias
o de terceros.

En el procedimiento seguido para regularizar la situacion tributaria, la Ins-
peccionllego6 al convencimiento de que se habia dado una simulacion de negocio
de compras a proveedores y ventas a un cliente residente en Portugal (<KFernando
Couto & Coticgas, S.A.») y vinculado con la sociedad espafiola («F Couto Spain,
S.L.») objeto de comprobacion. Mientras que aquél seria el operador real, ésta
no tendria actividad econdmica y no era sujeto pasivo del IVA. Por esta razén se
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eliminaron bases y cuotas devengadas y soportadas por la mercantil inspeccio-
nada, a la vez que se reconoce el derecho a la devolucion de cuotas repercutidas
indebidamente por proveedores.

El acuerdo de liquidacion y la sancion impuesta fueron reclamadas en via
economico-administrativa, dando lugar a la Resolucion de 27 de mayo de 2021
del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Extremadura, que estimo
parcialmente la reclamacion respecto de la liquidacion.

La mercantil recurriéo en via contencioso-administrativa la anterior resolu-
cion, pronunciandose el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura (Senten-
cia de 4 de febrero de 2022, rec. num. 401/2021) con la integra desestimacion
del recurso interpuesto. La sentencia considera consumadas las infracciones
de peligro por las declaraciones inveraces derivadas de la simulacidn, sin que
tenga que darse un resultado material de perjuicio econémico. La Sala aprecia
que la entidad conocia que las declaraciones no respondian a operaciones rea-
les y que se trataba de una sociedad interpuesta para facilitar el cumplimiento
del IVA en las adquisiciones intracomunitarias que realizaba la empresa portu-
guesa. Se considera, en suma, que la mercantil espafola actu6é dolosamente,
utilizando la simulacidn y sin que se diese una interpretacion razonable de la
norma ni economia de opcion.

Se da la razon al criterio sostenido por la Inspeccion sobre la falta de activi-
dad de la empresa «F Couto Spain, S.L.», interpuesta entre la sociedad portu-
guesa y las empresas espanolas vendedoras de corcho de manera ficticia. De
los datos que aparecen en el acuerdo de liquidacion se deduce por la Sala que
«[n]o se justifica la existencia de medios materiales y personales de la empresa,
carece de domicilio, no es el verdadero destinatario de las operaciones comer-
ciales, las entregas de bienes se hacen en Portugal y puede decirse que no existe
margen de beneficio de la sociedad espafiola». Se trata, por tanto, de actuacio-
nes fraudulentas por las que la empresa espafiola declara un IVA y solicita una
compensacion y devolucion que no le corresponde. Se confirma entonces la
Resolucion del TEAR de Extremadura en lo tocante al acuerdo de liquidacion.

Y en cuanto a la sancion impuesta, la Sala considera que «los indicios reales
y objetivamente constatados por la Inspeccion son prueba suficiente para com-
probar la realidad de la simulacion realizada por la sociedad recurrente (...) tra-
tandose de una conducta dolosa al presentar indebidamente autoliquidaciones
con partidas a compensar por importes de 93.876,66 euros en el 1T 2017,
67.876,39 euros en el 2T de 2017 y de 58.393,48 euros en el 3T de 2017 y una
autoliquidacion correspondiente al 4T de 2017 con la solicitud de devolucion de
285.116,20 euros». La sentencia de instancia considera que el acuerdo sancio-
nador no resulta estereotipado sino motivado «en atencién a la valoracién indi-
vidual que hace de los hechos, laimputacion culpable ala sociedad demandante,
la calificacion de la infraccion, los preceptos que resultan aplicables para impo-
ner la sancion y la desestimacion de las alegaciones efectuadas por la sociedad
demandante».

En definitiva, los hechos acreditados revelan que se presentaron cuatro auto-
liquidaciones de IVA en el afio 2017 que no respondian a operaciones reales, al
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proceder de una sociedad que no tenia realidad, sino que se interponia de
manera ficticia entre las sociedades espariolas de venta de corcho y la entidad
portuguesa para facilitar el cumplimiento del IVA en las adquisiciones intraco-
munitarias que hacia esta ultima.

3. Fundamentos de derecho

Las alegaciones de las partes difieren claramente a la hora de valorar los
anteriores hechos. Asi, para la recurrente, «se calcul6 la sancién (impuesta por
solicitar indebidamente una devolucion) de forma proporcional a cantidades
consignadas a devolver en las autoliquidaciones, sin tener en cuenta que el con-
tribuyente recibio, tras una regularizacion, la completa devolucion de estas can-
tidades». Postula, en consecuencia, que se haga un analisis global de la conducta
y que se sancione por el «netoy», para no romper la coherencia del principio de
regularizacion integra. Ademas seria contrario al principio de proporcionalidad
calcular la base de la sancion sin apreciar lo que la Inspeccion ha reconocido
como cantidad indebidamente ingresada y por ello devuelta al obligado.

En definitiva, la doctrina que se debia fijar en la sentencia, conforme a lo
anterior, tendria que sefalar que «en aquellos casos en que se regulariza la
situacion tributaria de un contribuyente, y este es merecedor de sancion por
simulacion, a la hora de cuantificar la base de esa sancion, cuando esta es pro-
porcional y cuando el bien juridico protegido es el interés patrimonial de la
Hacienda Publica, se tengan en consideracion las circunstancias concomitan-
tes que pueden modular dicho perjuicio; y asi, en concreto, que la base de la
sancion de los arts. 194 y 195 de la LGT, no debe cuantificarse exclusivamente
teniendo en consideracion los importes de la devolucion indebidamente solici-
tada o de las cantidades determinadas o acreditadas improcedentemente, sino
que, por el contrario, dichos importes deben quedar minorados por el importe
de la devolucion —por ingresos indebidos— que trae causa de la misma conducta
sancionadan.

Por su parte, la abogacia del Estado recuerda que las autoliquidaciones pre-
sentadas no respondian a operaciones reales, razén por la que se produjo una
declaracion indebida de partidas de IVA soportado a compensar o a devolver
que constituye un incumplimiento evidente de la norma reguladora del IVA: la
mercantil se ha compensado cuotas soportadas con cuotas devengadas sin
haber efectuado operaciones de compra y venta de corcho. La interpretacion
literal de los preceptos infractores lleva a considerar que la base de la sanciéon
de los arts. 194.1y 195.1 LGT se ha de determinar «sin ningin afiadido ni condi-
cionalidad acerca de presentes o potenciales perjuicios econémicos a la
Hacienda Publica derivados de la conducta a sancionar como elemento consti-
tutivo del tipo». Por ello, «[l]a Ley no dice que la base de la sancion sea la cantidad
no pagada en términos netos, computando lo no pagado o devuelto al infractor».

Desde la perspectiva del principio de proporcionalidad se razona que «en la
LGT predomina lo cualitativo —la gravedad del hecho y la naturaleza de la infrac-
cion (aqui claramente de peligro) sobre lo cuantitativo— el perjuicio econédmico
presente o potencial» y en cuanto al principio de integra regularizacion, la abo-
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gacia del Estado sostiene que «es un principio ajeno al ejercicio de la potestad
sancionadora pues se proyecta, unicamente, sobre la liquidacion». Por todo ello
acabo solicitando que se fijase como doctrina legal que «[l]a base de las sancio-
nes previstas en los articulos 194.1y 195.1 de la Ley General Tributaria en aque-
llos supuestos en los que, a pesar de producirse las conductas tipicas, concurre
en favor del infractor un derecho a obtener una devolucion de ingresos indebi-
dos, que trae causa de las mismas conductas que motivan la imposicion 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».

Ante dichos planteamientos, la Sala fija la doctrina que se indico al principio
de este comentario, viniendo a ratificar el parecer de la Administracion, decla-
rando no haber lugar al recurso de casacion y confirmando la sentencia de ins-
tancia. La fundamentacion que hace el Alto Tribunal se puede sintetizar en las
siguientes notas:

1.° Los tipos infractores de los arts. 194.1y 195.1 LGT se inscriben en lo que
se han llamado infracciones de peligro por no causar directa o inmedia-
tamente un perjuicio econémico, dada la intervencion de la Administra-
cion tendente a corregir ese dafio, sancionandose las conductas prepa-
ratorias de dicho perjuicio. El interés patrimonial de la Hacienda Publica
conforma el bien juridico protegido en ambos supuestos.

2.° En el supuesto enjuiciado, la devolucion que obtuvo la mercantil inspec-
cionada no procede de la normativa del tributo, sino de ingresos indebi-
dos, quedando probado que «F Couto Spain, S.L.» no habia ejercido acti-
vidad econdmica alguna en el territorio de aplicacion del IVA en los tér-
minos exigidos por la normativa, no siendo sujeto pasivo del impuesto;
razon por la cual se denego por la Inspeccion que tuviera derecho a la
devolucion derivada de la normativa del tributo, aunque se reconocio que
si tenia derecho a la devolucion del IVA indebidamente soportado, por
cuotas que le habian sido indebidamente repercutidas y que habia ingre-
sado la entidad.

3.° Laprocedencia de una regularizacion integra de la situacion tributaria de
los obligados tributos efectuada por la Administracion no se opone a que
en casos de simulacion constatada, proceda el ejercicio de la potestad
sancionadora (STS de 22 de abril de 2021, rec. num. 1367/2020).

4.° Se rechazan las alegaciones de la recurrente sobre el principio de pro-
porcionalidad, sefialando la aplicacion, mutatis mutandis, de la doctrina
de la STS de 6 de junio de 2023 (rec. num. 8550/2021) que, a su vez, citaba
la de la STC 74/2022, de 14 de junio.

4. Analisis

Segun puede leerse en el Auto de admision de 20 de octubre de 2022, el
recurso de casacion que se desestima en la Sentencia que comentamos preten-
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dia que se esclareciera «si es ajustado a Derecho que la AEAT considere «actua-
ciones fraudulentasy, las califique de «simuladas», e imponga sancion propor-
cional, a las realizadas por una mercantil, a pesar de que no haya habido ahorro
fiscal alguno, a pesar de no haberse causado ningun perjuicio a la Hacienda
Publicay a pesar de que el importe de la liquidacidon por la que se sanciona haya
sido devuelto por ser considerado ingreso indebido».

También se constata alli que la concurrencia del interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia se justificaba por «cierto sustrato comun»
con la cuestion planteada en otros dos Autos de admision —de 22 y 29 de junio
de 2022 (recs. 8550/2021y 5002/2021)—, que han dado lugar a las Sentencias de
la misma Seccion 2?, de 6 y 8 de junio de 2023; una jurisprudencia que ha sus-
citado la atencion de diversos autores, preocupados por los distintos efectos
sancionadores ante casos en que la Administracion haya optado por regularizar
por la via de operaciones vinculadas o de simulacién?.

En los mencionados Autos se preguntaba «cudl debe ser la base de calculo
de la sancion tributaria prevista en el articulo 191 de la LGT en aquellos supues-
tos de regularizacion de operaciones vinculadas en las que, por diferencias en
la valoracion de tales operaciones, se imputa al contribuyente persona fisica
rentas que fueron declaradas por la sociedad vinculada, determinando si aque-
lla debe ser, bien la cantidad dejada de ingresar por la persona fisica o, por el
contrario, la diferencia entre esta cantidad y la cantidad ingresada por la socie-
dad vinculada respecto de las mismas rentas».

El Alto Tribunal declaré a este respecto, enla Sentencia de 6 de junio de 2023,
que en supuestos de operaciones vinculadas, la base de calculo de la sancion
tributaria prevista en el art. 191 LGT debe ser la cuantia no ingresada en la auto-
liquidacion de la persona fisica como consecuencia de la comision de la infrac-
cion.

La Sentencia de 8 de junio de 2023 no oculta la sorpresa porque la actuacion
inspectora, la regularizacion y sancion se dieron no por operaciones vinculadas,
sino sobre la base de un supuesto de simulacion del art. 16 LGT; una diferencia
de marco juridico a pesar de que, segun reconoce el Tribunal, basicamente se
estaria ante la misma operacion en uno y otro caso: una sociedad instrumental
interpuesta sin existencia material y las consecuencias diferirian en orden a la
sancion aplicable; determinando como doctrina en estos casos que la base de
la sancion serd la diferencia entre la cantidad dejada de ingresar por la persona
fisica y la ingresada por la sociedad instrumental interpuesta, simulada, res-
pecto de las mismas rentas.

1  Vid. Blazquez Lidoy, A. (2023). Sociedades de profesionales: la distinta base de la sancién en el
caso de operaciones vinculadas y de simulacion. (Analisis de las SSTS de 6 y 8 de junio de 2023, recs.
nums. 8550/2021y 5002/2021). Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 485-486. También Lucas
Duran, M. (2023). Determinacion de la base de la sancién por falta de ingreso en IRPF en caso de
«interposicion» de una sociedad para prestar servicios profesionales. Taxlandia, Blog fiscal y de opi-
nion tributaria, de 19/09/2023 y del mismo autor (2024). La singular doctrina sobre simulacion tribu-
taria en casos de “interposicion” de sociedades por personas fisicas. Taxlandia, 15/02/2024. Asi-
mismo, Delgado, A. (2024). Simulacion, valoracion de operaciones vinculadas y sociedades profesio-
nales. Blog del Centro de Estudios Garrigues, de 21/09/2023.
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Volviendo al caso de nuestro comentario, el «sustrato comun» que advertia el
Auto de 20 de octubre de 2022 interrogaba sobre el modo en el que se debe
cuantificar la sancion proporcional de determinados tipos infractores cuyo bien
juridico protegido es el interés patrimonial de la Hacienda Publica y en los que
resulta necesario interpretar la regla de determinacion de la base de calculo de
las sanciones a la vista de las conductas sancionadas y las circunstancias con-
comitantes que podrian modular el perjuicio econémico directo o potencial.

La sentencia de instancia ratifico las circunstancias apreciadas por la Admi-
nistracion tributaria sobre la falta de actividad de la empresa «F Couto Spain,
S.L.», destacando que su domicilio social fuese un local cedido gratuitamente
por otra empresa, careciendo de rotulo y cualquier signo de desarrollo de acti-
vidad, utilizandose dicho local como garaje particular y sin que cuente con otro
lugar para almacenar la mercancia o ejercitar minimamente la administraciéon
de la empresa que, por lo demas, carece de personal, de inmovilizado y bienes
de inversion, tampoco revela consumos minimos y cuenta con un unico cliente
declarado —la sociedad portuguesa «Fernando Couto & Coticas, S.A.»—, al que
factura practicamente todo el corcho con un margen comercial inexistente o
minimo. La mercantil inspeccionada no recibe mercancia de los proveedores en
instalacion alguna, sino que es transportado todo el corcho que adquiere a Por-
tugal y tampoco realiza pagos si no se ha dado una previa transferencia de fon-
dos de la sociedad portuguesa.

Ante esa realidad de completa falta de actividad de la empresa, la regulari-
zacion elimino la totalidad de las bases y de las cuotas devengadas y soportadas
que aquélla habia declarado en el afio 2017, reconociendo a su favor el derecho
a la devolucion de las cuotas que los proveedores habian repercutido indebida-
mente y que éstos habian ingresado o consignado en sus autoliquidaciones de
los diferentes trimestres del ejercicio afectado.

Ello puede entenderse como una consecuencia del principio del regulariza-
cion integra que, aunque no impone efectuar una devolucién de ingresos inde-
bidos, si exigia que la Administracion comprobase si el contribuyente tenia o no
derecho a la misma (RTEAC de 15-07-2019, RG 5359/2016).

La peticion de la recurrente era que «la base de la sancion fuera el neto entre
lo que consigno a compensar y lo que efectivamente se le permitié compensar;
y lo que solicité a devolver y efectivamente se le devolvié. Por tanto, cero»2. En
coherencia con lo expresado en una nota del Departamento de Inspeccion
Financieray Tributaria de l1a AEAT sobre la regularizacion integra en el caso del
IVA, se sostuvo que no procedia el «neteo» o reduccion de la base de las sancio-
nes. Y esta conclusion de la Administracion luce en la doctrina fijada por la Sala
de lo Contencioso.

Se antoja dificil aceptar que de una regularizacion como la efectuada por la
Inspeccion, de la que resulté una cuantia total a devolver de 223.205,99 euros,
se pase en el ambito sancionador a una multa impuesta de 110.073,27 euros,
como consecuencia de comportamientos preparatorios de la tentativa de obten-
cion indebida de devoluciones, segun tipifican los arts. 195.1y 194.1 LGT.

2 Asiloexpresalaabogada del caso en su blog. Vid. Puebla Agramunt, N. (2023). Tribunal Supremo,
simulacién y sancion. Blog propio, 20/12/2023.

Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024 273



Miguel Angel Martinez Lago

La compatibilidad de las sanciones procedentes en tales supuestos, con-
forme a lo dispuesto en el art. 180.2 LGT, es coherente con la situacion de con-
curso homogéneo derivado de la comun naturaleza de peligro de las infracciones
en que incurriéo la entidad inspeccionada. Otra cosa es que pueda parecer
correcto el resultado al que se llega desde el punto de vista del principio de
proporcionalidad.

Pero en este punto, la Sentencia comentada parece que vale mas por lo que
calla que por lo que dice. O, al menos, lo que dice es bien poco; invocacion
mutatis mutantis de la doctrina de la Sentencia de 6 de junio de 2023; un fallo
que sirve para recordar la Sentencia del Tribunal Constitucional 74/2022, de 14
de junio, enla que se desestimo la cuestion de inconstitucionalidad que la propia
Seccion 2? de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo promovio, preci-
samente, invocando la vulneracion del principio de proporcionalidad de las san-
ciones.
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1. Doctrina del tribunal

El Tribunal Supremo (TS) en su sentencia num. 15680/2023, de 27 de noviembre
de 2023, de la que es ponente el Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara, falla que no ha
lugar al recurso de casacion deducido por la Administracion General del Estado,
contra la sentencia de 3 de noviembre de 2021, dictada por la Seccién Segunda
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el
recurso n° 254/2018 (ECLI:ES:AN:2021:4765, ponente Ilmo. Sr. D. Rafael Villa-
fafiez Gallego) que estimo parcialmente el recurso anulando la sancion.

La sentencia de la Audiencia Nacional habia estimado el recurso, en lo rela-
tivo al procedimiento sancionador, en un supuesto en el que tras la rectificacion
de la propuesta de liquidacion debié haberse dado un nuevo tramite de alega-
ciones en el expediente sancionador. La omision de dicho tramite conduce a la
nulidad de la sancién impuesta trayendo a colacion la doctrina expuesta por el
TS en sentencia de 21 de octubre de 2010 (recurso 34/2006) que considero en un
supuesto similar que no era causa de anulabilidad sino de nulidad radical o de
pleno derecho.

El TS falla, remitiéndose a los criterios interpretativos fijados en el funda-
mento juridico tercero de la misma, dando respuesta a la cuestion con interés
casacional confirmando la tesis de la Audiencia Nacional y diciendo en sintesis
que:

«...cuando se produzca una estimacion parcial de las alegaciones formuladas
al acta de disconformidad en el procedimiento de regularizacion que comporte
el necesario ajuste de la sancion derivada al importe finalmente regularizado,
es necesario, a tenor de lo dispuesto en el articulo 25.6, parrafo segundo, del
RD 2063/2004, de 15 de octubre, Reglamento General del Régimen Sancionador
Tributario (renumerado actualmente como articulo 25.7), que se emita una
nueva propuesta de sancion rectificada y se ofrezca un nuevo plazo al intere-
sado para que pueda formular alegaciones, de manera que en caso de que no se
haya otorgado tal plazo no cabe su subsanacion a posteriori».

De esta forma, la sentencia del Tribunal Supremo confirma la nulidad de un
procedimiento sancionador como consecuencia de no haber dado un nuevo tra-
mite de alegaciones, como elemento esencial del procedimiento sancionador,
lo que supone, a mi juicio, un avance en la confirmacioén de los Derechos de los
contribuyentes, en este caso, en su version de presuntos infractores.

2. Supuesto de hecho

Para evitar una dispersion y centrar el objeto, realizaremos una brevisima
exposicion de los hechos que nos ayudara a comprender el alcance de la doc-
trina contenida en la sentencia.

1.- 13/04/2012: Incoacion del acta, con una propuesta de regularizacion.
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2.- 23/04/2012: Inicio del expediente sancionador de acuerdo con la anterior
propuesta de regularizacion contenida en el acta y en la que se proponia una
sancion que superaba 1.600.000 euros.

3.-17/05/2012: Acuerdo de liquidacion que minora la cuota regularizada a la
cantidad de 1.239.638,40 € frente a la propuesta de regularizacion contenida
en el acta (1.250.575,90€).

4.- 24/9/2012: acuerdo de imposicion de sancion en el que reduce la sancion
como consecuencia de la minoracion producida entre la propuesta contenida en
el acta (1.250.575,90) y la cuota definitiva (1.239.638,40 €), y pasa de una pro-
puesta de sancion superior a 1.600.000 euros a una imposicion de sancion de
1.596.649,15.

Sobre estos hechos no existia discrepancia entre las partes. La Sala de ins-
tanciay el recurso de casacion coinciden en que se modifico la cuota contenida
en el acta y por tanto la base de la sancion, y que se impuso la sancion sin con-
ceder un nuevo tramite de audiencia.

3. Fundamentos de derecho

El auto de admision identificaba como normas juridicas que, en principio,
habrian de ser objeto de interpretacion:

«1. El articulo 25.6, segundo parrafo, del Real Decreto 2063/2004, de 15 de
octubre (RCL 2004, 2263), Reglamento general del Régimen Sancionador Tri-
butario, (BOE de 28 de octubre) [(RGRST»], en su redaccién originall.

2. El articulo 210 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre (RCL 2003, 2945),
General Tributaria (BOE de 18 de diciembre) ['LGT"].

3. El articulo 24 de la Constitucion Espafiola (RCL 1978, 2836) ['CE"].

1 El articulo 25.6 del Reglamento (actual 25.7) establece que:

«7. Sielinteresado presta su conformidad a la propuesta de sancion, se entendera dictada y notificada
la resolucion de acuerdo con dicha propuesta por el transcurso del plazo de un mes a contar desde el
dia siguiente a la fecha en que presto la conformidad, sin necesidad de nueva notificacion expresa al
efecto, salvo que en el curso de dicho plazo el organo competente para imponer la sancion notifique
un acuerdo en el que rectifique los errores materiales apreciados en la propuesta, ordene completar
las actuaciones practicadas dentro del plazo maximo de duracion del procedimiento, dicte resolucion
expresa confirmando la propuesta de sancion o rectifique la propuesta por considerarla incorrecta.
Cuando Ia referida notificacion no se produzca en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente
a la fecha en que presto la conformidad, esta actuacion carecera de efecto frente al interesado.

En el caso de que el érgano competente para imponer la sancion rectifique la propuesta, la nueva
propuesta de sancion se notificara al interesado dentro del mismo plazo de un mes antes citado. En
dicha notificacion se debera indicar al interesado su derecho a formular las alegaciones que estime
pertinentes en el plazo de 15 dias contados desde el siguiente a la notificacion. Si el interesado presta
su conformidad a la rectificacion realizada, la resolucion se considerara dictada en los términos del
acuerdo de rectificacion y se entendera notificada por el transcurso del plazo de un mes a contar
desde el dia siguiente a la fecha en que presto la conformidad, salvo que en el curso de dicho plazo
el érgano competente para imponer la sancion notifique resolucion expresa confirmando la pro-
puesta. Si hubiese transcurrido el plazo de alegaciones sin que se hayan producido o si el interesado
manifiesta su disconformidad, el organo competente para imponer la sancion notificara expresa-
mente la resolucion».
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4. Los articulos 47 y 48 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre (RCL 2015, 1477),
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(BOE de 2 de octubre) [" LPC (RCL 1985, 174)"].»

En este punto, llamamos la atenciéon de que aparentemente se examina una
norma reglamentaria, pero también aparecen normas que proclaman derechos
constitucionales y cuya trascendencia veremos a continuacion?.

4, Analisis

La sentencia de instancia —SAN n® 4765/2021— estimé parcialmente el
recurso anulando la sancién. Como todas las sentencias salomoénicas dejan
insatisfechas a las dos partes, ambos litigantes, interpusieron recurso de casa-
cion, aunque el recurso de casacion de la mercantil recurrente no tuvo la misma
suerte que el del abogado del Estado, ya que el primero fue inadmitido por no
advertir el TS interés para la formacion de la jurisprudencia. Es evidente que
para el Estado juega normalmente a su favor la clausula de la doctrina «que
pueda ser gravemente dafnosa para los intereses generales» —art. 88.2 b) LICA—,
o la de que afecte «a un gran numero de situaciones, bien en si misma o por
trascender del caso objeto del proceso» —art. 88.2¢c) LICA—. Clausulas que no
deberian ser interpretadas como interés recaudatorio, pero que tienen un peso
especifico a la hora de estimar la concurrencia de interés casacional.

La Sentencia de la AN concluia en relacion con este motivo:

«Coincidimos con la parte recurrente en que la omision del referido tramite
de audiencia comporta la infraccion de su derecho de audiencia en el procedi-
miento sancionador y la indefension consiguiente, al no habérsele dado la opor-
tunidad de formular las alegaciones que convinieran a su derecho respecto a la
propuesta de sancion que resultaba de la rectificacion acordada por el érgano
competente para imponer la sancion.

Ninguna condicion cabe introducir en este caso pues estamos en sede san-
cionadora y se ha omitido un tramite preceptivo de audiencia que no admite,
por su propia naturaleza y finalidad, modulacion alguna, como asi viene a con-
firmar la propia redaccion del precepto reglamentario transcrito».

En este sentido el Auto de admision del Recurso de Casacion (ATS
13939/2022), de fecha 13/10/2022, ECLI:ES:TS:2022:13939A, fija la cuestion que
presenta interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia en
los siguientes términos:

«Determinar si, cuando se produzca una estimacion parcial de las alegacio-
nes formuladas al acta de disconformidad en el procedimiento de regularizacion
que comporte el necesario ajuste de la sancion derivada al importe finalmente
regularizado, es necesario, a tenor de Ilo dispuesto en el articulo 25.6, parrafo
segundo, del RD 2063/ 2004, en su version primigenia, que se emita una nueva

2 Como letrado director de la entidad mercantil recurrida consideré que también debia exami-
narse el articulo 34 LGT como consecuencia de la remision del art. 228.3 del mismo texto.
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propuesta de sancion rectificada y se ofrezca un nuevo plazo al interesado para
que pueda formular alegaciones.

Precisar, en caso de que sea exigible el otorgamiento de tal plazo en una
situacion como la descrita, las consecuencias de la omision de este tramite.»

Conviene recordar que era practica habitual de la Inspeccién hacer coincidir
la suscripcion del acta con el inicio del procedimiento sancionadors3.

Desde que se publicé la SAN n° 4765/2021, la Inspeccion abandoné dicha
practica, por lo que es de suponer que la Administracion del Estado debio con-
siderar que el recurso tenia pocas posibilidades de éxito, percepcion que se ha
visto confirmada con la sentencia ahora comentada y que actualmente la Ins-
peccion esta evitando con la nueva practica administrativa de no incoar el pro-
cedimiento sancionador hasta que finaliza la Inspeccion. Ademas, legislativa-
mente se ha protegido excesivamente la posicion de la Administraciéon sancio-
nadora, con la modificacion del articulo 209 de la LGT mediante Ley 11/2021, de
9 de julio, por la que se amplia el plazo de tres a seis meses para iniciar el pro-
cedimiento sancionador desde la notificacion de la liquidacion#.

