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La critica funcionalidad del Impuesto sobre Sucesiones

Maria Amparo Grau Ruiz

Profesora Titular de Derecho Financiero y Tributario
Universidad Complutense de Madrid

Directora de la Revista Técnica Tributaria

A la vista de algunos debates parlamentarios acaecidos en el Ultimo trimestre y de determinadas
manifestaciones recogidas en trascendentes trabajos europeos recién salidos a la luz, resulta
especialmente oportuno plantearse ahora la relevancia de las distintas funciones que ha de cumplir el
Impuesto sobre Sucesiones en el marco de nuestro ordenamiento constitucional.

Con ello, quizads se pueda ayudar a su mejor ordenacién juridica, pues su puesta al dia parece
necesaria’. En efecto, las abundantes criticas que cosecha la dispar regulacion vigente hacen dudar de
que la técnica actual esté siendo eficazmente adecuada a los fines que debe perseguir2. Esto lleva a
intuir que, en un futuro no muy remoto, podria llegar a trabajarse por una especie de recuperacion
funcional, tanto en la vertiente fiscal como en la extrafiscal.

Desde luego, los argumentos esgrimidos por detractores y defensores de esta figura tributaria no son,
en absoluto, novedosos. Histéricamente se observa, de manera constante, la repetida expresién de
inquietudes diversas, también desde el ambito civilista y constitucional. En esta sede, en 1978 se busco
sabiamente un equilibrio entre posturas enfrentadas. Por este motivo, el articulo 33 de la Constituciéon
dice: "1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. 2. La funcién social de estos
derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes"3. Asi, la libertad de la persona en una
economia de libre mercado se trata de cohonestar con ciertos aspectos sociales de los que se suelen
ocupar la familia y/o el Estado.

MARTINEZ LAFUENTE, A.: "El parentesco y el ordenamiento juridico", Carta Tributaria, No. 45, 2018 (en prensa).

“La razon ultima que justifica la existencia de los impuestos que recaen sobre las transmisiones gratuitas de riqueza no es recaudatoria,
sino de su utilizacion al servicio de los fines politico-sociales que, en un momento dado, tenga la sociedad..., compensacion al Estado -al
margen- por los servicios que garantizan el derecho de propiedad, asi como el soporte de instrumentos que hacen posible su transmision...,
especie de "premio de aseguramiento", por el pacifico transito de este patrimonio". BARBERAN LAHUERTA, M.A.: La imposicién sobre las
herencias; situacién actual, panorama comparado y perspectivas de reforma, Comares, Granada, 2005, pp. 181-183.

Lo que la Constitucion prohibe en el articulo 33.1, dentro del contexto mas general del articulo 38 en una economia de libre mercado, es
la supresion de la heredabilidad de ciertos activos, en especial de los bienes de capital. ROGEL VIDE, C.: El derecho a la herencia en la
Constitucion, Colecciéon Derecho espaiol contemporaneo, Reus, Madrid, 2017, p.22, donde cita a BARRIO GALLARDO, A.: El largo camino
hacia la libertad de testar. De la legitima al derecho sucesorio de alimentos, Dykinson, Madrid, 2012, p. 512. Cabe recordar que de la libertad
de la persona, principio rector de nuestro ordenamiento juridico, conforme a la declaracién del articulo 1 de la Constitucion, se deduce el
derecho a la propiedad privada y a su transmision. ALZAGA VILLAAMIL, O.: Comentario sistemdtico a la Constitucion espanola de 1978,
Ediciones del Foro, Madrid, 1978, pp. 289-290.
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La critica funcionalidad del Impuesto sobre Sucesiones

De hecho, en toda sucesién confluyen tres intereses: el del individuo, el de la familia y el del Estado. De
la combinacién de ellos, dependen principalmente las reformas legislativas. Concretamente, el derecho
del Estado enlas sucesiones "se manifiesta bajo tres formas en las legislaciones: derecho sobre los bienes
sin duefo, derecho de sucesién e impuesto"#. Es mas, con el Estado social, el derecho sucesorio del
Estado parece haberse articulado fundamentalmente a través del impuesto sobre sucesiones?.

Las ultimas discusiones mantenidas en las Cortes Generales sobre este impuesto tuvieron lugar el
pasado 30 de octubre®, por tramitarse una iniciativa parlamentaria relacionada con el alto nimero de
renuncias a herencias detectado (;por causa de la crisis o de la progresividad??). En el Congreso de los
Diputados se aludi6 a una configuracion normativa confiscatoria®, a la posibilidad de compaginarlo con
otras politicas sociales o medioambientales (incorporando medidas extrafiscales que eviten éxodos
fiscales® o permitan mantener explotaciones agrarias '°, por ejemplo), estando en el trasfondo, ademas,
el siempre polémico reparto competencial en el Estado de las Autonomias .

Habiéndose rechazado este afio la modificacion de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, si eventualmente se llegara a suprimir este impuesto, no es
descabellado imaginar que se tratase de hacer resurgir vias sustitutivas del mismo —como la legitima-
otrora propuestas para atender dicha "funcién social"'2. Ahora bien, como explica el Profesor Rogel
Vide, "no ha de confundirse la funcién social del derecho —que permanece, aun con limites resultantes
de la misma- con el derecho diluido en la funcién social, desaparecido, engullido por ella". La
Constitucion prohibe que el impuesto tenga caracter confiscatorio en el articulo 31.1 y también afianza

VALVERDE VALVERDE, C.: "El Estado y las sucesiones", RGLJ, 1904, Tomo 105, p. 526 y ss. "A decir de Lacruz, el Codigo civil y las restantes
leyes disciplinan el fendmeno sucesorio con arreglo a los siguientes principios u orientaciones: 1° Destino de una parte de los bienes del
difunto a la comunidad, que se detraen mediante el impuesto..." LACRUZ BERDEJO, J.L. et al.: Elementos de Derecho Civil. V. Derecho de
sucesiones, Bosch, Barcelona, 1993. Citados ambos por ROGEL VIDE, C.: El derecho a la herencia..., op.cit., pp. 28 y 61.

Compartiéndose con la colectividad un porcentaje de la adquisicion hereditaria por aplicarse el principio de la funcion social a la herencia.
PEREZ LUNO, "Articulo 33: propiedad privada y herencia", en ALZAGA VILLAAMIL, O. (Dir.): Comentarios a las Leyes Politicas, Tomo lll, Edersa,
Madrid, 1983, p. 405.

Unade cada 10 en 2017, segtin Ciudananos. Proposicion de Ley de modificacion de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones. (122/000270). BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-308-1 de 14/09/2018, p. 1. BOCG. Congreso de los
Diputados Num. B-308-2 de 05/11/2018, p. 1. Disponibles en el enlace siguiente: http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/
Congreso/Iniciativas? piref73 2148295 73 1335437 1335437.next_page=/wc/
servidorCGI&CMD=VERLST&BASE=IW12&PIECE=IWA2&FMT=INITXD1S.fmt&FORM1=INITXLUS.fmt&QUERY=%28%29.ACIN1.+%26+
%28SUCESIONES%29.0BJE.+%26+%28%22GRUPO+PARLAMENTARIO+CIUDADANOS%22%29.SAUT.&DOCS=1-1 Diario de Sesiones (DS),
Congreso de los Diputados Num.161 de 30/10/2018, p.18. http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/PopUpCGI?
CMD=VERLST&BASE=pu12&DOCS=1-1&QUERY=%28DSCD-12-PL-161.CODI.%29#(Pagina18) [ultimo acceso 27 de diciembre de 2018].

Se hace referencia al Colegio nacional de Notarios: "el principal motivo de las renuncias no es que no se pueda hacer frente al impuesto, el
principal motivo de las renuncias es que la herencia viene con tantas deudas fundamentalmente de naturaleza hipotecaria que el heredero
no puede hacer frente a las mismas". Montero Soler, Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea, DS,
p. 26."Las estadisticas, desde luego, no indican los motivos de las mismas [renuncias] y -ya se ha dicho anteriormente y yo vuelvo a insistir
en esta cuestion- donde no hay impuesto también se producen renuncias. Por tanto, el nexo comun hay que ponerlo en el contexto de la
crisis y no en el del impuesto". Blanquer Alcaraz, Grupo Parlamentario Socialista, DS, p. 27.

"Estoy hablando de casos flagrantes, estoy hablando de personas, por ejemplo, que han heredado y no pueden aceptar la herencia porque
no pueden pagar el impuesto. Hay casos reales de gente que no acepta una herencia porque le cuesta pagar el impuesto y no puede pedir
una hipoteca. Hay casos de personas mayores, incluso pensionistas, que heredan de su padre o de su madre un piso y no pueden heredarlo
porgue no pueden pagar el impuesto, porque tienen una pension y no les dan la hipoteca". Rivera Diaz, Grupo Parlamentario Ciudadanos,
DS, p. 20.

"Los asturianos, discriminados una vez mas, somos lideres nacionales en la presion fiscal que supone este tributo... Asi se explica el éxodo
fiscal que asolalaregion. El confiscatorioimpuesto sobre sucesiones que sufrimos sangra los derechos patrimoniales hereditarios de quienes
carecen de recursos, que se ven obligados bien a endeudarse para afrontarlo o bien a renunciar a la herencia, como sucedié en el pasado
ejercicio de 2017". Martinez Oblanca, Grupo Parlamentario Mixto, DS, p. 22.

"En Andalucia, por ejemplo, hay muchos agricultores que ahora no tienen que pagar si quieren quedarse la explotacion agricola de sus
padres o sus abuelos ;Queremos realmente apostar por el mundo rural?" Rivera Diaz, Grupo Parlamentario Ciudadanos, DS, p. 20.

"Vamos a votar que no por ese intento de recentralizacion en un impuesto en el que tenemos competencia“.. Sagastizabal
Unzetabarrenetxea, Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV), DS, p. 24.

"En los aledanos de la publicacion del Codigo civil espaiiol, a finales del siglo XIX, se manifestaba ya, entre la doctrina, la preocupacion de
incardinar, en la herencia y de un modo u otro, al Estado, con la intencion de que una parte del caudal relicto, redundando en beneficio de
la comunidad, propiciase la funcion social que la dicha herencia estaba llamada a desempenar, propiciando también, en cierta medida al
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Marfa Amparo Grau Ruiz

la proteccion social, econémica y juridica de la familia en el articulo 39.113. Por su parte, el articulo 17.1
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea se refiere a la propiedad y a la herencia.

Si centramos, a continuacién, nuestro analisis en el ambito comunitario, conviene destacar que la
Comision europea ha publicado —este mismo mes- un nuevo estudio sobre las politicas fiscales en la
Unién Europea en 20184, De particular interés, en este informe elaborado por la Direccion General de
Fiscalidad y Union Aduanera, son las pistas que de él se desprenden sobre la previsible evolucion de los
impuestos sobre sucesiones en Europa, en virtud de las recomendaciones formuladas. Literalmente -
la traduccién es nuestra— puede leerse lo siguiente: "la distribucién desigual del patrimonio tiende a
exacerbar la desigualdad en las rentas, debido a las generadas por el mismo; el patrimonio —sobre todo,
el heredado-explicaen gran medidalas oportunidades con las que cuentan los individuos '°. La desigual
distribucion del patrimonio impacta asi en la movilidad social negativamente '6. Mientras que las rentas
del trabajo son resultado de una actividad de mercado que, en general, beneficia a otros participantes
en el mercado y a la sociedad en general, el patrimonio que crece mediante ganancias de capital o
herencia no mejora la capacidad productiva de la economia. (...) Alguna desigualdad es inevitable en
economias basadas en el mercado e incluso considerada un resultado justo si es consecuencia de
diferencias en el esfuerzo. Dicho esto, los efectos adversos de excesivas desigualdades en el patrimonio
han llevado a reconocer que la desigualdad debe tratarse desde una perspectiva conjunta de la renta
y el patrimonio"'’. Podria, por tanto, explorarse un giro hacia la tributacion de las sucesiones y el
patrimonio. Se afiade que "para mitigar la desigualdad patrimonial y promover la movilidad social se
pone el foco en los impuestos sobre sucesiones ', porque pueden usarse como herramienta para una
tributacion mas justa y eficiente. Los impuestos sobre sucesiones y donaciones, bien disefiados, son
formas adecuadas para luchar contra la desigualdad de la manera menos distorsionadora y con un nivel

menos, una redistribucion de la riqueza, la inversion de una parte de los productos de las herencias en fines sociales. [...] Valverde parte
del andlisis del impuesto de sucesiones, poniendo de relieve algunos inconvenientes del mismo asi como el fin meramente fiscal que se le
asigna, como una fuente mas de riqueza que el Estado tiene para levantar las cargas que pesan sobre él. "De estos inconvenientes... ha
surgido la idea de abolir ese impuesto para sustituirle ventajosamente por otro medio que responda a los derechos que el Estado debe
tener en toda sucesion y que sirva como medio de que aquél cumpla sus deberes sociales... y esta sustitucion no puede hacerse mas que
estableciendo una legitima del Estado en toda sucesion... el Estado debe tener también una cuota legitimaria, para cumplir los deberes
que le estan encomendados". ROGEL VIDE, C.: El derecho ala herencia..., op.cit., pp.100y 106-107, citaa VALVERDE, "El Estado...", pp. 536-537.

GARRIDO FALLA, F.: "Articulo 33", en GARRIDO FALLA, F. (Dir.): Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1980, p. 427.

Concretamente, ha visto la luzel dia 19 de diciembre de 2018. En él subraya la estabilidad existente en los sistemas tributarios de los Estados
miembros a la hora de promover la inversion y el empleo, reducir el fraude y la evasion fiscal, afrontar las desigualdades y garantizar la
justicia social. También presta atencion, entre otros asuntos, a la influencia de la cesta de tributos (overall tax mix) en la progresividad o al
uso de lafiscalidad como herramienta de politicaambiental. TAXUD: Tax Policies in the European Union Survey 2018, Oficina de Publicaciones
de la Unién Europea, Luxemburgo, 2018. Se encuentra disponible en el enlace https://ec.europa.eu/taxation_customs/news/tax-policies-
european-union-survey-2018_en [tltimo acceso 27 de diciembre de 2018].

PALOMINO, J., MARRERO G., AND RODRIGUEZ J.: Inheritances and Inequality of Opportunity in Wealth, 2017. "Existe una correlacién clara
entre la desigualdad de la renta y la distribucién de la riqueza, y los altos indices de concentracion que se observan en la distribucién de la
riqueza se reproducen en el valor de las herencias recibidas. [...] Elinforme Lagares relacionaba el impuesto con laimportancia de su efecto
redistributivo sobre la igualdad de oportunidades, asi como su relacién con la equidad intergeneracional y los incentivos al esfuerzo, al
trabajo y al ahorro. De ahi que se defina precisamente como un impuesto social que grava el lucro sobrevenido que supone recibir
gratuitamente unos bienes sin haber desempenado un esfuerzo personal para conseguirlos". Blanquer Alcaraz, Grupo Parlamentario
Socialista, DS, p. 27. Antiguamente, en otro sentido: "Yo no creo -sefala Valverde- que la abolicién del derecho hereditario pudiera constituir
un verdadero progreso social, porque ni la herencia es contraria al interés de la sociedad, ni tampoco crea la injusticia, al crear una
desigualdad; al contrario, la propiedad individual no puede obtener su méximum de utilidad mientras no sea completada por la herencia,
al ser, ésta, el mejor estimulante de la actividad..., esto aparte de que los mas importantes deberes del hombre, que no concluyan con su
muerte, quedarian incumplidos si la herencia no existiera". ROGEL VIDE, C.: El derecho a la herencia..., op.cit., pp. 27 y 68 (nota 94).