La desestimacion del recurso produce la confirmacion de la sentencia de
instancia, pero no necesariamente la fijacion de una doctrina jurisprudencial
expresa. No obstante, la sentencia sefiala como «criterios interpretativos» que
la estimacion parcial de las alegaciones formuladas al acta de disconformidad
en el procedimiento de regularizacion que comporte el necesario ajuste de la
sancion derivada al importe finalmente regularizado, exige a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 25.6, parrafo segundo, del RD 2063/2004, de 15 octubre
(RGRST), (renumerado hoy como art. 25.7), que se emita una nueva propuesta de
sancion rectificada y se ofrezca un nuevo plazo al interesado para que pueda

3 Enel auto aclaratorio del TS n° 6022/2020 de 29/07/2020, recurso 1993/2019, ECLI:ES:TS:2020,
por el que se incluye el voto particular del magistrado Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis
alaSTS 2687/2020 de 23 de julio de 2020, ECLI:ES:TS:2020:2687, recoge que la practica generalizada
de la AEAT consistia en la tramitacion paralela del final del procedimiento de inspeccién con el san-
cionador, haciendo coincidir en una inmensa mayoria la notificacion de la propuesta de liquidacion
contenida en el acta con la notificacion del inicio del procedimiento sancionador.

Literalmente el voto dice: «Considero erréonea dicha doctrina que, ademas, no interpreta el precepto
central objeto de examen —el articulo 209.2 LGT— de forma acorde con las pautas que ofrece el
articulo 12 LGT. De hecho, en mi opinion, lo que hace la sentencia es bendecir una practica admi-
nistrativa comun o habitual, reconocida por el Abogado del Estado en el escrito de preparacion, con-
forme a la cual la mayoria de los procedimientos sancionadores se incoan antes de producirse la
liquidacion, de donde infiere la Administracion recurrente que de considerarse inaceptable esta
practica, como hizo la sentencia de instancia, se crearia una doctrina gravemente dafiosa para el
interés general».

4  Muy criticable es la justificacion de la modificacion contenida en la Exposicion de motivos de la
Ley 11/2021, de 9 de julio titulada «de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal», entre
otros subtitulos, que fundamenta el cambio legislativo apuntado en que:

«Se establece que el plazo maximo para el inicio del procedimiento sancionador incoado a partir de
las liquidaciones o resoluciones dictadas en determinados procedimientos de aplicacion de los tri-
butos sera de seis meses, alineando el mismo con el plazo general de resolucion de los procedimientos
tributarios». No se debe alinear lo que no es homogéneo. El plazo de duracién de los procedimientos
es un plazo diferente al plazo para iniciar un procedimiento con el que no guarda ninguna similitud
conceptual salvo la de que ambos son plazos. El plazo de duracién del procedimiento sancionador
(211.2 LGT) ya estaba alineado con el plazo general de resolucion de los procedimientos tributarios
(art. 104.1 LGT). La misma relacién supondria haber dicho que la modificacién se hacia para alinearlo
con el plazo de aclimatacion que tienen los astronautas al volver del espacio.
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formular alegaciones, de manera que en caso de que no se haya otorgado tal
plazo no cabe su subsanacion a posteriori, considerandose la omision de un
tramite esencial y como consecuencia del mismo su nulidad.

No obstante, dada la existencia de otros recursos de casacion interpuestos
estavez por el presunto infractor como, por ejemplo, el ATS 9830/2023, de fecha
05/07/2023, recurso n® 7454/2022, ECLI:ES:TS:2023:9830A5, obligara a esta-
blecer dicha doctrina jurisprudencial de manera expresay, a la vista de los «cri-
terios interpretativos» fijados por el Tribunal, es evidente que la solucidn sera
idéntica.

Deciamos antes al sefialar las normas supuestamente infringidas, que apa-
rentemente se centraba, casi en exclusiva, en el estudio del precepto reglamen-
tario (art. 25.6 del Reglamento), y la abogacia del Estado en su recurso venia a
suscitar una especie de inaplicacion del precepto reglamentario, precisamente
por su baja categoria juridica, porque la interpretacion de la AN seria excesiva-
mente formalista o rigorista.

Frente a ello, se sostuvo una interpretacion desde el prisma constitucional
que acogida por el alto Tribunal fortifica las garantias del contribuyente incluso
aunque el gobierno tuviera la peregrina idea de eliminar el precepto reglamen-
tario o incluso eliminar el tramite en esos casos.

La STS comentada recoge literalmente algunos parrafos del escrito de opo-
sicion al recurso. El citado escrito de oposicion contenia los siguientes parrafos:

«Los limites a la potestad reglamentaria constitucionalmente vienen delimi-
tados porla Constitucion en los articulos 9.1("los poderes publicos estan sujetos
ala Constituciony al resto del ordenamiento juridico"), 9.3 en el que se garantiza
el principio de legalidad y el de seguridad juridica y 103.1 en el que se ordena a
la Administracion Publica que sirva con objetividad los intereses generales y
actue de acuerdo con los principios [...], con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho.

Por tanto, un reglamento que se adapta plenamente a la Constituciony a la
Ley no puede ser objeto de ningun reproche. La simple argumentacion de que
el precepto inaplicado por la Inspeccidon es reglamentario y no legal no es base
para que se inaplique o se expulse del ordenamiento juridico, maxime cuando
la abogacia del Estado ni siquiera lo pide. Por tanto, el mandato establecido en
el precepto reglamentario debe ser observado, maxime, incluso aunque no estu-
viera preceptuado porque la norma reglamentaria no es mas que el desarrollo
natural de los derechos y garantias constitucionales del presunto infractor.

El precepto reglamentario no solo es respetuoso con la Ley (ya que desarrolla
el mandato normativo contenido en el articulo 210.4 y 5 de la LGT) sino que es
absolutamente respetuoso con los principios constitucionales, ya que como
desarrollaremos luego, es plenamente coincidente con los principios del dere-
cho penal, aplicables al sancionador administrativo, recogidos en los articulos
24 y 25 de nuestra CE».

5 En este caso, se observa que el TSJ de la Comunidad Valenciana no comparte la misma visién
protectora de los derechos del imputado que si proclamo¢ la Audiencia Nacional.
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También se argumento que la Administracion puede desenvolverse sin vul-
nerar el derecho fundamental del art. 24.2 de la Constitucion de ser informado
de la acusacion (Sentencias del Tribunal Constitucional 104/1985, de 1 de
febrero; 104/1986, de 17 de julio; 10/1988, de 1 de febrero; 17/1988, de 16 de
febrero; 205/1989, de 11 de diciembre).

El principio acusatorio es por tanto un presupuesto del derecho a ser infor-
mado de la acusacion misma (STC 47/1991). También debe darse una correlacion
entre la acusacion y la sentencia, aunque la variacion de la calificacion juridica
sin alteracion del hecho objeto de acusacion debe poder ser discutida por las
partes (STC 153/1990). Por ultimo, este derecho a ser informado relega en el
ambito procesal penal la reformatio in peius, esto es, que en via de recurso se
condene sin que ninguna parte acusadora sostuviera la acusacion (SSTC
167/2002, 64/2003, 215/2009). Por tanto, en conclusion, el articulo 24 no permite
que ningun Juez penal juzgue ex officio, por tanto, sin previa acusacion formu-
lada por aquel que posea la legitimacién activa para ello (STC 225/1988)6.

El Tribunal Supremo ha dado un nuevo espaldarazo a los derechos de los
contribuyentes y de los imputados por infracciones tributarias.

La sentencia no se limita a interpretar un precepto reglamentario, sino que
recoge afirmaciones que resultan verdaderas proclamaciones de derechos fun-
damentales, que habian resultado aplastados.

Afirmaciones tan categodricas como que «en el procedimiento sancionador la
omision del tramite de audiencia posee relevancia constitucional y su omision
determina la nulidad de lo actuado al lesionar manifiestamente un derecho fun-
damental, arts. 24 y 25 de la CE. Es mas, declaramos, aunque en puridad no haya
omision del tramite, cuando el contribuyente hizo las alegaciones dentro del
plazo al efecto pero estas no se tienen en cuenta, equivale materialmente a la
propia omision, "pues se prescinde de las garantias basicas de contradicciony
defensa, resolviendo de espalda al contribuyente, lo que determina sin mas la
nulidad radical del acto sancionador, y siendo este nulo de pleno derecho no
cabe subsanacion a posteriori dentro del mismo procedimiento de este tramite
esencial una vez dictada la resolucion sancionadora"».

En definitiva, la omision del tramite produce indefension y no es subsanable.
Un auténtico balsamo perfumado en los tiempos que corren.

6 Argumentos recogidos parcialmente en el penultimo parrafo del FJ 2° de la Sentencia comentada.
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Resumen

EI TEAC resuelve en recurso extraordinario de alzada para la unificacion de
criterio que si concurre un defecto formal causante de indefension, el
organo economico administrativo regional debe acordar la retroacciony
abstenerse de pronunciarse sobre las cuestiones de fondo. Y si se pronuncia
sobre el fondo en sentido favorable a las pretensiones del recurrente, debe
preservarse este criterio en aras de evitar la reformatio in peius. Asimismo,
el TEAC estima que no procede descontar ni minorar los gastos asociados
a los ingresos de la actividad econdmica de la deudora principal a efectos
de determinar el alcance de la responsabilidad del articulo 42.2.a) LGT.

Palabras clave
Responsabilidad tributaria solidaria, articulo 42.2.a) LGT, retroaccion,
defectos de forma, reformatio in peius.

Abstract

The TEAC resolves in an extraordinary appeal for the unification of criteria
that if there is a formal defect causing defencelessness, the regional
economic administrative body must agree on the retroaction and refrain
from ruling on the substantive issues. And if it rules on the merits in favor
of the appellant's claims, this criterion must be preserved in order to avoid
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reformatio in peius. Likewise, the TEAC considers that it is not appropriate
to deduct or reduce the expenses associated with the income from the
economic activity of the principal debtor for the purpose of determining the
scope of the liability of article 42.2.a) LGT.

Translated with DeepL.com (free version).
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1. Doctrina del tribunal

El Tribunal Econémico Administrativo Central, en recurso extraordinario de
alzada para la unificacion de criterio, interpuesto porla Vicepresidenta del Ente
Publico de Servicios Tributarios del Principado de Asturias (EPSTPA), acuerda
estimarlo parcialmente y unificar criterio en el sentido siguiente:

«1. Cuando el defecto formal causante de indefension que impide al Tribunal
pronunciarse sobre la conformidad a Derecho del acto impugnado es apreciado
por este Tribunal con ocasion de la impugnacion en alzada de la resolucion dic-
tada en primera instancia por un TEAR, el principio de prioridad 16gica de las
cuestiones formales determina que: (i) el TEAC debe anular el acto por dicho
motivo, ordenando la retroaccién de actuaciones al momento de comision de
dicho defecto formal para que, en su caso, si procede, se dicte otro nuevo acto
cumpliendo las garantias ignoradas al aprobarse el primero o reparando la falla
procedimental que causo su anulacion; (ii) el TEAC debe abstenerse de realizar
pronunciamientos sobre las cuestiones de fondo, en respeto al principio de
prioridad logica de las cuestiones formales invalidantes de los actos adminis-
trativos y para evitar incurrir en una intromision de los 6rganos economico-
administrativos en la competencia atribuida a los 6érganos encargados de la
aplicacion de los tributos; (iii) deben tenerse por no realizados los pronuncia-
mientos sobre el fondo del TEAR contenidos en su resolucion dictada en pri-
mera instancia en todo aquello que niegan las pretensiones del reclamante y
confirman la actuacion (ya anulada) del 6rgano gestor. Sin embargo, en lo que
se refiere a los pronunciamientos de fondo realizados por el TEAR estimatorios
de las pretensiones del reclamante, el limite que la prohibicién de la reformatio
in peius supone, impide que la anulacion de la resolucion del TEAR afecte a los
pronunciamientos que en ella se contienen de reconocimiento de derechos a
favor del interesado que no hayan sido cuestionados por el recurrente en el
recurso de alzada, que por ello deberan ser mantenidos en el nuevo acto que,
en ejecucion de la retroaccion ordenada, pueda llegar a dictarse.

2) Cuando la ocultacién o transmision determinante de la responsabilidad
regulada en el articulo 42.2.a) de la LGT lo sea de los ingresos por actividades
economicas del deudor principal, a efectos de determinar el limite maximo por
el que ha de responder de las deudas contraidas por el deudor principal el
declarado responsable, limite constituido por el importe del valor de los bienes
y derechos que se hubieran podido embargar o enajenar por la Administracion
tributaria, no cabe restar, detraer o deducir cantidad alguna en concepto de
gastos necesarios para generar los ingresos de dicha actividad».

2. Supuesto de hecho

Los hitos principales de la Resolucion del TEAC objeto de este comentario
son los siguientes:

— Por Resolucion de 23 de mayo de 2011 del Ente Publico de Servicios Tri-
butarios del Principado de Asturias (EPSTPA), al amparo del articulo
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42.2.a) LGT se derivo responsabilidad solidaria a D. X y su cényuge por
haber colaborado en la ocultacion de bienes de Diia. M, deudora principal
de dos deudas referidas al ISD y otras cinco vinculadas a la Tasa por
Licencia de Apertura del local y las sanciones instruidas por la Consejeria
de Bienestar Social y Sanidad del Principado de Asturiasy por valor, todas
ellas, de 220.825,61€.

Del expediente de responsabilidad se infiere que mediante la activa cola-
boracion de D. X y su conyuge se desviaron ingresos de la actividad eco-
nomica obtenidos por la deudora D. M por importe total de 190.000 €
correspondientes a los ejercicios 2006, 2007, 2008, 2009 y 2010 a la
cuenta bancaria de la que era titular el hijo menor de aquéllos y otros
120.000€, correspondientes a una caja de seguridad de D. X en una enti-
dad bancaria.

Recurrida el 11 de julio de 2011 ante el TEAR de Asturias la derivacion de
responsabilidad solidaria al amparo del articulo 42.2.a) LGT, la Resolu-
cién de 16 de mayo de 2014 de este 6rgano «acuerda estimar parcialmente
la presente reclamacion, anulando el acto administrativo impugnado con
el alcance sefialado en el Fundamento de Derecho VIy confirmandolo en
todo lo demas, en cuanto a las dos obligaciones tributarias de referencia;
y declarar la inadmisibilidad de la presente reclamacion en lo referente
a las cinco deudas restantes, dada la incompetencia de la via econédmico
administrativa por razon de la materia sobre la que aquella versa, segun
lo indicado en el Fundamento de Derecho VII».

A los efectos que aqui interesan, el Fundamento de Derecho VI de esta
Resolucion del TEAR anul6 parcialmente el acuerdo de derivacion de res-
ponsabilidad (i) porque de las cantidades desviadas a la cuenta bancaria
del hijo menor del responsable y correspondientes a la actividad econo-
mica de la deudora no se habian descontado los gastos correspondientes
y porque se desconocia la fecha de devengo de la liquidacion y sancion
por el impuesto sobre sucesiones, recargos e intereses de demora, dato
necesario para determinar el momento a partir del cual podia declararse
la responsabilidad por ocultacion; y (ii) porque del ingreso de los saldos
bancarios de la deudora principal en la caja de seguridad del responsable
no existia prueba suficiente de la ocultacion de dichas cantidades.

Frente a esta Resolucion del TEAR recurrieron en alzada ordinaria ante
el TEAC tanto el responsable solidario (D.X) como la Directora General del
EPSTPA. La resolucion del TEAC de 31 de enero de 2017 (RG 6055/2014 y
acumulada 7279/2019) estimo en parte ambos recursos disponiendo que
«este Tribunal ha constatado que no constan en el expediente ni el
acuerdo de liquidacion, ni el acta de inspeccion, y tampoco, el expediente
sancionador relativos al Impuesto sobre Sucesiones que han sido objeto
de derivacion, cuestion que ha sido alegada por el interesado como gene-
radora de indefension (...) Por ello, al considerar este Tribunal Central que
tal omision formal ha podido disminuir las posibilidades de defensa del
declarado responsable, en virtud de lo establecido en el articulo 239.5
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LGT de 2003, este Tribunal debe, anulando el acuerdo de derivacion de
responsabilidad objeto de debate, asi como la Resolucion del TEAR de
Asturias en la reclamacion econémico administrativa n® 33/2022/2011,
ordenar la retroaccion de las actuaciones al momento de la puesta de
manifiesto del expediente de derivacion de responsabilidad al responsa-
ble, con el fin de que se incluya en el mismo las liquidaciones, actas y
sancion relativa a la deudora principal respecto al Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones que estan incluidas en el alcance del acuerdo de
derivacion».

— Como consecuencia de esta retroaccion ordenada por el TEAC, se dicta
un nuevo acuerdo de derivacion de responsabilidad en el que se identifi-
can las deudas a derivar al responsable (Uinicamente ya las correspon-
dientes a la liquidacién y sancién del ISD) y exclusivamente, respecto de
las cantidades «desviadas» (ingresos de la actividad econdmica de la deu-
dora Diia. M) a partir de 2008, es decir, 93.000 euros precisandose, ade-
mas, que a efectos de identificar el alcance o limite de la responsabilidad
del articulo 42.2.a LGT, una interpretacion literal del precepto, conduce
a referir a la cuantia «sin merma, deduccion o cortapisa alguna» de los
bienes o derechos que se hubiera podido embargar, es decir, «su valor a
efectos del embargo».

— Frente a este segundo acuerdo de derivacion de responsabilidad el inte-
resado recurre en reposicion y frente a la resolucion desestimatoria de
éste, ante el TEAR del Principado de Asturias que en su Resolucion de 7
de mayo de 2021 estima parcialmente la reclamacion «confirmando el
acuerdo de derivacion de responsabilidad pero modificando el alcance
de la misma que debera ser fijado conforme a lo sefialado en el presente
fundamento de derecho», a saber, que el alcance de la derivacion de res-
ponsabilidad no debia hacerse al importe integro de las cantidades des-
viadas en la cuenta bancaria titularidad del hijo de D. X que se hubieran
podido embargar a partir del ejercicio 2008 y correspondiente a los ingre-
sos de la actividad economica de la deudora principal, sino que dicho
importe debia minorarse «en concepto de gastos necesarios para la acti-
vidad y en orden a no vulnerar la prohibicion de reformatio in peius habida
cuenta de que ya ha existido un pronunciamiento expuesto sobre esta
cuestion, pese a su anulacion por cuestiones formales, este Tribunal
mantiene el criterio expuesto en la resolucion de 16 de mayo de 2014, de
forma que deberdan tenerse en cuenta en la delimitacion del importe sus-
ceptible de embargo los gastos de la actividad de la deudora a la Hacienda
Publica».

— De nuevo esta Resoluciéon del TEAR asturiano es recurrida en alzada para
unificacion de criterio por la Vicepresidenta del EPSTPA esgrimiendo
como cuestion de fondo que el alcance de la responsabilidad viene deter-
minado por el valor de los bienes distraidos u ocultados sin merma ni
reduccion por razén de que en su origen sean ingresos (y no beneficios)
de la actividad econdmica de la deudora principal, dando lugar a la Reso-
lucién del TEAC de 12 de diciembre de 2023 objeto de este comentario
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que estima parcialmente el recurso de la Administracion tributaria recu-
rrente.

3. Fundamentos de derecho

De las multiples cuestiones que podria suscitar este expediente (y que pre-
sumiblemente habrian sido alegadas por el recurrente responsable para invali-
dar el segundo acto de derivacion de responsabilidad pues, a titulo de ejemplo,
no se detallan las fechas de liquidacion ni el contexto de la inspeccién seguida
para determinar la cuota del ISD objeto de derivacion de responsabilidad), el
TEAC se centra en resolver, en unificacion de criterio, dos controversias.

En primer lugar, qué margen de pronunciamiento tiene un érgano econémico
administrativo cuando debe resolver la impugnacion de un acto tributario (en el
caso examinado una derivacion de responsabilidad solidaria al amparo del
articulo 42.2.a) LGT) y se invocan tanto cuestiones de forma como de fondo y
qué alcance tiene el pronunciamiento de fondo de un 6érgano econémico admi-
nistrativo cuando, con posterioridad, dicha resolucion se recurre en alzada por
el o los recurrentes.

Al respecto, la recurrente —Vicepresidenta de la Administracion tributaria
autonomica— que da origen a la Resolucion del TEAC que comentamos, estimaba
gravemente dafiosa para el interés general la interpretacion que habia hecho el
TEAR autondémico al estimar parcialmente la reclamacion por segunda vez man-
teniendo su criterio con relacion al alcance de la derivacion de responsabilidad
en el caso examinado. A su juicio, «los tribunales econdmico-administrativos
regionales, con ocasion de resolver las reclamaciones econémico-administrati-
vas que se interpongan frente a los actos de gestion, inspeccion o recaudacion
dictados en ejecucion de acuerdos del Tribunal Econémico Administrativo Cen-
tral, resolviendo recursos de alzada ordinarios en los que, ademas de anular el
acto de gestion, inspeccion o recaudacion se hubiese anulado una resolucion de
un tribunal econdmico administrativo regional, ordenando, de acuerdo con el
articulo 239.3 de la Ley 58/2002, de 17 de diciembre, General Tributaria con
relaciéon al articulo 66.4 del Reglamento General de desarrollo de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via
administrativa, aprobado por el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, la
retroaccion de actuaciones al momento en que se produjo el defecto formal en
el procedimiento de gestion, inspeccion o recaudacion, no deben, con el pre-
texto de una hipotética vinculacion con los pronunciamientos de fondo de la
resolucion de la reclamacion econdmico administrativa previamente anulada,
abstenerse de conocer y razonar sobre las cuestiones de andlogo tenor a las
anuladas que se suscitan en la reclamacion econdémico administrativa que
hayan de resolver».

El TEAC resuelve esta controversia reiterando, de principio, su doctrina
sobre la prioridad de pronunciamiento de los 6rganos econédmico administrati-
vos sobre cuestiones formales invalidantes del acto. Esgrimiendo, entre otras,
las Resoluciones de 2 de julio de 2015, 6 de febrero de 2014, 28 de febrero de
2022 y de 23 de enero de 2023, recuerda que «cuando un organo economico
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administrativo aprecia en el acto impugnado un defecto formal invalidante del
acto y anula el acto por dicho motivo ordenando la retroaccion de actuaciones
al momento de comision de dicho defecto, debe abstenerse de realizar pronun-
ciamientos sobre las cuestiones de fondo, en respeto al principio de prioridad
légica de las cuestiones formales invalidantes de los actos administrativos y
para evitar incurrir en una intromision de los 6rganos economico-administrati-
vos en la competencia atribuida a los 6rganos encargados de la aplicacion de
los tributos». A continuacion, el TEAC también recuerda que conforme a su doc-
trina debian mantenerse aquellos pronunciamientos de fondo favorables al
recurrente realizados por el TEAR so pena de incurrir en una reformatio in peius.
Esto es, que si bien el 6rgano econdmico administrativo (sea TEAC o TEAR) debe
abstenerse de realizar pronunciamientos sobre cuestiones de fondo cuando
concurre un defecto formal que invalida el actoy procede acordar laretroaccion,
debiendo tenerse por no realizados dichos pronunciamientos «Sin embargo, en
lo que se refiere a los pronunciamientos de fondo realizados por el TEAR esti-
matorios de las pretensiones del reclamante, el limite que la prohibicion de Ia
reformatio in peius supone, impide que la anulacion de laresolucion del Tribunal
Regional afecte a los pronunciamientos que en ella se contienen de reconoci-
miento de derechos a favor del interesado que no hayan sido cuestionados por
el recurrente en el recurso de alzada, que por ello deberan ser respetados en el
nuevo acto que, en ejecucion de la retroaccion ordenada, pueda llegar a dic-
tarsen.

Lo singular y especialmente significativo de la Resoluciéon que aqui se
comenta es que habiendo sido recurrida la Resolucion del érgano economico
administrativo regional en alzada tanto por el responsable solidario como por
la Directora General del EPSTPA «en este caso el organo de recaudacion no
estaba vinculado por los pronunciamientos favorables al interesado al haber
sido impugnados por la Directora en el recurso de alzada interpuesto ante este
Tribunal Central». De este modo el TEAC mantiene intangible su doctrina de
preservacion de los pronunciamientos de fondo favorables al recurrente que
hubieran sido apreciados por un TEAR regional, aunque advierte que el 6rgano
encargado de la aplicacion de los tributos no debia sentirse vinculado por el
criterio del TEAR cuando resulta procedente la retroaccion.

La segunda cuestion, de fondo, resuelta en esta Resolucion es la determinar
si, cuando la ocultacion de bienes determinante de la responsabilidad solidaria
del articulo 42.2.a) LGT lo sea de los ingresos de las actividades econdmicas del
deudor principal, jsa efectos de determinar el limite maximo por el que ha de
responder el declarado responsable cabe restar, detraer o deducir alguna can-
tidad en concepto de gastos necesarios para generar los ingresos de dicha acti-
vidad para cuantificar el importe del valor de los bienes y derechos que se
hubieran podido embargar o enajenar por la Administracion tributaria?.

Y la postura del TEAC al respecto es que si bien para determinar el alcance
de la responsabilidad solidaria y limitada del articulo 42.2 LGT es preciso esta-
blecer una comparativa entre: «a) la deuda tributaria pendiente del deudor prin-
cipal que pretende hacerse efectiva a través de actuaciones ejecutivas en el
procedimiento administrativo de aprecio; y b) el valor de los bienes o derechos
que se hubieran podido embargar o enajenar por la Administracion tributaria en
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ese procedimiento ejecutivo y que no han podido trabarse debido a las conduc-
tas de ocultacion o levantamiento de bienes realizados por el deudor principal
en colaboracion con terceros», de modo que el presunto responsable respondera
por la menor de estas cantidades, el valor de los bienes a embargar se identifica
con «el importe del valor de los bienes y derechos que se hubieran podido
embargar o enajenar por la Administracion», y no con el concepto de beneficio
contable o econémico de los ingresos de las actividades econdmicas del deudor
principal, por lo que «no cabe restar, detraer o deducir cantidad alguna en con-
cepto de gastos necesarios para generar los ingresos de dicha actividad».

4. Analisis

Aunque serian muchos los temas a considerar de esta resolucion, referidas
tanto a cuestiones de procedimiento como de fondo, aislando las principales
controversias y exponiéndolas sistematicamente, caben las siguientes consi-
deraciones:

1°. Laresolucion que declara una derivacion de responsabilidad tributaria del
articulo 42.2.a) LGT, responsabilidad solidaria y limitada hasta el limite del valor
de los bienes y derechos ocultados por un responsable para evitar la traba del
patrimonio de un deudor principal, dictada sin haberse notificado al interesado
las fechas de devengo del ISD origen de la liquidacion y de la comision de la
correspondiente infraccion y del devengo de recargos del periodo ejecutivo e
intereses de demora jconstituye un defecto formal que habilita la retroaccion
de actuaciones porque ha originado indefension al responsable o constituye un
defecto de fondo que permite una estimacioén parcial? En el caso examinado,
el 6rgano econdmico administrativo regional no lo aprecio como defecto formal
sino como defecto sustantivo o de fondo estimando parcialmente la reclama-
cién y ordenando la sustitucion del acto por otro que incluyera tales especifica-
ciones y ademas, tuviera en cuenta que la deuda tributaria objeto de derivacion
debia minorarse con los gastos correspondientes a los ingresos de la actividad
de la deudora principal que habian sido desviados a la cuenta bancaria del hijo
menor del responsable. Por el contrario, el TEAC al resolver el recurso de alzada
ordinario interpuesto por la Directora del EPSTPA considerd, de una parte, que
dado que constaban en el expediente ni el acuerdo de liquidacion, ni el acta de
inspeccion y tampoco el expediente sancionador relativos al ISD que han sido
objeto de derivacion, lo procedente era acordar la retroaccion de actuaciones
en tanto que tales omisiones habrian podido disminuir las posibilidades de
defensa del declarado responsable.

A mi juicio, siendo problematica y casuistica la diferenciacion entre los
«defectos formales que ocasionan indefension» (que habilitarian la retroaccion
de actuaciones), de aquellos otros defectos formales (sin indefension) o de fondo
que invalidarian total o parcialmente el acto (que habilitarian una estimacion
parcial), creo que en este caso estamos ante algo mas que un defecto formal
invalidante. Aunque ninguna de las Resoluciones aqui examinadas son suficien-
temente explicitas, la ausencia de un elemento esencial del acto de derivacion
de responsabilidad tributaria cual es la identificaciéon y conocimiento del acto
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liquidatorio y de la sancion que sustenta la derivacion de responsabilidad se
aproxima a un defecto sustancial, sustantivo o de fondo. Ciertamente, ni el
TEAR ni el TEAC pretendian declarar la invalidez radical del acto de derivacion
de responsabilidad so pena de arriesgarse a una invalidez radical del acto que
favoreciera la prescripcion. La opcion de retrotraer o de reponer actuaciones
siempre resulta mas favorable a los intereses de la Administracion tributaria al
legitimar una segunda oportunidad de dictar el acto corrigiendo los defectos de
forma (caso de retroaccion) o de fondo (reposicion de actuaciones en caso de
estimacion parcial). Sin embargo, siendo notorio que en este supuesto de res-
ponsabilidad solidaria el articulo 174.5 LGT resulta categorico al establecer que
los responsables del articulo 42.2.a) LGT solo pueden impugnar «el alcance glo-
bal de la responsabilidad», pero no la procedencia de los débitos y liquidaciones
dado que se trata de un supuesto de responsabilidad que protege la accion
recaudatoria!l, estimo que si el responsable no tuvo a su alcance el conocimiento
material y procedimental de la deuda tributaria y correspondiente sancion deri-
vadas, requisito esencial y basico para poder impugnar la derivacién aunque
aquella fuera firme (porque puede hacerlo segun ha reconocido explicitamente
el TS?), estamos ante una manifiesta ausencia de motivacién del acto de deri-
vacion de responsabilidad, que constituye un defecto material, en tanto que
denota la ausencia de razones que pueden ser dadas a conocer al destinatario
y al organo judicial llamado a su control dejando asi, como ha sefnalado el Tri-
bunal Supremo, una puerta abierta a la arbitrariedad 3. Aunque existieran indi-
cios notorios para la derivacion de responsabilidad solidaria que aqui se
declara, la falta de notificacion e identificacion de la liquidacion (y del contexto
procedimental en que se dictd) y de la sancion impuestas a la deudora principal,
que constituyen la base de aquella, no puede erigirse en un mero defecto formal
porque su contenido podria haber sido determinante de la invalidez radical de
la liquidacion originaria y, por tanto, de la derivaciéon de responsabilidad subsi-
guiente. Piénsese, por ejemplo, que se estuviera derivando la responsabilidad
de una deuda tributaria manifiestamente prescrita, aunque fuera firme su liqui-
dacion. No puede obviarse, tampoco, que aunque el TS haya negado (con voces
discrepantes?) la naturaleza sancionadora de este supuesto de responsabilidad
solidaria a los efectos de habilitar una segunda derivacion cuando la primera ha
sido anulada por defectos formales, se estd legitimando la traba de un patrimo-
nio de un tercero para hacer frente a una deuda cuya existencia y cuantificacion
puede ser incierta y no esté perfectamente determinada.

Ciertamente, las reclamaciones econdmico administrativas que persiguen la
anulacion de un acto tributario se sustentan, en unainmensa mayoria de supues-
tos, tanto en cuestiones de forma como de fondo. En estos casos ;qué debe
resolver en primer lugar el 6rgano econémico administrativo?. A juicio del TEAC,
el 6rgano econdmico administrativo debe abstenerse de realizar pronuncia-
mientos sobre cuestiones de fondo cuando concurre un defecto formal que inva-
lida el acto, debe acordar la retroaccion y han de tenerse por no realizados

1 Vid., entre otras, STS de 18 de diciembre de 2023, rec. 4226/2022.

2  Entre otras, SSTS de 17 de mayo de 2018, rec. 86/2016, de 7 de noviembre de 2019 (rec. 4234/2017,
de 7 de noviembre de 2022 (rec. 7939/2020) y de 19 de enero de 2023 (rec. 1693/2020 y 3904/2020).
3 Alrespecto vid., STS de 8 de marzo de 2022, rec. 2744/2020.

4  Vid., en particular, las SSTS de 14 de febrero de 2023, rec. 2001/2021 y de 28 de abril de 2023,
rec. 536/2021.

292 Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024



Discrepancias de criterio entre TEAR y TEAC con relacion al alcance de una ...

dichos pronunciamientos «en todo aquello que niegan las pretensiones del
reclamante y confirmen la actuacion (ya anulada) del 6rgano gestor (...)». A este
modus operandi se refiere el TEAC como el «principio de prioridad l6gica de las
cuestiones formales invalidantes de los actos administrativos» al objeto de evi-
tar incurrir en una intromision de los érganos economico-administrativos en la
competencia atribuida a los 6rganos encargados de la aplicacion de los tributos.
Sin embargo, en mi opinién, tal supuesto «principio» carece de soporte legal
expreso. Antes bien, el articulo 237.1 LGT aboga por la «doctrina del pleno cono-
cimientoy», por utilizar la terminologia del TS favorable también a una jurisdic-
cién plena, mas alla de la tradicionalmente revisora®, al establecer que «Las
reclamaciones y recursos economico-administrativos someten a conocimiento
del érgano competente para su resolucion todas las cuestiones de hecho y de
derecho que ofrezca el expediente, hayan sido o no planteadas por los intere-
sados, sin que en ninglun caso pueda empeorar la situacion inicial del recla-
mante». Por ello, en mi opinién, resulta injustificado que el érgano econdmico
administrativo, al conocer de una reclamacion, deje imprejugzadas todas aque-
llas cuestiones que, al margen de los defectos formales invalidantes, puedan ser
determinantes para declarar la anulacion o invalidez total del acto recurrido.
Dicho de otro modo stendria sentido ordenar la retroaccion de actuaciones con
relacion a una liquidacién dictada como omision de un informe ampliatorio
cuando el recurrente ha esgrimido la prescripcion o la caducidad y, de haberse
apreciado alguna, la liquidacion debia invalidarse de forma integra?. No es
infrecuente, al respecto, que los 6rganos jurisdiccionales afeen a los 6rganos
economico administrativos la mala practica de dejar imprejuzgados algunos
motivos de oposicion al acto recurrido por considerar innecesario su analisis,
obligando a los interesados a recurrir en sede jurisdiccional este tipo de reso-
luciones incompletas o incongruentes con las pretensiones de los recurrentes
escalando asi, a sede jurisdiccional, motivos que no fueron objeto de pronun-
ciamiento en la via econémico administrativa®.

Por ello, a mi juicio, concurriendo tanto una manifiesta irregularidad proce-
dimental (la omisiéon de notificacion de la liquidacion y sancion del ISD deriva-
das) como una cuestion de fondo (el alcance o valor de los bienes a embargar),
el TEAR asturiano debid estimar integramente la reclamacion. Concurrian en el
acto impugnado claros vicios invalidantes, de fondo, del acto impugnado. En su
lugar, acordo la estimacion parcial explicitando su criterio sobre el alcance de
la responsabilidad.

2°. En el caso examinado, a raiz del recurso interpuesto en alzada por la
Directora General del EPSTPA, el TEAC no solo recalifico el pronunciamiento
del TEAR como retroaccion sino que ademads afe6 al 6rgano econémico admi-
nistrativo regional haberse pronunciado sobre cuestiones de fondo y, en el caso
examinado, haber mantenido su criterio de limitar el embargo de los bienes
ocultados al importe equivalente al beneficio contable obtenido por la deudora
principal.

A propdsito de esta segunda controversia son procedentes, al menos, dos
comentarios. Por un lado, una reflexion de alcance general: criticar y lamentar

5 Vid. STS de 3 de mayo de 2022, rec. 4707/2020.
6 Vid., STS de 8 de marzo de 2022, rec. 2744/2020 y de 20 de diciembre de 2023, rec. 1972/2022
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que el TEAC no pueda resolver en un unico recurso todas las irregularidades,
sustantivas o procesales, en las que pueda incurrir la resolucion dictada por un
TEAR. A mi juicio sobran tantas vias extraordinarias de recursos administrati-
vos para que el TEAC unifique el criterio (discolo) de algunos TEAR. En el
supuesto examinado, la discrepancia de criterio entre el TEAR y el TEAC se
resolvio via recurso de alzada ordinario y, con posterioridad, en recurso de
alzada para unificacion de criterio. Y aun habria tenido cabida el recurso de
anulacion ordinario (articulo 241.bis LGT). En este contexto debe advertirse,
ademas, que el TS ha afeado también en ocasiones la mala praxis de la Admi-
nistracion tributaria de «aprovechar», no solo los computos interesados de los
plazos para recurrir en alzada ordinaria las resoluciones de 6rganos economico
administrativos regionales (discolos), sino la utilizaciéon de estos recursos
extraordinarios para incorporar partes del expediente omitidas y no remitidas
temporaneamente con ocasion de la primera revision econémico administrativa
del acto impugnado”.

Por otro lado, si bien debe valorarse positivamente que el TEAC mantenga
como doctrina el deber de preservar aquellos pronunciamientos de fondo favo-
rables al recurrente realizados por un TEAR para no incurrir en una reformatio
in peius, al objeto de amparar la posiciéon de un recurrente para que, con motivo
de surecurso o reclamacion, no vea perjudicados aun mas sus intereses, el TEAC
contraria abiertamente el criterio mantenido por el TEAR y se muestra partida-
rio de que «Cuando la ocultacion o transmision determinante de la responsabi-
lidad regulada en el articulo 42.2.a) de la LGT lo sea de los ingresos por activi-
dades econdmicas del deudor principal, a efectos de determinar el limite
maximo por el que ha de responder de las deudas contraidas por el deudor prin-
cipal el declarado responsable, limite constituido por el importe del valor de los
bienes y derechos que se hubieran podido embargar o enajenar por la Adminis-
tracion tributara, no cabe restar, detraer o deducir cantidad alguna en concepto
de gastos necesarios para generar los ingresos de dicha actividad».

Una ultima reflexion. En un contexto en el que el principio de buena admi-
nistracion se esgrime con tanta frecuencia para acotar los limites de la Admi-
nistracion tributaria, parece aconsejable también invocarlo para demandar que
la revision economico administrativa se desenvuelva de forma equilibrada y
congruente respecto de las pretensiones de todos los reclamantes preservando
los pronunciamientos favorables de los 6rganos economico administrativos
intervinientes. No esta de mas recordar que el propio Consejo para la Defensa
del Contribuyente ha sefialado, con relacion a la vinculacion del criterio de los
TEAR y TEAL, que «El hecho de que el criterio de los TEAR o TEAL no sea vin-
culante para los 6rganos de aplicacion de los tributos, no significa que estos no
puedan y deban, en determinados casos, seguir los criterios plasmados en las
resoluciones de los citados 6rganos de revision, como plasmacion del principio
de buena administracion y garantia de los derechos de los obligados tributa-
rios»8. Por ello, si el 6rgano encargado de la aplicacion de los tributos discrepa

7  Vid., STS de 17 de noviembre de 2023, rec. 1234/2022.

8 Vid., Informe sobre los efectos del criterio de los TEAR en los 6rganos de aplicacion de los tri-
butos, disponible, acordado por el Pleno del Consejo para la Defensa del Contribuyente de 18 de mayo
de 2022 y disponible en https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/GabSEHacienda/CDC/
Propuestas%20e%20informes/InformecriterioTEAR.pdf
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del criterio de un TEAR o TEAL, y no existe un criterio previo de la DGT, parece
razonable exigir que, o bien el 6rgano de aplicacion de los tributos se aparte
motivadamente del criterio del TEAR o TEAL o bien se inste un pronunciamiento
del TEAC en unificacion de criterio si se considera que el pronunciamiento del
o6rgano econdémico administrativo regional o local es gravemente dafioso o erro-
neo. En todo caso, en el supuesto de que el 6rgano economico administrativo
regional se haya pronunciado en favor de las pretensiones del recurrente, en
aras de evitar la reformatio in peius y la proteccion en la confianza de una reso-
lucion estimatoria parcialmente a sus intereses, deben mantenerse los pronun-
ciamientos de fondo favorables a sus pretensiones.
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Resumen

Pese a la existencia del principio de congruencia procesal que impone que
el 6rgano judicial ha de juzgar dentro del limite de las pretensiones
formuladas por las partes y de los motivos que fundamenten el recursoy la
oposicion, la tutela judicial efectiva también obliga al mismo 6rgano judicial
para que, de oficio, analice y resuelva la posible caducidad de un
procedimiento sancionador, sin que para ello sea un impedimento el que las
partes no hayan alegado previamente esa eventual caducidad del
procedimiento.

Palabras clave

Caducidad. Procedimiento sancionador. Principio de congruencia procesal.
Tutela judicial efectiva.

Abstract

Despite the existence of the principle of procedural congruence that
imposes the court to rule within the boundaries of the claims filed by the
parties and the grounds that support the appeal and its opposition, effective
judicial protection also obligates the same judicial body to analyze ex officio
and rule on the eventual expiration of the sanctioning procedure, without it
being an impediment that the parties have not previously alleged the
eventual time lapsing or expiration of the procedure.

Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024 297



Juan Arrieta Martinez de Pisoén

Keywords

Expiration. Sanctioning procedure. Principle of procedural congruence.
Effective judicial protection.

Como referenciar: Arrieta Martinez de Piston, J. (2024). La declaracion de
oficio de caducidad de un procedimiento sancionador por 6rgano judicial
pese a no ser invocado por las partes en las alegaciones: STS de 18 de
diciembre de 2023, rec. num. 4459/2022. Revista Técnica Tributaria (144),
297-305

298 Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024



La declaracion de oficio de caducidad de un procedimiento sancionador por ...

SUMARIO 1. Doctrina del tribunal
2. Supuesto de hecho
3. Fundamentos de derecho

4. Analisis

Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024 299



Juan Arrieta Martinez de Pisoén

1. Doctrina del tribunal

La doctrina del TS responde a un supuesto de hecho que debe ser sintéticay
previamente narrado. La Inspeccion de Hacienda inicié actuaciones de com-
probacion e investigacion con relacion a la actividad economica realizada por
tres notarios a través de una sociedad civil particular. Dicho procedimiento ins-
pector se centro en la imputacion de rentas de los tres socios y concluyo regu-
larizando a cada uno el IRPF de los ejercicios 2009 a 2012 y sancionando, tam-
bién a cada uno, por haber dejado de ingresar en cada ejercicio las cantidades
determinadas por la Inspeccion.

Cada uno de los socios (notarios) de la sociedad civil recurrié de forma inde-
pendiente aunque existio «identidad de representacion y defensa». Los tres
recursos se deliberarony resolvieron «en unidad de acto», si bien, en dos de ellos
se resolvio la caducidad del procedimiento sancionador y, en cambio, en el ter-
cero, el que motiva la sentencia que se comenta, no analiza la caducidad dado
que no fue alegado y, por tanto, en palabras del tribunal juzgador, no cabe
«efectuar de oficio ningtin pronunciamiento sobre esta pretension [porque] ello
incurriria en incongruencia extra petita».

La STS el 18 de diciembre de 2023 fija como doctrina de interés casacional
la referida a la obligacion de oficio de todo tribunal sentenciador, de analizar la
eventual caducidad que se haya podido producir en un procedimiento sancio-
nador, siempre que existan indicios suficientes de tal posibilidad y con inde-
pendencia de que haya sido alegada por alguna de las partes, previo tramite de
audiencia. Por tanto, pese a no alegarse la caducidad de un procedimiento san-
cionador durante todo un procedimiento administrativo y contencioso-adminis-
trativo, si el tribunal tuviera indicios serios de tal circunstancia, ha de analizarla
y resolverla de oficio.

2. Supuesto de hecho

La Inspeccion de Hacienda de la Dependencia Regional de la AEAT de Bar-
celona inco6 el 25 de agosto de 2015 un acta que fue firmada en disconformidad
por el IRPF de los ejercicios 2009 a 2012 en la modalidad de tributacion indivi-
dual. Tras el correspondiente escrito de alegaciones, se dicto y notifico el 18 de
diciembre de 2015 el Acuerdo con liquidacion definitiva confirmando la pro-
puesta del acta firmada en disconformidad con relacion al IRPF de los ejercicios
2009 a 2012. Justo al mes, el 18 de enero de 2016, se interpuso reclamacion eco-
nomico-administrativa ante el TEAR de Cataluia.

En paralelo a estos hechos, se inicié un procedimiento sancionador conclu-
yendo éste el 11 de marzo de 2016 cuando la Inspeccion de Tributos notifico
acuerdo de resolucion del procedimiento sancionador imponiendo una sancién
efectiva total (la suma de los cuatro ejercicios) de 125.574,96 €. La Inspeccion
entiende que el obligado tributario incurre, en cada ejercicio econémico, en el
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tipo infractor del art. 191 de la LGT (Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria) como consecuencia de haber dejado de ingresar en las respectivas
autoliquidaciones las cantidades regularizadas por la Inspeccion en el procedi-
miento de comprobacion e investigacion. Las infracciones se califican en todos
los casos de leve.

El 18 de marzo de 2016 se interpuso contra el Acuerdo sancionador reclama-
cion economico-administrativa ante el TEAR de Catalufa, solicitando a éste —y
concediendola— su acumulacion junto con la reclamacion contra el Acuerdo de
liquidacion de los cuatro ejercicios.

El TEAR de Catalufia dicta la Resolucion parcialmente estimatoria de 16 de
junio de 2020, pese a lo cual, se recurre respecto de la parte no estimada ante
el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Catalufia. Este Tribunal Superior tramito
el recurso en el Procedimiento Ordinario num. 820/2020 ante la Seccion Primera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, dictando finalmente la sentencia
parcialmente estimatoria de 11 de febrero de 2022.

La ratio decidendi de esta sentencia en relacion con la sancion —que es lo
relevante aqui y que motiva el recurso de casacion— se contiene en los funda-
mentos de derecho segundo y tercero

«SEGUNDO.- Este recurso se ha deliberado en unidad de acto con los recur-
sos numero 2934/2020 y numero 976/2021, (sic, en realidad 976/2020), titulari-
dad de los otros dos notarios que con el aqui recurrente conforman la sociedad
civil particular antes referida, y con el antecedente de nuestra sentencia
985/2021,de 5 de marzo (recurso 559/2020), recaida en el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por «Notaria Cabades, Valls y Gonzalez, SCP» (...),
con el trasfondo de la misma informacion procedente de las actuaciones ins-
pectoras que de nuevo aqui concierne, y con identidad de representacion y
defensa en todos estos procesos (...).

TERCERO.- La anterior motivacion sirve aqui también por remision, y con-
duce a la anulacion de las liquidaciones por el concepto de IRPF de los ejercicios
2009 y 2010, y de los actos sancionadores por igual concepto de los ejercicios
2009 y 2010; desestimandolo en lo restante.

En especial, si bien en los otros dos asuntos resolvimos la cuestion de Ia
caducidad del procedimiento sancionador de los ejercicios 2011 y 2012, ello lo
fue conforme los términos de la congruencia que vino delimitada por la
demanda y la oposicion, sin que podamos efectuar de oficio ningun pronuncia-
miento sobre esta pretension aqui no fue deducida, que por ello incurriria en
incongruencia extra petita».

La desconsideracion del andlisis de la caducidad del procedimiento sancio-
nador en este procedimiento frente al del resto de los socios de la sociedad civil
particular, pese a la identidad de hechos y circunstancias, fue lo que motivo la
interposicion del recurso de casacion. Para el recurrente, conforme al art. 211.4
de la LGT, en los supuestos en los que el Tribunal sentenciador advierte la posi-
ble caducidad de un procedimiento sancionador, como es en este caso, «puede
y debe proceder de oficio a su analisis y resolucion sin necesidad de que haya
sido alegada previamente por alguna de las partes, en su caso, previo tramite de
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audiencia»l. La finalidad que busca el recurrente es que el tribunal, bien declare
directamente la caducidad del procedimiento sancionador o, en su caso y sub-
sidiariamente, «ordene la retroaccion de actuaciones para que la sala de instan-
cia, con respeto a la doctrina que se fije en la Sentencia, dicte Sentencia».

EI TS admite el recurso de casacion mediante Auto de 18 de enero de 2023 al
apreciar la existencia de interés casacional objetivo para la formacién de la
jurisprudencia. En concreto, reviste interés casacional el «determinar si, en los
supuestos en los que el tribunal sentenciador advierte la posible caducidad de
un procedimiento sancionador, puede y debe proceder de oficio a su analisis y
resolucion, sin necesidad de que haya sido alegada previamente por alguna de
las partes, previo tramite de audiencia». Para ello identifica, en efecto, el art.
211.4 de la LGT como la norma juridica que ha de ser objeto de interpretacion.

3. Fundamentos de derecho

La sentencia que se analiza tiene muy presente los singulares antecedentes
de hecho, en concreto, la existencia de tres pronunciamientos que se deliberan
«en unidad de acto» y cuyos hechos y circunstancias presentan una identidad
objetiva y material. Precisamente por ello, la sentencia arranca advirtiendo que
el objeto de discusion del recurso de casacion es el de determinar «si la cadu-
cidad apreciada en un recurso que esta relacionado con otro, pone al juzgador
en el deber de analizar la posibilidad de que se haya producido la caducidad en
el segundo de conformidad con el articulo 33.2 LICA o, dada las circunstancias
del caso, a la vista de que el interesado ni siquiera esgrimio su concurrencia,
actuo conforme a derecho, habida cuenta que por su propia naturaleza, la cadu-
cidad, ligada al trascurso del tiempo, a las fechas de adopcion de los acuerdos
y de notificacion de las sanciones, asi como a posibles dilaciones en el procedi-
miento, no puede desconectarse del caso concreto, so pena de incurrir en incon-
gruencia» (Fundamento de Derecho —FD— Primero).

Debemos recordar que el art. 33.2 de la LICA (Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa), viene a atemperar el
principio o la regla general contenida en el apartado primero del mismo art. 33,
esto es, el llamado principio de congruencia procesal que exige a los érganos
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo juzgar «dentro del limite de
las pretensiones formuladas por las partes y de los motivos que fundamenten el
recurso y la oposicion». Y dicho apartado 2 contempla, en efecto, la posibilidad
de que el tribunal pueda pronunciarse sobre motivos no planteados por las par-

1 Recordemos que el art. 211.4 de la LGT sefala que «el vencimiento del plazo establecido en el
apartado 2 de este articulo [el plazo maximo de seis meses] sin que se haya notificado resolucion
expresa producira la caducidad del procedimiento.

La declaracion de caducidad podra dictarse de oficio o a instancia del interesado y ordenara el archivo
de las actuaciones. Dicha caducidad impedira la iniciacion de un nuevo procedimiento sancionador».
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tes procesales supeditandolo a que se introduzcan en el debate procesal, con-
cediendo un tramite de audienciaZ?.

Lasentenciadeinstanciay que es objeto de casacion, reconoce abiertamente
que, pese a existir una identidad de hechos y circunstancias en los tres litigios,
se resuelven estos de forma distinta: en dos de ellos se consideran caducados
los procedimientos sancionadores y en el otro no. Pero justifica ese resultado
porque debe primar el principio de congruencia procesal del art. 33.1:

«Sin embargo, la sentencia, en lo relativo a la caducidad del expediente san-
cionador, adopta distinto criterio: "En especial, si bien en los otros dos asuntos
resolvimos la cuestion de la caducidad del procedimiento sancionador de los
ejercicios 2011y 2012, ello Io fue conforme los términos de congruencia que vino
delimitada por la demanda y la oposicion, sin que podamos efectuar de oficio
ningun pronunciamiento sobre esta pretension aqui no fue deducida, que por
ello incurriria en incongruencia extra petita"» (FD Tercero).

Frente a esta conclusion de la sentencia de instancia, la STS de 18 de diciem-
bre de 2023 objeto de este analisis, rechaza el rigorismo en la aplicacion del
apartado primero del art. 33 y considera, en cambio, que es el apartado 2 el que
va a permitir llegar a soluciones iguales en los tres procedimientos y mas acor-
des o «mas en linea con la tutela judicial efectiva» (FD Tercero).

Para ello, la sentencia, tras afirmar que no hay un derecho subjetivo, de natu-
raleza procesal, susceptible de determinar la casacion de la sentencia, a que
ésta se pronuncie de oficio sobre pretensiones o motivos invalidatorios que no
le hayan sido suministrados por las partes en el debate trabado en el litigio3,
recuerda que la prevision legal del art. 33.2 de la LICA, lo que hace es permitir
que se introduzca en el debate procesal motivos juridicos no apreciados por las
partes, pero no hechos nuevos con trascendencia juridica®. Esta distinciéon se
reputa como clave, ya que, en el presente caso, no se discute la introduccion de
hechos nuevos con trascendencia juridica, sino, efectivamente, la introduccion
por el tribunal de instancia de motivos juridicos no apreciados por las partes.

Y es que, para la STS de 18 de diciembre de 2023, 10 que otorga el art. 33.2 de
la LICA es una mera potestad y no una obligacion. Se trata de una potestad que
el 6rgano judicial no esta obligado a utilizar en todos los casos en los que even-
tualmente pudieran existir motivos de nulidad distintos a los aducidos por las
partes, salvo que la necesidad de garantizar la tutela judicial efectiva asilo exija.
Y tal cosa ocurre, desde luego, en los casos en los que existe una estrecha cone-
xion entre diferentes litigios —como es el caso que nos ocupa—, de modo que los
motivos de nulidad o la declaracion de hechos probados apreciados por senten-
cia firme en uno de ellos se encuentran inescindiblemente vinculados con la
conducta enjuiciada en otro recurso.

2 Literalmente sefiala el apartado 2 del art. 33 de la LICA que «si el Juez o Tribunal, al dictar sen-
tencia, estimare que la cuestion sometida a su conocimiento pudiera no haber sido apreciada debi-
damente por las partes, por existir en apariencia otros motivos susceptibles de fundar el recurso o la
oposicion, lo sometera a aquéllas mediante providencia en que, advirtiendo que no se prejuzga el fallo
definitivo, los expondra y concedera a los interesados un plazo comun de diez dias para que formulen
las alegaciones que estimen oportunas, con suspension del plazo para pronunciar el fallo».

3 Como ya dijo en su anterior STS de 14 de noviembre de 2017 (rec. nim. 3185/2016)

4  Cfr., STS de 10 de octubre de 2023 (rec. num. 3395/2021).
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Esta doctrina le lleva a concluir en la necesidad de ordenar la retroacciéon de
lo actuado para cumplimentar ese tramite de audiencia omitido en el litigio de
instancia, esto es, para que se dé un tramite de alegaciones a las partes para
que éstas tengan la oportunidad de salvar los principios dispositivos de audien-
cia, contradiccion y defensa.

Lo justifica el hecho de que la sentencia de instancia se pronuncio sobre dos
casos en los que existia una estrecha conexion con el que motiva la sentencia
que se comenta, de modo que los motivos de nulidad o la declaracion de hechos
probados apreciados por las sentencias dictadas en ellos, se encuentran estre-
chamente vinculados con la conducta enjuiciada en el recurso que motiva este
supuesto enjuiciado. Y termina la sentencia con esta expresiva conclusion:

«El planteamiento de la tesis, en esta ocasion, esta mas en linea con la tutela
judicial efectiva, puesto que existen indicios de que la caducidad podia existir
yde que el tribunal de instancia disponia, en principio, de elementos suficientes
para decidir al respecto.