Oxfam: Reward work, not wealth, Oxfam GB for Oxfam International, Oxford, 2018.

"La creciente acumulacion de riqueza privada en Europa durante los pasados 40 afios y el aumento en las desigualdades han provocado
un intenso debate sobre la justicia de los sistemas tributarios existentes. La desigualdad en el patrimonio es mayor que la desigualdad en
larenta.Ladesigualdad excesiva puede erosionar la cohesién social, obstaculizar el crecimientoyy llevar a la polarizacion politica. En especial,
esto sucede en la desigualdad patrimonial, por sus rasgos especificos". TAXUD: Tax Policies in the European Union..., op.cit., pp.58-59. "Las
cestas de tributos que se basan mas en impuestos sobre sucesiones y patrimonio se vinculan con menores desigualdades de rentas
disponibles, ya que pueden contribuir a reducir las desigualdades en el patrimonio y en la rentas derivadas de él". OCDE: The effects of the
tax mix on inequality and growth, OECD publishing, Paris, 2017.

TAXUD: Tax Policies in the European Union..., op.cit., p.69.
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La critica funcionalidad del Impuesto sobre Sucesiones

aceptable de complejidad administrativa" .Y finalmente se defiende que las objeciones que encuentra
la imposicion sobre sucesiones podrian resolverse con un disefio adecuado?’. Asi pues, en las grandes
lineas, la orientacién para el futuro es suficientemente clara.

La situacion, a dia de hoy, en el panorama comunitario, es similar a la de afios anteriores. Ha habido
pocos cambios en el drea de los impuestos sobre sucesiones y donaciones, si bien se aprecia una
tendencia continuada a extender las exenciones?'. En la Union Europea de 28, 18 Estados miembros
aplican un impuesto sobre sucesiones y/o donaciones. Sin embargo, la recaudacién obtenida es
relativamente baja (menos del 1% del PIB en todos los Estados miembros), porque los parientes cercanos
disfrutan de tipos mas bajos, exenciones masaltas o una combinacién deambos. Lasempresas familiares
con frecuencia se someten a un trato fiscal preferente, lo que se suele justificar por suimportancia para
la economia, aunque podrian crearse incentivos no deseados para el propietario original que continua
con el negocio cuando quizas no lo hubiera hechoy para sus herederos, pues pueden reducir su esfuerzo
por el llamado "efecto Carnegie"?2.

Ampliando el horizonte, en un panorama internacional mas amplio, la discusion se centra en si es
preferible un impuesto sobre las "sucesiones" (inheritance tax) o sobre las "herencias" (estate tax) que es
menos complejo de administrar, ya que afecta a menos personas?3. La mayoria de Estados que han
establecido este tipo de tributos los mantienen, aunque hay una propensién a reducir o eximir del pago
a parientes cercanos del causante, o a hacer el pago del impuesto dependiente de la materializacién
para evitar que los herederos se vean forzados a vender los bienes que forman parte de la herencia para
financiar el pago del mismo2“. Por otro lado, los paises que gravan y recaudan los impuestos sobre
sucesiones en el plano local —en vez del federal-, son mas reacios a prescindir de esta fuente de ingresos
para financiar su gasto publico. En ocasiones, las exenciones o deducciones suelen ofrecerse por la
competencia entre regiones para atraer residentes (como ocurre en Bélgica) y hacen cuestionarse si

OCDE: The Role and Design of Net Wealth Taxes in the OECD, OECD Tax Policy Studies No. 26, OECD publishing, Paris, 2018.

Los impuestos sobre sucesiones a menudo se perciben como injustos. Impactan fundamentalmente en las clases medias, ya que los mas
acaudalados tienen mas oportunidades de planificacion. También la nocion de doble imposicion lleva aparejadas criticas: puesto que la
riqueza sujeta ya fue gravada cuando se gand. Sin embargo, esto no es cierto desde la perspectiva del adquirente. Ademas este principio
se aplicaria a otras formas de imposicion como los impuestos sobre el consumo. Una posible explicacion del particular descontento de la
opinién publica con el impuesto sobre sucesiones y donaciones es la idea que prevalece en los Estados miembros de la UE de que a uno
deberia (tras la muerte) permitirsele cuidar de sus parientes mas cercanos y que la tributacién no deberia impedirlo ("Box 2.5: Mitigating
wealth inequality and promoting social mobility: Zooming in on inheritance taxes", pagina 69 del documento Tax Policies in the European
Union, 2018 Survey).

TAXUD: Tax Policies in the European Union..., op.cit., p.84.

El filantropo Andrew Carnegie sefialé que el padre que deja a su hijo una enorme riqueza normalmente reduce sus talentos y energias, y
lo tienta a llevar una vida menos util y valiosa de la que hubiera tenido de otro modo (Institute for Fiscal Studies, 2011, Tax By Design: The
Mirrlees Review). TAXUD: Tax Policies in the European Union..., op.cit., p.70.

La expresion genérica death duties engloba una variedad de tributos que gravan la transferencia de la propiedad por cause de muerte.
Pueden considerarse una forma de impuesto sobre el patrimonio. Se recogen, desde antiguo, con diferentes formas (a veces unificados
con las donaciones inter vivos) y denominaciones: "(capital) accessions tax, bequest tax, capital acquisitions tax (Irlanda), capital transfer tax
(Reino Unido), death duty, estate tax or duty, inheritance tax, legacy duty, probate duty, relief, succession duty, tax on transfers by death, transfer
tax (EEUV), etc. Pueden dividirse en dos clases: los basados en el donante (estate tax) y los basados en el donatario. Los primeros tienen en
cuenta en la base imponible y el tipo de gravamen la cantidad transferida por el causante, esto es, el tamaro de la herencia. En tales casos
el contribuyente es el difunto (o, por lo general, su herencia, que se trata a estos efectos como un contribuyente por separado). Estos
tributos pueden considerarse una forma de impuesto indirecto sobre los beneficiarios. En la segunda clase (inheritance tax), la base
imponible y el tipo de gravamen se rigen por la cantidad recibida por el beneficiario y por su relacion con el causante. Un tributo sobre
accesiones (accessions tax o capital accessions tax) es una forma de herencia poco comun por la que el beneficiario queda gravado
progresivamente segun sus recibos de riqueza acumulada de todos los donantes/causantes. El contribuyente es normalmente el
beneficiario en el impuesto sobre sucesiones. No obstante, en algunos casos, los death duties se imponen técnicamente sobre la
transferencia en si mas que en el donante o el donatario. En la practica existen muchas variantes y las distinciones sefaladas no siempre
son perceptibles. IBFD: "Death duties", Tax Glossary, consultado "on line" en el IBFD Tax Portal, el 27 de diciembre de 2018.

Suecia, por ejemplo, suprimié este impuesto y considerd su reintroduccion corrigiendo los inconvenientes que inicialmente tenia
(discutiendo el paso del inheritance tax al estate tax con ciertas exenciones a familiares).
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serfamas justo que lacompetenciafuerafederal para evitar desigualdades entre residentes de un mismo
Estado sujetos a regimenes fiscales diferentes2°.

Sin duda, las luces y sombras que acompanan tanto a las propuestas sobre su mantenimiento, como a
las relativas a su eliminacién, obligaran a atender con esmero a todas las cuestiones de detalle a la hora
de re-estilizar el impuesto espafol sobre sucesiones.

MAISTO, G.: "The Pursuit of Harmonization Regarding Taxes on Death and the International Implications", Bulletin for International
Taxation, Vol.65,No.4/5,2011. Para una visién comparada més alld de la Unién Europea, puede consultarse la Guia internacional elaborada
porEYyactualizadaa 2018, disponible en el enlace https://www.ey.com/gl/en/services/tax/worldwide-estate-and-inheritance-tax-guide-—-
country-list [Ultimo acceso 27 de diciembre de 2018]

Revista Técnica Tributaria // nimero 123

1






AUTORES

José Manuel Almudi Cid
José Ignacio Ruiz Toledano

Natalia Vorobyeva

>

AEDAF






La controvertida deducibilidad del Impuesto sobre el Valor
Anadido soportado por las sociedades holding

José Manuel Almudi Cid

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario

Miembro del Instituto de Derecho Europeo e Integracion Regional
Universidad Complutense de Madrid

Miembro de AEDAF

Title
The controversial deduction of input Value Added Tax by holding companies

Resumen

La deduccién del IVA por parte de las sociedades holding continta resultando una cuestién contro-
vertida mas 25 afos después de que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictase su fallo en el
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1. Introduccién’

Trascurridos mas de veinticinco afos desde que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se
pronunciase, por primera vez, respecto a la condicién de sujeto pasivo del IVA de las sociedades holding
o de cartera en el caso Polysar?, y pese a los mdltiples fallos dictados con posterioridad en esta materia,
los perfiles de la deduccién del IVA soportado por estas entidades distan de resultar del todo pacificos.

Con caracter general, de acuerdo con una consolidada jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, la
deduccion del IVA se hace depender fundamentalmente de que la sociedad holding realice, o no,
actividades econdémicas sujetas al impuesto, circunstancia que permite distinguir tres supuestos
distintos:

- Sociedades holding "puras", que al no tener la consideracién de sujetos pasivos del impuesto no
podran deducir el IVA soportado.

- Sociedades holding "mixtas" involucradas en la gestion de sus filiales, a las que prestan servicios
sujetos al IVA, que podran deducir el IVA soportado en la medida en que no presten servicios
exentos.

- Sociedades holding que tienen la condicién de sujetos pasivos, pero no prestan servicios sujetos al
IVA a todas sus filiales, circunstancia que determina una restriccion del derecho a deducir el IVA
gue soportan.

Como veremos en los proximos apartados, la cuantificacion del IVA deducible en el segundo de los
supuestos expuestos podra venir determinada por la aplicacién de la denominada regla de la prorrata,
resultando imprescindible identificar qué operaciones exentas realizadas por las sociedades holding,
como la percepcion de dividendos o intereses, deben incluirse en su denominador. En el caso de
sociedades holding que no realizan operaciones sujetas en beneficio de la totalidad de sus filiales, la
deducibilidad del IVA se vera afectada por una regla distinta, propia de los denominados entes duales,
que obliga a identificar el impuesto soportado vinculado con operaciones sujetas y no sujetas.

Por otra parte, la emisién, adquisicién y venta de acciones o participaciones sociales son operaciones
recurrentes de las sociedades holding que requieren una especial atencién desde la perspectiva del IVA.
A estos efectos, resultard imprescindible dilucidar, en primer término, si tales negocios juridicos
constituyen una actividad econémica a efectos del impuesto y en qué medida el IVA soportado por la
sociedad de cartera esta directa e inmediatamente vinculado con las referidas operaciones de
ampliacion de capital o desinversion.

Como veremos, la exencién aplicable a la venta de participaciones sociales por parte de las sociedades
de cartera o la inexistencia del referido vinculo inmediato y directo entre el IVA soportado y las
operaciones sujetas al impuesto que estas llevan a cabo no necesariamente restringen la deducibilidad
del tributo de forma absoluta. En este escenario, cobra especial protagonismo el concepto de gastos
generales, acufado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso BLP3, que habilita a la
deduccién del impuesto vinculado con la actividad de la sociedad holding en su conjunto.

El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion con nimero de referencia DER2015-65832-P,
financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades.

STJUE de 20 junio 1991, Polysar Investments Netherlands BV, C-60/90, ECLI:EU:C:1991:268.

STJUE de 6 de abril de 1995, BLP Group plc, C-4/94, ECLI:EU:C:1995:107, p. 25.
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2. Lassociedades holding como sujetos pasivos del IVA

Segun establece el articulo noveno de la Directiva del VA4, la condicién de sujeto pasivo de las entidades
holding y, por ende, la posibilidad de deducir el IVA soportado dependerd de que estas realicen una
actividad econémica®. Sibienlos conceptos de "actividad econémica"y "explotacién de un bien corporal
o incorporal", empleados por el referido precepto, deben ser interpretados en términos muy amplios
para garantizar el principio de neutralidad que inspira el IVAS, el Tribunal de Justicia ya precisé, en el
caso Polysar, que la mera adquisicion y tenencia de participaciones sociales no debe considerarse una
actividad econémica, toda vez que el eventual dividendo percibido por una sociedad de cartera, fruto
de esta participacion, depende de la mera propiedad del bien y no de la realizacién de una actividad
econémica gravada por el impuesto”.

En virtud de lo anterior, las denominadas sociedades holdings "puras", habida cuenta que no realizan
actividades econémicas gravadas, no podran deducir el IVA que soportan. No obstante, cuando a la
mencionada participacion en las sociedades filiales se anude una intervencion, directa o indirecta, en
la gestion de las sociedades en las que se haya producido la adquisiciéon de la participacién, cabra
considerar que la sociedad holding si realiza una "actividad econémica", adquiriendo la condicién de
sujeto pasivo del IVA y abriéndose asi las puertas a la deduccion del IVA soportado®.

El posterior pronunciamiento del Tribunal de Luxemburgo en el caso Sofitam es corolario de dicho
planteamiento. En el mismo se precisa que, en la generalidad de los casos, la percepcién de dividendos
por una sociedad de cartera no debe incidir negativamente en su derecho a la deduccién del IVA
soportado (no inclusion en el denominador de la prorrata), a raiz de que, como regla general, aquellos
no pueden ser considerados como una contrapartida de la realizacién de una actividad econémica,
sujeta al impuesto, por la entidad holding®.

Desde la perspectiva espafiola, resulta obligado sefalar que, a pesar de que la mencionada
jurisprudencia data de principios de la década de los noventa del siglo pasado, durante un dilatado
periodo de tiempo, la normativa del IVA no contempld expresamente la posibilidad de que las
sociedades mercantiles no realizasen actividades econémicas, considerandose sujetos pasivos del
impuesto entodo caso. En efecto, hastala entradaen vigor de la Ley 4/2008 '°, las sociedades mercantiles
se consideraban por el legislador espaiiol empresarios o profesionales a efectos del IVA, sin posibilidad
de acreditar lo contrario.

Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Ahadido.

El articulo noveno de la Directiva 2006/112/CE establece que seran consideradas actividades econémicas todas las actividades de
fabricacion, comercio o prestacion de servicios, incluidas las actividades extractivas, las agricolas y el ejercicio de profesiones liberales o
asimiladas. En particular sera considerada actividad econdmica la explotacion de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos
continuados en el tiempo.

STJUE de 4 de diciembre de 1990, W. M. van Tiem, C-186/89, ECLI:EU:C:1990:429.

STJUE de 20 junio 1991, Polysar Investments Netherlands BV, C-60/90, ECLI:EU:C:1991:268, p. 13.
Ibid., p. 14.

STJUE de 22 de junio de 1993, Sofitam SA, C-333/91, ECLI:EU:C:1993:261, pp. 13y 14.

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
mensual en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, y se introducen otras modificaciones en la normativa tributaria.
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Cabe afirmar que las sociedades holdings 'puras’, que no realizan actividades econémicas gravadas por
el impuesto, involucrdndose en la gestién de sus filiales, verdn restringido su derecho a deducir el VA
soportado de forma absoluta.

No obstante lo anterior, el Tribunal Supremo declaré, en su sentencia de 31 de octubre de 2007, que las
sociedades mercantiles no necesariamente tendran la condicidn de sujetos pasivos del IVA. En este
pronunciamiento, el Tribunal Supremo se hizo eco, de forma cuestionable, de la mencionada
jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, dado el efecto directo vertical descendente atribuido a las
Directivas, que impide a los poderes publicos ampararse en dichas normas en perjuicio de los obligados
tributarios ante una defectuosa transposicion. En la actualidad, en virtud de la modificacion legal
operada en 2008, las sociedades mercantiles se consideran sujetos pasivos del impuesto, salvo prueba
en contrario ',

Por todo lo anterior, cabe afirmar que las sociedades holdings "puras”, que no realizan actividades
econdmicas gravadas por el impuesto, involucrandose en la gestién de sus filiales, veran restringido su
derecho a deducir el IVA soportado de forma absoluta.

3. Laprestacion de servicios gravados a las sociedades filiales como
requisito para la deducibilidad del IVA soportado por las sociedades
holding

Segun se ha sefialado en el apartado anterior, el Tribunal de Luxemburgo ya declaré en la sentencia
Polysar, relativa a la deducibilidad del IVA soportado por una sociedad holding que no prestaba servicios
a sus filiales, que dicha entidad adquiriria el caracter de sujeto pasivo del IVA a raiz de su intervencion,
directa o indirecta, en la gestién de sus participadas, sin perjuicio de su condicién de accionista o socio 2.

Fue casi una década después cuando el Tribunal de Justicia tuvo ocasion de precisar, a raiz de los casos
Floridienne'3, Cibo '* y Welthgrove '°, que la implicacion en la gestion de las sociedades participadas, a
la que se alude desde su primer pronunciamiento como requisito para la deduccién del impuesto, se
verifica exclusivamente cuando la holding presta a sus filiales servicios sujetos al IVA.

Las sociedades holding que, ademas de cobrar dividendos de sus filiales, invierten en otras sociedades,
financian filiales a través de préstamos, protegen al grupo contra los intentos hostiles de adquisicién
de las participaciones de control (actividades todas ellas vinculadas a la tenencia de acciones en otras
sociedades), prestando, asimismo, servicios de caracter oneroso a susfiliales, como pueden serla gestion
de cuentas en un ordenador centralizado, estudios de mercado, asesoramiento juridico, servicios
generales de asesoramiento y de coordinacién de la politica del grupo, etc., realizardn operaciones
sujetasal IVA que pueden dar lugarala deduccién total o parcial delimpuesto soportado por la sociedad
de cartera en el marco de su actividad.

Cfr. articulo 5 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido.
STJUE de 20 junio 1991, Polysar Investments Netherlands BV, C-60/90, ECLI:EU:C:1991:268.

STJUE de 14 de noviembre de 2000, Floridienne SA y Berginvest SA, C-142/99, ECLI:EU:C:2000:623.
STJUE de 27 de septiembre de 2001, Cibo Participations SA, C-16/00, ECLI:EU:C:2001:495.

ATJUE de 12 de julio de 2001, Welthgrove BV, C-102/00 ECLI:EU:C:2001:416.
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Por consiguiente, la prestacién de servicios administrativos, comerciales, técnicos o de cualquier otra
naturaleza por parte de la sociedad holding se erige como un requisito sine quae non para garantizar la
deducibilidad, total o parcial, del IVA soportado.

En este sentido, resulta obligado traer a colacion lareciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon
Europea en el caso Marle, en la que se pone de relieve que los ejemplos de actividades que revelan una
intervencién de la sociedad de cartera en la gestion de sus filiales, proporcionados por la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia hasta la fecha, no constituian una enumeracidn taxativa. Por consiguiente, el
concepto de "intervencion de una sociedad de cartera en la gestion de su filial" debe ser entendido en
sentido amplio, incluyendo todas las operaciones que constituyen una actividad econdmica, sujetas al
IVA, llevadas a cabo por dicha sociedad de cartera en provecho de su filial °.

Marle Participations era una sociedad holding francesa, cabecera de un grupo de sociedades residente
en Francia, cuyo objeto social comprendia la gestion de las participaciones de las distintas filiales. No
obstante, el Unico servicio retribuido que prestaba a sus participadas era el alquiler de un inmueble a
una de ellas, utilizado por esta como nuevo lugar de fabricacion. Previamente, la holding habia llevado
a cabo una operacién de reestructuracion, mediante la que se realizaron cesiones y adquisiciones de
titulos, por la que se le repercutié IVA, a raiz de servicios recabados de terceros, cuya deducibilidad fue
denegada por la Administracién Tributaria francesa, al considerar que tales servicios estaban
relacionados con operaciones de capital que no constituian una actividad econémica.

El Tribunal considera que el arrendamiento del inmueble, al tratarse de una operacidén sujeta al IVA
realizada en provecho de susfiliales, constituye una "intervencién en la gestién", enlos términos exigidos
por la sentencia Polysar, que permitira deducir integramente el IVA soportado por la entidad de cartera,
en la medida en que dicho servicio se preste a todas las filiales del grupo. En otro caso, el impuesto
soportado debera determinarse en virtud de un método de célculo, establecido por cada Estado
miembro, que refleje con objetividad la parte de imputacién real de los gastos soportados en la esfera
de la actividad econémica y de la actividad no econdmica realizada por la sociedad de cartera’.

Por otra parte, el pronunciamiento en el caso Marle clarifica que la deducibilidad del IVA soportado para
la realizacién de operaciones propias de la entidad de cartera tampoco puede hacerse depender del
valor otorgado por las partes a los servicios prestados por la holding a sus filiales '8, I6gicamente sin
perjuicio de las correcciones que, a estos efectos, proceda realizar en virtud de la normativa de
operaciones vinculadas '° y de situaciones de abuso encaminadas a falsear o alterar indebidamente el
mecanismo de deduccién?0,

En todo caso, es importante precisar que la deducibilidad del impuesto por parte de la holding se hace
depender no solo de la prestacion de servicios de esta Ultima a sus filiales, sino también de su facturacién
a las filiales. Tal y como ha sefalado el Tribunal de Justicia recientemente en el asunto MVM, si bien los
empresarios son libres para elegir las estructuras organizativas y la forma de realizar sus operaciones
que estimen mas oportuna para realizar su actividad econdmica, el principio de neutralidad fiscal no

STJUE de 5 de julio de 2018, Marle Participations SARL, C-320/17, ECLI:EU:C:2018:537, p. 31 y 32.
Ibid., pp. 35 a 37.

Ibid., pp. 43 a 45.

Articulo 79.5 de la Ley del IVA.

Segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, podra denegarse el derecho a deducir cuando resulte
acreditado, mediante datos objetivos, que este derecho se invocé de forma fraudulenta o abusiva. En efecto, la lucha contra el fraude, la
evasion fiscal y los eventuales abusos es un objetivo reconocido promovido por la Directiva del IVA, y los justiciables no pueden prevalerse
de las normas del Derecho de la Unién de forma abusiva o fraudulenta. Sin embargo, las medidas adoptadas por los Estados miembros no
pueden ir mas alla de lo que sea necesario para alcanzar tales objetivos. Por ello, no pueden ser utilizadas de forma que cuestionen
sistematicamente el derecho a deducir el IVAy, por tanto, la neutralidad del IVA (SSTJUE de 21 de junio de 2012, Mahagébeny Ddvid, C-80/11
y C-142/11, EU:C:2012:373, pp. 42,43y 57, y de 19 de octubre de 2017, Paper Consult, C-101/16, EU:C:2017:775, pp. 43 y 50).
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implica que un sujeto pasivo que puede optar entre dos operaciones pueda elegir una e invocar los
efectos de la otra?'.

4 Laaplicacion delaregla de prorrata para la determinacién del IVA
deducible por las sociedades holdings "mixtas" que intervienen en la
gestion de sus filiales y realizan operaciones exentas

El volumen de cuotas de IVA soportado que resultaran deducibles por las sociedades holding también
dependera de si a estas les resulta aplicable la regla de prorrata prevista en los articulos 173 a 175 de la
Directiva del IVA?2,

Dicha regla entrard en juego cuando el sujeto pasivo, en el ejercicio de su actividad empresarial o
profesional, efectie conjuntamente operaciones que originen el derecho a deduccién y otras
operaciones de naturaleza analoga que no habilitan para el ejercicio del citado derecho, por lo que la
sociedad de cartera habra de analizar la naturaleza de las actividades que realiza y determinar si dichas
actividades originan el derecho a deducir de acuerdo con el articulo 94 de la Ley para determinar el IVA
que resulta deducible. El porcentaje de deduccidn a que se refiere el apartado anterior se determinara
en funcion de la relacién existente entre el importe anual del volumen de negocios sujeto al IVA y el
importe anual del volumen de negocios total 23.

Para que los préstamos otorgados por una sociedad de cartera puedan considerarse una actividad
econdmica en si misma, es preciso que dicha actividad no se realice a titulo meramente ocasional y se
limite a la gestion de una cartera de inversiones a modo de un inversor privado, realizdndose en el
contexto de una finalidad empresarial caracterizada por la intencién de rentabilizar los capitales
invertidos.

La aplicacién de la regla de la prorrata ha resultado especialmente controvertida, en el dmbito de las
sociedades holding, a raiz de que las Administraciones tributarias de distintos Estados miembros
consideraron, en uninicio, que los dividendosy los intereses percibidos de susfiliales por tales entidades
debian incluirse necesariamente en el denominador de la prorrata, limitando, de este modo, el IVA
soportado que podia ser objeto de deduccién?*,

En relacién con los dividendos, el Tribunal Justicia de la Unidén Europea ya puntualizé, en los casos
Sofitam y Floridienne, que su percepcidn no estard comprendida en el dmbito de aplicacion del IVA,
resultando, por consiguiente, ajenos al sistema de determinaciéon del monto de la deduccién del
impuesto soportado. La exclusién de la regla de la prorrata de estos rendimientos responde a la
naturaleza aleatoria de los dividendos, cuya percepcién y cuantia dependeran de la participacién en la
sociedad filial y de los resultados del ejercicio, sin que puedan considerarse, a priori, una retribucion de
los servicios prestados por la sociedad de cartera a sus filiales 2.

A diferencia de la situacién previamente expuesta, con caracter general, la obtencion de intereses por
parte de una sociedad se ha considerado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea una operacion
sujeta al IVA, ya que su pago no resulta de la mera titularidad del bien, sino que deriva de la puesta a
disposicién a un tercero de un capital?®. En todo caso, para que los préstamos otorgados por una

ATJUE de 12 de enero de 2017, MVM Magyar Villamos Mivek Zrt., C-28/16, ECLI:EU:C:2017:7, p. 45.
Articulos 102 a 106 de la Ley del IVA.

Articulo 102.Uno de la Ley del IVA.

Articulo 104 de la Ley del IVA.

SSTJUE de 22 de junio de 1993, Sofitam SA, C-333/91, ECLI:EU:C:1993:261, p. 13 y de 14 de noviembre de 2000, Floridienne SA y Berginvest
SA, C-142/99, ECLI:EU:C:2000:623, p. 21.

STJUE de 11 de julio de 1996, Régie dauphinoise, C-306/94, ECLI:EU:C:1996:290, p. 17.
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sociedad de cartera puedan considerarse una actividad econémica en si misma, es preciso que dicha
actividad no se realice a titulo meramente ocasional y se limite a la gestién de una cartera de inversiones
amodo de un inversor privado, realizdndose en el contexto de una finalidad empresarial caracterizada
por la intencién de rentabilizar los capitales invertidos 7.

Por lo tanto, el Tribunal admite que, en determinados supuestos, la percepcién de intereses podra
quedar, al igual que la obtencién de dividendos, plenamente excluida del ambito de aplicacion del IVA,
sinque por ello se vea afectado el sistema de deduccidn. Asi pues, en un escenario en el que una sociedad
de cartera prestaba a sus filiales servicios administrativos, contables e informaticos, concediéndole
ademas préstamos, se declara, por un parte, que la percepcién de intereses no tiene necesariamente
que constituir una prolongacion directa, permanente y necesaria de las restantes prestaciones de
servicios realizadas porla sociedad holding, de modo que noincidirdn negativamente en los mecanismos
de deduccion del IVA soportado 8. Por otra parte, la mera reinversion de los dividendos percibidos de
susfiliales a través de la concesion de préstamos a dichas filiales son consecuencia de la mera propiedad
del bien y deben considerarse, por tanto, ajenos al sistema de deduccion?°.

En aquellos supuestos en los que la prestacién de servicios inmobiliarios o financieros, como la
percepcién de intereses, no resultan ajenos al ambito de aplicacidn del IVA pero tienen la condicion de
operaciones exentas, su inclusion en la regla de la prorrata se hace depender, por la Directiva del IVA,
de su caracter accesorio3° (no habitual, en la terminologia de la norma espariola)3’.

Segun recuerda el Tribunal de Justicia en el asunto EDM, la exclusién de determinadas operaciones
accesorias en el denominador de la fraccion que se utiliza para el calculo de la prorrata de deduccién,
conforme al articulo 174.2 b) de la Directiva del IVA, "(...) tiene por objeto neutralizar los efectos
negativos que para el sujeto pasivo tiene dicha consecuencia inherente al referido célculo, para evitar
que estas operaciones lo falseen y garantizar asi el respeto del objetivo de neutralidad que el sistema
comun de IVA garantiza"32. En efecto, si todas las operaciones financieras del sujeto pasivo que tiene
relaciéon con las operaciones gravadas tuvieran que incluirse en el denominador de la prorrata, aun
cuando la obtencion de tales resultados no implique involucrar a los bienes o servicios por los que se
ha soportado el impuesto, o sélo determine una utilizacién muy limitada de estos recursos, se estaria
falseando el calculo de la deduccion 33,

Araizdeloanterior, deben considerarse operaciones accesorias a efectos de los establecido en el articulo
174 de la Directiva del IVA, y por tanto ajenas a su inclusion en el denominador de la regla de prorrata,
todas aquellas operaciones sujetas al impuesto que, con independencia su particular relevancia en la
cuenta de resultados de la entidad holding, determinen una utilizacion muy limitada de los bienes y
servicios que han dado lugar al IVA soportado 34 Obviamente, esto daré lugar a que, en contrade lo que
establecelanormativa espafiola, determinadas operaciones habituales (realizadas con ciertafrecuencia)
puedan quedar excluidas del denominador de la regla de prorrata, mientras que determinadas
operaciones no habituales (realiza con caracter puntual) puedanincidiren eldenominador dela prorrata
araiz de implica una utilizacién significativa de los bienes y servicios que determinan la repercusion del
IVA soportado por la sociedad holding.

STJUE 14 de noviembre de 2000, Floridienne SA y Berginvest SA, C-142/99, ECLI:EU:C:2000:623, p. 28.

Cfr. M. Merkx, "VAT and Holding Companies: position finally clear?", EC Tax Review, nim. 1, 2016, p. 50 y 51.
Ibid., p. 29 y STJUE de 29 de abril de 2004, EDM, C-77/01, ECLI:EU:C:2004:243, p. 70.

Articulo 174.2 b) de la Directiva del IVA.