A la vista de todo ello, fijamos la siguiente doctrina: en los supuestos en los
que existan indicios suficientes de que se ha podido producir la caducidad del
procedimiento sancionador, el tribunal sentenciador puede y debe proceder de
oficio a su analisis y resolucion, sin necesidad de que haya sido alegada por
alguna de las partes, previo tramite de audiencia» (FD Tercero).

4. Analisis

La relevancia de la STS de 18 de diciembre de 2023 que motiva este analisis
reside, en mi opinion, en aplicar a un supuesto concreto de nuestros procedi-
mientos tributarios, el art. 33.2 de la LICA que mitiga el rigor del principio de
congruencia procesal. Porque la doctrina sentada en esta sentencia viene de
facto a obligar a todo o6rgano judicial a analizar la eventual caducidad (o a otras
situaciones como podria ser la prescripcion, etc.) pese a no haber sido alegado
alolargo de todo el procedimiento administrativo y contencioso-administrativo.
Ahora bien, se exige para ello que el drgano judicial, cuando vaya a resolver,
tenga conocimiento o indicios suficientes para apreciar dicha caducidad o pres-
cripcion.

La obligatoriedad no viene impuesta por una interpretacion forzada del art.
33.2 de la LICA, sino por una exigencia derivada del principio de tutela judicial
efectiva. Es el 6rgano judicial el que preceptivamente ha de «analizar y resol-
ver» la posible existencia de la caducidad del procedimiento sancionador si es
que, evidentemente, tiene indicios suficientes de que se ha podido producir la
caducidad del procedimiento sancionador. Como sefald la anterior STS de 14
de noviembre 2017 (rec. num. 3185/2016), el art. 33.2 de la LICA «no supone que
los Tribunales, obligatoriamente, tengan que someter a las partes, de oficio, la
posible caducidad del procedimiento, cuando nadie lo ha planteado, si en prin-
cipio, no aprecian su existencia ni consideran, como dice el precepto, que "sean
[en apariencia] susceptibles de fundar el recurso.
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Reitero que la importancia de la sentencia reside, no tanto en la doctrina que
sienta cuanto en su aplicacion a ambitos concretos de nuestros procedimientos
tributarios. Porque la doctrina de que el art. 33.2 de la LICA es una potestad del
organo judicial salvo que afecte a la tutela judicial efectiva, ya habia sido expre-
sada en anteriores sentencias. Entre estas destaco por su cercania temporal la
STS de 23 de febrero de 2023 (rec. num. 6895/2021), referida a unas sanciones
impuestas por la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia a
diferentes empresas cementeras que supuestamente concertaban mercados y
precios. En este caso, y con relacion a una de las empresas sancionadas, ya dijo
expresamente que «la prevision contemplada en el art. 33.2 de la LICA debe
entenderse como una potestad que el érgano judicial no esta obligado a utilizar
en todos los casos en los que eventualmente pudieran existir motivos de nulidad
distintos a los aducidos por las partes, salvo que la necesidad de garantizar la
tutela judicial efectiva asi lo exija. Asi podria suceder, por ejemplo, en los casos
en los que existe una estrecha conexion entre diferentes litigios, de modo que
los motivos de nulidad o la declaracion de hechos probados apreciados por sen-
tencia firme en uno de ellos se encuentren inescindiblemente vinculados con la
conducta enjuiciada en otro recurso».

Es evidente que el limite del art. 33.2 en cuanto excepcion del principio de
congruencia procesal del apartado 1 del mismo art. 33, exige, no solo que los
o6rganos judiciales juzguen dentro del limite de las pretensiones formuladas por
las partes, sino en el marco de los motivos que fundamentan el recurso y la opo-
sicion, conformando asi la necesidad de que la sentencia en su ratio decidendi
se mantenga dentro de los términos en que el debate se ha planteado por las
partes, sin que se introduzcan motivos que, no habiendo sido alegados por las
partes, resulten determinantes del pronunciamiento de la sentencia, privando
a las mismas de formular las alegaciones y ejercitar su defensa respecto de
aspectos fundamentales que quedan asi al margen del necesario debate proce-
sal que exige el principio de contradiccion. O dicho de otro modo, cabe hacer
uso del art. 33.2 «siempre que no se altere la causa petendi ni se sustituya el
thema decidendi»®.

5 Cfr., Lopez Fernandez, Diego, «La tesis del art. 33 LICA es voluntaria para el Juez salvo que la
tutela judicial asi lo exija», en el Blog, «Es de Justicia. Blog de Derecho administrativo y urbanismo»,
10 de marzo de 2023; https://www.derechoadministrativoyurbanismo.es/post/la-tesis-del-art-33-ljca-
es-voluntaria-para-el-juez-salvo-que-la-tutela-judicial-as%C3%AD-lo-exija
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Resumen

El Tribunal Supremo permite solicitar la devolucion de ingresos indebidos,
procedimiento regulado en el articulo 221.1 LGT, de las liquidaciones del IBI
en los supuestos de reduccion del valor catastral por el procedimiento de
subsanacion de discrepancias.
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Abstract

The Supreme Court allows you to request the return of real estate tax, a
procedure regulated in article 221.1 LGT, of IBI settlements in cases of
reduction of the cadastral value due to the procedure for correcting
discrepancies.
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1. Doctrina del tribunal

El articulo 18 del Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario (TRLCI), esta-
blece que los efectos de la subsanacion de discrepancias seran «desde el dia
siguiente a la fecha en que el Catastro hubiera tenido constancia documentada
de la discrepancia».

Esa regulacion deriva de otra sentencia anterior del Tribunal Supremo, de 3
de junio de 2020, ECLI: ES:TS:2020:1907, que establecido como doctrina juris-
prudencial que «el hecho de que el valor catastral resultante de un procedi-
miento de subsanacion de deficiencias proyecte sus efectos hacia el futuro en
el ambito puramente catastral no significa que quepa admitir la licitud de una
deuda tributaria basada en un valor luego declarado erréoneo por la Administra-
ciony.

Perolo cierto es que la Administracion, como consecuencia de la inexistencia
de unas reglas claras que vinculen las consecuencias de los procedimientos
catastrales a los procedimientos tributarios (particularmente en el ambito del
IBI) no aplicaba de forma directa esa regla. Es mas, tampoco habia una regla que
estableciera como debia reclamarse al ayuntamiento la rectificacion de las
liquidaciones del IBI dictadas con un valor catastral corregido, ni como debia
procederse a esa devolucion.

Por todo ello se han planteado multitud de recursos en los que se impugnaba
la actuacion de la Administracion local, en la medida en que se consideraba que
obstaculizaba la efectividad de las sentencias dictadas en relaciéon con el valor
catastral.

En relacion con este conflicto, la sentencia analizada establece una doctrina
especialmente novedosa y garantista de los derechos de los contribuyentes, en
tanto establece lo siguiente:

«a) El hecho de que el valor catastral resultante de un procedimiento de sub-
sanacion de deficiencias (del articulol8 TRLCI) proyecte sus efectos hacia el
futuro en el ambito puramente catastral no significa que quepa admitirla licitud
de una deuda tributaria basada en un valor luego declarado erroneo por la Admi-
nistracion.

b) Que el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos (art. 221 LGT)
es idoneo como instrumento juridico para recuperar el exceso de lo satisfecho
por tales impuestos aqui concernidos —IBI y IIVTNU- cuando, por resolucion
administrativa posterior a su autoliquidacion, el valor catastral sobre cuya base
se abonaron resulta disconforme con el valor economico o la realidad fisica o
juridica de la finca.

¢) Que denegar la devolucion de lo abonado en exceso, con el argumento de
que los valores catastrales se rectifican sin efectos retroactivos, por aplicacion
del articulo 18 TRLCI, cuando se es consciente de que, como consecuencia del
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error factico de superficie —y, al reducirse ésta, de valor del inmueble— que ha
sido rectificado se ha satisfecho una cuota superior a la debida, quebranta el
principio de capacidad economica y, si consta —como aqui sucede—, un término
de comparacion valido, también el principio de igualdad, siempre que el error
que se subsana ya existiera en los periodos a que se refieren los ingresos que
se reputan indebidos.»

2. Supuesto de hecho

El Ayuntamiento de Alcala de Henares gir6 al obligado tributario, por un
inmueble con valor catastral de 9.988.559,95 euros, las correspondientes liqui-
daciones del IBI por los ejercicios 2018 y 2019 con una cuota de 79.608,48 euros.

Disconforme con el valor catastral, en diciembre de 2018, el obligado tribu-
tario instd mediante un escrito ante la Gerencia Regional del Catastro de Madrid
el procedimiento de subsanacion de discrepancias regulado en el articulo 18 del
TRLCI. El procedimiento finaliz6 con resolucion de diciembre de 2019, en la que
se redujo el valor del inmueble a 5.948.411,57 euros, con efectos a partir del afio
2020.

Como consecuencia de la minoracion del valor catastral, 1a cuota del IBI del
ejercicio 2020 quedé cuantificada en 44.313,09 euros.

Con fecha 13 de julio de 2020, el obligado tributario presenté ante el Ayun-
tamiento de Alcala de Henares una solicitud de devolucion de ingresos indebi-
dos por la diferencia entre la cuota resultante del valor catastral subsanado
(44.313,09 euros) vy las abonadas en los ejercicios 2018 y 2019. La solicitud fue
desestimada en via administrativa.

Frente al acuerdo denegatorio el obligado tributario interpuso recurso con-
tencioso-administrativo que fue desestimado mediante sentencia n.° 307/2021,
de 30 de septiembre de 2021, del Juzgado de lo Contencioso- Administrativo n.°
6 de Madrid. La sentencia considero que las liquidaciones eran firmes y que el
procedimiento de devolucién de ingresos indebidos del articulo 221.1 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), no era de aplicacion en
estos supuestos.

En desacuerdo, el obligado tributario interpuso recurso de apelacion ante
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, que estimé el recurso mediante sentencia de 4 de mayo de 2022
(ECLI:ES: TSIM:2022:5856).

Segun esta ultima sentencia, en estos supuestos nos encontramos ante una
materia de gestion compartida, en la que se prevé que la impugnacion del valor
catastral no suspenda el pago, sin perjuicio de que se realice la correspondiente
devolucion de ingresos indebidos (articulo 224.1 LGT). Por lo tanto, segun el Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, la 16gica contrapartida a la imposibilidad
de evitar el pago de laliquidacion es la procedencia de la devolucion de ingresos
indebidos en «caso de prosperar la modificacion o alteracion censal, pues mani-
fiestamente se fundaron en elementos erroneos».
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3. Fundamentos de derecho

Segun la sentencia del Tribunal Supremo, para resolver la cuestion planteada
es necesario comenzar identificando las cuestiones nucleares del debate:

«se suscita la cuestion de si, para obtener la devolucion de dicho exceso, es
imperativo promover un procedimiento especial de revision de los referidos en
el articulo 221.3 de la LGT o es posible instar directamente la devolucion de
ingresos indebidos con arreglo al articulo 221.1 de la LGT en relacion con el
articulo 224.1, parrafo 3° de la LGT»

A continuacion, recuerda sus sentencias a favor y en contra de la aplicacion
directa de la devolucion de ingresos indebidos sin necesidad de acudir a los
procedimientos especiales de revision del articulo 221.3 LGT.

A favor de la aplicacién de la devolucion de ingresos indebidos directa des-
taca el Tribunal Supremo lo siguiente (la negrita es de la propia sentencia):

«Asl, al respecto, el auto recuerda que sobre el 221.3 de la LGT hay pronun-
ciamientos jurisprudenciales desentrafiando su sentido, sentencias de 3 de
junio de 2020 (rec. 260r/2018, ECLI:ES:TS:2020:1907 y rec.5368/2018,
ECLI:ES:TS:2020:1752), FJ 3° en las que fijamos la siguiente doctrina (todos los
resaltados son afiadidos):

«a) El hecho de que el valor catastral resultante de un procedimiento de
subsanacion de deficiencias (del articulo 18 TRLCI) proyecte sus efectos
hacia el futuro en el ambito puramente catastral no significa que quepa
admitir la licitud de una deuda tributaria basada en un valor luego decla-
rado erroneo por la Administracion.

b) Que el procedimiento de devolucién de ingresos indebidos (art. 221 LGT)
es idoneo como instrumento juridico para recuperar el exceso de lo
satisfecho por tales impuestos aqui concernidos —IBI y IIVTNU-
cuando, por resolucion administrativa posterior a su autoliquidacion, el
valor catastral sobre cuya base se abonaron resulta disconforme con el
valor economico o la realidad fisica o juridica de la finca.

c) Que denegar la devolucion de lo abonado en exceso, con el argumento de
que los valores catastrales se rectifican sin efectos retroactivos, por apli-
cacion del articulo 18 TRLCI, cuando se es consciente de que, como con-
secuencia del error factico de superficie —y, al reducirse ésta, de valor del
inmueble— que ha sido rectificado se ha satisfecho una cuota superior a
la debida, quebranta el principio de capacidad econdmica y, si consta
—como aqui sucede—, un término de comparacion valido, también el prin-
cipio de igualdad, siempre que el error que se subsana ya existiera en los
periodos a que se refieren los ingresos que se reputan indebidos».

De este modo, la sentencia analizada recuerda que en la jurisprudencia ante-

rior no se habia considerado el hecho de que las liquidaciones tributarias pudie-
ran haber devenido firmes, y continua argumentado del siguiente modo:
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«Se da cuenta también en el auto que otras sentencias se han pronunciado
sobre dicho precepto, sentencias de 18 de mayo de 2020 (rec. 1665/2019,
ECLI:ES:TS:2020:973 ; rec. 1068/2019, ECLI:ES:TS:2020:984 ; y rec. 2596/2019,
ECLI:ES:TS:2020:970 ), cuya doctrina se ha confirmado y reproducido en otras
posteriores, como la citada por la parte recurrente, sentencia de 9 de febrero
de 2022 (rec. 126/2019, ECLI:ES:TS:2022:484 ), FI2.10., y se dijo:

«b. Tratandose de liquidaciones firmes -como ahora sucede- el precepto que
resulta de aplicacion cuando el contribuyente pretende obtener la devolucion
de lo que ingreso en aplicacion de aquéllas es el articulo 221.3 de la Ley General
Tributaria, a cuyo tenor: [...]

El precepto nos permite una primera aproximacion a la primera cuestion que
nos seifala el auto de admision, aunque sea de caracter negativo: no es posible
una devolucion directa, automatica del gravamen abonado en aplicacion de los
articulos 107.1y 107.2 a) del TRLHL (declarados parcialmente inconstituciona-
les), sino que tal devolucion debe solicitarse necesariamente a través de alguno
de aquellos procedimientos,

[.]

8. En el régimen que —tras la declaracion de inconstitucionalidad derivada
de la STC 59/2017— resulta aplicable, la actual Ley General Tributaria (articulo
221.3, ya citado) es de una precision extraordinaria: la devolucion de ingresos
indebidos solo podra realizarse «instando o promoviendo la revision del acto
mediante alguno delos procedimientos especiales de revision establecidos en
los parrafos a ), ¢ ) y d) del articulo 216 y mediante el recurso extraordinario de
revision regulado en el articulo 244 de esta ley».

Por todo lo anterior, la Sala concluye que en los tributos de gestion compar-
tida la liquidacion esta condicionada por los «actos censales que determinan,
como es el caso, un elemento esencial», por lo que la modificacion del acto cen-
sal exige una rectificacion de la liquidacion. Y sostiene que no es impedimento
para ello la mencion del articulo 18 TRLCI en relacion en que los efectos de la
subsanacion son futuros, porque esa regla «despliega sus efectos en el ambito
estrictamente catastral, no asi en el tributario». Lo contrario —sostiene la Sala—
infringiria el principio de capacidad econdmica, buena administracion e,
incluso igualdad. Lo juridicamente relevante es que existe un acto administra-
tivo de naturaleza catastral que evidencia que el valor econdmico o la realidad
fisica o juridica era erroneo y exige su rectificacion.

Concluye la sentencia recordando, en linea con lo recogido en la sentencia
de instancia, que, en estos casos de gestion compartida, para la devolucion de
ingresos indebidos mediando actos firmes, no resulta necesario acudir al art.
221.3 de la LGT, sino que, por la propia dinamica del sistema de gestion com-
partida, basta la solicitud de devolucion de ingresos indebidos como aqui suce-
dio:

«en los supuestos de impuestos de gestion compartida, como es el IBI, si
como consecuencia de un procedimiento de subsanacion de deficiencias del
articulo 18 TRLCI, se reduce el valor catastral de un inmueble que afecta a liqui-
daciones firmes del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, es posible solicitar direc-
tamente la devolucion del ingreso indebido derivado de lo anterior sin instar,
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respecto de las liquidaciones, un procedimiento de revision de los previstos en
el articulo 221.3 de la LGT».

4, Analisis

La sentencia, una vez analizadas las caracteristicas del modelo de gestion
dual del IBI, concluye que cabe utilizar el procedimiento de devolucién de ingre-
sos indebidos del articulo 221.1 LGT en los casos en que el procedimiento de
subsanacion catastral ha determinado unos valores catastrales inferiores a los
utilizados en las liquidaciones tributarias del IBI.

No obstante, la sentencia realiza dos importantes matizaciones. De un lado,
sefiala que la utilizacion del procedimiento del articulo 221.1 LGT solo es posible
en los procedimientos de gestion compartida, porque el acto censal condiciona
la impugnacion de la liquidacion. De otro lado, destaca que, para que la devolu-
cion de ingresos prospere, es necesario que la discrepancia existiera con carac-
ter previo en cada uno de los ejercicios.

Intimamente relacionado con lo anterior, cabe recordar que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ya habia establecido que la tramitacion de un procedi-
miento catastral interrumpe el plazo de prescripcion de los procedimientos tri-
butarios en los que se utiliza ese valor catastral. Asi lo habia reconocido el Tri-
bunal Supremo en sus sentencias de 6 de julio de 2021y 2 de marzo de 2022,
(ECLLES:TS:2021:2746 y ECLI:ES:TS:2022:867, respectivamente), en las que se
afirmo que «la tramitacion de un procedimiento de regularizacion catastral, que
conlleva la modificacion del valor catastral en virtud del cual se fija la base
imponible del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, interrumpe el plazo de pres-
cripcion del derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria
mediante la oportuna liquidacion de las cuotas de ese tributo.»

También es oportuno destacar que, por las distintas caracteristicas de los
procedimientos y por la doctrina sefialada, es mucho mads interesante para los
contribuyentes tramitar un procedimiento de subsanacién discrepancias en
lugar de otros procedimientos aparentemente similares, como los de rectifica-
cion de errores, revocacion, nulidad...

La circular 03.03/2016, de 20 de mayo, sobre los procedimientos de subsa-
nacion de discrepancias y de rectificacion, establece que no se iniciara un pro-
cedimiento de subsanacion de discrepancias «Cuando quepa tramitar un expe-
diente, ordinario o extraordinario, de revision en via administrativa de los actos
de gestion catastral causantes de la discrepancia (casos en que se iniciara
alguno de los procedimientos previstos en los articulos 216 y ss. de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en adelante LGT) o cuando la
discrepancia sea susceptible de constituir el objeto de cualquiera de los demas
procedimientos que se indican a continuacion.

1) Reposicion,

2) Procedimiento de rectificacion de errores materiales, de hecho, o aritmé-
ticos.
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3) Otros procedimientos especiales de revision establecidos en el articulo 216
y siguientes de la Ley General Tributaria y, en particular, el procedimiento de
revocacion.»

La falta de comunicacion entre los procedimientos catastrales y los de gestion
tributaria hace necesario que el 6rgano de gestion catastral notifique al ayunta-
miento sobre cual era la realidad fisica del inmueble en los afios objeto del proce-
dimiento de devolucion. En palabras de la propia sentencia «siempre que el error
que se subsana ya existiera en los periodos a que se refieren los ingresos que se
reputan indebidos.». Es decir, la sentencia constata que el error en la valoracion
puede ser muy antiguo (y ello obligaria a rectificar muchas liquidaciones) o muy
reciente (en cuyo caso no deberian rectificarse todas las liquidaciones previas).

Asi, por ejemplo, en la obtencion de una reduccion del valor catastral como con-
secuencia de la modificacion del estado conservacion de un inmueble o del cambio
de categoria constructiva, cabe entender que dicha alteracién no puede tener como
consecuencia la regularizacion automatica de la cuota de todos los afios anteriores,
porque la Administracion desconoce la trazabilidad de dicha alteracién en los efec-
tos tributarios de los ejercicios no prescritos. Es decir, es necesario saber si las
causas de la reduccion del valor catastral han estado presentes en los ultimos ejer-
cicios no prescritos que originan la eventual devolucion.

Para solucionar este problema, cabe imaginar dos soluciones alternativas: a)
limitar la utilizacion del procedimiento de subsanacion de discrepancias; b)
dejar constancia en la resolucion que pone fin al procedimiento de subsanacion
de discrepancias de la fecha de efectos que forma parte de la descripcién catas-
tral, lo que permitiria al ayuntamiento conocer la trazabilidad del inmueble en
los ultimos cuatro afos.

Esta ultima alternativa parece facilmente implementable, porque todo pro-
cedimiento de alteracion de la descripcion catastral tiene asociados tres ele-
mentos, i) el valor catastral, ii) la fecha de la modificacion en catastro y iii) la
fecha de efectos. Por ello, es perfectamente posible reflejar en la descripcion
catastral la fecha de la modificacion en catastro y la fecha de efectos.

Clase Urbano
Uso principal Residencial
Superficie construida @ 34 m*
Afio construccion 1890
Valor catastral suelo F1.52:€
Valor catastral construccién 1.092,83 €
\alor catastral 1,124.35 €

Afio valor 2024
Fecha de modificacion en Catastro Q1/02/2024

Fecha de la alteracion 31/12/2007
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Actuando de esta manera se evitaria tener que demostrar en cada procedi-
miento tributario seguido ante el ayuntamiento, el momento al que se retrotraen
las consecuencias del procedimiento de subsanacion de discrepancias, que en
algunos supuestos seria practicamente imposible de determinar para la Admi-
nistracion local.

La conclusion de todo lo expuesto es que el Tribunal Supremo, una vez mas,
garantiza los derechos de los ciudadanos frente a los abusos administrativos (es
juridicamente inaceptable que una liquidacion reconocida como errénea por la
propia administraciéon mantenga todos sus efectos y no sea posible su modifi-
cacion). Sin embargo, también cabe advertir que el problema se traslada ahora
a los municipios, que son parte perjudicada ante el error de la Gerencia del
Catastro a la hora de valorar el inmueble y no disponen de medios necesarios
para conocer la trazabilidad de la reduccion del valor catastral en relacion sus
efectos en los ejercicios no prescritos.
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Resumen

El1 TJUE analiza, alaluz del principio de neutralidad fiscal, la compatibilidad
con la Directiva del IVA de una normativa nacional que posibilita la
aplicacion de tipos reducidos del IVA diferentes a operaciones similares,
con la unica diferencia de que en uno de los casos la entrega de alimentos
y bebidas implica servicios complementarios, que estan ausentes en la otra
operacion.
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Abstract

The CJEU analyzes, in light of the principle of fiscal neutrality, the
compatibility with the VAT Directive of national legislation that makes it
possible to apply different reduced VAT rates to supplies of quite similar
goods, with the only difference being that in one case the delivery of
foodstuffs and beverages involves ancillary services, which are absent in the
other operation.
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

El asunto analizado trae causa de una peticion de decision prejudicial for-
mulada por el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Voivodato de Bres-
lavia (Polonia) ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).

Las partes implicadas en el litigio son YD y el Director del Servicio Informa-
tivo Tributario Nacional de Polonia. La controversia versa en torno al tipo de
gravamen del IVA que resulta aplicable a las operaciones de venta de bebidas
lacteas de chocolate realizadas por YD en sus cafeterias.

Al objeto de resolver la cuestion planteada, el TIUE debe interpretar los arti-
culos 2, apartado 1, letras a) y ¢), 14, apartado 1, 24, apartado 1,y 98 de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del IVA, en relacion con sus considerandos 4 y 7, su Anexo III, puntos 1y
12 bis, los principios de cooperacion leal, neutralidad fiscal, legalidad y seguri-
dad juridica; y el articulo 6 del Reglamento de Ejecucion (UE) n°® 282/211 del
Consejo, de 15 de marzo de 2011, por el que se establecen disposiciones de apli-
cacion de la Directiva IVA.

Conforme a la doctrina sentada por el Alto Tribunal (STIUE de 22 de abril de
2021, C-703/19), siempre que se respete el principio de neutralidad fiscal, los
Estados miembros pueden precisar, respecto a las entregas de bienes y las
prestaciones de servicios recogidas en el Anexo III de la Directiva IVA, aquellas
a las que se aplica el tipo impositivo reducido.

2. Supuesto de hecho

YD, que actiua como demandante en el litigio y se dedica a la explotacion de
una cadena de cafés en Breslavia (Polonia), elevo ante la Administracion Tribu-
taria polaca una consulta vinculante sobre el tipo de gravamen del IVA corres-
pondiente a una bebida denominada «Classic Hot Chocolate», que consiste en
un chocolate caliente preparado a base de leche y de una salsa de chocolate.

Dicha autoridad tributaria consideré que, al tratarse de entregas de bienes
con servicios accesorios (la preparacion y el suministro de la bebida al cliente
para su consumo inmediato), tal operacion debia quedar sujeta al tipo impositivo
del 8%. YD, por su parte, impugno dicho dictamen, argumentando que debia
aplicarse el tipo de gravamen del 5%, por analogia con las demas entregas de
bienes contempladas en el Anexo 10 de la Ley del IVA, que incluye, entre otras,
las bebidas a base de leche. Lo contrario, a su parecer, violaria el principio de
neutralidad del IVA.

La Administracion Tributaria, sin embargo, confirmod su dictamen, alegando
que el citado producto no resultaba intercambiable con las bebidas lacteas ven-
didas al por menor que se gravan al 5%. La diferencia entre estas operaciones
radica en que en este ultimo caso se trata de una bebida lista para su uso que se
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vende en una tienda, mientras que en el supuesto que nos ocupa la entrega va
acompanada de servicios accesorios, como es la preparacion de dicha bebida
caliente por un empleado, atendiendo a los deseos individuales del cliente en
cuestion.

Disconforme con tal razonamiento, YD interpuso recurso ante el Tribunal
Contencioso-Administrativo de Voivodato de Breslavia (Polonia), alegando basi-
camente la infraccion del articulo 41, apartado 12f, punto 1 de la Ley del IVA, asi
como del articulo 98, apartados 1y 2 de la Directiva del IVA. Sostiene, a este
respecto, que tal bebida debe estar sujeta a una imposicion analoga a la que se
aplica a los demas bienes enumerados en el Anexo 10 de la Ley del IVA, esto es,
al tipo reducido del 5%, a fin de asegurar unas condiciones de competencia
equitativas entre esos bienes.

En este contexto, el mencionado Tribunal alberga dudas en cuanto a la com-
patibilidad de la normativa y la practica nacionales con la Directiva del IVA tal
y como ha sido interpretada por la jurisprudencia del TIUE. En particular, el
organo judicial considera acreditado que la citada venta de bebidas constituye
una entrega de bienes, pero duda en cuanto a si la autoridad tributaria puede
tener en cuenta los servicios accesorios relacionados con su preparacion y
comercializacion a efectos de determinar la aplicacion a ese producto de un tipo
de IVA diferente en comparacion con productos similares que no conllevan tales
servicios. Sobre esta base, el citado Tribunal decidido suspender el procedi-
miento y plantear ante el Tribunal de Luxemburgo las correspondientes cues-
tiones prejudiciales.