El articulo 104.3 4° de la Ley del IVA establece que no se incluiran ni en el numerador ni en el denominador de la prorrata "el importe de
las operaciones inmobiliarias o financieras que no constituyan actividad empresarial o profesional habitual del sujeto pasivo. En todo caso
se reputard actividad empresarial o profesional habitual del sujeto pasivo la de arrendamiento”.

STJUE de 29 de abril de 2004, EDM, C-77/01, ECLI:EU:C:2004:243, p. 75.
STJUE de 11 de julio de 1996, Régie dauphinoise, C-306/94, ECLI:EU:C:1996:290, p. 21.

STJUE de 29 de abril de 2004, EDM, C-77/01, ECLI:EU:C:2004:243, p. 78.
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5., Ladeduccion del IVA soportado por las sociedades holding a raiz de la
emision, adquisicion y venta de participaciones

5.1. Relacion directa einmediata entre el IVA repercutido y soportado por la sociedad
holding como requisito para su deducibilidad

Elarticulo 1 de la Directiva del IVA establece el principio fundamental seguin el cual el impuesto resultara
exigible en cada operacién, liquidado sobre la base del precio del bien o del servicio gravados al tipo
impositivo aplicable a dichos bienes y servicios, previa deduccién del importe de las cuotas impositivas
devengadas que hayan gravado directamente el coste de los diversos elementos constitutivos del
precio. De este precepto se deriva que Unicamente resultardn deducibles las cuotas del IVA relativas a
los distintos bienes y servicios adquiridos para la realizacién de las operaciones gravadas por parte del
sujeto pasivo, debiendo verificarse una relacion entre los bienes y servicios adquiridos y recibidos y las
operaciones gravadas realizadas 3°.

El alcance del mencionado requisito para la deduccién del IVA soportado por las sociedades holding se
pone claramente de relieve en la sentencia dictada en el caso BLP Group, en la que tribunal afirma que,
de la expresion "para efectuar indistintamente operaciones que conllevan el derecho a deduccién (...)
y operaciones que no conllevan dicho derecho", actualmente contenida en el articulo 173 de la Directiva
del IVA, se desprende que los bienes o servicios que dan lugar al impuesto soportado deberan estar
directa e inmediatamente relacionados con las operaciones sujetas al impuesto y que, a este respecto,
resulta indiferente la finalidad ultima que el sujeto pasivo pretenda alcanzar3°. De donde se deriva que
la referida conexion entre el IVA soportado y el repercutido debe establecerse en virtud de criterios
objetivos, dejando al margen la intencién del sujeto pasivo.

En este sentido, es preciso sefalar que Tribunal de Luxemburgo ya declaré, en la sentencia Cibo, que
no es posible considerar que existe una relacién directa e inmediata entre los distintos servicios
utilizados por una sociedad holding en relacién con la adquisicién de participaciones en una filial y las
operaciones por las que esta repercute el IVA que den derecho a la deduccidn. Dicho en otros términos,
el impuesto repercutido a la entidad de cartera a raiz de los servicios vinculados con la adquisicién de
las participaciones de sus filiales no forma parte directamente del coste de las operaciones por las que
la sociedad repercute IVA a sus filiales o a terceros?’.

En virtud de lo anterior, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha puesto de relieve, en diversas
ocasiones, que una sociedad que transmite acciones y otros valores negociables, tales como
participaciones en fondos de inversidon, no necesariamente realizard una actividad econdmica,
negandose la condicién de sujeto pasivo del IVA cuando aquella gestiona su cartera de inversiones en
los mismos términos que un inversor privado 38,

El articulo 168 de la Directiva del IVA dispone que: "En la medida en que los bienes y los servicios se utilicen para las necesidades de sus
operaciones gravadas, el sujeto pasivo tendra derecho, en el Estado miembro en el que realice estas operaciones, a deducir del importe
del impuesto del que es deudor los siguientes importes".

STJUE de 6 de abril de 1995, BLP Group plc, C-4/94, ECLI:EU:C:1995:107, pp. 19 a 21.

STJUE de 27 de septiembre de 2001, Cibo Participations SA, C-16/00, ECLI:EU:C:2001:495, p. 32y articulo 92.2 de la Ley del IVA en el que se
establece que "el derecho a la deduccién establecido en el apartado anterior sélo procedera en la medida en que los bienes y servicios
adquiridos se utilicen en la realizacién de las operaciones comprendidas en el articulo 94, apartado uno, de esta Ley".

SSTJUE de 20 de junio de 1996, Wellcome Trust, C-155/94, ECLI:EU:C:1996:243, p. 36; de 29 de abril de 2004, EDM, C-77/01, ECLI:EU:C:2004:243,
p. 60y de 6 de septiembre de 2012, Portugal Telecom SGPS, C-496/11, ECLI:EU:C:2012:557, p. 33.

Revista Técnica Tributaria // nimero 123

23



24

La controvertida deducibilidad del Impuesto sobre el Valor Afiadido soportado ...

5.2. Laadquisicidon y venta de participaciones como prolongacion directa,
permanente y necesaria de las actividades de la sociedad holding: ;operacion
exenta del IVA o supuesto de no sujecion?

Segun se ha sefialado previamente, los articulos 1y 168 de la Directiva condicionan la deducibilidad del
IVA soportado por las sociedades holding a la existencia de una relacién directa e inmediata entre los
bienes y servicios adquiridos y las operaciones sujetas y no exentas que aquellas realizan. A raiz de lo
anterior, el primer requisito que deberd cumplir una sociedad de cartera que decide acometer la
adquisicion o venta de participaciones en otras sociedades, para poder plantearse la deducibilidad del
IVA soportado, es tener la condicién de sujeto pasivo del impuesto.

De acuerdo con reiterada jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo la mera adquisicién, posesion o
venta de acciones, por parte de una sociedad, no constituyen necesariamente una actividad
econémica3?. No obstante lo anterior, la actividad de venta de participaciones podra llegar a ser
considerada actividad econdémica en diversas circunstancias.

En primer lugar, cuando la participacion en las filiales se acompaiie de una intervencion directa o
indirecta en la gestion de las mismas, materializada en la realizacién de operaciones sujetas al IVA, tales
como la prestacion de servicios administrativos, financieros, comerciales o técnicos, etc., lacompraventa
accionarial se considerara realizada en el marco de una actividad empresarial 4°. A estos efectos, la mera
intencion de prestar tales servicios a las sociedades cuya participacion se pretende adquirir serd
suficiente para considerar que se realiza una actividad econémica que da lugar a la deduccion del IVA
soportado?’.

En segundo lugar, cuando la sociedad holding efectie operaciones que constituyen la prolongacion
directa, permanente y necesaria de su actividad imponible. Esto ocurre cuando las operaciones de que
se trata se efectuan en el contexto de unos objetivos empresariales o con una finalidad comercial,
caracterizada en especial por el afan de rentabilizar los capitales invertidos. En este sentido, se ha
considerado que las sociedades de cartera también realizan operaciones sujetas cuando utilizan fondos
que forman parte de su patrimonio para realizar prestaciones de servicios que constituyen una actividad
econdmica a efectos del IVA, tales como la concesién de préstamos remunerados por un holding a
sociedades en las que posee participaciones, ya se concedan estos préstamos como ayuda econémica
adichas sociedades, ya como depdsito de excedentes de tesoreria o por otras razones. Por consiguiente,
laconcesién de préstamos remunerados por la holding a sociedades en las que participay susinversiones
en depdsitos bancarios o en valores, como bonos del Tesoro o certificados de depésito, constituyen
actividades econémicas efectuadas por un sujeto pasivo que actdia como tal“2,

En particular, el Tribunal de Justicia ha declarado que la transmisién de la totalidad de las participaciones
de unafilial, en el marco de un proceso de reestructuracion empresarial, constituye una operacion para
la obtencién de ingresos continuados en el tiempo, sujeta al IVA, que excede de la mera venta de
acciones en calidad de particular. De este modo, la operacién de desinversién determina un vinculo
directo con la organizacién de la actividad realizada por el grupo y, por lo tanto, constituye la

SSTJUE de 29 de abril de 2004, EDM, C-77/01, ECLI:EU:C:2004:243, p. 59 y de 8 de febrero de 2007, Investrand, C-435/05, ECLI:EU:C:2007:87,
p. 25.

STJUE de 30 de mayo de 2013, X BV, C-651/11, ECLI:EU:C:2013:346, p. 37.
STJUE de 17 de octubre de 2018, Ryanair Ltd, C-249/17, ECLI:EU:C:2018:834, p. 31.

STJUE de 29 de abril de 2004, EDM, ECLI:EU:C:2004:243, C-77/01, pp. 68 a 70. Por el contrario, las colocaciones en fondos de inversion no se
han considerado por el Tribunal Justicia contraprestacion directa de prestaciones de servicios consistentes en la puesta a disposicion de
capitales en beneficio de terceros. Al igual que los dividendos, tal producto no puede considerarse contravalor efectivo de un servicio
prestado. En consecuencia, esos depdsitos no constituyen prestaciones de servicios efectuados "a titulo oneroso", a efectos de la Directiva
del IVA, por tanto, tampoco estdn comprendidos en el ambito de aplicacion del IVA (STJUE de 26 de junio de 2003, MKG-Kraftfahrzeuge-
Factoring, C-305/01, ECLI:EU:C:2003:377, p. 47).
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prolongacién directa, permanente y necesaria de la actividad imponible del sujeto, debiendo
considerarse que se realiza en el marco de una actividad econémica®3.

La transmisién de participaciones en sus filiales, por parte de una sociedad de cartera, puede llegar a
considerarse una operacion sujetayexentadel [VA. Asimismo, en determinadas circunstancias, lareferida
transmisién podria llegar a dar a lugar a un supuesto de no sujecion.

Dicho en otros términos, para que una operacion de cesidn o venta de acciones esté comprendida en
eldmbito de aplicacién del IVA, es necesario que la operacién tenga, en principio, causa exclusiva directa
en laactividad econémica imponible de la sociedad matriz en cuestién o que constituya la prolongacién
directa, permanente y necesaria de esta actividad. Tal serd el caso cuando dicha operacién se realice
con el fin de destinar el producto de la venta directamente a la actividad econémica gravada de la
sociedad matriz o a la actividad ejercida por el grupo de dicha entidad 4.

En tercer lugar, el Tribunal de Justicia ha considerado que las operaciones que realice la entidad holding
relativas a acciones, participaciones, titulos valores, etc., tendran la condicién de actividad econémica
cuando tales operaciones se efectian en el marco de una actividad comercial de negociaciéon de
titulos .

Por otra parte, segun se puso de manifiesto en el caso SKF, en el que una sociedad matriz habia
transmitido la totalidad del capital de una filial a la que prestaba servicios gravados por el IVA, no cabe
descartar que dicha transmisién global de participaciones pueda equipararse a una transmision de la
totalidad o de una parte auténoma del patrimonio empresarial no sujeta al impuesto, en los términos
previstos por el articulo 19 de la Directiva del IVA46,

En virtud de todo lo anterior, la transmisidn de participaciones en sus filiales, por parte de una sociedad
de cartera, puede llegar a considerarse una operacién sujeta y exenta del IVA. Asimismo, en
determinadas circunstancias, la referida transmisién podria llegar a dar a lugar a un supuesto de no
sujecion.

A priori, cabriallegaralaconclusién de que el IVA soportado vinculado directamente con las operaciones
exentas no tendrd cardcter deducible, salvo que el adquirente no esté establecido en la Unién
Europea?®’, convirtiéndose en un coste final para la sociedad holding que gestiona sus filiales. Sin
embargo, como tendremos ocasién de exponer en el préximo apartado, tal limitacién ha sido
excepcionada por el Tribunal de Justicia, a la luz del principio de neutralidad que inspira el IVA,
configurandose, a estos efectos, el concepto de gastos generales como un criterio adicional que habilita
la deducibilidad del IVA soportado por el sujeto pasivo“8,

STJUE de 29 de octubre de 2009, AB SKF, C-29/08, ECLI:EU:C:2009:665, pp. 33 y 34.
STJUE de 8 de noviembre de 2018, C&D Foods Acquisition ApS, ECLI:EU:C:2018:888, C-502/17, p. 38.
STJUE de 20 de junio de 1996, Wellcome Trust, C-155/94, ECLI:EU:C:1996:243, p. 35.

Cfr.arts. 7.1 LIVAy 15.2 ¢) de la Directiva del IVA en el que se establece que los Estados miembros podran considerar como bienes corporales
las participaciones y acciones cuya posesion asegure, de derecho o de hecho, la atribucion de la propiedad o del disfrute de un inmueble
o de una parte del mismo.

Art. 169 c) de la Directiva del IVA.

Cfr. M. Merkx, "VAT and Holding Companies: position finally clear?", EC Tax Review, nim. 1, 2016, p. 52.
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5.3. El concepto de gastos generales como criterio que permite la deducibilidad del
IVA soportado por la sociedad holding cuando no existe una vinculacién directa
e inmediata entre el IVA repercutido y el soportado

En el asunto Cibo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ya puso de manifiesto que, en aquellas
situaciones en las que no existe un vinculo directo e inmediato entre los costes incurridos y los servicios
prestados por las sociedades holding, el principio de neutralidad que inspira el IVA permite considerar
que los gastos vinculados con la adquisicion de las filiales resultan igualmente deducibles cuando
forman parte de los gastos generales de laempresay, como tales, son elementos constitutivos del precio
de los bienes que entrega o de los servicios que presta“®. Recuérdese que, en este caso, la sociedad de
cartera habia llevado una adquisicion de participaciones de filiales que gestionaba directamente *°,

El Tribunal de Justicia alcanzé una conclusién distinta en el caso KapHag Renditefonds, en el que un
fondo de inversién inmobiliaria aleman, constituido bajo la forma de una sociedad civil, pretendia
deducir la totalidad del IVA soportado a raiz de la percepcién de servicios juridicos relacionados con la
incorporacion de distintos participes en su accionariado. En este supuesto, el Tribunal consideré que la
adquisicion de acciones por parte de los socios, a raiz de la constitucion de la sociedad o de laampliacién
de su capital, no constituye una actividad gravada a efectos del IVA a favor del socio>'. A diferencia del
caso Cibo, en este pronunciamiento no se realiza una referencia al concepto de gastos generales de la
empresa, sobre el que, segin hemos visto, perfectamente se podria haber hecho pivotarla deducibilidad
del impuesto soportado en el marco del proceso de constitucion de la sociedad.

No obstante, en el asunto Kretztechnik el Tribunal de Justicia de la Unién Europea retomé el criterio de
los gastos generales de la empresa para garantizar la deducibilidad del IVA soportado por los servicios
que le fueron prestados a una sociedad holding residente en Austria, en relacion con la emision de
acciones con ocasion de su salida a la Bolsa de Frankfurt (publicidad, asesoramiento juridico y técnico)
para ampliar su capital en dos millones y medio de euros. De forma coherente con lo sefalado en
pronunciamientos previos, el Tribunal declara en su fallo que la emisidn de nuevas acciones por parte
deunasociedad mercantil, ya sea directamente o através de un mercado de valores, tampoco constituye
una operacion sujeta al IVA52,

Ahora bien, tras recordarse que el sistema de deducciones tiene por objeto liberar completamente al
empresario del peso del IVA soportado en el marco de todas sus actividades econédmicas y que, con
caracter general, para que el IVA sea deducible, las operaciones por las que se soporta el IVA deben estar
directa e inmediatamente relacionadas con las operaciones por las que se repercute el IVA que den
derecho a la deduccion, el Tribunal considera que los gastos vinculados con la salida a Bolsa de
Kretztechnik en Alemania forman parte de sus gastos generales y, como tales, son elementos integrantes
del precio de sus productos 3.