3. Fundamentos de derecho

A través de sus dos cuestiones prejudiciales —que el TIUE procede a exami-
nar conjuntamente—, el Tribunal remitente pregunta si es contraria al articulo
98 de la Directiva del IVA, en relacion con el Anexo III, asi como al articulo 6 del
Reglamento de Ejecucién n® 282/2011 y al principio de neutralidad fiscal, una
normativa nacional que prevé dos tipos reducidos de IVA diferentes respecto a
productos alimenticios compuestos por el mismo ingrediente principal y que
satisfacen la misma necesidad para el consumidor medio, en funcion de que se
vendan al por menor en una tienda o se preparen y suministren calientes a un
cliente para su consumo inmediato.

El TIUE comienza recordando, por un lado, la regla general, prevista en el
articulo 96 de la Directiva del IVA, segun la cual los Estados miembros deben
aplicar tanto a las entregas de bienes como a las prestaciones de servicios un
mismo tipo de IVA, que, en principio, ha de ser el tipo de gravamen general fijado
en cada jurisdiccion. No obstante, como excepcion, el articulo 98 de dicha
Directiva faculta a los Estados miembros a aplicar tipos reducidos de IVA en
relacion, exclusivamente, con las entregas de bienes y prestaciones de servicios
contenidas en el Anexo III de la Directiva. La finalidad, subrayada por el propio
Tribunal en pronunciamientos previos (STIUE de 22 de abril de 2021, C-703/19)
es hacer menos onerosos y, en consecuencia, mas accesibles para el consumi-
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dor final, determinados bienes y servicios que tienen la consideracion de nece-
sarios.

Se enfatiza, pues, que si bien los Estados miembros estan legitimados para
aplicar uno o dos tipos reducidos de IVA, deben empero respetar siempre el
principio de neutralidad fiscal. En otras palabras, el uso de un método de clasi-
ficacion de los productos alimenticios basado en el hecho que vayan acompa-
nados o no de servicios accesorios para su consumo, no es, por si mismo, incom-
patible con el Derecho de la UE.

Con vistas a confirmar tal compatibilidad, el Tribunal remitente debera
determinar tres aspectos: primero, si las bebidas lacteas en cuestion presentan
propiedades andlogas; segundo, si satisfacen las mismas necesidades del con-
sumidor; y, tercero, si las diferencias entres esas bebidas influyen de manera
decisiva en la eleccion del consumidor medio a la hora de comprar unas u otras.
Noétese que seria suficiente el cumplimiento del tercer requisito para poder
entender que los bienes no son similares y considerar, consiguientemente, que
la aplicacién de tipos de IVA distintos no vulnera el principio de neutralidad
fiscal.

De acuerdo con ello, el TIUE concluyo que el articulo 98 de la Directiva del
IVA, en relacion con el Anexo III, puntos 1y 12 bis, el articulo 6 del Reglamento
de Ejecucion n®282/2011y el principio de neutralidad fiscal deben interpretarse
en el sentido de que «no se opone a una normativa nacional que establece que
unos productos alimenticios compuestos por el mismo ingrediente principal y
que satisfacen la misma necesidad para el consumidor medio estan sujetos a
dos tipos reducidos de impuesto sobre el valor afiadido (IVA) diferentes, segun
se vendan al por menor en una tienda o se preparen y suministren calientes a
un cliente a peticion de este para su consumo inmediato, siempre que esos pro-
ductos alimenticios no presenten propiedades andlogas a pesar del ingrediente
principal que tienen en comun o que las diferencias existentes entre tales pro-
ductos, incluso respecto alos servicios auxiliares que acompafen su suministro,
influyan considerablemente en la decision del consumidor medio de adquirir
uno u otro de dichos productosy.

4. Analisis y relevancia para Espana

Nuevamente se pronuncia el Tribunal de Luxemburgo sobre la posibilidad de
los Estados miembros de aplicar dos tipos reducidos diferentes de IVA, en esta
ocasion, sobre operaciones muy similares que, no obstante, difieren en un
aspecto clave, cual es el de ir acompafadas o no de servicios complementarios.
En efecto, pese a tratarse del mismo tipo de producto, debe advertirse que este
puede ser consumido a través de distintas opciones (mediante la compra del
producto en un supermercado, a través de su adquisicion en un café para su
consumo inmediato, o incluso solicitando su reparto a domicilio).

Enla medida en que dichos servicios auxiliares puedan influir decisivamente
en la eleccion del consumidor a la hora de adquirir una u otra de estas bebidas
(ya que, por ejemplo, puede como cliente solicitar la modificacion de la compo-
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sicion de las bebidas examinadas pidiendo ingredientes adicionales), el Alto
Tribunal considera que —a estos efectos— ha de entenderse que las situaciones
no son similares y, por tanto, podrian los Estados miembros gravarlas a tipos
impositivos reducidos diferentes, sin lesion alguna del principio de neutralidad
fiscal.

Esta sentencia se suma al importante acervo jurisprudencial ya existente en
materia de IVA, consolidando pronunciamientos anteriores sobre el tema, como
los recaidos en los Asuntos C-219/13 (STIUE de 11 de septiembre de 2014) y
C-703/19 (STIJUE de 22 de abril de 2021), respecto de los cuales aporta nuevos
matices a través del caso concreto examinado. Asimismo, como es obvio, la
sentencia presenta un elevado interés para Espafa, que, en su condicion de
Estado miembro de la UE, viene obligada a respetar y cumplir el Derecho de la
UE —en este caso, la Directiva del IVA— tal y como ha sido interpretado por el
Tribunal de Luxemburgo. En este sentido, el pronunciamiento comentado ha de
ser tenido en cuenta por nuestro pais, ya que ilustra el modo en el que el TIUE
entiende que los Estado miembros pueden aplicar tipos reducidos distintos en
situaciones en las que, tratandose del mismo tipo de producto, podemos no
encontrarnos ante el mismo tipo de transaccion en el contexto del IVA.
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Resumen

El Alto Tribunal interpreta los articulos 2 y 16 de la Directiva del IVA, con el
fin de clarificar si en un supuesto de suscripciéon a una revista, acompafnada
de la entrega de un regalo de escaso valor, procede la calificacion fiscal de
entrega de bienes a titulo oneroso —integrada por una prestacion principal
y otra accesoria—, o, por el contrario, se ha de considerar que la concesion
del obsequio constituye una entrega de bienes gratuita.

Palabras clave
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Abstract

The European Court of Justice interprets articles 2 and 16 of the VAT
Directive, in order to clarify whether in the case of subscription to a
magazine, accompanied by the delivery of a gift of little value, the fiscal
consideration of supply of goods is appropriate (including a principal and an
ancillary supplies), or, on the contrary, the subscription gift must be
considered to constitute a disposal of goods free of charge.

Keywords
VAT; Directive; disposal of goods free of charge; single supply
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

La sentencia examinada tiene su origen en una peticion de decision prejudi-
cial elevada al TIUE por parte del Tribunal Arbitral Tributario de Portugal, acerca
de la interpretacion de los articulos 2, apartado 1, letra a), y 16 de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor
afladido, asi como de los principios de neutralidad, igualdad de trato, no discri-
minacion y proporcionalidad.

El litigio se suscita entre Deco Proteste - Editores y la Administracion Tribu-
taria y Aduanera portuguesa, a raiz de la sujeciéon o no al IVA de la entrega de
tabletas o de teléfonos inteligentes por parte de la citada sociedad, en calidad
de regalo de bienvenida a los nuevos suscriptores de sus revistas.

Como es sabido, segun el articulo 2 de la Directiva del IVA, quedan sujetas a
este impuesto, entre otras operaciones, las entregas de bienes realizadas a
titulo oneroso en el territorio de un Estado miembro por un sujeto pasivo que
actue como tal.

Por su parte, conforme al articulo 16 de la citada Directiva, «se asimilara a
una entrega de bienes a titulo oneroso el destino por un sujeto pasivo de un bien
de su empresa a sus necesidades privadas o a las del personal de la propia
empresa, su transmision a terceros a titulo gratuito o, mas generalmente, su
afectacion a fines ajenos a los de la propia empresa, siempre que tal bien o los
elementos que lo componen hubieran generado el derecho a la deduccion total
o parcial del IVA.

No obstante, no se asimilaran a una entrega de bienes efectuada a titulo one-
roso las apropiaciones que por necesidades de la empresa tengan como destino
la entrega de los bienes a titulo de obsequios de escaso valor o como muestras
comercialesy.

En este contexto, interesa subrayar que el articulo 18 del Cddigo portugués
del IVA prevé la aplicacion de los tipos reducidos del impuesto, fijados en el 6%
y en el 13%, a las entregas de bienes recogidas en las listas [ y Il anexas a dicho
Cddigo. Por el contrario, las restantes entregas de bienes —supuesto en el que
se encontrarian las entregas de tabletas y teléfonos inteligentes— estan some-
tidas al tipo normal del IVA del 23%.

Se reputa, pues, esencial, determinar si nos hallamos ante una prestacion
unica, o bien ante una prestacion principal acompaiiada de otra accesoria. A
este respecto, existe doctrina previa del TIUE en el sentido de considerar que
estamos ante una prestacion unica cuando el contribuyente suministra al
cliente varios elementos o actos tan ligados entre si que, objetivamente, forman
una sola prestacion econémica indisociable cuyo desglose resultaria artificial
(STIUE de 4 de marzo de 2021, C-581/19).
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2. Supuesto de hecho

Una sociedad portuguesa (Deco Proteste - Editores) dedicada a la edicion y
comercializacion de revistas —que solo se venden mediante suscripcion—,
ofrece a los nuevos clientes un regalo de bienvenida consistente en una tableta
o un teléfono inteligente, valorado siempre en menos de 50 €.

El regalo se remite por correo a los nuevos suscriptores, junto con su revista,
una vez abonada la primera mensualidad, cuyo importe coincide con el de las
mensualidades posteriores. No se establece ningun periodo minimo de perma-
nencia, por lo que se conserva el regalo aun en la hipétesis de que el suscriptor
se dé posteriormente de baja.

La controversia se origina a resultas de una inspeccion llevada a cabo por la
Administracion Tributaria portuguesa respecto al IVA de los ejercicios 2015 a
2018. Si bien las facturas emitidas por la sociedad con ocasion de las nuevas
suscripciones contenian la cuantia de la suscripcion, a la que se aplicaba el tipo
reducido del IVA del 6%, en dichas facturas se omitia cualquier referencia a los
regalos de bienvenida.

Segun la autoridad tributaria, dichos regalos constituyen obsequios en el
sentido del articulo 3, apartado 7 del Codigo portugués del IVA, pero su importe
supera el limite del cinco por mil del volumen de negocios del afio natural ante-
rior, que sefala dicha disposicion. Por esta razon, procedio a gravar tal entrega
de bienes al tipo normal del IVA del 23%, resultando una cuota de 3.472.125,38
€ de IVA pendiente de abonar por la sociedad en relacion con los ejercicios
antedichos.

Deco Proteste - Editores regulariz6 lo adeudado respecto al ejercicio 2015y
presentd declaraciones rectificativas acompafiadas del correspondiente
ingreso en relacion a los ejercicios 2026 a 2028. No obstante, a continuacion
presento un recurso administrativo solicitando la devolucion de dicho importe.
La desestimacion del mismo motivé que la demandante solicitara el 6 de agosto
de 2021 la constitucion del Tribunal Arbitral Tributario.

La demandante sostiene que la entrega de regalos de suscripcion no es una
liberalidad, sino un paquete comercial que integra una prestacion de servicios
(la suscripcion) vinculada a una entrega de bienes (el regalo), por la que se satis-
face una contraprestacion dineraria incluida en el valor de suscripcioén a la
revista. Asimismo, afiade que, aun en el caso de considerar que la entrega de la
tableta o teléfono es una liberalidad, la misma estaria incluida en el concepto
de «obsequio de escaso valor» del citado precepto, con el que no guarda relacion
alguna el limite del cinco por mil del volumen de negocios del afio anterior que,
en su opinion, atenta contra el articulo 16 de la Directiva del IVA y lesiona los
principios de proporcionalidad, neutralidad e igualdad de trato.

El Tribunal Arbitrario Tributario se muestra dubitativo por lo que concierne,
en primer término, a la calificacion a efectos del IVA de la entrega del regalo de
suscripcion. En el supuesto de que se considerara que estamos ante una entrega
gratuita, alberga también dudas respecto a los limites aplicables a su importe.
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Por tal motivo, procedid a remitir al TIUE cuatro cuestiones prejudiciales sobre
dichos aspectos.

3. Fundamentos de derecho

Conforme a la primera cuestion prejudicial, se pregunta al TIUE si la conce-
sion de un regalo de suscripcion debe calificarse como «entrega de bienes a
titulo oneroso» a la luz de los articulos 2, apartado 1, letra a), y 16, parrafo pri-
mero, de la Directiva del IVA, o si, por el contrario, al entender que se trata de
una operacion distinta a la de suscripcion, ha de calificarse como una transmi-
sion de bienes gratuita.

El Alto Tribunal comienza recordando que, como regla general, en el contexto
del IVA cada operacion ha de considerarse distinta e independiente. Pese a ello,
si la operacion integra varios elementos, se impone determinar si debe consi-
derarse fiscalmente como una prestacion unica o como varias prestaciones
separadas (STIUE de 27 de septiembre de 2012, C-392/11).

En este orden de ideas, segun reiterada jurisprudencia, se considera que
existe una prestacion unica cuando los elementos que el contribuyente sumi-
nistra al cliente se encuentran absolutamente vinculados entre si, de modo que
conforman una sola prestacion econdomica indisociable (STIUE de 4 de marzo
de 2021, C-581/19).

Esta comprobacion exige analizar las caracteristicas concretas de la opera-
cion realizada, atendiendo fundamentalmente a si la prestacion tiene finalidad
autéonoma y, en segundo término, al valor de las prestaciones que integran la
operacion de que se trate. Descendiendo al caso examinado, el TJUE constata
que la concesion de regalos de suscripcion forma parte de la estrategia comer-
cial y aumenta considerablemente el numero de suscripciones, por lo que existe
una innegable relacion entre estas dos prestaciones. Ahora bien, el hecho que
estarelacion no sea sistematica (pues la renovacion de la suscripcion no implica
un nuevo regalo, aparte de que existen otras campafas promocionales de la
empresa que no conllevan regalos de suscripcion), demuestra que tales presta-
ciones no tienen un caracter indisociable.

Esta conclusion queda refrendada, por un lado, al comprobar que la entrega
del obsequio carece de una finalidad auténoma desde la 6ptica del consumidor,
puesto que acepta pagar al menos una mensualidad para obtener el regalo. Y,
por otro lado, por el escaso valor del obsequio en cuestion, que nunca supera los
50 €. En sintesis, sin perjuicio de las comprobaciones que lleve a cabo el 6rgano
remitente, el TIUE declara que, a la luz de los articulos 2 y 16 de la Directiva del
IVA antes mencionados, nos hallamos ante un conjunto de prestaciones, en el
que la prestacion principal seria la suscripcion y el obsequio la prestacion acce-
soria (y no una transmision de bienes a titulo gratuito), en el bien entendido de
que esta ultima se orienta exclusivamente a incentivar la suscripcion.

Clarificada de este modo la primera cuestion prejudicial, no es preciso abor-
dar el examen de las restantes cuestiones prejudiciales formuladas.
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4. Analisis y relevancia para Espafna

Tradicionalmente, la concesion de regalos en el ambito del IVA ha sido pro-
blematica toda vez que, tal y como esta configurada nuestra normativa nacional,
resulta muy dificil que estos supuestos no generen un coste para el contribu-
yente.

A través de esta reciente sentencia, el TIUE incorpora una novedad jurispru-
dencial, al declarar que los regalos por suscribirse a publicaciones periddicas
son, a efectos del IVA, una prestacion accesoria a la prestacion principal y, por
consiguiente, no deben considerarse una transmision de bienes a titulo gratuito.
Adviértase, en este sentido, que su calificacion como entrega onerosa —y no
gratuita—, impide que se genere un autoconsumo y evita, por tanto, un coste para
el contribuyente en el ambito del citado impuesto.

Se trata, pues, de un pronunciamiento de gran interés para determinados
sectores de nuestro pais, por cuanto el TIUE perfila todavia mas el concepto de
entrega de bienes onerosa o gratuita, asi como el de prestacion conjunta o unica
en el marco de los regalos concedidos por nuevas suscripciones. Sobre este
ultimo extremo, cabe resaltar el criterio ya sentado mediante su Sentencia de 4
de marzo de 2021 (Asunto C-581/19): «Una prestacion debe considerarse acce-
soria de una prestacion principal cuando no constituye para la clientela un fin
en si, sino el medio de disfrutar en las mejores condiciones del servicio principal
del prestador».

Los razonamientos vertidos por el TIUE en el asunto analizado enriquecen la
doctrina jurisprudencial europea ya existente en la materia y contribuyen a
aportar seguridad juridica a los operadores economicos, a la par que comple-
mentan la abundante jurisprudencia del TS y la doctrina administrativa del
TEAC, garantizando asi una actuacion armonica por parte de estos intérpretes
del Derecho.
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Resumen

La normativa portuguesa reguladora del IRPF establece un tipo de gravamen
del 20% para los intereses derivados de obligaciones e instrumentos de
deuda que provengan de entidades residentes en Portugal, en contraste con
los rendimientos equivalentes de sociedades residentes en terceros paises
que son gravados a un tipo progresivo que puede alcanzar el 40%. A través
de la presente sentencia, el TIUE entiende que una normativa como la
descrita es contraria a la libre circulaciéon de capitales, ya que hace
depender el tipo impositivo aplicable del lugar de residencia de la entidad
que los abona, generando de este modo un trato discriminatorio entre los
contribuyentes segun el Estado en el que realizan sus inversiones.

Palabras clave

Libre circulacion de capitales; Impuesto sobre la renta; intereses; no
residentes; terceros paises; Suiza; diferencia de trato

Abstract

The Portuguese regulations governing personal income tax establish a tax
rate of 20% for interest derived from obligations and debt instruments that
come from entities resident in Portugal, in contrast to the equivalent income
of companies resident in third countries that are taxed at a progressive rate
that can reach 40%. Through this judgment, the CIEU concludes that
regulations such as the one described are contrary to the free movement of
capital, since it makes the applicable tax rate depend on the place of
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residence of the entity that pays them, thus generating a treatment
discriminatory between taxpayers depending on the State in which they
make their investments.

Keywords

Free movement of capitals; Personal Income Tax; interests; non residents;
third countries; Switzerland; difference in treatment
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

El asunto analizado encuentra su génesis en la peticion de decision prejudicial
elevada ante el TIUE por el Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo de
Portugal; y versa sobre la interpretacion del articulo 56 TFUE y del articulo 2, apar-
tado 4 del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confederacion Suiza sobre
medidas equivalentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE.

La discusion mantenida entre FL y la Autoridad Tributaria y Aduanera de
Portugal se polariza en torno a la sujecion al Impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas de intereses procedentes de obligaciones e instrumentos de deuda
adeudados por entidades no residentes en territorio portugués y abonados a FL
en 2005 por una entidad bancaria suiza.

FL afirma que el distinto tipo de gravamen aplicable a los intereses en este
supuesto, que resulta mas elevado que el correspondiente a las mismas rentas
cuando estas hubieran sido abonadas por una entidad o agente establecido en
Portugal, conculca el principio europeo de libre circulacion de capitales.

De conformidad con la doctrina previa del TIUE, constituyen restricciones a
los movimientos de capitales y, en consecuencia, son medidas prohibidas por
el articulo 56 del Tratado, las que pueden disuadir a los no residentes de invertir
en un Estado miembro o a los residentes de dicho Estado miembro de hacerlo
en otros Estados (SSTJUE de 25 de enero de 2007, C-370/05; y de 18 de diciembre
de 2007, C-101/05).

2. Supuesto de hecho

En 2006 FL presento6 una declaracion en el ambito del Impuesto sobre la
renta de las personas fisicas, en la que los intereses de obligaciones y de ins-
trumentos de deuda percibidos en 2005 de una entidad suiza se acumularon y
se gravaron al tipo progresivo maximo del 40%.

Tanto la solicitud de revision de oficio de tal liquidacion presentada con pos-
terioridad por FL, como el recurso interpuesto ante el Tribunal de lo Conten-
cioso-Administrativo y de lo Tributario de Sintra (Portugal) fueron desestimados.
Por tal motivo, FL recurrio en casacion ante el Tribunal Supremo de lo Conten-
cioso-Administrativo de Portugal, alegando esencialmente que la normativa por-
tuguesa viola lo dispuesto en la Directiva 2003/48 y en el Acuerdo citado entre
la Comunidad Europea y Suiza, al suponer una quiebra de la libertad de circula-
cion de capitales.

El 6rgano jurisdiccional remitente se cuestiona si la normativa nacional portu-
guesa mencionada es 0 no acorde con el Derecho de la UE —en particular, con el
articulo 56 del Tratado, en relacién con el articulo 2, apartado 4, del Acuerdo—, por
lo que decide suspender el procedimiento e interpelar al TIUE a este respecto.
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3. Fundamentos de derecho

La primera clarificacion del TIUE se proyecta sobre la libre prestacion de
servicios —invocada tanto por la parte demandante como por la Comision Euro-
pea—, al puntualizar que si bien la normativa nacional controvertida puede afec-
tar simultaneamente tanto a esta como a la libre circulacion de capitales, es
criterio del TJUE examinar la medida a la luz de la libertad que resulte predo-
minante (STJUE de 30 de abril de 2020, C-565/18). En el caso de autos, se cons-
tata que la libre prestacion de servicios resulta secundaria respecto de la libre
circulacion de capitales, de manera que el analisis se efectuara desde la pers-
pectiva de esta ultima.

Partiendo de dicha premisa, el Alto Tribunal evalua la norma portuguesa
(Codigo del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas) que:

— porunlado, grava los intereses de obligaciones e instrumentos de deuda
emitidos en Portugal que son abonados en dicho Estado miembro y per-
cibidos por un residente en territorio portugués a un tipo del 20%;

— por el contrario, cuando esos rendimientos proceden de obligaciones e
instrumentos de deuda emitidos en otro Estado miembro o en un tercer
Estado, los acumula y grava a un tipo progresivo que puede alcanzar el
40%, salvo si los abona un intermediario establecido en Portugal (20%);

— y, por ultimo, niega la aplicacién del tipo impositivo del 20% en el caso
de que tales rendimientos de capital mobiliario deriven de obligaciones
o instrumentos de deuda emitidos por una entidad de otro Estado miem-
bro o de un tercer Estado, y sean abonados por un intermediario no resi-
dente en Portugal.

Esta normativa nacional encierra, segun el Tribunal de Luxemburgo, una
diferencia de trato segun el lugar en el que se inviertan los capitales, dado que
los intereses de obligaciones e instrumentos de deuda emitidos en un Estado
distinto de Portugal se encuentran en desventaja, en el plano fiscal, respecto de
los derivados de instrumentos emitidos en territorio portugués. Este trato dispar
puede logicamente disuadir a los residentes en Portugal de invertir sus capitales
en otro Estado miembro, de lo que se colige que constituye un obstaculo a la
captacion de capitales.

Ahora bien, como segundo interrogante, el TIUE se plantea si dicha diferen-
cia de trato podria empero ser compatible con el Derecho de la UE. Y ello porque
el articulo 58, apartado 1, letra a) del Tratado dispone que el articulo 56 se apli-
cara «sin perjuicio del derecho de los Estados miembros a aplicar las disposi-
ciones pertinentes de su Derecho fiscal que distingan entre contribuyentes cuya
situacion difiera con respecto a su lugar de residencia o con respecto a los luga-
res donde esté invertido su capital».

En este sentido, el Tribunal razona que al ser el articulo 58 una excepcion al
principio europeo de libre circulacion de capitales, debe interpretarse de modo
restrictivo. Asi se deduce también de lo dispuesto en el apartado 3 de dicho
precepto, segun el cual las disposiciones nacionales a que se refiere el apartado
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1 «no deberan constituir ni un medio de discriminacion arbitraria ni una restric-
cion encubierta de la libre circulacion de capitales (...)».

En este orden de ideas, segun reiterada jurisprudencia del TJUE, una dife-
rencia de trato prevista en una normativa nacional solamente puede resultar
compatible con el Derecho de la Union si afecta a situaciones que no son obje-
tivamente comparables, o si deviene justificada por razones de interés general
(SSTIUE 17 de octubre de 2013, C-181/12; y de 17 de marzo de 2022, C-545/19).

En el caso examinado, lo que origina el distinto tratamiento fiscal es el dife-
rente tipo impositivo girado, pese a encontrarse los contribuyentes afectados
en circunstancias analogas a aquellos perceptores de intereses que se benefi-
cian de un trato mas favorable. Por consiguiente, cabe afirmar que esa diferen-
cia de trato afecta a situaciones objetivamente comparables.

Por lo que concierne, de otra parte, a la posible justificacion de dicho trata-
miento diferente en base a una razon imperiosa de interés general, el TIUE
advierte que ni el 6rgano judicial remitente ni el Gobierno portugués han apor-
tado razon alguna al respecto.

En consonancia con todo ello, el TIUE declara incompatible con el articulo
56 del Tratado la normativa tributaria portuguesa examinada.

Finalmente, respecto al articulo 2, apartado 4, del Acuerdo entre la Comuni-
dad Europea y la Confederacion Suiza, el fallo del Tribunal sefiala que dicho
precepto se opone a la normativa de un Estado miembro que grava los intereses
percibidos, desde el 1 de julio de 2005, por los contribuyentes de ese Estado
miembro que hayan optado por el procedimiento de informacién voluntaria o
que hayan declarado de otro modo esos rendimientos en forma de intereses a
las autoridades tributarias de su Estado miembro de residencia, siempre que no
estén excluidos de la retencion especificada en el articulo 1, apartado 2 del
citado Acuerdo, a un tipo progresivo que puede llegar hasta el 40%, cuando esos
intereses derivados de obligaciones y de instrumentos de deuda son abonados
porun agente suizo, mientras que se gravan a un tipo del 20% cuando los mismos
rendimientos se abonan por un agente residente.

4. Analisisy relevancia para Espana

El pronunciamiento analizado aborda un caso de diferencia de trato en el
marco de la libre circulacion de capitales. Como es sabido, este principio euro-
peo fundamental despliega su virtualidad no solo en el ambito de la UE, sino
también en relaciéon con terceros paises. Con todo, el examen del TIUE se foca-
liza en la posible quiebra del articulo 56 del Tratado europeo, asi como del
articulo 2.4 del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confederaciéon Suiza
relativo al establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Direc-
tiva 2003/48/CE, en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en
forma de pago de intereses, de acuerdo con la peticion de decision prejudicial
formulada.

334 Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024



Incorrecta aplicacion de tipos impositivos distintos a los intereses ...

Se examinan, de este modo, dos cuestiones, relacionadas con el distinto trato
otorgado en la tributacion personal por la percepcion de intereses procedentes
de obligaciones y de instrumentos de deuda, dependiendo de dénde se encuen-
tren establecidas la entidad emisora de la deuda y la entidad pagadora de los
intereses.

El estudio de la normativa portuguesa permite concluir al Alto Tribunal que
de la misma se deriva un trato fiscal diferente, que restringe la libre circulacion
de capitales y que no se encuentra justificado. Junto a la lesion del articulo 56
del Tratado europeo, se considera igualmente vulnerado el articulo 2.4 del
Acuerdo entre la Comunidad Europeay la Confederacion Suiza, en el bien enten-
dido de que el mismo sefiala que cuando el beneficiario efectivo opte por el pro-
cedimiento de informacién voluntaria o bien declare los intereses percibidos
por él de un agente pagador suizo a las autoridades tributarias de su Estado
miembro de residencia, los intereses de que se trate seran gravados en ese
Estado miembro con tipos idénticos a los aplicados a los rendimientos equiva-
lentes originados en tal Estado.