Como cabe observar, el Tribunal de Justicia acude nuevamente al concepto de gastos generales,
trascendiendo la regla de la conexién directa e inmediata del IVA soportado con los bienes y servicios
que determinan la repercusién del impuesto por el sujeto pasivo, al considerar que el coste de los
servicios recibidos en la salida a bolsa necesariamente se reflejara en el precio de los servicios prestados
por la entidad austriaca que acude al mercado secundario de valores para ampliar su capital. Esta
consideracion permitira a la entidad deducir el IVA soportado con ocasién de su salida a Bolsa,

Cfr.).Eggersy B. Ahrens, "The VAT Treatment of Holding Companies - German and EU VAT Practice Perspective", VAT Monitor,nim. 3, 2015,
p.22.

STJUE de 27 de septiembre de 2001, Cibo Participations SA, C-16/00, ECLI:EU:C:2001:495, p. 33.
STJUE de 26 de junio de 2003, KapHag Renditefonds, C-442/01, ECLI:EU:C:2003:38, pp. 39 a 42.
STJUE de 26 de mayo de 2005, Kretztechnik AG, C-456/03, ECLI:EU:C:2005:320, pp. 27 y 28.

Ibid., pp. 35y 36.
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posibilidad que habia sido denegada por la Administracién Tributaria austriaca, en la medida que realice
operacionesinteriores sujetasy no exentas del VA u operaciones transnacionales que habilitan a deducir
el IVA soportado >4,

El mismo criterio se emplea por el Tribunal de Justicia en el asunto SKF, ante la duda de que exista un
vinculo inmediato y directo entre el IVA soportado y la venta o cesidn de las participaciones de una filial.
En estas circunstancias, procedera examinar adicionalmente si los gastos en los que ha incurrido la
sociedad holding para adquirir los bienes u obtener los servicios por los que se soporta el IVA forman
parte de los gastos generales referentes a su actividad econémica global®>. La existencia de la referida
relaciéon inmediata y directa determina que el coste de los servicios por los que se soporta el IVA se
pondra de manifiesto bien en el precio de las operaciones concretas por las que se repercute el IVA, o
bien en el precio de los bienes entregados o los servicios prestados por el sujeto pasivo en el marco de
sus actividades econémicas >,

Por consiguiente, la deducibilidad del IVA soportado dependerd de que la relacién inmediata y directa
de los servicios prestados incida directamente, por una parte, en el precio de las acciones, en cuyo caso
el IVA soportado no resultaria deducible al vincularse con una operacién exenta®’. Por otra parte, el IVA
soportado podré ponerse de manifiesto en el precio de los bienes y servicios entregados o prestados
por la sociedad holding®8. En la practica, dilucidar a cual de los dos precios de venta se vincula el IVA
soportado no resultara tarea sencilla, si bien esta ultima parece facilitarse cuando la participaciéon
transmitida por la sociedad de cartera se refiera a filiales cotizadas.

De alcanzarse la conclusién de que el IVA soportado por la sociedad holding constituye un gasto
general que se pone de manifiesto en el resto de entregas de bienes y prestaciones de servicios
realizadas por el grupo de sociedades, ajenas a la transmisién de la participacion, este gozara de
la condicién de deducible. En palabras del Tribunal de Justicia, denegar el derecho a deducir el IVA
soportado por gastos de asesoramiento que se refieren a una cesidon de acciones exenta debido a
la intervencién en la gestion de la sociedad cuyas acciones se ceden y admitir el referido derecho
a deduccion respecto a tales gastos cuando se refieren a una cesidon que se sitia al margen del
ambito de aplicacién del IVA debido a que constituyen gastos generales del sujeto pasivo
redundaria en un trato fiscal distinto de operaciones objetivamente similares, con violacién del
principio de neutralidad fiscal. De ello se deduce que, si se considera que los gastos de
asesoramiento relativos a las cesiones de participaciones forman parte de los gastos generales del
sujeto pasivo en el caso de que la propia cesion se sitle al margen del ambito de aplicacién del
IVA, debe aceptarse el mismo trato fiscal si la cesidn se califica de operacion exenta®®.

6. Ladeduccion del IVA soportado por sociedades holding que no prestan
servicios a la totalidad de sus filiales

Segun se ha sefalado previamente, el IVA soportado no vinculado directamente con la realizacién de
determinadas operaciones sujetas al impuesto (v. gr.: servicios juridicos vinculados con emisién de
acciones) puede llegar a considerarse un gasto general deducible para una sociedad holding. No

Ibid., pp. 37 y 38.

Como cabe observar, este planteamiento, en determinadas circunstancias, podria conducir a considerar deducible el IVA soportado incluso
por una sociedad holding "pura", que no presta servicios a sus filiales, en la medida en que el IVA soportado beneficie de forma global a
las sociedades del grupo.

STJUE de 29 de octubre de 2009, AB SKF, C-29/08, ECLI:EU:C:2009:665, p. 60.
Ibid., p. 71y STJUE de 8 de noviembre de 2018, C&D Foods Acquisition ApS, ECLI:EU:C:2018:888, C-502/17, p. 38.
Ibid., p. 62.

Ibid., pp. 66y 68.
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obstante, el alcance y los efectos del concepto de gastos generales vinculado con la transmisién de
participaciones, pese a hacerse depender por el Tribunal de Justicia de indicios objetivos vinculados
con el precio de los distintas entregas de bienes y prestaciones de servicios, dista de resultar del todo
claro, generando una importante inseguridad juridica en la determinacién del IVA deducible por las
entidades holding.

En el asunto Securenta, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea tuvo ocasion de pronunciarse,
nuevamente, respecto a la deducibilidad del IVA soportado por una sociedad que realizaba, al mismo
tiempo, operaciones sujetas (tanto exentas como no exentas) y operaciones no sujetas al IVA. Asi pues,
se planteaba en qué medida tal sujeto pasivo tiene derecho a deducir el IVA soportado por gastos que
no pueden vincularse a determinadas actividades por las que se repercute el impuesto©°.

En este contexto, la sociedad alemana Securenta sostenia la deducibilidad de todas las cuotas de IVA
soportadas por los gastos ligados a la adquisicidon de capitales para el desarrollo de su actividad, al
considerar que una emision de acciones sirve para aumentar los recursos financieros de una sociedad
en beneficio de su actividad econdmica en general. No obstante, a diferencia de los casos Cibo y
Kretztechnik, en este pronunciamiento, el Tribunal de Justicia inadmite la posibilidad de acudir al
concepto de gastos generales para garantizar la deducibilidad del IVA soportado vinculado con la
ampliacion de capital, al considerar que parte los servicios recabados por Securenta se dedicaron a la
prestacion de servicios no sujetos®’.

A nuestro juicio, los argumentos del Tribunal de Justicia para negar la deducibilidad del IVA soportado
en el asunto Securenta en relacion con la adquisicion de capitales no resultan del todo convincentes,
pues el Tribunal se limita a sefialar, ignorando su jurisprudencia previa, que los gastos relacionados con
la adquisicién de capitales en el desarrollo de una actividad no tienen una relacién inmediata y directa
con los servicios que presta la sociedad holding y, por tanto, no formaban parte del precio.

Precisamente, esta misma conclusion se habia alcanzado por el Tribunal de Luxemburgo en el caso
Cibo, en un contexto en el que el IVA soportado estaba vinculado con la adquisicion de participaciones
en filiales por el sujeto pasivo, declarando que "(...) no existe relacién directa e inmediata entre los
distintos servicios utilizados por una sociedad holding en relacién con la adquisicién de participaciones
en una filial y una o varias operaciones por las que se repercute el IVA que den derecho a la deduccion.
En efecto, el importe del IVA pagado por la sociedad holding sobre los gastos correspondientes a dichos
servicios no grava directamente los distintos elementos constitutivos del precio de tales operaciones
realizadas por dicha sociedad. Esos gastos no forman parte de los costes de las operaciones por las que
se repercute el IVA que utilizan dichos servicios" 2. Pero ello no fue 6bice para que el Tribunal declarase,
siguiendo la senda previamente trazada en los casos BLP Group %3, Midland Bank®* y Abbey National®°,
que "(...) los costes de tales servicios forman parte de los gastos generales del sujeto pasivo y, como
tales, son elementos integrantes del precio de los productos", lo que determina la deducibilidad del IVA
soportado %6,

Es por ello que resulta sorprendente que, en el caso Securenta, el Tribunal de Luxemburgo no hiciera
referencia al concepto de costes generales como criterio que permite la deducibilidad del IVA soportado
por una sociedad holding cuando no existe una relacion directa entre los bienes y servicios adquiridos
y las operaciones gravadas que esta realiza.

STJUE de 13 de marzo de 2008, Securenta Géttinger Inmobilienanlagen und Vermégensmanagement AG, C-437/06, ECLI:EU:C:2008:166.
Ibid., p. 29.

STJUE de 27 de septiembre de 2001, Cibo Participations SA, C-16/00, ECLI:EU:C:2001:495, p. 32.

STJUE de 6 de abril de 1995, BLP Group plc, C-4/94, ECLI:EU:C:1995:107, p. 25.

STJUE de 8 de junio de 2000, Midland Bank plc, C-98/98, ECLI:EU:C:2000:300, p. 31.

STJUE de 22 de febrero de 2001, Abbey National, C-408/98, ECLI:EU:C:2001:110, pp. 35 y 36.

STJUE de 27 de septiembre de 2001, Cibo Participations SA, C-16/00, ECLI:EU:C:2001:495, p. 33.
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La limitacidn a la deducibilidad del IVA soportado a raiz de la adquisicion de capitales por la sociedad
Securenta, tras considerarse que parte de los servicios recibidos se destinan a la realizacién de
operaciones no sujetas al IVA, obliga al Tribunal a pronunciarse sobre el método que deberd emplear
la sociedad holding para identificar la proporcién del IVA soportado que resultard deducible. En estos
escenarios, la regla de la prorrata contemplada en los articulos 173 y 174 de la Directiva del IVA no
resultara de aplicacién, todavezquelalimitaciénaladeducibilidad del IVA sociedad holding no depende
de la realizacién de operaciones exentas, sino de la concurrencia de operaciones sujetas y no sujetas al
impuesto.

Al no existir una prevision en la Directiva en la que se establezcan criterios para realizar los calculos en
estos supuestos, corresponde a los Estados miembros establecer los métodos y criterios adecuados a
tal fin, respetando los principios en que se basa el sistema comun del IVA. De este modo, los Estados
miembros deben articular en su ordenamiento interno un criterio de deduccidn, previo a la aplicacion
de la regla de prorrata, en el que se garantice que la deduccion se realice inicamente por la parte del
IVA que es proporcional a la cuota relativa a las operaciones que conllevan derecho a deduccién. Por
tanto, deben velar porque el calculo de la prorrata entre actividades econémicas y actividades no
econdmicas refleje objetivamente la parte de los gastos soportados que es realmente imputable a cada
una de esas dos actividades®’.

En nuestro pais, de forma criticable, el legislador tinicamente ha hecho explicito este criterio en relacion
con las actividades sujetas y no sujetas realizadas por las Administraciones Publicas, lo que resulta del
todo sorprendente habida cuenta que, como acabamos de sefialar, la doctrina relativa a los entes duales
se acufa en el dmbito de las sociedades holding. De acuerdo con lo establecido por el articulo 93.5 de
laLeydel IVA, los Entes Publicos que realicen operaciones sujetas alimpuesto podran deducir "las cuotas
soportadas por la adquisicion de bienes y servicios destinados de forma simultanea a la realizacion de
unasy otras operaciones en funcion de un criterio razonable y homogéneo de imputacién de las cuotas
correspondientes a los bienes y servicios utilizados para el desarrollo de las operaciones sujetas al
impuesto" %,

A nuestro juicio, con independencia de que la previsidn legal se limite a las actividades realizadas por
los Entes Publicos, al no establecerse un método concreto para deuccién del IVA soportado, debe
considerarse extrapolable al ambito de las sociedades de cartera que realicen operaciones sujetas y no
sujetas, toda vez que, del articulo 94 Uno de Ley del IVA, se deriva claramente la no deducibilidad del
IVA soportado vinculado con las operaciones no sujetas .

Tras la modificacion legal introducida a finales de 2017, el articulo 93.5 de la Ley del IVA establece que,
al objeto de determinar el IVA deducible cuando se realizan operaciones sujetas y no sujetas (por los
Entes Publicos), podra atenderse a la proporcién que represente el importe total, excluido el Impuesto
sobre el Valor Afiadido, determinado para cada afio natural, de las entregas de bienes y prestaciones
de servicios de las operaciones sujetas al Impuesto, respecto del total de ingresos que obtenga el sujeto
pasivo en cada afo natural por el conjunto de su actividad. No obstante, tal y como se desprende del
caso Securenta, lo relevante sera que el método empleado resulte respetuoso con el principio de

STJUE de 13 de marzo de 2008, Securenta Géttinger Inmobilienanlagen und Vermégensmanagement AG, C-437/06, ECLI:EU:C:2008:166, pp.
34a39.

El articulo 93.5 de la ley del IVA fue redactado por el apartado tres de la disposicion final décima de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

En las reciente conclusiones el Abogado General en el asunto Zwigzek Gmin Zagtebia Miedziowego w Polkowicach se pone de manifiesto
que a falta de un método de célculo de la cuantia de la deuda tributaria en las normas aplicables, las autoridades fiscales competentes
deben permitir al sujeto pasivo de que se trate basarse en el método de su eleccion, siempre y cuando, habida cuenta de la naturaleza de
la actividad econémica que ejerce, dicho método sea adecuado para reflejar objetivamente el grado en que los gastos soportados han
servido para una actividad econémica, esté basado en criterios objetivos y datos fiables y permita a las autoridades competentes verificar
la exactitud de su aplicacion. Conclusiones de la Abogado General Eleanor Sharpston, de 6 de diciembre de 2018, Zwigzek Gmin Zagtebia
Miedziowego w Polkowicach, C-566/17, ECLI:EU:C:2018:995, pp. 107 a 115.
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neutralidad que inspira el IVA, debiendo admitirse, por ejemplo, un criterio fundado en la verdadera
utilizacién de los bienes y servicios recibidos en la realizacién de las actividades sujetas y no sujetas.

El propio articulo 93.5 de la Ley del IVA dispone que "Las deducciones establecidas en este apartado se
ajustaran también a las condiciones y requisitos previstos en el Capitulo | del Titulo VIl de esta Ley y,
en particular, los que se refieren a la regla de prorrata". De donde cabe colegir, que en la fracciéon
empleada para determinar el IVA deducible en una situacion de concurrencia de operaciones sujetas y
no sujetas, deberan excluirse las operaciones accesorias (no habituales en la terminologia del legislador
espanol), en idénticos términos a los previstos en la regla de la prorrata, con el fin de no desvirtuar el
recto funcionamiento del mecanismo de deduccién.

Entodo caso, en el asunto Larentia + Minerva, el Tribunal de Justicia si alude especificamente al concepto
de gastos generales en un supuesto en el que una sociedad holding que habia adquirido participaciones
en filiales, Uinicamente prestaba servicios retribuidos a algunas de ellas.

En este escenario, el tribunal declara, siguiendo la doctrina sentada en el caso Securenta, que debe
considerarse que los gastos relacionados con la adquisicion de participaciones en susfiliales soportados
por una sociedad de cartera que Unicamente participa en la gestién de algunas de éstas y que, respecto
de las demads, no ejerce, por el contrario, ninguna actividad econdmica, forman parte sélo parcialmente
de sus gastos generales. De modo que el IVA abonado por esos gastos sélo podra deducirse en
proporcién a los que son inherentes a la actividad econdémica, segun los criterios de reparto definidos
por los Estados miembros, quienes, en el ejercicio de esa facultad, deben tener en cuenta —extremo
que corresponde verificar a los érganos jurisdiccionales nacionales— la finalidad y la estructura de la
Directiva del IVA y, en virtud de ello, establecer un método de calculo que refleje con objetividad la
parte de imputacién real de los gastos soportados a la actividad econémica y a la actividad no
econ6mica’®,

En todo caso, a nuestro juicio, no debe descartarse que, incluso en un supuesto en el que la sociedad
de cartera presta servicios exclusivamente a alguna de sus filiales, el IVA soportado resulte deducible al
considerarse que los servicios o bienes adquiridos por la sociedad holding tiene una vinculacién directa,
permanente y necesaria con el resto de actividades del grupo. Este seria el caso, por ejemplo, cuando
una la sociedad de cartera adquiere la participacion en una filial cuya actividad es complementaria de
otra participada del grupo”’.

STJUE de 16 de julio de 2015, Beteiligungsgesellschaft Larentia + Minerva mbH & Co. KG y otros, asuntos acumulados C-108/14 y C-109/14,
ECLI:EU:C:2015:496, p. 33.

Cfr. M. Merkx, "VAT and Holding Companies: position finally clear?", EC Tax Review, nim. 1,2016, p. 50y 51.
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1., Introducciéon

El recurso extraordinario de revision en via econdémico-administrativa se encuentra regulado
actualmente en el articulo 244 y en la Disposicion Adicional Undécima de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (LGT o LGT de 2003), asi como en el articulo 62 del Reglamento general
de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via
administrativa (RGRVA), aprobado por el articulo Unico del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo.

Se trata de un recurso con una dilatada tradicion en el ambito tributario espaiol en el que, a diferencia
de lo que ocurre en el ambito administrativo general, la competencia para resolver corresponde a un
organo especifico integrado en la via econdmico-administrativa, que es el Tribunal Econémico-
Administrativo Central (TEAC). Sin embargo, ha merecido poca atencion de la doctrina cientifica, sobre
todo por lo que se refiere a su fundamento tedrico o a las mejoras que podrian o deberian realizarse. Ni
siquiera se analizé en profundidad durante los trabajos que culminaron en la vigente LGT, aunque la
misma realizé algunos cambios importantes respecto a la regulacién anterior que se examinan en el
posterior epigrafe.

El "Informe para la reforma de la Ley General Tributaria" (julio 2001) de la Comisién para el estudio y
propuestas de medidas para la reforma de la Ley General Tributaria no se refiri6 a este recurso y el
posterior "Informe sobre el Borrador del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria" (2003) de la
Comision para el estudio del Borrador del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria se limitaba
a destacar las novedades del citado Borrador frente a la regulacién anterior, que fueron incorporadas
al Proyecto de Ley y reflejadas en la memoria del dicho Proyecto. El dictamen del Consejo de Estado no
realizé ninguna observacién, a pesar de la dilatada experiencia de este supremo érgano consultivo
respecto al recurso con idéntica denominacion del dmbito administrativo general. Finalmente, durante
la tramitacién parlamentaria no se propusieron enmiendas que afectaran a este recurso, ni fue objeto
de discusion.

Tras la aprobacién de la vigente LGT tampoco ha sido objeto de gran interés teérico, a pesar de que
dicho texto legal realizaba significativas modificaciones. Légicamente ha sido analizado dentro de los
comentarios sobre la nueva LGT o sus Reglamentos de desarrollo, en especial en las obras dedicadas a
la revision tributaria en via administrativa o la revision econémico-administrativa'. Sin embargo, estos
andlisis han sido basicamente descriptivos, sin estudiar la operatividad del recurso, ni los aspectos que
deberian haberse mejorado. Lo que si ha sido mas frecuente es prestar especial atencion a las sentencias
de los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo que se refieren al mismo y a las resoluciones del
propio TEAC, que es el competente para resolverlo, aunque en un primer momento l6gicamente se
citaban resoluciones y sentencias referidas a la regulacién previa a la LGT de 2003 que se consideraba
seguian siendo aplicables.

Lareformarealizadaen laLGT porlaLey 34/2015,de 21 de septiembre, que afecta a numerosos aspectos
de la regulacién econémico-administrativa, con los objetivos basicos de agilizar la actuacion de los
Tribunales Econdmico-Administrativos (TEA) y reducir la litigiosidad, tampoco ha afectado a este recurso
de forma significativa. Sélo se ha modificado el apartado 6 del articulo 244 para reducir el plazo para
resolver y notificar de 1 afo a 6 meses, lo que resulta dificilmente discutible, pero no es un tema que
pueda considerarse de caracter estructural y ha merecido poca atencién.

En la posterior exposicion, al haber transcurrido suficientes afios desde la aprobacién de la LGT en el
afo 2003, se tendran en cuenta fundamentalmente las resoluciones del TEACy las sentencias judiciales
que se refieren expresamente a la nueva regulacién de la vigente LGT. Sobre todo se citardn un

Existen numerosos comentarios dentro de obras mas amplias, pero me remito al que realicé tras la aprobacién de la vigente LGT en RUIZ
TOLEDANO, J. I, El Nuevo Régimen de Revisién Tributaria Comentado, La Ley — Wolters Kluwer, Madrid, 2006, pags. 912 a 923. Tras las
modificaciones realizadas en la LGT por la Ley 34/2015 me remito a RUIZ TOLEDANO, J.I.y RUIZ GONZALEZ, L.J., "Parte Il. Las reclamaciones
econdémico-administrativas en la esfera estatal y autonémica" en La revisién de actos en materia tributaria, Directores Pablo Chico de la
Camara y Javier Galan Ruiz, Lex Nova - Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2016, pags. 251 a 256.
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apreciable nimero de resoluciones del TEAC referidas a este recurso?, lo que resulta l6gico porque al
mismo corresponde la exclusiva competencia para resolverlo. En cuanto a las sentencias de las Salas de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (TS), la Audiencia Nacional (AN) y de los Tribunales
Superiores de Justicia (TSJ)3, se citaran fundamentalmente de la AN debido a que la mayoria de las
resoluciones del TEAC referidas a este recurso son susceptibles de impugnacién ante dicho érgano
jurisdiccional, aunque conviene recordar que el mismo también resuelve numerosas impugnaciones
de recursos extraordinarios de revision no econdmico-administrativos correspondientes a actos
administrativos no tributarios. Por el contrario, sélo son recurribles ante los TSJ algunas resoluciones
del TEAC, en concreto las referidas a los actos dictados por las Comunidades Auténomas (CCAA) sobre
tributos cedidos y existen menos resoluciones del TEACYy, consiguientemente, menos sentencias de los
TSJ. En cuanto a las sentencias del TS, practicamente no existen posteriores a la LGT de 2003 referidas
alrecurso delarticulo 244 LGT, siendo mucho mas frecuentes las que se refieren al recurso extraordinario
de revision administrativo cuya regulacion es diferente en algunos aspectos?,

2. Lasmodificaciones realizadas por la LGT

Aunque suponga adelantar parte del contenido de la posterior exposicion, conviene referirse
previamente de forma muy breve a las modificaciones que introduce la vigente LGT respecto a la
regulacién anterior. Las novedades mas destacadas pueden resumirse en la supresién de uno de
los motivos tradicionales del recursoy modificaciones menores en los demas motivos, que se puede
declarar la inadmisibilidad del recurso cuando se aleguen circunstancias distintas a las previstas
legalmente y que para declarar dicha inadmisibilidad el TEAC podra actuar de forma
unipersonal®. También se citan como otras novedades de la nueva regulacion la eliminacién de la
competencia del Ministro para resolver el recurso, en coherencia con la supresiéon de su
consideracién como érgano econémico-administrativo, y que no se dispone la inatacabilidad del
recurso en via administrativa pues puede ser objeto del novedoso recurso extraordinario para la
unificacién de doctrina®.

La modificacién desde el punto de vista practico es mas profunda de lo que parece a primera vista,
precisamente porque el primero de los cambios citados es suprimir como circunstancia del recurso la
regulada en el articulo 171.a) de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria (LGT de 1963),
es decir "que al dictarlas se hubiera incurrido en manifiesto error de hecho que resulte de los propios
documentos incorporados al expediente", reflejada posteriormente con idéntica redaccion en el articulo
39.a) del Texto Articulado de la Ley 39/1980, de 3 de julio, de Bases del Procedimiento Econémico-
Administrativo, aprobado por el Real Decreto-Legislativo 2795/1980, de 12 de diciembre. También se

El Ministerio de Hacienda sélo publica las resoluciones del TEAC que constituyen doctrina y otras relevantes con la denominacion DYCTEAC
(base de datos de Doctrina y Criterios del Tribunal Econémico-Administrativo Central), que empez6 a funcionar a partir del 1 de enero de
2014, pero que también incluye algunas resoluciones que se consideran relevantes anteriores a dicha fecha. Dicha base esta disponible a
través de Interneten la pagina web del citado Ministerio. Previamente existia la base de datos denominada "Doctrina" (1998 a 2013), también
disponible por Internet, aunque durante afos se publicaron resoluciones del TEAC en libros editados por el servicio de publicaciones del
propio Ministerio de Hacienda. Buscando en la repetida base de DYCTEAC el dia 9 de diciembre de 2018 por el concepto "Recurso
extraordinario de revision" se han obtenido 24 resultados, pero sélo 11 de ellos son posteriores a la citada fecha de 1 de enero de 2014.
Buscando en "Doctrina" se han obtenido 46 resultados referidos al recurso extraordinario de revision.

Las sentencias judiciales, salvo que sean anteriores a 1978, se encuentran generalmente en el buscador del CENDOJ (Centro de
Documentacion Judicial) situado en la pagina en Internet del Consejo General del Poder Judicial.

Por ejemplo, BERBEROFF AYUDA, D., al analizar la jurisprudencia relacionada con el articulo 244 de la LGT en la obra Ley General Tributaria.
Comentada, conjurisprudenciasistematizaday concordancias, Coordinador Excmo. Sr. Dimitry Teodoro Berberoff Ayuda, Lefebvre el Derecho,
Coleccion "Tribunal Supremo", Madrid 2016, pags. 578 y 579, solo se refiere a tres sentencias del TS (todas anteriores a la vigente LGT) y a
tres sentencias de la AN (todas posteriores a la LGT y de fecha cercana a la publicacion de la obra).

Como expuse previamente en RUIZ TOLEDANO, ob. cit., pag. 915.

AYALA MUNOZ, N., al comentar el recurso extraordinario de revisién en Manual de Revisién de Actos en Materia Tributaria. Libro
conmemorativo del 125 aniversario de la Creacion del Cuerpo de Abogados del Estado, Thomson — Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 12
Edicion (2007), pag. 904.
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desarrollaba reglamentariamente en el articulo 137.1.a) del Reglamento de Procedimiento en las
Reclamaciones Econémico-Administrativas (RPREA de 1981), aprobado por el articulo Unico del Real
Decreto 1999/1981, de 20 de agosto, asi como en el posterior articulo 127.1.a) del Reglamento del
Procedimiento en las Reclamaciones Econémico-Administrativas (RPREA de 1996), aprobado por el
articulo 1 del Real Decreto 391/1996, de 1 de marzo. Ligada a esta modificacién igualmente se modificé
en la LGT de 2003 la rectificacién de errores, materiales, de hecho y aritméticos, contemplada en el
articulo 220, que se amplia respecto a lo dispuesto en el articulo 156 de la LGT de 1963, precisamente
porque la resolucion de dicho procedimiento especial, que corresponde al propio érgano que dict6 el
acto o resolucidn, corregird el error en la cuantia o en cualquier otro elemento.

Cabe destacar que con la regulacion de la LGT se producia cierta colisidon entre el ambito del citado
articulo 156 de la LGT de 1963 respecto al articulo 171.1.a) del mismo texto legal y el posterior articulo
39.a) del Texto Articulado de 1980, aunque el motivo del recurso extraordinario de revision tuviera un
alcance mas amplio que la mera rectificacién de errores de hecho. Las razones que justificaban esta
modificacion eran evitar la duplicidad existente y motivos de eficacia que aconsejaban que la
rectificacion de un error se realizara por el 6rgano que dicté el acto sin acudir al TEAC”.

Puesto que el examen de la regulacion de la rectificacion de errores en la LGT de 2003 excede del
contenido de este trabajo, basta destacar Unicamente que la supresién del error de hecho entre los
motivos del recurso extraordinario de revisidn restringe de forma significativa el dmbito de dicho recurso
desde el punto de vista practico. En efecto, gran parte de los casos que se planteaban y se admitian con
la regulacién anterior se referian precisamente a dicho motivo derivado de los propios documentos
incorporados al expediente. Por ello, cabe concluir que el dmbito de aplicacion del recurso ha cambiado
de forma significativa.

Por el contrario, respecto a los demas motivos que subsisten en el articulo 244.1 de la LGT, los cambios
han sido escasos?®y se ha producido una aproximacién a las disposiciones generales administrativas.

3. Lasrazones del escaso interés tedrico que suscita este recurso

No es facil determinar a qué se debe la escasa atencion que ha suscitado la figura en la doctrina cientifica
tributaria®, aunque en el momento inmediatamente posterior a la aprobacién de la LGT parece
razonable entender que los cambios en esta figura se vieron l6gicamente eclipsados por lasimportantes
modificaciones que se realizaron en otras materias e, incluso, en el ambito de las reclamaciones
econdmico-administrativas (por ejemplo, la creacién de un nuevo procedimiento abreviado).

Sin embargo, posteriormente sélo puede explicarse por otras razones que, en una primera
aproximacion, serian la escasa operatividad que presenta este recurso en la practica, que se trata de un
recurso contemplado precisamente para cuando no resulta posible acudir a otros recursos ordinarios
o extraordinarios y, finalmente, que su regulacién parece muy similar a la del recurso con idéntica
denominacién de las disposiciones generales administrativas, lo que provoca que a veces se entienda
que poco se puede anadir respecto a lo analizado por la doctrina cientifica administrativa.

CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J, Y OTROS, Guia de la Ley General Tributaria, CISS, Valencia, 12 Edicion (enero de 2014), pag. 538.

PEREZ TORRES, E., comentario del articulo 244 de la LGT, en Comentarios a la Nueva Ley General Tributaria, Coordinador Ricardo Huesca
Boadilla, Thomson - Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2004, pag. 1653, literalmente expresa que "han variado poco".

Esto también ocurria antes de la LGT de 2003 y una de las escasas monografias y articulos previos es el de CHECA GONZALEZ, C., El Recurso
Extraordinario de Revisién en Materia Econdmico-Administrativa, Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, no 16, Elcano (Navarra),
2000, que recoge una completa bibliografia (pags. 99 a 102) anterior a la actual LGT, aunque en muchos casos se trata de recensiones o
comentarios al hilo de resoluciones y sentencias concretas.
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Una de las medidas que podrian mejorar la conflictividad tributaria, término que se considera preferible
al delitigiosidad, sera simplemente aumentar la transparencia de los datos relacionados con la misma.