Se trata, en definitiva, de una interesante sentencia para los Estados miem-
bros, entre los que se encuentra Espafia, mediante la cual el TIUE prohibe los
regimenes fiscales internos que contemplen diferencias de trato en relacion con
la percepcion de intereses financieros segun donde se invierten los capitales,
ya sea en otros Estados miembros de la UE o en paises terceros.
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Resumen

Segun el TIUE, el principio de libre circulacion de mercancias consagrado
en el articulo 110 TFUE, garantiza la deseable neutralidad entre los bienes
nacionales y los introducidos desde otros Estados miembros de la UE,
prohibiendo, por tanto, que a los vehiculos de segunda mano procedentes
de otras jurisdicciones europeas se les prive de un trato mas favorable
derivado de la normativa que estaba vigente en el momento de su primera
matriculacion fuera de ese Estado, aplicandoseles por el contrario una
tributacion mas gravosa de acuerdo con la legislaciéon nacional en vigor
cuando son introducidos en el Estado en cuyo territorio van a ser
consumidos.

Palabras clave

Libre circulacion de mercancias; neutralidad; Impuesto sobre vehiculos;
articulo 110 TFUE

Abstract

According to the CIEU, the principle of free movement of goods enshrined
in Article 110 TFEU guarantees the desirable neutrality between national
goods and those introduced from other EU Member States, therefore
prohibiting second-hand vehicles from other European jurisdictions are
deprived of more favorable treatment derived from the regulations that were
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in force at the time of their first registration outside that State, instead
applying more burdensome taxation to them in accordance with the national
legislation in force when they are introduced in the State where they are
going to be consumed.

Keywords
Free movement of goods; neutrality; Vehicle tax, article 110 TFEU
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1. Tipo de procedimiento y doctrina del tribunal

El asunto cuyo andlisis nos ocupa se enmarca en un procedimiento prejudi-
cial, en virtud del cual el Tribunal Arbitral Tributario de Portugal consulto al
Tribunal de Luxemburgo acerca de la compatibilidad con el articulo 110 TFUE
de una medida prevista en el Codigo luso del Impuesto sobre Vehiculos.

Las partes enfrentadas en este proceso son, de un lado, NM, que alega la
incorrecta aplicacion de una normativa interna menos favorable que la que
estaba vigente en la fecha de primera matriculacion del turismo en Alemaniay,
por tanto, la vulneracion del articulo 110 TFUE; y, de otro lado, la Administracion
Tributaria y Aduanera portuguesa, que considera correcta la aplicacion de tal
normativa, por entender que el devengo del impuesto se produce en la fecha del
despacho a consumo del vehiculo en Portugal.

Interesa subrayar, con caracter preliminar, que la tributacion de los automo-
viles no se encuentra armonizada en el ambito de la UE. En consecuencia, los
Estados miembros pueden ejercer libremente su poder tributario en esta mate-
ria, a condicion de que respeten los postulados esenciales del Derecho de la
Unioén (STIUE 19 de septiembre de 2017, C-552/15).

2. Supuesto de hecho

En septiembre de 2018 tuvo lugar la primera matricula en Alemania de un
vehiculo hibrido enchufable. Dos afios mas tarde, en septiembre de 2021, NM
presento ante la autoridad aduanera competente una declaracion para el des-
pacho a consumo de dicho turismo en Portugal.

La autoridad aduanera emitio la correspondiente liquidacion atendiendo a la
normativa fiscal vigente en ese momento, segun la cual procedia aplicar la tarifa
integra. Tras abonar el importe exigido, NM recurri¢ dicha liquidaciéon ante el
Tribunal Arbitrario Tributario de Portugal.

El motivo de dicha impugnacion reside en considerar que se le esta dispen-
sando un trato mas gravoso en comparacion con cualquier otro vehiculo de
caracteristicas similares que, sin embargo, ha sido adquirido y matriculado ini-
cialmente en Portugal. Ciertamente, en la fecha de la primera matriculaciéon del
vehiculo estaba en vigor el articulo 8.1, d) del Coédigo portugués del Impuesto
sobre Vehiculos, en la version resultante de la Ley n°® 82-D/2014, conforme al
cual debia aplicarse una tarifa minorada, igual al 25% de la cuota impositiva, a
los turismos con motor hibrido enchufable. Por el contrario, en el momento en
que NM presento la declaracion aduanera pertinente, resultaba aplicable el
mismo precepto pero en la versién derivada de la Ley n° 75-B/2020.

Tal diferencia resulta crucial, puesto que de acuerdo con esta ultima dispo-
sicion los vehiculos descritos no pueden ya beneficiarse de la aplicacion de una
tarifa minorada. De ahi que NM afirme que en el caso del vehiculo matriculado
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inicialmente en otro Estado miembro e introducido con posterioridad en Portu-
gal, la legislacion doméstica preveé una carga financiera mayor, vulnerando este
trato discriminatorio lo dispuesto en el articulo 110 TFUE.

Desde la perspectiva de la Administracion Tributaria portuguesa, el hecho
imponible del citado impuesto es la admision en Portugal de un vehiculo que
deba ser matriculado en ese pais; y el devengo se realiza cuando se produce el
despacho a consumo del referido vehiculo. Partiendo de ello, la apreciacion
acerca del cumplimiento o no de los requisitos que le permiten beneficiarse de
la aplicacion de la tarifa minorada solamente puede darse en dicha fecha.

Ante tales hechos, el Tribunal Arbitrario Tributario decidio suspender el pro-
cedimiento y preguntar al TIUE acerca de la compatibilidad de dicha normativa
interna con el articulo 110 TFUE.

3. Fundamentos de derecho

El Alto Tribunal precisa que, mediante la cuestion prejudicial, el tribunal
remitente pregunta, basicamente, si el articulo 110 TFUE se opone o no a que,
en la fecha del despacho a consumo en un Estado miembro de un vehiculo
matriculado por primera vez en otro Estado miembro, se calcule un impuesto
sobre vehiculos conforme a las normas aplicables en esa fecha, cuando, en el
momento de la primera matriculacion estaba vigente una version anterior de
dicha normativa, que comportaria una imposicion mas baja y que beneficio a
vehiculos similares y de las mismas caracteristicas, pero matriculados por pri-
mera vez en ese primer Estado miembro.

El Tribunal de Luxemburgo comienza puntualizando cudl es la naturaleza del
impuesto de vehiculos que recaudan los Estados miembros con ocasion de su
matriculacion. En sintonia con su doctrina jurisprudencial previa, al tratarse de
un tributo interno, y no de un derecho de aduana ni de una exaccion de efecto
equivalente, debe ser examinado a la luz del articulo 110 TFUE (SSTJUE de 7 de
abril de 2011, C-402/09; y de 17 de diciembre de 2015, C-402/14).

Seguidamente, el TIUE recuerda la finalidad a la que con cardcter general se
orienta el articulo 110 TFUE, que no es otra que asegurar la libre circulacion de
bienes en el Mercado Unico en condiciones normales de competencia. A sensu
contrario, a través de esta norma se pretende eliminar cualquier medida de pro-
teccion derivada de la aplicacion de tributos internos, sefialadamente de los que
sean discriminatorios para las mercaderias procedentes de otros Estados
miembros.

Cinéndonos, en particular, al ambito de la imposicion de automoviles de
segunda mano procedentes de otro Estado miembro, el mandato del articulo 110
TFUE se dirige a garantizar la neutralidad de los tributos internos por lo que
respecta a la competencia entre los productos del mercado nacional y los que
se introducen desde otros paises de la Union. En la practica, ello se traduce en
la obligacion de los Estados miembros de disefiar impuestos internos que no
favorezcan la venta de vehiculos usados nacionales, ni desincentiven la intro-
duccidén desde otros Estados miembros de vehiculos de segunda mano similares
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(STIUE de 7 de abril de 2011, C-402/09; y Auto del TIUE de 17 de abril de 2018,
C-640/17).

El TIUE constata, una vez analizada la normativa nacional controvertida, que
con arreglo al articulo 8, apartado 1, letra d) del Cédigo del Impuesto sobre vehi-
culos en la version vigente en la fecha de la primera matriculacion del vehiculo
en Alemania, el contribuyente podia acogerse a la aplicacion de la tarifa mino-
rada, mientras que en la fecha en la que fue despachado a consumo en Portugal,
dicho vehiculo no cumplia las condiciones requeridas por el mismo precepto, en
la version aplicable en ese momento, para acogerse al mencionado trato fiscal
mas beneficioso.

En consonancia con ello, el Alto Tribunal concluyd que el articulo 110 TFUE
debe interpretarse en el sentido de que se opone a que, en la fecha del despacho
a consumo en un Estado miembro de un vehiculo matriculado por primera vez
en otro Estado miembro, se calcule un impuesto sobre vehiculos segun las nor-
mas aplicables en esa fecha, cuando, en el momento de la primera matriculacion
de dicho vehiculo, estaba en vigor una version anterior de la normativa relativa
a dicho impuesto que implicaria una menor presion fiscal y de la que pudieron
beneficiarse vehiculos similares matriculados por primera vez en ese Estado
miembro, siempre y cuando el importe del impuesto cobrado al turismo impor-
tado excede del valor residual del impuesto que se incorpora al valor de los
vehiculos nacionales similares de segunda mano.

4. Analisis y relevancia para Espana

El fallo examinado reviste importancia para Espaiia, al resultar vinculante
respecto de la legislacion interna y la actuacion judicial en el seno de todos los
Estados miembros. En efecto, conforme a lo declarado por el TIUE, y, pese a las
reformas normativas que puedan acaecer en el ambito doméstico, los Estados
miembros deben interpretar el articulo 110 TFUE en el sentido de que prohibe
favorecer la venta de vehiculos de segunda mano nacionales, en detrimento de
los que son introducidos desde otras jurisdicciones de la UE.

Este es el mandato que, segun el Alto Tribunal, cabe colegir del principio de
libre circulaciéon de mercancias proclamado en el articulo 110 TFUE, del que en
absoluto puede derivarse un desincentivo fiscal en relacion con los vehiculos
usados procedentes de otros Estados miembros, pues lo contrario conculcaria
la neutralidad fiscal exigida por dicho principio europeo.
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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

Declaracion judicial de no concurrencia de un supuesto de
responsabilidad solidaria del articulo 42.1.c) de la LGT. ;Supuesto de
nulidad o anulabilidad? Eficacia interruptiva sobre la prescripcion del
derecho de la Administracion para exigir el pago.

Auto del Tribunal Supremo 2/2024, de 10 de enero de 2024, rec. 2977/2023

Cuestion con interés casacional: La cuestion que presenta interés casacional
objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en determinar si la decla-
racion judicial de no concurrencia de un supuesto de responsabilidad solidaria del
articulo 42.1.c) de la Ley General Tributaria constituye un supuesto de anulabilidad,
con eficacia interruptiva de la prescripcion de la accion para exigir el pago de la
deuda tributaria del articulo 66 b) en relacién con el 68.2.a) del mismo texto legal o,
por el contrario, debe considerarse como un supuesto de nulidad radical sin eficacia
interruptiva de la prescripcion.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 66.b) y 68.2.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria.
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Procedimientos tributarios. Procedimiento de recaudacion.
Procedimiento frente a responsables y sucesores. Derivacion de
responsabilidad subsidiaria.

Auto del Tribunal Supremo 819/2024, de 31 de enero de 2024, rec. 3452/2023

Cuestion con interés casacional: Determinar si en los supuestos de deriva-
cion de responsabilidad subsidiaria al amparo del articulo 43.1.a) LGT se pro-
duce una inversion del principio del onus probandiy es al responsable tributario
a quien corresponde acreditar el hecho impeditivo o extintivo de la responsabi-
lidad. Aclarar si infringe el derecho a la defensa sin indefension el hecho de que
una prueba, que fue solicitada y negada al obligado tributario en las vias admi-
nistrativa y econdémico-administrativa, no pueda ser efectiva en via judicial
debido al tiempo transcurrido, a pesar de haberse acordado (requerimientos a
terceros para la aportacion de facturas). Precisar si el articulo 176 LGT otorga
libertad de eleccion a la Administracion para la eleccion de a quién derivar la
responsabilidad o si, por el contrario, la acciéon recaudatoria debe dirigirse en
primer lugar a los responsables solidarios y, solo descartados estos, a los res-
ponsables subsidiarios.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 43.1, a) y 176 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria.

e Articulos 9.3, 103.1y 106.1 de la Constitucion Espanola,

e Articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea.

e Articulos 24 y 25 de la Constitucion espafola.

Notificaciones. Notificaciones electrénicas practicadas por una
administracion autonémica en virtud de convenio con la FNMT.
Modificacion del sistema de notificaciones en un mismo procedimiento
sin previo aviso de la apertura de una direccion electronica habilitada.

Autodel Tribunal Supremo 811/2024, de 31de enero de 2024, rec. 3605/2023

Cuestion con interés casacional: Determinar si resulta legitima y conforme
con el principio de confianza legitima la practica de notificaciones electréonicas
a una persona juridica por parte de una agencia tributaria regional una vez ha
suscrito un convenio con la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre para efectuar
las comunicaciones mediante su direccion electronica habilitada en el seno de
un procedimiento iniciado mediante un acto notificado por via de correo certi-
ficado sin que medie aviso del cambio de sistema de notificacion.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola [«CE»];
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e Articulos 13 y 14.2 y 131 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (BOE de
2 de octubre) [«<LPCAP»].

e Articulo 3.1.e) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (BOE de 2 de octubre) [«LRISP»].

Procedimiento contencioso-administrativo

Retroaccion de actuaciones ordenada por la sentencia de casacion al
momento inmediato anterior al dictado de la sentencia de instancia
para valorar el cumplimiento de los requisitos materiales del derecho
ala devolucion solicitada. Posibilidad del 6rgano judicial ejecutante de
analizar otros requisitos formales que no habian sido discutidos
previamente.

Auto del Tribunal Supremo 1574/2024, de 12 de febrero de 2024, rec.
574/2024

Cuestion con interés casacional: Las cuestiones que presentan interés casacional
objetivo para la formacion de la jurisprudencia consistente en: 1. En aquellos supuestos
en los que una sentencia de casacion ordene, conforme el articulo 93.1in fine LICA, la
retroaccion de actuaciones al momento inmediatamente anterior al dictado de la sen-
tencia de instancia casada, para que emita otra en la que, valorando las pruebas que han
sido indebidamente preteridas, se pronuncie sobre el cumplimiento de los requisitos
materiales para el reconocimiento del derecho controvertido, determinar si el 6rgano
judicial ejecutante puede anteponer el analisis de otros requisitos -en este caso, de natu-
raleza formal- cuyo eventual incumplimiento no habia sido objeto de discusién anterior-
mente y que supone, en consideracion del citado organo judicial, la improcedencia de
realizar lo ordenado por la sentencia de casacion.2. En caso de responder afirmativa-
mente a la anterior cuestion, esclarecer si el articulo 119 LIVA y el articulo 31 RIVA, en
relacion con los articulos 3y 7.1 de la Octava Directiva del IVA, en las respectivas redac-
ciones aplicables ratione temporis, permiten fundar la pérdida del derecho a la devolu-
cion del IVA de sujetos no establecidos en el TAI, cuando la solicitud se hubiera presen-
tado en plazo pero la documentacion en la que se pretenda fundar el derecho se aporte
posteriormente ante el 6rgano econdmico-administrativo o judicial.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 93.1, en relacion con los articulos 33 y 103 LICA.
e Articulo 18.2 de la LOPI.

e Articulos 3y7.1dela Octava Directiva 79/1072/CEE, de 6 de diciembre de
1979.

e Articulo 119 de la LIVA.
e Articulo 31 RIVA.
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Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Ganancias y pérdidas patrimoniales. Pérdida patrimonial por la baja de
valores en una cartera de inversion. Carga de la prueba.

Auto del Tribunal Supremo 16697/2023, de 28 de noviembre de 2023, rec.
2479/2023

Cuestion con interés casacional: Determinar si el articulo 33, apartados 1y
5, de la LIRPF exige, o no, justificar la existencia de un negocio juridico para
acreditar la alteracion en la composicion del patrimonio, base de una pérdida
patrimonial. Aclarar si el contribuyente esta obligado a aportar justificacion
adicional sobre la operacion subyacente a la declaracion de baja de los titulos
certificada por la entidad financiera. Precisar si debe ser la Administracion tri-
butaria la que desvirtue la imputacion efectuada en la autoliquidacioén, consig-
nando una pérdida patrimonial -por la baja de valores en una cartera de inver-
sion-, considerando que tiene en su poder informacién sobre la composicion y
valoracion de las cuentas de valores, proporcionada por las entidades deposi-
tarias.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 33.1y33.5 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

e Articulo 105 de la Ley General Tributaria.
e Articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

e Articulo 24, apartados 1y 2, de la Constitucion espafola.

Residencia fiscal. Acreditacion. Validez del contenido de un
certificado de residencia expedido por las autoridades fiscales de un
pais que ha suscrito con Espana Convenio.

Auto del Tribunal Supremo 16884/2023, de 13 de diciembre de 2023, rec.
2613/2023

Cuestion con interés casacional: La cuestion que presenta interés casacio-
nal objetivo consiste en determinar si un 6rgano judicial o administrativo puede
prescindir del contenido de un certificado de residencia fiscal emitido por las
autoridades fiscales de un pais que ha suscrito con Espafa un Convenio, cuando
dicho certificado se extiende a los efectos del Convenio. Aclarar si, alos efectos
de analizar la existencia de un conflicto de residencia entre dos Estados, es
posible rechazar el contenido de un certificado de residencia expedido por las
autoridades fiscales del otro Estado contratante en el sentido del CDI, o la vali-
dez del referido certificado debe ser presumida, no pudiendo ser su contenido
rechazado, precisamente por haberse suscrito el referido CDI. Dilucidar si es
posible que un Estado firmante de un CDI, de forma unilateral, pueda enjuiciar
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la existencia de un conflicto de residencia, y si debe aplicar las normas especi-
ficas suscritas en el referido CDI para estos casos.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 9 de la Ley 35/2006, del IRPF;

e Articulos 1y 4 del Convenio entre el Reino de Espafiay el Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte para evitar la doble imposicion y preve-
nir la evasion fiscal respecto de los impuestos sobre la renta y sobre el
patrimonio y su Protocolo.

e Articulo 96 de la Constitucion espafiola.

Base imponible. Ganancias y pérdidas patrimoniales. Posibilidad de
computar las pérdidas patrimoniales derivadas de la participacion en
el juego.

Auto del Tribunal Supremo 179/2024, de 17 de enero de 2024, rec. 1185/2023

Cuestion con interés casacional: Determinar si el articulo 33.5.d) de la Ley
del IRPF, en la redaccion previa a la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, permite
computar como pérdidas patrimoniales todas las debidas a pérdidas en el juego
obtenidas en el periodo impositivo hasta el importe de las ganancias obtenidas
en el juego en el mismo periodo.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 33.5.d) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las
leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes
y sobre el Patrimonio, en la redaccion previa a la Ley 16/2012, de 27 de
diciembre.

Impuesto sobre Sociedades

Activos fiscales diferidos. Solicitud de devolucion por conversion de los
activos por impuestos diferidos (DTAs) como crédito exigible frente a
la Hacienda publica. Abono de intereses. Dies a quo.

Auto del Tribunal Supremo 17278/2023, de 20 de diciembre de 2023, rec.
3012/2023

Cuestion coninterés casacional: Las cuestiones con interés casacional obje-
tivo consisten en determinar, en interpretacion del articulo 69 del Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades, si procede 0 no el abono de intereses de demora
sobre el importe derivado de la solicitud de devolucion por conversion de los
activos por impuestos diferidos (DTAs) como crédito exigible frente a la
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Hacienda publica. De responder afirmativamente a la pregunta anterior, escla-
recer cual es el dies a quo del computo del plazo en que se devengan tales inte-
reses: si desde la fecha de la liquidacion realizada por la Administracion tribu-
taria o desde la resolucion del 6rgano econdmico-administrativo que determino
el importe de la devolucién a que tenia derecho el obligado tributario.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 130 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre.
e Articulo 69.4 del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio.
e Articulo 31de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre.

Compensacion de bases imponibles negativas. Acreditacion.
Participacion en AIE.

Auto del Tribunal Supremo 183/2024, de 17 de enero de 2024, rec. 2519/2023

Cuestion con interés casacional: La cuestion con interés casacional consiste en
determinar, a la luz de lo previsto en el articulo 25.5 del Texto refundido de la ley
del Impuesto sobre Sociedades, si el sujeto pasivo puede aplicarse una base impo-
nible negativa, fijada y reconocida a otro obligado tributario, vinculado con el pri-
mero por la participacion del primero en ésta -una agrupacion de interés econémico-,
aparecida sobrevenidamente en la regularizacion efectuada a la AIE.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e articulo 25.5 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Socieda-
des.

e Principios de regularizacion integra, de prohibicion de enriquecimiento
injusto y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos

e Articulo 88.2.a) de Ley 29/1988, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Conten-
cioso- Administrativa.

Impuesto sobre el Valor Afiadido

Tipo de gravamen. Aplicacion del tipo reducido al material desechable
para analisis clinicos destinado, exclusivamente, a su utilizaciéon en
examen in vitro.

Auto del Tribunal Supremo 16701/2023, de 28 de noviembre de 2023, rec.
2154/2023

Cuestion con interés casacional: Determinar, a la luz del principio de prima-
cia del Derecho de la Unidén europea -puesto de manifiesto en la STIUE de 17 de
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enero de 2013 (asunto C-360/11 , Comision c. Reino de Espaiia); asi como de la
prohibicion del denominado efecto vertical inverso de las Directivas, si es de
aplicacion el tipo reducido del IVA al material desechable para analisis clinicos,
destinado en exclusiva a su utilizacion en examen in vitro , al entender que,
objetivamente, so6lo puede utilizarse para prevenir, diagnosticar, tratar, aliviar
o curar enfermedades o dolencias de los seres humanos o de los animales.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e articulo 91.uno.1.6° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre.

e articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Tipo de gravamen. Tipo reducido aplicable a viviendas. Solicitud de
devolucion de ingresos indebidos. Necesidad de que en el momento de
la entrega o puesta a disposicion del adquirente la vivienda cuente con
la cédula de habitabilidad o licencia de primera o autorizacion
administrativa.

Auto del Tribunal Supremo 4/2024, de 10 de enero de 2024, rec. 3389/2023

Cuestion con interés casacional: La cuestion con interés casacional objetivo
consiste en determinar, en relacion con el Impuesto sobre el Valor Afiadido si,
a efectos de que sea procedente la estimacion de una solicitud de devolucion de
ingresos indebidos por la aplicacion el tipo reducido previsto en el articulo
91.Uno.1.7° de la LIVA por considerarse que un edificio o parte del mismo pueda
calificarse como apto para su utilizacién como vivienda es imprescindible que
en el momento de la entrega o puesta a disposicion del adquirente la vivienda
cuente con la cédula de habitabilidad o licencia de primera ocupacion o la
correspondiente autorizacion administrativa, o, por el contrario para que sea
procedente la estimacion de esa solicitud de devolucion de ingresos indebidos
basta con que el edificio o parte del mismo ya estuviera completamente termi-
nado en el momento de la entrega o puesta a disposiciéon del adquirente de la
vivienda, que fuera apto desde un punto de vista objetivo para su utilizacion
como vivienda, que no se hubiera modificado y que se hubiera solicitado la
cédula de habitabilidad que es obtenida en un momento posterior al de la
entrega debiéndose unicamente el retraso en la obtencion de la licencia a moti-
vos administrativos.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 91. Uno.1.7° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afiadido.
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Modificacion de la base imponible por impagos por concurso.
Requisitos. Métodos de remision de la factura rectificativa.

Auto del Tribunal Supremo 776/2024, de 24 de enero de 2024, rec. 932/2023

Cuestion con interés casacional: (1) Determinar si la remision de la factura
rectificativa a la que se refiere el articulo 24.1 del Reglamento del IVA como
requisito para la valida modificacion de la base imponible prevista en el articulo
80 de la Ley del IVA exige, en todo caso, el empleo de un método de remision
que, por si solo, acredite fehacientemente el envio y el contenido del mismo
(p.ej.: burofax); o si, por el contrario, es posible demostrar aquella remisién por
otros medios de prueba, estén o no referidos al concreto método de remision de
las facturas utilizado. (2) Determinar, interpretando el articulo 80. Cuatro.B) de
la Ley del IVA en relacion con el articulo 90 de la Directiva IVA, si el plazo de un
afo y tres meses a contar desde el devengo del impuesto para proceder a la
modificacion de la base imponible del IVA de créditos incobrables es, de
acuerdo con el principio de equivalenciay efectividad interpretados por el TIUE,
proporcional a lo dispuesto por el articulo 273 de la Directiva IVA.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulos 80, apartados Tres y Cuatro. B) de la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

e Articulo 24 del Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido, apro-
bado por Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre.

e Articulos 90.1 y 273 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor
afadido.

Principio de integra regularizacion. Comprobacion por la
Administracion tributaria de las cuotas de IVA a compensar
procedentes de periodos anteriores.

Auto del Tribunal Supremo 1573/2024, de 12 de febrero de 2024, rec.
960/2023

Cuestion con interés casacional: Determinar si el principio de integra regu-
larizacion resulta aplicable a los supuestos en los que se comprueba por la
Administracion tributaria las cuotas de IVA a compensar procedentes de perio-
dos anteriores, cuando se pretende incrementar el saldo resultante mediante la
inclusion de unas cuotas soportadas y que fueron regularizadas por la ins-
peccion tributaria en un acta de conformidad, dando lugar a una liquidacion
firme, sin que fuera impugnada por el contribuyente.

Normas juridicas objeto de interpretacion:

e Articulo 99.5 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre.
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CUESTIONES PREJUDICIALES Y
CONCLUSIONES DE LOS ABOGADOS
GENERALES EN ASUNTOS PENDIENTES DE
RESOLUCION POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA

Gabinete de Estudios de AEDAF

A continuacion, se relaciona una seleccion de las cuestiones prejudiciales
presentadas ante el Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea y las conclusiones
de los Abogados Generales en asuntos pendientes de resolucion que mayor inte-
rés presentan para la practica profesional.

Libre circulacion de capitales

o Conclusiones del Abogado General

Procedimiento prejudicial — Directiva 2011/16/UE del Consejo - Cooperacion
administrativa en el ambito de la fiscalidad - Directiva (UE) 2018/822 del Consejo -
Mecanismos transfronterizos potencialmente agresivos - Erosion de la base impo-
nible y traslado de beneficios - Obligacion de comunicar informacion - Intercambio
automatico de informacioén - Articulo 49 de la Carta de los Derechos Fundamentales
- Principio de legalidad de las penas - Claridad y precision de la obligacion de comu-
nicar informacién - Articulo 7 de la Carta - Derecho al respeto de la vida privada -
Existencia y justificacion de las injerencias en la vida privada - Intermediarios -
Secreto profesional - Ambito de la dispensa.

Asunto C-623/22.

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal
Constitucional de Bélgica.

Fecha de las conclusiones: 29 de febrero de 2024.

Abogado/a General: Sr. Nicholas Emiliou.
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Parte demandante: Belgian Association of Tax Lawyers, SR, FK, Ordre des
barreaux francophones et germanophone, Orde van Vlaamse Bailies, CQ, Instuut
van de Accountants en de Balestingcoculenten, Beroespsinstituut van Erkden
Boekhouders en Fiscalisten, VH, ZS, NI, EX.