En primer lugar, comenzando por su escasa operatividad practica, que es probablemente la razén mas
significativa del escaso interés que suscita, hay que advertir que no existen datos publicados
oficialmente del nimero de recursos interpuestos cada afio, los conceptos y cuantias a que refieren, ni
los que se resuelven anualmente y si se estiman, desestiman, inadmiten o archivan, ni si se recurren en
via jurisdiccional. Ni las Memorias de los TEA del Estado realizadas por el TEAC, ni las Memorias de la
Administracion Tributaria realizadas por la Inspeccién General del Ministerio de Hacienda, ambas con
periodicidad anual, desagregan dentro de los datos correspondientes al TEAC los que corresponden a
recursos extraordinarios de revision. Sin embargo, cualquier persona con experiencia en la revision
tributaria en via administrativa sabe que es una figura poco utilizada, que en ocasiones se interpone en
asuntos de escasa cuantia econémica que desaconsejan recurrir en la via contencioso-administrativa o
que, incluso, se utiliza como mecanismo para intentar revisar actos tributarios que juridicamente ya no
pueden revisarse.

Ahora bien, la falta de datos oficiales no sélo se produce en este recurso, pues lo mismo sucede en
general con los demés tipos de reclamaciones o recursos en el TEAC y en los TEA Regionales y Locales.
Tampoco existen suficientes datos sobre los actos tributarios que se dictan por la AEAT y el resto de los
6rganos de la Administracion General del Estado o por otras Administraciones tributarias distintas y,
sobre todo, el nimero de ellos que son objeto de revisién, en via administrativa y jurisdiccional, ni los
resultados finalmente obtenidos. Esto contrasta con que la reduccién de la litigiosidad sea un objetivo
al que de forma continua acude el legislador para justificar las reformas y que es compartido por todas
las personas que de una u otra forma participan en el ambito tributario.

Por ello, aunque excede del contenido de este trabajo, conviene destacar que una de las medidas que
podrian mejorar la conflictividad tributaria, término que se considera preferible al de litigiosidad, seria
simplemente aumentar la transparencia de los datos relacionados con la misma. Asi, seria muy
importante que las Administraciones tributarias, en especial en el dmbito del Ministerio de Hacienda,
realizaran anualmente un analisis detallado de dicha conflictividad y que el mismo se publicara. Ello
permitiria realizar un diagnéstico preciso de los problemas existentes y también establecer objetivos
concretos de las Administraciones tributarias relacionados con la conflictividad, en especial respecto a
la via econémico-administrativa.

En segundo lugar, como se trata de un recurso precisamente regulado para cuando no resulta posible
acudir a otros recursos ordinarios o extraordinarios, resulta I6gico que tenga un cardcter residual desde
el puntodevistajuridicoyfuncione como "cierre" del sistema en determinados casos en que el legislador
considera que no deberia mantenerse una situacién que previamente se ha consolidado.

Realmente el recurso econdmico-administrativo que se examina en estas lineas sélo seria una de las
diversas modalidades que existen en ordenamiento juridico espafiol del "recurso de revision" entendido
en un sentido muy amplio como un remedio excepcional que permite corregir situaciones que se han
consolidado juridicamente, cuando existen datos o acontecimientos, normalmente posteriores, que se
consideran de suficiente entidad para proceder a su modificacion '°.

En el &mbito administrativo cabe destacar que existe un recurso con la misma denominacioén en los
articulos 125y 126 delavigente Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun

Obviamente no se pretende realizar ninguna aportaciéon desde el punto de vista juridico en este trabajo sobre las diversas figuras que
existen en el ordenamiento espariol bajo la denominacion "recurso de revisidn" o expresiones similares, sino simplemente poner de
manifiesto que todas ellas, con independencia del ambito administrativo, laboral, civil, penal o cualquier otro al que se refieran, parten de
una idea comun de poder "revisar" con caracter excepcional determinadas situaciones cuando concurren ciertas circunstancias.
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de las Administraciones Publicas (LPACAP), que se refiere a actos firmes en via administrativa y tiene
numerosos puntos comunes con el recurso econdmico-administrativo, si bien a la vez presenta
diferencias. También se establece un procedimiento de revision en el articulo 102 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA), aunque su regulacién
presenta mas diferenciasy se aplica alas sentencias firmes de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
En la exposicién posterior no se va a desarrollar ninguna de estas figuras, pero conviene destacar que
todas ellas tienen en comun precisamente su caracter de cierre.

En tercer lugar, por lo que se refiere a que a la regulacién tributaria parece muy similar a la
administrativa, ello realmente se producia antes de la LGT de 2003 y, en todo caso, cabe reflexionar
sobre la separacion que alolargo del tiempo se haido produciendo, desde la Ley de Procedimiento
Administrativo (LPA) de 17 de julio de 1958, pasando por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAP), hasta la vigente LPACAP.

En efecto, la regulacion en el Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econdmico-
Administrativas de 1959, aprobado por el Decreto de 26 de noviembre de 1959, era practicamente
idéntica a la LPA de 1958, aunque obviamente la competencia para resolver en el ambito tributario
correspondia al TEAC y, en su caso, al Ministro de Hacienda cuando el mismo hubiera dictado el acto.
Esto se mantuvo en el articulo 171 de la LGT de 1963, asi como en el posterior articulo 39 del Texto
Articulado de 1980, manteniendo la competencia del TEAC.

Sin embargo, los articulos 118 y 119 de la LRJAP realizaron modificaciones que no fueron seguidas por
los articulos 127 a 130 del RPREA de 1996, al no haberse modificado la regulacion legal tributaria con la
Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacion parcial de la LGT. Ahora bien, los cambios realizados por la
Ley 4/1999 en la LRJAP volvieron a aproximar a la regulacién tributaria, aunque seguian existiendo
algunas diferencias. A ello se une que la LGT de 2003 se separ6 claramente de la LRJAP, con la citada
supresion del motivo consistente error de hecho que se derive de los documentos incorporados al
expediente, aunque se produjera una aproximacion respecto a los motivos restantes.

La LPACAP en los antes citados articulos 125 y 126 se ha limitado a mantener la regulacién de la
LRJAP, lo que también ha ocurrido en general en los demds recursos administrativos. Por ello, "La
doctrina no ha disimulado su sorpresa por esta incomprensible resistencia al cambio del sistema
revisorio de recursos que de tanto desprestigio se ha hecho merecedor, por arcaico, insatisfactorio e
ineficaz ... Entiendo con la mayor parte de la doctrina que la credibilidad del sistema pasaria por otorgar
la competencia de resolucion de los recursos a drganos independientes, separados dela linea jerdrquica
de aquellos que los dictaron""'.

En definitiva, laLGT de 2003 y lavigente LPACAP, aligual que laanterior LRJAP, presentan mas diferencias
de lo que parece, lo que puede provocar confusién si se acude de forma automatica a algunos aspectos
de laregulaciéon administrativa o se citan sentencias de los Tribunales Contencioso-Administrativos que
se refieren al recurso administrativo y que no esta tan claro que se apliquen en los mismos términos al
recurso tributario. Ademads, la regulacion del recurso extraordinario de revisién administrativo ha
merecido una mayor atencion teérica'? que el recurso tributario con el mismo nombre, lo que quizas
también haya podido influir de forma indirecta para que la doctrina cientifica tributaria preste menor
atencion al recurso econémico-administrativo.

GALLARDO CASTILLO, M.J., "Capitulo IV. La revision de los actos administrativos. La revision de oficio y la revision rogada" en
Aproximacion al nuevo Procedimiento Administrativo Comun de la Ley 39/2015: reflexiones y claves de aplicacion, Directora Maria Jesus
Gallardo Castillo, CEMCI Publicaciones, Granada 2016, pag. 246 y 247.

Atitulo de ejemplo, puede citarse la monografia de GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E., El recurso extraordinario de revisién, Civitas, 22 Edicion,
Madrid 2001, que aborda de manera completa las distintas cuestiones que se suscitan, en la teoria y en la practica, alrededor del recurso
administrativo.
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4. Actosrecurribles

Segun el articulo 244.1 de la LGT, el recurso extraordinario de revisidon puede interponerse contra "los
actos firmes de la Administracién tributaria y contra las resoluciones firmes de los érganos econémico-
administrativos" cuando concurran determinadas circunstancias, que luego se examinaran con detalle
en un posterior epigrafe.

Por tanto, la firmeza constituye el requisito esencial, pero también es preciso que exista acto
propiamente dicho, que no haya recaido sentencia judicial firme, que dicho el acto no sea de tramite,
que se refiera a cualquiera de las materias incluidas en el ambito de las reclamaciones econémico-
administrativas, que no sea susceptible de otros recursos especiales de revision tributaria y, finalmente,
cabe referirse al caso de las propias resoluciones del TEAC referidas a los recursos extraordinarios de
revision.

Antes de examinar estos aspectos, cabe precisar que en la exposicién posterior se utilizarad generalmente
la palabra acto (o actos), incluyendo en el mismo cualquier resolucién econémico-administrativa, pues
también constituye un acto administrativo tributario. Con ello Unicamente se pretende facilitar la
lectura, en vez de mencionar "actos" y "resoluciones" como hace la LGT. Ademas, no cabe olvidar que es
muy frecuente que la Administracion tributaria encargada de la aplicacion de los tributos utilice la
palabra "resolucién" paraalgunos de sus actos (por ejemplo, cuando resuelve solicitudes de rectificacion
de autoliquidaciones) y que los TEA también dictan "acuerdos" conforme al articulo 238.2 de laLGT y
no sélo resoluciones.

4.1. Lafirmeza del acto como requisito esencial

La LGT se refiere simplemente a actos "firmes" en el precepto, a diferencia de otros en que utiliza la
expresion "firmes en via administrativa" y de lo que expresa el articulo 125 de la LPACAP. Por ello, cabe
concluir que la firmeza significa que contra el acto no cabe ningun recurso ordinario o extraordinario,
ni tampoco recurso en via contencioso-administrativa.

Tiene todo el sentido que este recurso extraordinario, que constituye el "cierre" del sistema, no se pueda
interponer cuando existe un recurso ordinario o extraordinario todavia posible en via administrativa o
judicial.

Cabe recordar que con la regulacién anterior era una cuestion polémica si habia que esperar a que
transcurriera el plazo de dos meses para interponer el recurso contencioso-administrativo. El TEAC se
habia pronunciado en diversas ocasiones como en la resolucién de 13-01-1999 (RG 3802/1995) en el
sentido que el acto no es firme si no ha transcurrido el citado plazo de dos meses, es decir que también
se requiere la "firmeza judicial". Esta es la posicion que confirma la regulacion de la LGT de 20033y ha
sido reiterado por el TEAC posteriormente, entre otras, en la resolucién de 21-07-2009 (RG 2996/2007),
cuando inadmite el recurso porque el interesado ha presentado el recurso con anterioridad a su
impugnacién en via contencioso-administrativa. EIl TEAC también recuerda en la resolucion de
02-02-2017 (RG 1799/2016) que no cabe simultanear el recurso extraordinario de revision con el recurso

PEREZ TORRES, E., ob. cit., pags. 1652 y 1653; RUIZ TOLEDANO, ob. cit., pags 916 y 917; LONGAS LAFUENTE, A., "Capitulo 10. Recursos en
via econémico-administrativa", Revisién de Actos Tributarios. Homenaje a M de los Angeles Cascajero Sdnchez, |EF - Ediciones CEF, 2006, pag.
371; AYALA MUNOZ, N., ob. cit., pag. 906.
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contencioso-administrativo, pueslaLGT lo circunscribe alosactosy resoluciones firmesy elagotamiento
de todas las vias ordinarias de revisién administrativas y jurisdiccionales.

La AN expresa en general que «Del tenor de los referidos preceptos se desprende que el requisito que hace
viable la interposicion del recurso extraordinario, en relacién con el acto aimpugnar, es el de su "firmeza"; lo
que supone, que no se haya ejercido el derecho a suimpugnacion, o que se hubieran agotado los mecanismos
impugnatorios», Asi, entre otras, la sentencia de 13-07-2009 (rec. 363/2007).

Tiene todo el sentido que este recurso extraordinario, que constituye el "cierre" del sistema, no se pueda
interponer cuando existe un recurso ordinario o extraordinario todavia posible en via administrativa o
judicial.

La AN en la sentencia de 11-10-2012 (rec. 12/2010) recuerda que es totalmente improcedente la
coetaneidad de la impugnacion de unas liquidaciones por la via ordinaria y extraordinaria (en el caso
concretolaentidad habiainterpuestoincidente de ejecucién contra los actos de ejecucién consecuencia
de una previa resolucion econémico-administrativa).

4.2, Laexistencia de un previo acto

Por supuesto, lafirmeza sélo puede predicarse cuando hay un previo acto administrativo, pues el recurso
extraordinario de revisién lo que pretende es "revisar" actos administrativos que sean firmes. Por ello,
no puede utilizarse dicho recurso para corregir autoliquidaciones, pues las mismas tienen el cauce
especifico de la solicitud de rectificacion del articulo 120.3 de la LGT, en los casos en que el obligado
tributario considere que la misma ha perjudicado de cualquier modo sus intereses legitimos.

Asi, laresolucién del TEAC de 04-12-2007 (RG 2325/2006) inadmite el recurso extraordinario de revision
respecto a una autoliquidacién, ya que no hay acto administrativo objeto de revisién, pues no existe
procedimiento de comprobacion iniciado, ni ha sido iniciado el procedimiento de rectificacion de
autoliquidacién que diera lugar a un acto administrativo. La resoluciéon del TEAC de 31-01-2008 (RG
618/2007) sélo estima parcialmente el recurso extraordinario de revision respecto a la liquidacion de la
AEAT de un ejercicio en base a otra liquidacién realizada por la Administracion de la Comunidad
Auténoma, pero no por los restantes ejercicios, al no constar que se hayan dictado liquidaciones ni se
haya ejercitado el derecho a rectificar autoliquidaciones.

4.3. No haya recaido sentencia judicial firme

El articulo 244 de la LGT no se refiere a ello expresamente, pero resulta aplicable lo dispuesto en general
para todos los medios de revision tributaria en el articulo 213.3 de la LGT, es decir cuando los actos
dictados por los érganos de la Administracion tributaria (incluyendo los TEA) hayan sido confirmados
por sentencia judicial firme no seran revisables en via administrativa 14,

Por ejemplo, el TEAC en la resolucién de 17-01-2007 (RG 3279/2004) inadmite el recurso extraordinario
de revisién contra un acto administrativo objeto de recurso contencioso-administrativo y dictada la
sentencia, al no ser recurrida, adquiere la condicién de cosa juzgada. En las resoluciones de 24-04-2013
(RG 226/2012) y 17-06-2014 (RG 01073/2011) se establece que, de haber mediado sentencia judicial
firme, no cabe revision alguna de la resolucién previa de los 6rganos econédmico-administrativos, dada
la primacia de las resoluciones y sentencias de los 6rganos jurisdiccionales, como expresamente se
recoge en el articulo 213.3 de la LGT.