Parte demandada: Premier ministre/Eerste Minister, con intervencion de
Conseil des barreaux europeens AISBL, Conseil National des Barreaux de
France.

Propuesta del Abogado General:

«En conclusion, propongo al Tribunal de Justicia que responda a las cuestio-
nes prejudiciales planteadas por la Cour constitutionnelle (Tribunal Constitu-
cional, Bélgica) que el examen de estas cuestiones prejudiciales no ha puesto
de manifiesto ningun elemento que pueda afectar ala validez de la Directiva (UE)
2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/
UE por lo que se refiere al intercambio automatico y obligatorio de informacion
en el ambito de la fiscalidad en relaciéon con los mecanismos transfronterizos
sujetos a comunicacion de informacion».

Impuesto sobre el Valor Afiadido

o Conclusiones de la Abogada General

Procedimiento prejudicial — Fiscalidad — Impuesto sobre el Valor Ahadido
(IVA) - Directiva 2006/112/CE - Articulos 2, 9, 28 y 73 - Prestaciones de servicios
a titulo oneroso - Concepto de sujeto pasivo - Actividad econdmica - Enfoque
tipoldgico - Asociacion sin animo de lucro que organizay ejecuta programas de
formacion financiados por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) -
Prestacion de servicios de formacion a través de subcontratistas - Inclusién del
importe de la ayuda en la base imponible.

Asunto C-87/23

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal
Regional de lo Contencioso-Administrativo, Letonia.

Fecha de las conclusiones: 7 de marzo de 2024.
Abogado/a General: Sra. Juliane Kokott.

Parte demandante: Biedriba Latvijas Informacijas un komunikacijas tehco-
logijas asociacija.

Parte demandada: Valsts ienemumu dienetst.
Propuesta de la Abogada General:

«Por consiguiente, propongo al Tribunal de Justicia que responda a la peticion
de decision prejudicial de la Administrativa apgabaltiesa (Tribunal Regional de
lo Contencioso-Administrativo, Letonia) del modo siguiente:

354 Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024



Cuestiones prejudiciales y conclusiones de los Abogados Generales en asuntos ...

«1) El articulo 9, apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre
el valor afiadido, debe interpretarse en el sentido de que exige que, en el marco de
una apreciacion global, se realice una comparacion de la actividad concreta con la
actividad de un sujeto pasivo tipico del sector profesional de que se trate (en el caso
de autos, un proveedor de servicios de formacion). Habida cuenta de la naturaleza
comparable de la prestacion de servicios de formacion, no existe duda alguna en
este caso de que la Asociacion desarrolla una actividad econdmica independiente.

2) El articulo 2, apartado 1, letra c), de la Directiva 2006/112 no exige que el
proveedor preste el servicio de forma personal. También podra recurrir a un
tercero independiente en condicion de subcontratista, que prestara el servicio
en o bajo su nombre. Si existe un contrato en virtud del cual se compre o venda
un servicio en nombre propio, pero por cuenta de un tercero, se aplicara el
articulo 28 de la Directiva 2006/112, lo cual modificara el objeto de la prestacion
del comisionistay, en el caso de una comision de venta, también la direccion de
la prestacion.

3) Las subvenciones que pague un fondo a determinados proveedores por la
prestacion de un servicio concreto quedaran comprendidas en la base imponi-
ble, de conformidad con el articulo 73 de la Directiva 2006/112, en concepto de
pago por parte de un tercero al proveedor por tal servicio.»

o Conclusiones de la Abogada General

Procedimiento prejudicial — Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido
- Directiva 2006/112/CE - lugar de prestacion de servicios - Sociedad principal o
establecimiento permanente - Sede de una sociedad nacional de un grupo como
establecimiento permanente de una sociedad extranjera en dicho grupo - Irrelevan-
cia de los vinculos societarios - Imputacion a una sociedad del establecimiento del
socio contractual - Constitucién de un establecimiento permanente por medio de un
contrato de prestacion de servicios - Establecimiento permanente en el territorio
nacional como sustituto de una sociedad principal en el extranjero.

Asunto C-533/22.

Procedimiento: Peticiéon de decision prejudicial planteada por el Tribunal de
Distrito de Arges, Rumania.

Fecha de las conclusiones: 1 de febrero de 2024.

Abogado/a General: Sra. Juliane Kokott.

Parte demandante: SC Adient Ltd & Co. KG.

Parte demandada: Agentia Nationala de Administrare Fiscala.
Propuesta de la Abogada General:

«Por consiguiente, propongo al Tribunal de Justicia que responda a las cues-
tiones prejudiciales planteadas por el Tribunalul Arges (Tribunal de Distrito de
Arges, Rumania) del modo siguiente:
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«1. Dado que no pueden utilizarse simultaneamente los mismos medios para
prestar y recibir los mismos servicios, aun suponiendo que existiera un esta-
blecimiento permanente, no se daria en el caso de autos una operaciéon impo-
nible de conformidad con el articulo 2, apartado 1, letra c), de la Directiva
2006/112/CE relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido.

2. Una sociedad independiente de un grupo (establecida en otro Estado
miembro) no es, sobre la inica base de su vinculo societario, el establecimiento
permanente, en el sentido del articulo 44, segunda frase, de la Directiva
2006/112, de otra sociedad del grupo. Un contrato complejo sobre la prestacion
de servicios tampoco podra dar lugar por si mismo a que el prestador del servicio
realice una operacion imponible a favor de un establecimiento permanente del
destinatario que quedaria constituido en virtud de ese contrato. A este respecto,
el lugar de prestacion de estos servicios es tan independiente de la naturaleza
de las operaciones de partida (entrega de bienes o prestacion de servicios) del
destinatario como del lugar de "consumo" de los concretos servicios de proce-
samiento.

3. Solo existira un establecimiento permanente en el sentido del articulo 44,
segunda frase, de la Directiva 2006/112 cuando este sustituya a la sociedad prin-
cipal establecida en otro Estado miembro. Por tanto, un contrato celebrado con
el prestador de un servicio solo podra fundamentar la existencia de un estable-
cimiento permanente cuando no solo se refiera a la prestacion de servicios en
relacion con bienes del destinatario. Antes bien, debe tener por objeto la cesiéon
del personal necesario o la cesion de los medios materiales necesarios para que
el destinatario pueda realizar prestaciones de servicios o entregas de bienes in
situ (es decir, en el lugar del establecimiento permanente) similares a las que se
realizan desde la sociedad principal.»

o Conclusiones de la Abogada General

Procedimiento prejudicial — Sistema comun del impuesto sobre el valor afia-
dido - Directiva 2006/112/CE - Articulo 170 - Devolucion del impuesto a sujetos
pasivos no establecidos en el Estado miembro de devolucion - Directiva 2008/9/
CE - Articulo 20 - Solicitud de informacioén adicional formulada por el Estado
miembro de devolucion - Archivo del procedimiento por falta de aportacion de
informacioén adicional dentro del plazo - Articulo 23 - Negativa a tomar en con-
sideracion la informacion aportada por primera vez en la fase de recurso.

Asunto C-746/22.

Procedimiento: Peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal
General de la Capital, Hungria.

Fecha de las conclusiones: 14 de diciembre de 2023.
Abogado/a General: Sr. Maciej Szpunar.
Parte demandante: Slovenske Energeticke Strojarne AS.

Parte demandada: Nemzeti Ado-es Vamhivatal Fellebbviteli Igazatosaga.
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Propuesta de la Abogada General:

«Alavista de todas las consideraciones expuestas, propongo dar la siguiente
respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Févarosi Torvényszék
(Tribunal General de la Capital, Hungria):

1) El articulo 20, apartado 2, de la Directiva 2008/9/CE del Consejo, de 12 de
febrero de 2008, por la que se establecen disposiciones de aplicacion relativas
a la devolucién del impuesto sobre el valor afadido, prevista en la Directiva
2006/112/CE, a sujetos pasivos no establecidos en el Estado miembro de devo-
lucion, pero establecidos en otro Estado miembro, debe interpretarse en el sen-
tido de que el plazo de un mes fijado en €l para aportar la informacion adicional
requerida por la autoridad que conoce de una solicitud de devoluciéon del IVA
presentada por un sujeto pasivo establecido en otro Estado miembro no puede
considerarse un plazo de caducidad.

2) El articulo 170 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre
de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, en su
version modificada por la Directiva 2008/9/CE del Consejo, de 12 de febrero de
2008, el articulo 20, apartado 2, de la Directiva 2008/9 y los principios de efec-
tividad y de neutralidad fiscal deben interpretarse en el sentido de que se opo-
nen a la aplicaciéon de una normativa nacional que excluye la posibilidad de
invocar en un procedimiento de recurso administrativo la informacion o los
documentos adicionales que la autoridad tributaria de primer grado habia
requerido y que el sujeto pasivo solo aporto en la fase de recurso ante la auto-
ridad tributaria de segundo grado.

3) El articulo 23 de la Directiva 2008/9 debe interpretarse en el sentido de que
no se opone a la aplicacion de una disposicion de Derecho nacional con arreglo
a la cual el procedimiento relativo a la solicitud de devolucién del IVA presen-
tada por un sujeto pasivo establecido en otro Estado miembro se archivara sin
que se examine la solicitud de devolucion cuando ese sujeto pasivo no haya
cumplido la obligacion de aportar la informacion adicional que le haya sido
requerida, sobre la base del articulo 20 de esa Directiva, por la autoridad que
conoce de su solicitud, siempre que exista en el Derecho nacional una via
recurso efectiva contra la decisiéon de archivo del procedimiento que permita al
sujeto pasivo, en particular, invocar, durante dicho recurso, la informacion adi-
cional que no aportoé dentro del plazo en el marco del procedimiento archivado.
En caso contrario, la decision de archivo debera considerarse una decision
desestimatoria de la devolucion.»

o Peticion de decision prejudicial

Asunto C-796/23.

Cuestion planteada:

1. «jEs compatible con la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor
afnadido, y en particular con los articulos 9, apartado 1, y 193 de esa Direc-
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tiva, una situacioén en la que, con arreglo a normas especiales nacionales
relativas al impuesto sobre el valor anadido para las llamadas sociedades
(asociaciones de personas que carecen de personalidad juridica), esta
obligado el llamado socio designado al pago del impuesto respecto a toda
la sociedad, pese a que fuera otro socio quien intervenia ante el cliente
final en relacion con la prestacion de los servicios?

2. Depende la compatibilidad de esta situacion con la Directiva
2006/112/CE del hecho de que dicho otro socio se hubiese extralimitado
con respecto a las reglas de actuacion en los asuntos de la sociedad,
habiendo intervenido ante el cliente en su propio nombre?»

Fecha de presentacion: 21 de diciembre de 2023.

Organo jurisdiccional remitente: Tribunal Supremo de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Republica Checa.

Fecha de la resolucion de remision: 29 de noviembre de 2023.
Parte demandante: Ceska sit, sro.

Parte demandada: Odvolaci Financni reditlstvi.

o Peticion de decision prejudicial, con arreglo al articulo 267 TFUE

Asunto C-794/23

Cuestion planteada:

1) ¢Debe interpretarse el articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE del Con-
sejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comtun del impuesto
sobre el valor afiadido, en el sentido de que, con arreglo a dicha disposi-
cioén, un sujeto pasivo que ha realizado una prestacion de servicios y, en
su factura, ha mencionado un importe del IVA calculado a un tipo impo-
sitivo erréneo, no es deudor de la parte del IVA incorrectamente facturada
si la prestacion indicada en la factura concreta se realiz6 a favor de una
persona que no es sujeto pasivo, aunque el sujeto pasivo en cuestion haya
realizado otras prestaciones similares a favor de otros sujetos pasivos?

2) ¢;Debe considerarse como «consumidor final que no tiene derecho a dedu-
cir el impuesto soportado» en el sentido de la sentencia del Tribunal de
Justicia de 8 de diciembre de 2022, P (C-378/21, EU:C:2022:968), unica-
mente a quien no es sujeto pasivo, o puede entenderse como tal también
a un sujeto pasivo que utiliza la prestacion concreta solo para fines pri-
vados (o para otros fines que no dan lugar al derecho de deduccién)y que
no tiene derecho, por tanto, a deducir el impuesto soportado?

3) ¢Conforme a qué criterios debe valorarse, en caso de facturacion simpli-
ficada con arreglo al articulo 238 de la Directiva 2006/112/CE, cudles son
las facturas (en su caso, en el marco de una estimacion) por las que el
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sujeto pasivo no es deudor del importe incorrectamente facturado por no
existir riesgo de pérdida de ingresos fiscales?

Fecha de presentacion: 21 de diciembre de 2023.

Organo jurisdiccional remitente: Tribunal Supremo de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Austria.

Recurrente en casacion: Administracion tributaria austriaca.

Cooperacion aduanera

o Peticion de decision prejudicial planteada con arreglo al articulo 267
TFUE, sobre la interpretacion del articulo 251 del Reglamento (UE) n’
952/2013, por el que se establece el codigo aduanero de la Union

Asunto C-781/23.
Cuestion planteada:

«;Debe interpretarse el articulo 251 del cédigo aduanero de la Unidn en el
sentido de que la referencia realizada en el apartado 3 a los apartados 1y 2
supone que la exigencia de circunstancias excepcionales establecida en el
apartado 3 solo es aplicable cuando el plazo ya concedido junto con la prorroga
solicitada tenga como consecuencia que el plazo de permanencia total de las
mercancias en el régimen de importacion temporal supere los 24 meses? ;0
debe interpretarse dicho articulo en el sentido de que la exigencia de circuns-
tancias excepcionales establecida en el apartado 3 es aplicable a todas las soli-
citudes de prorroga, es decir, aunque el plazo ya concedido junto con la prérroga
solicitada no supere el plazo de 24 meses previsto en el apartado 2?»

Fecha de presentacion: 18 de diciembre de 2023.

Organo jurisdiccional remitente: Tribunal Supremo de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Suecia.

Fecha de la resolucion de remision: 12 de diciembre de 2023.

Parte recurrida: Representante del interés general en la Administraciéon de
Aduanas, Suecia.

Parte recurrente: Malmo Motorrenovering AB.
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El software de ocultacion de ventas y el reporting de facturas

1. Fundamentos doctrinales y normativos.

La idea de evitar el software de ocultacion de ventas ha estado presente en
las intenciones de las Administraciones tributarias desde hace casi 10 afios. De
hecho, la Agencia Tributaria tomo¢ la decisiéon de proponer la aprobacién de una
obligacion de suministro de la informacioén de las facturas, hoy conocida como
Suministro de Informacion Inmediata, o por sus iniciales, SII, el afio 2014. Ese
mismo afno, fue descartada una propuesta para el control de cajas registradoras
que se planteaba para la lucha contra la ocultacién de ventas en operaciones
dirigidas a consumidores finales. Es dificil de creer, aunque sea cierto, que la
inspiracion del modelo vasco hoy vigente, conocido como Ticket Bai, fue la pro-
pia Hacienda Estatal.

Por lo demas, han sido varios los antecedentes analizados para que los sis-
temas informaticos se comporten de una forma homogénea y tendente al cum-
plimento tributario. La OCDE en un documento de 2014 ya se refiere a los prin-
cipios de «cumplimiento por disefio» en un articulo titulado Compliance by
Design: achieving improved SME Tax compliance by adopting a system pers-
pectivel. Entre los enfoques sistematicos se aborda el uso de programas infor-
maticos normalizados que eviten los costes de reproceso de la informacion y
aseguren la calidad del dato. De este modo se agiliza la gestion, ahorrando
recursos, y se garantiza el cumplimiento fiscal. Por otra parte, el uso de solu-
ciones tecnoldgicas para contrarrestar el Software de Ocultacion de Ventas
(Sales Supression Software) fue ya objeto de atencion en un documento de 2017
que, bajo el principio de que en un mundo de tecnologias de la informacion la
Administracion Tributaria debe utilizar herramientas tecnoldgicas parala lucha
contra la evasion, pasaba revista a los distintos enfoques internacionales en la
materia bajo el titulo Herramientas Tecnolégicas para erradicar el Fraude Fiscal
(Technology Tools to Tackle tax evasion and tax fraud?).

A partir de los citados fundamentos de Administracion tributaria, y tras el
obligado paréntesis ocasionado por la Pandemia, el 9 de julio de 2021 fue apro-
bada la Ley 11/2021 de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal (en
denominacion abreviada), en cuyo contenido se introduce en la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, un nuevo articulo 29.2.j) que introduce una
medida revolucionaria, la obligaciéon para productores, comercializadores y
usuarios de sistemas informaticos de que los programas o sistemas que sopor-
ten procesos contables, de facturacion o de gestion de empresarios garanticen
la integridad, conservacion, accesibilidad, legibilidad, trazabilidad e inaltera-
bilidad de los registros, sin interpolaciones, omisiones o alteraciones de las que
no quede la debida anotacion en los mismos, remitiendo por lo demas a Regla-
mento el desarrollo de las especificaciones de tale sistemas y la obligacion de
que estos se hallen certificados. Con base en dicha norma y en la habilitacion
que contiene, el pasado 5 de diciembre tras larga tramitacion, fue aprobado el

1 https://www.oecd.org/tax/administration/tax-compliance-by-design-9789264223219-en.htm
2  https://www.oecd.org/tax/crime/technology-tools-to-tackle-tax-evasion-and-tax-fraud.htm
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Real Decreto 1007/2023 por el que se aprueba el Reglamento que establece los
requisitos que deben adoptar los sistemas y programas informaticos o electro-
nicos que soporten los procesos de facturacion de empresarios y profesionales,
y la estandarizacion de formatos de los registros de facturacion. Una Orden del
Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, a la que se refiere la disposicion final
tercera del real Decreto, detallara técnicamente las especificaciones y demas
aspectos recogidos en el Reglamento.3

2. Contenido del RD 1007/2023, de 5 de diciembre

Si bien el RD 1007/2023, contiene un detalle que no puede abarcarse en tan
corto espacio, podemos destacar como sus lineas principales las siguientes:

2.1.- E1 RD no altera el contenido sustantivo de la factura, regulado en RD
1619/2012 de Obligaciones de Facturacion, ni la libertad de su formato (sin per-
juicio de lo que se establece en el articulo 12 de la Ley Crea y Crece para la
facturacion B2B).

2.2.- E1 RD tiene vocacion de universalidad que se materializa en los siguien-
tes aspectos.

En el ambito objetivo se incluyen todas las facturas emitidas. Es decir, tanto
facturas entre empresarios (B2B), como al sector publico (B2G) o a consumidores
finales (B2C), incluyendo en este ultimo caso las simplificadas.

En su ambito subjetivo, estan incluidos todos los autonomos y las sociedades
(PYMES), a excepcion de aquellos que estén obligados (0 que voluntariamente
opten) al Suministro de Informacion Inmediata (SII). Asi mismo, se excluyen los
empresarios de ciertos regimenes simplificados de IVA (en la medida que no
tengan obligacion de facturar, y sin perjuicio de que, si optan por hacerlo, deban
someterse a las reglas del RD).

En cuanto al ambito territorial, se incluye todo el territorio espafiol sujeto al
régimen comun, es decir excluyendo los Territorios Historicos forales de Pais
Vasco (sujetos a Ticket Bai), y Navarra. Se incluyen, pues, también aquellos terri-
torios en los que no rige el IVA como Canarias, Ceuta y Melilla.

2.3.- E1 RD tiene como objetivo principal regular la forma en que los sistemas
informaticos de facturacion deben cumplir con las exigencias legales de inte-
gridad, conservacion, accesibilidad, legibilidad, trazabilidad e inalterabilidad
de los registros de facturacion.

No obstante, la norma persigue otros objetivos adicionales;

— facilitar el cumplimiento de obligaciones fiscales (usando veri*factu),

— digitalizar y normalizar los registros de facturacion de PYMES y auténo-
mos

3  https://www.agenciatributaria.es/static_files’/AEAT_Desarrolladores/EEDD/2023/Seminario-
EEDD-SIF-FE-1123.pdf
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— prever una futura factura electréonica B2B, asi como los DRR (Digital
Reporting Requirements) de operaciones Intracomunitarias, de acuerdo
con las previsiones de la Directiva ViDA.

2.4.- Regula el contenido del «Fichero de alta de factura» que contiene un
numero de menciones tasadas, predefinidas y obligatorias. Resumidamente
son:

a) NIF e identidad del expedidor y destinatario (si no es fra. simplificada).

b) Indicacion de si es factura en nombre de tercero. En tal caso identifica-
cion de dicho tercero.

c¢) Numero y serie de la factura.
d) Fecha de expedicion.
e) Tipo de factura expedida (completa o simplificada) y, detalle adicional.

f) Indicacion de sila factura es rectificativa de otra anterior, identificando
ésta.

g) Indicacion de si es recapitulativa (detallando cudles son las facturas sus-
tituidas).

h) Descripcion general de las operaciones (se excluyen datos protegidos).

i) Base imponible, tipo, cuota de IVA y tipo y cuota de recargo de equiva-
lencia.

j) Importe total factura.
k) Régimen IVA aplicado en su caso.
1) Indicacion del No sujecion o exencion a IVA, y causa.

m) Numeroy serie de la factura anterior, asi como parte de la huella o «<hash»
de dicho registro (control por encadenamiento de registros de factura-
cion).

n) Codigo de identificacion del sistema informatico utilizado y su fabricante.

n) Fechay hora de generacion del registro de facturacion.

En cualquier caso, la norma posibilita que se programe en multiples aplica-
ciones en el mercado.

2.5.- Aiade elementos de seguridad:

— el hash encadenado, que permite dejar una huella de auditoria trazable
de cualquier alteracion operada a posteriori en un registro,

— la firma electréonica del sistema emisor,

— el registro de eventos,

Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024 365



Javier Hurtado Puerta

— 0, alternativamente a las dos anteriores, el envio inmediato a la Sede
Electronica de la Agencia Tributaria.

2.6.- Se admiten dos modalidades igualmente validas para cumplir con la
norma.

La modalidad Veri*factu, que supone la transmision de los ficheros de factu-
racion a la Agencia Tributaria de forma inmediata a su produccion. La eleccion
de esta modalidad determina el acceso a ciertos servicios fiscales de asistencia
(listing, precursor de libros-registros...)

La modalidad NO veri*factu, que supone que el sistema informatico emisor,
bajo responsabilidad del usuario, debe conservar en sede local los registros y
asegurar su inalterabilidad e integridad a lo largo del tiempo.

El RD pretende que los sistemas veri*factu tengan la mas alta implantacion,
al ser estos los que mejor aseguran los objetivos pretendidos por la norma.

2.7.- Exigir en los sistemas la capacidad de remitir tales registros de forma
estandar y automatizada. En la prevision esta que el sistema Veri*factu llegue a
ser un dia el sistema de suministro universal de informacion de facturas para
PYMES y Auténomos. Este cambio, sin embargo, no se producira inmediata-
mente ya que exige de modificaciones normativas, pero el desarrollo tecnolo-
gico debe estar listo.

2.8.-Unanovedad del Real Decreto 1007/2023, tendente a asegurar el control,
consiste en atribuir a cualquier cliente (incluyendo de forma especial al consu-
midor final) la facultad de verificar la calidad e integridad fiscal de la factura
que le ha sido entregada, asi como la del sistema de facturacion del empresario
que realice una venta de bienes o servicios. Ello se consigue permitiendo el con-
traste en la Sede Electronica de la Agencia Tributaria de cierta informacion,
contenida en un codigo QR, que debera aparecer impreso en todas las facturas
o facturas simplificadas. La Sede Electronica devolvera al usuario un mensaje
de confirmacion en el caso de que sea de la modalidad veri*factu, o bien con-
servara razon de esa factura para ulteriores contrastes.

2.9.-Lacertificacion se producira mediante declaracion responsable emitida
por el fabricante o desarrollador del programa con el siguiente contenido:

— Manifestacion expresa de que el sistema informatico cumple con lo dis-
puesto en el art 29.2.j) LGT, con el Reglamento 1007/2023 y con la Orden
Ministerial de desarrollo.

— La auto-certificacion debera constar por escrito, estar visible dentro del
propio programa informatico y ser conservada durante el periodo de pres-
cripcion de los hechos imponibles a que se refieran los registros de fac-
turacion.

2.10.- Los desarrolladores y fabricantes de sistemas informaticos deben

adaptar los productos de software de facturacion, para su venta y distribucion
en plazo maximo de 9 meses a partir de la entrada en vigor de la OM.

366 Revista Técnica Tributaria / N° 144 / Enero - Marzo 2024



El software de ocultacion de ventas y el reporting de facturas

Los empresarios deberan tener operativos y adaptados sus sistemas a los
requisitos del Reglamento y de su normativa de desarrollo antes del 1 de julio de
2025.

2.11.- La OM desarrollara diversos aspectos de detalle técnico, especialmente
el concreto disefo de los registros. Para agilizar la implantacion de la medida el
contenido de la OM ha sido compartido, en sus lineas maestras, por la Agencia
Tributaria con el sector de desarrollo de software?.

3. Aspectoscomunesydiferenciales delaprohibicion de Software
de ocultacion y la obligatoriedad de la factura electronica B2B

Hay dos conceptos que a menudo se confunden cuando se trata de hablar de
la factura electronica: por un lado, el reporte fiscal o suministro de informacion
de facturas, concepto que se corresponde, por ejemplo, con el Suministro Inme-
diato de Informacion (SII); por otro lado, la factura electronica propiamente
entendida, que es la que se emite, transmite y recibe electronicamente. Este
segundo concepto, que no tiene a priori ninguna consecuencia fiscal, se
enmarca en el contexto de las obligaciones mercantiles o econémicas. Los dos
proyectos aludidos, se refieren, pues, a dos visiones muy diferentes de la fac-
turacion.

Es cierto, no obstante, que ambos proyectos contienen también aspectos que
los acercan a los modelos de suministro de informacion de facturas. El Real
Decreto 1007/2023, contempla, como una de las modalidades para dar cumpli-
miento a la obligacién, a la denominada Veri*factu, en la que la inmutabilidad
de la factura queda asegurada mediante su envio inmediato a la Sede Electro-
nica de la Agencia Tributaria para la conservacion por esta. Por su parte, el texto
sometido a informacion publica del Reglamento de facturacion electronica con-
tiene una obligacion consistente en enviar copia fiel de las facturas al llamado
«repositorio de facturas». Es decir, ambos contienen clausulas que encierran: el
RD 1007/2023 un suministro de informacién de facturas, y el Reglamento de
facturacion electréonica un suministro de las facturas electronicas mismas
cuando sean B2B.

Veamos a continuacion cuales son las diferencias entre ambos proyectos:

Diferencias RD Veri*factu. E-factura B2B.

Art 12 de Ley 28/2022 de
Creacion y Crecimiento de
Empresas (M° AA ECONO-

Art 29.2.j) de LGT, Ley
ORIGEN LEGAL 11/2021 de Prevencion de
Fraude (M° HACIENDA).

MICOS).
) Aprobado por RD En tramitacién prevista
DESARROLLO REGLA 1007/2023, de 5 de diciem- | aprobacién para mayo/
MENTARIO C
bre. junio 2025.

4  https://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT_Desarrolladores/EEDD/2023/Seminario-
EEDD-SIF-FE-1123.pdf
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Diferencias RD Veri*factu. E-factura B2B.
AMBITO SUBJETIVO Empresarllos / profesiona- | Todos llos empresarios /
les no obligados al SII. profesionales.
AMBITO OBJETIVO gg(éas las facturas: B2BY | g1, facturas B2B.
Territorio comun (se Territorio espafiol sin
AMBITO TERRITORIAL exceptuan Pais Vascoy . p
excepciones.
Navarra).
Facturacion segura. Evitar Eilfrlltcaigzear(l:llorrtlezar?i?lmésr?(;-
PROPOSITO Y OBJETIVOS | fraude fiscal. Simplificar p ;
. . cer y reducir los plazos de
obligaciones.
pago.
Un afio (> 8MM €) 6 dos
PLAZOS ENTRADA EN . afnos (<8MM <€) desde la
VIGOR 1de Julio de 2025. publicacion del Regla-
mento.

Vistas las distintas perspectivas de la regulacion de la materia, pero su evi-
dente confluenciay sinergias, no puede dejar de plantearse la necesidad de una
cierta concertacion de ambos proyectos. En este sentido debe reforzarse la idea
de un unico modelo de datos, procesado de distintas formas a partir de una
informacién comun. Ninguno de los dos proyectos introduce menciones que no
sean actualmente obligatorias en el mundo de la facturacion, y por ello seran
precisamente las herramientas de digitalizacion las que deberan permitir, de
forma sencilla y eficiente, dar cumplimiento unitariamente a las obligaciones
fiscales y mercantiles que se exigen.

4. El modelo espafol de facturacion electronica

La Ley de Creacion y Crecimiento de empresas, Ley 18/2022, de 28 de sep-
tiembre, ha irrumpido en el mundo de la facturacion desde un plano que podria-
mos considerar original. Si hasta ese momento la regulacion de la factura y sus
distintas formas habia sido patrimonio, casi exclusivo, de la normativa tributa-
ria, con cierta subordinacioén a las Directivas de la Unidon Europea, en materia
de IVA, la ley «Crea y crece» la aborda desde otra perspectiva. Efectivamente,
como sefala la Exposicion de Motivos de la citada ley, son dos los objetivos que
se persiguen con la esta Ley: por una parte, reducir los costes de transaccion del
trafico mercantil, agilizando los tramites, y ahorrando tiempo y dinero a gran
escala; por otra parte, facilitar el acceso a la informacion e los plazos de pago
de las facturas con la intencién confesada de disminuir dichos plazos®. Todo lo
anterior se entiende sin detrimento de las potestades administrativas de control

5 En este sentido estd tramitandose un Proyecto de Real Decreto por el que se crea y regula el
Observatorio Estatal de Morosidad Privada (adscrito al Ministerio hoy llamado de Industria y
Turismo), que debera estar terminado antes de que se apruebe el Reglamento de Facturacion Elec-
tronica.
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fiscal que, como es 16gico, giran de una forma muy significativa alrededor de la
facturacion.

No se trata por ello de una normativa esencialmente tributaria, sino mercantil
y de impacto econémico general. Sin embargo, tampoco cabe ignorar la honda
trascendencia que la factura electronica entre empresarios tiene en el mundo
tributario, ni la necesidad que los poderes publicos tienen de facilitar al empre-
sariado una solucion eficiente, sencilla y asequible que permita asegurar una
implantacion universal de la factura B2B a un bajo coste, en especial para los
autonomos, la pequefiay la micro empresa, colectivos que suponen mas del 97%
del censo empresarial espafiol.

El modelo que fue conocido en el tramite de informacion publica y el que
recientemente se ha remitido a la Comision Europea es, por lo tanto, un modelo
mixto en el que la participacion privada y publica se conjugan para configurar
lo que se denomina en el texto «el modelo espafiol de facturacion electrénica».
Este modelo se compone de:

3.1) Plataformas privadas interconectadas que replican las estructuras de
facturacion electronica mas avanzadas que actualmente aplican con
éxito algunas de las grandes corporaciones en variados sectores econo-
micos, y que, de este modo, podran tener continuidad en el nuevo modelo.

3.2) Una «Solucidon publica de facturacion electronica», para cuyo desarrollo
se ha contado con la Agencia Tributaria, que cumplira una funcion triple:

— Servir como Sistema de facturacion basico para aquellos empresarios
que no demanden necesidades de facturacion especificas.

— Ser el nodo de interconexién de las plataformas privadas cuando no
les sea posible o0 necesaria la interconexion directa.

— Ser repositorio central de facturas, sirviendo al propodsito de control
de los plazos de pago.

De este modo, la vision conjunta de los Ministerios de Economia, Comercio
y Empresa y de Hacienda ha hecho posible asignar a la Agencia Tributaria un
reto sin precedentes, en la confianza de que la experiencia y capacidad de ges-
tién que esta ha demostrado en el desarrollo de grandes sistemas informaticos,
asi como la previa existencia de infraestructuras de identificacion y conexion
muy bien conocidas por el empresariado, pueden servir como base para la cons-
truccion de la arquitectura tecnolégica del modelo.

5. Las obligaciones de facturacion y la UE. El Proyecto ViDA

Fue con la Directiva 2014/55/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de abril de 2014, relativa a la facturacion electronica en la contratacion publica,
cuando la UE se pronuncia por primera vez sobre la facturacion electronica, si
bien en un ambito reducido como es la contratacion publica. Como establece el
paragrafo 37 de los considerandos de la citada Directiva, esta no pretende direc-
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tamente la ruptura de la regla de la libertad de forma de facturacion, dado que
la Directiva 2006/112/CE (del IVA) contiene disposiciones relativas al uso de las
facturas electronicas a efectos del IVA, y en particular, en su articulo 232 garan-
tiza que el emisor no pueda imponer el uso de la factura electronica al receptor.
Por ello la Directiva 2014/55/UE incide exclusivamente en el derecho de los
Estados miembros a imponer a los poderes adjudicadores y a las entidades
adjudicadoras la obligacion de recibir facturas electronicas en determinadas
condiciones.

Hoy la facturacion electronica obligatoria en el ambito de la contratacion
publica esta absolutamente extendida en la UE, con apenas un par de excep-
ciones vy, si bien los formatos admitidos no concuerdan exactamente con los
sistemas empleados en distintos paises, estos han regularizado sus sistemas
ante la UE asegurando la convertibilidad inmediata a la norma europea
(EN16931). La norma europea define para esta finalidad una Estructura Basica
(CORE), que incluye informacion estdandar obligatoria en todas las facturas
(Semantica) y unas sintaxis en UBL o CII, asi como una Especificacion Basica de
Uso de la Factura (CIUS - Core Invoice Using Specification) que es una version
restringida de la norma y utiliza solo alguna de las diferentes opciones propor-
cionadas por la factura basica. El sistema FACE y en particular Facturae son, en
este sentido, cumplidores del estandar UE derivado de la mencionada Directiva.

Después de los referidos antecedentes, el planteamiento del Proyecto de
Directiva ViDA (VAT in the Digital Age) es en esta materia revolucionario. Por una
parte, va a cambiar la forma de reporte fiscal (0 suministro de informacion) de
las Operaciones intracomunitarias®, que pasara a realizarse operacién a ope-
racion y suministrarse a un Sistema Central gestionado por la Comision Euro-
pea, y, por otra parte, introducird, en caso de ser aprobado en la forma proyec-
tada, una excepcion al principio de libertad de facturacion, obligando a la fac-
turacion electronica en el concreto mundo de la facturacion transnacional
intracomunitaria. Por el contrario, aunque se prevé la facturacion electronica
doméstica haciendo que la derogacion singular del articulo 232 de la Directiva
IVA deje de ser necesaria, todo apunta a una falta de acuerdo de los Estados
Miembros sobre una rigida sintaxis unica en la facturacion electronica domés-
tica, sin perjuicio de que la convertibilidad se impondra como regla.

Si todo sigue su curso, es probable la aprobacion de la Directiva en este ano
2024, estando prevista la entrada en vigor de sus disposiciones para 2028.

6 El sistema es actualmente conocido como VIES o VAT Information Exchange System.
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Romero Plaza, Carlos y Serantes Pefia, Francisco.
Responsables y responsabilidad tributaria. CISS. 2024.

En esta monografia, nuestros compaferos Carlos Romero y
Francisco Serantes, comentany analizan las diferentes vertientes
de la figura de la responsabilidad en el ambito tributario (régimen
juridico, clases de responsabilidad, procedimiento, extincion,
etc.), centrandose en los supuestos de responsabilidad solidaria y
subsidiaria y dentro de esta ultima categoria, en la responsabili-
dad de los administradores de empresas, realizando asimismo un
estudio especifico de la responsabilidad tributaria del asesor fis-
cal. En esta tercera edicion, prologada por el magistrado del Tri-
bunal Supremo Francisco José Navarro Sanchis, se hace especial
referencia a la reciente aprobacion de la Ley de medidas para la
prevencion del fraude fiscal por su especial impacto en la Ley
General Tributaria. La obra se ha actualizado con la nueva juris-
prudencia del Tribunal Supremo.

Sevilla Bernabéu, Benjamin. La elusion fiscal. Aranzadi.
2024.

Es objeto de interés de la presente monografia el analisis de las
normas generales antielusion, tema nada baladi en el contexto
tributario nacional, europeo e internacional, cuyo fin ultimo es
tratar de hacer frente a aquellas practicas fiscales elusivas que,
en busqueda de una tributacion mas favorable, acaban soslayando
la normativa y atentando contra su finalidad. Por medio de este
estudio pretendemos realizar un diagnostico especifico y practico
sobre las normas generales antielusion, teniendo en considera-
cion la jurisprudencia de nuestros tribunales, los pronunciamien-
tos de la Administracioén tributaria, asi como los trabajos de la
doctrina. A estos efectos, este trabajo parte del analisis de esta
problematica desde la perspectiva nacional, diferenciando las
normas generales antielusion existentes en el ordenamiento tri-
butario espafiol y centrandonos en los elementos y consecuencias
que derivan de la aplicacion de cada una de ellas. Tras ello, seran
objeto de estudio los trabajos a nivel de la Unién Europea para
luchar contra la elusion fiscal, haciendo especial mencion a la
norma antiabuso introducida con la Directiva antielusion. Por
ultimo, la problematica de la elusion sera analizada desde la pers-
pectiva internacional, centrandonos en el abuso de CDI. En este
sentido, se ahondara en la clausula del test del propdsito principal
como norma general antiabuso presente en numerosos CDI tras su
eleccion como estandar minimo para combatir el abuso de conve-
nios.
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Garcia Novoa, César. Fiscalidad de la produccion de
peliculas y series. Aranzadi. Enero 2024.

La industria audiovisual, singularmente la produccion de peli-
culasy series de television, ha ido incrementando su peso porcen-
tual en el PIB espanol, a la par de que los poderes publicos expre-
sasen su intencion de convertir a Espafia en un Hub audiovisual
internacional. En el sistema espafol de fomento a la produccion
cinematografica, que comparte las notas del modelo europeo de
apoyo al cine, destaca la gran importancia que tienen las ayudas
ala producciony distribucion de peliculas, cuyo contrapunto es el
sistema de incentivos fiscales contemplado en la Ley del Impuesto
de Sociedades. La presente obra de César Garcia Novoa, Catedra-
tico de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de San-
tiago de Compostela, afronta la fiscalidad de la produccion del
cine y de las series, centrandose en los incentivos a las produc-
ciones esparfolas, a la ejecucion de producciones extranjeras en
Espafia y a los financiadores. Se valoran cuestiones como el
recurso a las Agrupaciones de Interés Econdmico y el traspaso de
deducciones a inversores particulares. Pero no soélo se trata de los
beneficios fiscales vinculados al cine, sino de otros aspectos de la
fiscalidad de la produccion de peliculas y series, como los gastos
deducibles de los productores, las amortizaciones de las obras
audiovisuales, la tributacion de las subvenciones al cine en el IVA
o la calificacion de la cesion transfronteriza de derechos sobre
peliculas como canones, en el contexto de los convenios de doble
imposicion. Ademas, se hacen algunas aportaciones de mejora del
sistema, basadas, en buena medida, en las opiniones que viene
expresando el sector desde hace tiempo.

Lopez Llopis, Estefania. El régimen espanol de patent
box. Aranzadi. Diciembre 2023.

Esta obra aborda el estudio de la reduccion de las rentas pro-
cedentes de determinados activos intangibles aplicable en el
ambito del Impuesto sobre Sociedades. Mas comunmente cono-
cido como patent box, este incentivo fiscal a la innovacién nace
en el afio 2008 con el fin de beneficiar a aquellas empresas que
culminan con éxito sus proyectos innovadores y que, en lugar de
explotar directamente los conocimientos técnicos generados,
optan por comercializarlos en el mercado. En particular, se realiza
un analisis exhaustivo del articulo 23 de la Ley 27/2014 en aras a
esclarecer el funcionamiento del citado régimen fiscal y facilitar
su aplicacion por parte de los contribuyentes. Dicho andlisis se
realiza desde una perspectiva tedrico-practica, tratando de dar
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respuesta a una serie de cuestiones clave; entre ellas: qué tipo de
negocios juridicos y activos quedan cubiertos por el incentivo, qué
requisitos deben reunir los agentes involucrados en estos proce-
sos de generacion e intercambio de conocimiento, qué criterios
han de seguirse para la cuantificacion de la reduccién y qué par-
ticularidades deben ser tenidas en cuenta cuando aquellos proce-
sos se desarrollan en el seno de un grupo de sociedades acogido
al régimen especial de consolidacion fiscal. El trabajo se nutre de
frecuentes remisiones al Informe Final de la Accion 5 BEPS, cuya
consideracion en este contexto resulta ineludible, asi como a la
normativa contable y a los principales textos legales en materia
de propiedad industrial e intelectual aplicables en territorio espa-
nol. Igualmente, se recurre con frecuencia a la proposicion y reso-
lucion de ejemplos al objeto de lograr una mejor y mas completa
comprension de la tematica abordada.

Sanchez Lopez, M® Esther. La proyeccion de la buena
Administracion sobre el procedimiento de intercambio
de informacion tributaria entre Estados. Tirant lo
Blanch. 2024.

La consagracion de la buena administracion en el art. 41 de la
CDFUE ha supuesto la necesidad de entender el procedimiento
administrativo desde el prisma de las exigencias que se derivan
de su aplicacion, en cuanto principio inherente a la actuacion de
la Administracion, asi como la atribucion al mismo de un conte-
nido juridico propio exigiendo su vinculacion juridica la interven-
cion del legislador. En este escenario, se ha llevado a cabo en con-
creto el examen del procedimiento de intercambio de informacion
tributaria en el seno de la Unidon Europea bajo la perspectiva de la
buena administracion, lo que nos ha permitido enfrentarnos al
reto de trazar un marco juridico capaz de integrar al mismo tiempo
la dimension europea y el principio de soberania de los Estados
miembros en el terreno fiscal a través de la senda marcada por la
buena administraciéon, que necesariamente exige enfrentarse al
desafio de conferir a este principio sustantividad propia. De este
modo, y a pesar de que la buena administracion se encuentra toda-
via en construccion, cabe pensar que esta llamada a convertirse
en herramienta de interpretacion y parametro material de garan-
tia procedimental implicando un auténtico cambio de paradigma
en el entendimiento, andlisis y control de la actividad publica.
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Urbano Sanchez, Lucia. La imposicion sobre la
desocupacion de la vivienda. Sus principales limites
constitucionales. Tirant 1o Blanch. 2024.

En Espafia, han sido adoptadas en los ultimos afios numerosas
medidas dirigidas a facilitar el acceso a la vivienda mediante la
movilizacion de las viviendas desocupadas. Entre estas medidas
se encuentran los impuestos que han ido creando algunas Comu-
nidades Autdnomas y que coexisten, en nuestro sistema tributa-
rio, con el recargo del IBI sobre los inmuebles de uso residencial
desocupados con caracter permanente, el cual ha vuelto a ser
modificado recientemente por la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por
el derecho a la vivienda. Precisamente, en esta obra se estudia, de
manera integral, la coexistencia de todos estos gravamenes sobre
la vivienda vacia previstos en los distintos niveles territoriales de
nuestro pais, analizando tanto el régimen juridico de cada uno de
ellos, como su combinacion en un sistema tributario que ha de ser,
al mismo tiempo, justo y ordenado. Asimismo, la presente obra
parte de la vinculacion existente entre el deber de contribuir esta-
blecido en el art. 31.1 CE y el derecho a la propiedad privada reco-
nocido en el art. 33.1 CE, examinandose el impacto que producen
estos impuestos extrafiscales, por si mismos y en concurrencia
con otras figuras impositivas tradicionales, en el derecho de pro-
piedad del sujeto obligado al pago, con €l fin ultimo de definir los
limites que impedirian la vulneracion de su contenido esencial.
Limites que, en ultima instancia, condicionan el alcance de este
tipo concreto de tributo como instrumento para garantizar el dere-
cho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE).
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Asociacion Espanola de
Asesores Fiscales.
Comision Directiva



La Asociacion Espafnola de Asesores Fiscales, AEDAF, fue creada en 1967 por un grupo de asesores
fiscales con laidea de compartir experienciasy aunar esfuerzos en los inicios de una profesion que jugaba
y juega un papel tan importante en el desarrollo de un Estado moderno.

Actualmente, AEDAF reune a mas de 3.500 profesionales, titulados universitarios especializados en
materia fiscal, que se dedican de forma principal y preferente al asesoramiento tributario, bien sea por
cuenta propia o ajena, e invita a incorporarse a todo profesional de la asesoria fiscal que desee tener un
punto de encuentro con otros profesionales y compartir conocimiento para su mejor ejercicio profesional.
Nuestra mision como Asociacion es acompanar al asociado, ofreciéndole las mejores herramientas y
garantizando una informacion y una formacion permanente de alta calidad y rapida aplicacion en su dia
a dia a través de publicaciones de interés, actividades formativas y encuentros profesionales, asi como
del continuo intercambio de experiencias e informacion entre sus integrantes.

Somos conscientes de lanecesidad de un sistematributario justoy el asesor fiscal es la pieza fundamental
entre la Administracion Tributaria y los ciudadanos, contribuyendo, de hecho, a fomentar la conciencia 'y
responsabilidad fiscal ciudadanay a colaborar en el cumplimiento de las obligaciones tributarias de los
contribuyentes. AEDAF participa, de forma activa, en la mejora de nuestro sistema tributario, colaborando
en la preparacion y modificacion de los textos legales en materia tributaria, siendo sus observaciones e
informes un referente para la Administracion.

AEDAF tiene también como finalidad fortalecer y defender la imagen del asesor fiscal y la difusion de su
importancia en la economia y la sociedad espanolas, y participa en la mayoria de los organismos y
entidades nacionales e internacionales que representan y defienden los intereses de la profesion.
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Teléfono: +34 966 089 688
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Normas de
publicacion

Normas de autor/a

Revista Técnica Tributaria es una publicacion editada por la Asociacién Espafola de Asesores
Fiscales (AEDAF), dirigida a todos los profesionales del Derecho tributario. Desde 1988 se ha
configurado como una publicacion cientifica que, desde una optica critica, intenta analizar
todos y cada uno de los aspectos que pudieran incidir en los tributos y su aplicacion. La
periodicidad de Revista Técnica Tributaria es trimestral. Revista Técnica Tributaria se publica
en version impresa y en version electronica (puede consultarse su pagina web en
www.revistatecnicatributaria.com).

Tematica

Los trabajos recibidos seran destinados a su publicacion en la seccion «Estudios» o «Practica
profesional». Los destinados a la seccion «Estudios» deben ser trabajos de investigacion que
versen sobre Derecho tributario, contabilidad, administracion, economia o Derecho de la
empresa, en su proyeccion fiscal y los destinados a la seccion «Practica Profesional» versaran
sobre cuestiones de interés profesional relacionadas con el Derecho Tributario desde una
perspectiva eminentemente practica.

Envio de originales

Los trabajos deben ser originales, no habiéndose publicado previamente en ninguna revista de
ambito local, nacional o internacional. La Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales entendera
cumplido este requisito con la recepcion del trabajo, siendo responsabilidad de su autor/a las
consecuencias que pudieran derivarse de su incumplimiento.

Deben ser remitidos por correo electronico a rtt@aedaf.es en formato word, letra Times New
Roman tamaiio 12 e interlineado de 1,5, debiendo indicarse la seccion de la revista a la que se
destina para su publicacion. Los originales enviados para ser publicados en la seccion
«Estudios» deberan adecuarse a los siguientes criterios:

e Extension: Los trabajos de investigacion destinados a ser publicados en la seccion
Estudios tendrdan una extension minima de 6.000 palabras y maxima de 25.000. Sélo
en casos excepcionales, y tras la oportuna revision de los originales, se admitiran
trabajos cuya extension esté fuera de los limites indicados.

e Coneloriginal remitido deberd enviarse un resumen del trabajo, en espafiol y en inglés.
La extension del resumen estara entre 50 y 100 palabras, pudiendo la entidad editora
adaptar el mismo al contenido real del articulo y a su interés. Asimismo, debera
remitirse una relacion de palabras clave para su indizacién en las correspondientes
bases de datos; esta relacion también figurara en version inglesa (Keywords). Sera
ademads necesario la traduccion del titulo al inglés.

e Deben presentarse anonimizados y omitiendo cualquier referencia (incluidas las
bibliograficas) que puedan identificar a el/la autor/a.



Los datos de autoria deberan constar en documento independiente con indicaciéon de la
filiacion profesional, la direccién de contacto y, en su caso, el identificador ORCID, la agencia
de financiacion y el (los) codigo(s) del (los) proyecto(s) en el marco del (los) cuales se ha
desarrollado la investigacion. En los supuestos de autoria multiple, se deberan indicar los
criterios seguidos para decidir el orden de firma, asi como la contribucion especifica realizada
por cada autor/a al trabajo. Esta revista tiene en cuenta el sexo de los autores en los datos de
origen de la investigacion para la identificacion de diferencias en la practica editorial.

También deberan incluir un sumario especificando los epigrafes y subepigrafes en los que se
estructura el texto con numeracion arabiga y las correspondientes referencias bibliograficas
al final del documento.

e Estructura: Los articulos cientificos contendran los apartados de introduccion y
conclusion, exponiendo en el primero la metodologia empleada para extraerla. Podra
incluirse un apartado final de agradecimientos a las entidades que hayan apoyado la
investigacion.

e Serecomienda a los/las autores/autoras el uso del lenguaje inclusivo en la redaccion
de todos los trabajos a publicar en esta Revista.

La estructura de los trabajos destinados a ser publicados en la seccion «Practica profesional»
se adaptara a las necesidades del autor/a segun la complejidad del tema abordado y su
extension no debe exceder de 10 paginas en formato Word, tipo de letra Times New Roman 12
e interlineado 1,5.

Notas/referencias bibliograficas/citas legislativas o jurisprudenciales

Las notas se situardan a pie de pagina numeradas con caracteres arabicos, numeracion
correlativa y en formato superindice. Se utilizardan, preferiblemente, para contener
informacion complementaria o ampliatoria al texto

Las referencias bibliograficas figuraran al final del documento, ordenadas alfabéticamente.
Preferentemente su elaboracion se adecuara a las normas APA y ser facilitara la exportacion
por alguno de los gestores de referencias. Si la referencia cuenta con DOI, este debera
indicarse. En la medida de lo posible se citara afadiendo el nombre completo de los/las,
autores/as, adhiriéndose asi al uso de las buenas practicas editoriales en igualdad de género.

Ejemplos de referencias bibliograficas (basados en el manual APA 7° edicidon):

Libro: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacién), Titulo del libro (en cursiva),
Edicion, Editorial, paginas.

Ej: Alarcon Garcia, E. (2016), La obligacion tributaria de informacion sobre activos en el
extranjero, Francis Lefebvre, pp. 123-130.

Capitulo de libro: Autor (Apellidos, inicial del nombre), (Afio de publicacion), Titulo del capitulo
entre comillas, en inicial del nombre y apellidos del coordinador (coord.), titulo del libro en
cursiva, editorial, paginas.

Ej: Trapé Viladomat, M. (2009), «<Obligaciéon de documentacioén: principios y reglas generales.
Estructura de un dosier de precios de transferencia», en N. Carmona Fernandez (coord.),
Supuestos practicos de documentacion de operaciones vinculadas, Edicion Fiscal CISS, pp.
105-128.

Articulo de una revista: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacion), Titulo del
articulo entre comillas. Nombre de la revista en cursiva, volumen en cursiva (numero), paginas.
Ej: Marin Benitez, G. (2016), «Los incentivos fiscales al relevo generacional en la empresa
familiar y su controvertida aplicacion practica», Revista Técnica Tributaria, num. 114, p. 29.

Sitios o paginas webs y blogs: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Fecha de publicacion).
Titulo. Nombre del blog o sitio web (en cursiva). Direccion electronica (URL).



Ej: Pérez Pombo, E. (19 enero 2017) Los aplazamientos y/o fraccionamientos del IVA y otros
tributos por la gracia de la AEAT. Fiscalblog. http://fiscalblog.es/?p=3565

Pueden consultarse mas en ejemplos en: https://normas-apa.org/referencias/ejemplos/ y en el
Manual of the American Psychological Association, 7th edition disponible en www.apa.org.

Las citas de sentencias, consultas y legislativas deberan estar preferentemente relacionadas
con las bases de datos utilizadas por la AEDAF. De no ser asi, AEDAF se reserva el derecho a
su modificaciéon referencial. Las citas de jurisprudencia deberan ser lo mas completas posible,
sefialando el correspondiente identificador ECLI.

Idioma
Los trabajos deberan ser redactados en espaiiol.
Cesion de derechos

La aceptacion del trabajo para su publicacién supone que, mediante el contrato por el que se
le remunera, el/la autor/a cede en exclusiva a la AEDAF todos los derechos de explotacion de
la obra en todo el mundo, comprendiendo dicha cesion la reproduccion, distribucion,
comunicacion publica y transformacion. AEDAF podra incluir la OBRA en todas sus bases de
datos y explotarla de cualquier otra forma, en cualquier idioma y a través de todas las
modalidades de explotacion y medios de difusion conocidos (impresiéon en papel, CD, DVD,
video, soporte electrénico, libro electronico, Internet, etc.). Los asociados y los suscriptores
podran acceder directamente alaversion electronica de los contenidos publicados con su clave
de usuario y contrasefia, disfrutando de materiales complementarios. Asi mismo, con fines
educativos, la Revista esta disponible para fomentar la investigacion en las instituciones de
educacion superior de nuestro pais a través de las Bibliotecas universitarias y en centros
internacionales de investigacion especializada (como el International Bureau of Fiscal
Documentation).

Los titulos, resimenes y palabras clave (en espafol e inglés) son accesibles mundialmente a
través de EBSCO.

Previa peticion del/la autor/a, Revista Técnica Tributaria valorara el posible autoarchivo del
trabajo publicado en el repositorio de la institucion a la que pertenece el/la autor/a,
especialmente cuando su investigacion se haya financiado con fondos publicos. Se respetara
la legislacion vigente aplicable a las politicas relativas a favorecer que los autores puedan
publicar sus investigaciones en acceso abierto, sin que ello interfiera en los procesos
editoriales ni en las politicas de suscripcion.

Normas éticas

La Revista Técnica Tributaria conoce y acepta las normas éticas establecidas por el Committee
on Publication Ethics (Code of Conduct and Best Practices Guidelines for Journals Editors,
COPE), y velara por que todas las partes intervinientes en el proceso editorial las conozcan.

Pueden consultarse las mismas en los siguientes enlaces:

Committee on Publication Ethics (COPE)

Code of conduct and best practice guidelines for journal editors

Asimismo, la entidad editora, AEDAF, cuenta con su propio Cédigo ético desde el afio 2006.
Deteccion de plagio

Una vez recibidos los trabajos y antes de ser aceptados para su publicacion, la Revista Técnica
Tributaria comprobara los distintos niveles de posibles concurrencias y similitudes que
pudieran derivar en un potencial plagio. En caso de detectarse plagio o fraude cientifico,
Revista Técnica Tributaria no sera responsable de dichas infracciones, debiendo asumir el/la
autor/a las responsabilidades derivadas de las mismas.
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