Sin embargo, contra las sentencias firmes de los Tribunales Contencioso-Administrativos existe el antes
citado procedimiento de revision del articulo 102 de la LICA, que cumple una funcién equivalente,
aunque su regulacion sea distinta.

RUIZ TOLEDANO, J.I.y RUIZ GONZALEZ, L.J., ob. cit., pag. 253.
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4.4, Actos que no sean de tramite

LaLGT noserefiere de forma expresa, perolégicamente no seran recurribles los actos de trdmite, porque
al tratarse del ultimo recurso con carécter de cierre y cuando no es posible ninguin otro recurso ordinario
o extraordinario, no tiene sentido que puedan recurrirse actos de tramite si la Administracion en el
mismo procedimiento va a dictar otros actos que ponen fin al procedimiento y son susceptibles de
recurso, en el que podra discutirse también lo plasmado en el acto de tramite.

Por ejemplo, el TEAC ha sefialado en la resolucidon de 19-09-2013 (RG 5669/2001) que no procede el
recurso contra los informes por delito fiscal emitidos por los 6rganos de inspecciéon ni contra las
actuaciones de remision al Ministerio Fiscal, al tratarse de actos de trdmite que, ni resuelven el
procedimiento, ni producen indefension.

Obviamente podran recurrirse actos de tramite cuando decidan directa o indirectamente el fondo del
asunto o pusieran término al procedimiento y no pudieran discutirse con ocasién de la impugnacién
de un acto posterior.

4.5. Actos sobre materias en el ambito de las reclamaciones econémico-
administrativas

La LGT regula la aplicacién de los tributos y la imposicién de sanciones tributarias, asi como la revision
de las mismas, pero conviene recordar que los TEA también revisan otras materias no estrictamente
tributarias conforme a lo sefialado en la Disposicién Adicional Undécima de la LGT. Por ello, el recurso
extraordinario de revision econémico-administrativo no sélo afecta a los actos referidos a las materias
contempladas en el articulo 226 de la LGT, sino también a las materias competencia de los TEA reguladas
en la citada Disposiciéon Adicional Undécima.

Los actos no tributarios mas frecuentes son los actos recaudatorios de la AEAT referidos a ingresos de
Derecho Publico del Estado y de las entidades de Derecho Publico vinculadas o dependientes de la
Administracion General del Estado o relativas aingresos de Derecho Publico, tributarios o no tributarios,
de otra Administracion Publica. En estos casos cabe entender que no procede el recurso de los articulos
125y 126 de la LPACAP, sino el regulado en el articulo 244 de la LGT, precisamente por formar parte de
la materia econémico-administrativa.

Por ejemplo, la resolucién del TEAC de 07-11-2006 (RG 3081/2006) inadmite el recurso extraordinario
de revisién contra una resolucion de una Comunidad Auténoma en materia ajena a la via econémico-
administrativa como las ayudas a la actividad agraria.

4.6. No susceptibles de otros procedimientos especiales de revision tributaria

Dado el caracter de "cierre" del recurso extraordinario de revisién econémico-administrativo al que
continuamente se esta haciendo mencion, se plantea si es posible interponerlo cuando igualmente
puede iniciarse uno de los procedimientos especiales de revision enumerados en el articulo 216 de la
LGT y desarrollados en los siguientes preceptos de dicho texto legal, es decir de declaracién de nulidad
de pleno derecho (articulo 217), declaracion de lesividad de actos anulables (articulo 218), revocacién
(articulo 219), rectificacion de errores (articulo 220) y devolucion de ingresos indebidos (articulo 221).
A juicio de quien suscribe estas lineas se produciria una "colisién" no deseada, al posibilitar dos
mecanismos no ordinarios para atender a una misma pretension ',

Por supuesto, esta opinion puede ser discutida y no sera extraio que haya quien considere que cuantos mas mecanismos sea posible
utilizar resulta mejor para los obligados tributarios, aunque conviene recordar que también lo puede utilizar la Administracion. Sinembargo,
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No parece que el TEAC o los Tribunales Contencioso-Administrativos se hayan pronunciado de forma
clara sobre este interrogante y la doctrina cientifica tributaria tampoco lo ha examinado con detalle. En
una primera aproximacion la respuesta deberia ser negativa, precisamente porque si es posible un
procedimiento especial deberia ser prioritario el mismo, aunque sea especial, a este recurso
extraordinario. Sin embargo, aunque se trate de casos raros en la practica, a la vista de la regulacién
actual no esta claro que esta respuesta sea acertada en los casos de declaracion de nulidad de pleno
derecho y declaracion de lesividad de actos anulables e, incluso, revocacién, lo que pone de manifiesto
que laregulacién deberia mejorarse. Por ello, como luego se expondra al examinar la legitimacién para
interponer el recurso, hay alguna opinién que limita en algunos casos la posibilidad de interponer el
recurso a determinados actos cuando se trata de los Directores.

Por lo que se refiere al procedimiento especial de declaracién de nulidad de pleno derecho del
articulo 217 de la LGT, aunque supone adelantar en cierto modo el analisis de las circunstancias
del articulo 244.1 de la LGT que luego se examinan, la posible colisién sélo se produce con las
circunstancias de las letras b) y c), pues son las Unicas que tienen cabida en el supuesto de nulidad
de pleno derecho de la letra d) del citado articulo 217.1, es decir "que sean constitutitos de infraccion
penal o se dicten como consecuencia de ésta". Por ello, parece que es posible para estos dos motivos
o circunstancias acudir al procedimiento especial y al recurso extraordinario, sin que sea prioritario
uno u otro, aunque pasado el plazo de tres meses de este recurso sélo puede acudirse a aquel
procedimiento '°.

No parece tener sentido que contra dicho recurso extraordinario pueda nuevamente interponerse el
recurso extraordinario, aunque a diferencia de lo que ocurre con el recurso de reposicion, la LGT no se
refiere a ello expresamente. Cuestion distinta es que contra la resolucién del recurso extraordinario de
revisién pueda interponerse otros recursos en via administrativa, que se examinard posteriormente.

Respecto ala declaracién de lesividad de actos anulables, al ser un procedimiento rarisimo en la practica
no deberian producirse dificultades, puesto sélo puede iniciarse de oficio por la Administracién y es un
requisito de procedibilidad paraimpugnar el acto en via jurisdiccional, que es la que, en su caso, anulara
el acto. En cuanto a los motivos no es facil determinar si es posible la colision entre ambos, pero en la
practica no parece que los Directores legitimados se planteen acudir al recurso extraordinario ante el
TEAC para no acudir al procedimiento especial, si bien desde el punto de vista tedrico no deberia ser
posible.

En cuanto a la rectificacion de errores tras la modificacién realizada por la LGT de 2003 parece claro que
no existe colisidon y tampoco parece que exista con la devolucién de ingresos indebidos en sentido
estricto del articulo 221.1 de la LGT, que se refiere a casos puramente recaudatorios que no tendrian en
principio encaje en los motivos del articulo 244.1 de la LGT.

M4s complejo es el caso de la revocacién, aunque parece que se produce una cierta colisién en el caso
de circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion juridica particular que ponga de manifiesto
la improcedencia del acto dictado. Sin embargo, como es una figura poco operativa en la practica, al
tener unaregulacion complejay sdlo poder iniciarse de oficio, muchos obligados tributarios han optado

entiendo preferible que exista un tinico mecanismo bien regulado y que funcione adecuadamente a que se regulen multiples mecanismos
con deficiencias juridicas y que no funcionen en la practica.

AYALA MUNOZ, N., ob. cit., pag. 914, recuerda que la posibilidad de acudir al articulo 217.1.d) de la LGT cobra especial importancia
en los casos en que no sea posible interponer el recurso extraordinario por haber transcurrido el plazo legalmente establecido.
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en los ultimos afos por el recurso extraordinario de revisién en vez de intentar que la Administracién
tributaria inicie de oficio la revocacién 7.

4.7. Resoluciones del TEAC de recursos extraordinarios de revision

Para terminar este epigrafe, como la resolucién del TEAC que resuelve un recurso extraordinario de
revision también es un acto administrativo, se plantea si puede interponerse dicho recurso contra la
mencionada resolucién. Se desconoce si se ha planteado este caso en la practica, pero no parece tener
sentido que contra dicho recurso extraordinario pueda nuevamente interponerse el recurso
extraordinario, aunque a diferencia de lo que ocurre con el recurso de reposicién, la LGT no se refiere a
ello expresamente. Cuestion distinta es que contra la resolucion del recurso extraordinario de revisién
pueda interponerse otros recursos en via administrativa, que se examinara posteriormente.

5., Motivos tasados de interposicion del recurso

La LGT en el articulo 244.1 establece como motivos o circunstancias de caracter tasado que permiten
la interposicion del recurso:

a) Que aparezcan documentos de valor esencial para la decision del asunto que fueran posteriores al
acto o resolucion recurridos o de imposible aportacién al tiempo de dictarse los mismos y que
evidencien el error cometido.

b) Que al dictar el acto o la resoluciéon hayan influido esencialmente documentos o testimonios
declarados falsos por sentencia judicial firme anterior o posterior a aquella resolucion.

c) Que el acto o la resolucién se hubiese dictado como consecuencia de prevaricacion, cohecho,
violencia, maquinacion fraudulenta u otra conducta punible y se haya declarado asi en virtud de
sentencia judicial firme.

Como se ha comentado, la principal novedad de la LGT, ademas de modificaciones menores en la
redaccidn de las circunstancias que se mantienen, es que desaparece como motivo de este recurso el
manifiesto error de hecho derivado de los propios documentos incorporados al expediente, pues para
ello cabe acudir al procedimiento especial de rectificacion de errores de hecho contemplado en el
articulo 220 de la LGT.

A continuacién cabe exponer los aspectos comunes a los diversos motivos o circunstancias, para a
continuacién exponer con mas detalle los mismos.

5.1. Aspectos comunes a los diversos motivos

Los motivos sontasadosydebeninterpretarse en sus términos estrictos, estando prohibida su aplicacion
analdgica y extensiva a otros supuestos, pues se trata de causas especificas que permiten la apertura
de una via de impugnacion extraordinaria respecto a actos firmes. Existe reiterada jurisprudencia del
TS, si bien previa ala LGT de 2003 '8, pero como en este aspecto no ha cambiado respecto a laregulacién
precedente, debe considerarse aplicable la misma respecto a la nueva LGT. En este sentido, existen
reiteradas resoluciones del TEAC y sentencias de la AN que aplican la regulacién del articulo 244 y se

Posicion que habia adelantado en RUIZTOLEDANO, J. 1., op. cit, pag. 915, sefalando que la utilizacion del recurso extraordinario que resuelve
el TEAC resulta mas ventajosa para el ciudadano y la Administracion que la figura de la revocacion, de perfiles mas confusos y menos
operativa en la practica.

Una extensa enumeracion de sentencias del TS, asi como dictdmenes del Consejo de Estado, resoluciones del TEAC y sentencias de la AN
y TSJ, todas ellas de fecha anterior a la nueva LGT de 2003, se realiza por CHECHA GONZALEZ, C., ob. cit., pags. 21y 22.
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refieren a la previa jurisprudencia del TS. Por ejemplo, entre otras muchas, la resolucién del TEAC de
11-09-2014 (RG 4193/2011), que reitera otras anteriores.

5.2. Aparezcan documentos de valor esencial para la decision del asunto

La letra a) del articulo 244.1 de la LGT se refiere a que aparezcan documentos de valor esencial para la
decision del asunto que fueran posteriores al acto recurrido o de imposible aportacién a tiempo de
dictarse el mismo y que evidencien el error cometido, aproximando en este punto la regulacién a la
LRJAP 'y ala vigente LPACAP.

En la practica es el motivo mas frecuente de interposicion del recurso en la actualidad, pues la utilizacion
de los otros dos motivos es rara. Existe una casuistica muy variada, que se va a tratar de sistematizar en
varios puntos.

a) Documentos

Aunque la LGT se refiere estrictamente a "documentos" nada parece impedir que pueda interpretarse
de una forma amplia2’. Con ello no pretende hacerse referencia a los "documentos electrénicos"
emanados de las Administraciones Publicas, que la LPACAP regula expresamente, entre otros, en sus
articulos 17 y 26, sino a casos diferentes, por ejemplo, videos u otros soportes que permiten las nuevas
tecnologias de la informacién y comunicaciones. Ahora bien, ello no serd frecuente en la practicay, en
todo caso, se planteara el problema de hasta que punto prueban lo que pretenden.

Mas dificil resulta decidir si el "documento" que aparece puede simplemente suponer la plasmacion en
un documento de una prueba de otra naturaleza, por ejemplo testifical o pericial, pues no resultara facil
delimitar si dicho documento "aparece" o es creado por el propio recurrente a estos efectos. Ahora bien,
quizds cabria admitir que a través del documento, se plasmara otra prueba de distinta naturaleza,
siempre que demostrara unos hechos preexistentes o posteriores y se cumplieran los demas elementos,
en especial que fueran de imposible plasmacién previa al acto recurrido, aunque es una posicion
discutible?!,

b) Valor esencial para la decisién del asunto

Este valor esencial debe entenderse en el sentido que su conocimiento previo hubiera implicado
racionalmente que el acto previo dictado hubiera sido distinto, por afectar al algun elemento basico o
"esencial" y no a un mero aspecto sin trascendencia para la decisiéon adoptada.

Por ejemplo??, la resolucion del TEAC de 13-02-2008 (RG 2782/2006) admite como documento de valor
esencial que es posterior al acto a una sentencia del Juzgado Mercantil competente que evidencia que
el contribuyente no es administrador, ni ha realizado ningun acto de administracién, ordenando la
cancelacién de lainscripcién registral como administrador solidario de la entidad a efectos de anular el
acuerdo de derivacidon de responsabilidad subsidiaria. La resolucién del TEAC de 26-01-2010 (RG
03745/2007) considera como documento de valor esencial las resoluciones de los TEA que anulan
liquidaciones de las cuales derivan sanciones, procediendo la estimacién del recurso y anulando las
sanciones. Ademads, en el caso concreto de esta resolucion resultaba evidente que el documento en

CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO, C. J., Y OTROS, ob. cit., pdg. 538.

CHECA GONALEZ, C., Reclamaciones Econémico-Administrativas, Thomson Reuters — Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, pag. 834,
consideraque el legislador deberia haber sido masinnovadory norechazarunarealidad demostradaatravés de un soporte no estrictamente
documental.

Para AYALA MUNOZ, N., ob. cit., pags. 908 y 909, no son validas a estos efectos las pruebas testificales o informes periciales, por mas que
se haya dejado constancia documental (se apoya en la STS de 20 de diciembre de 1999 RJ 1999, 9652), ni los escritos judiciales o forenses
(se apoya en la STS de 14 de marzo de 2000 RJ 2000, 2627).

Citadas por CHECA GONZALEZ, C., ob. cit. (Reclamaciones ...), pags. 824 y 825. Este mismo autor previamente se refiere a otras resoluciones
del TEAC previas a la LGT de 2003 e igualmente cita la STS de13 de julio de 1991 RJ 1991, 6321.
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cuestion no pudo aportarse por el obligado tributario con anterioridad a la fecha en que se dict6 la
resolucion del TEA.

c) Que evidencie el error cometido

Ademas, el documento sin necesidad de mas elementos de prueba debe "evidenciar" que el acto previo
fue erréneo, lo que ".. implica que sea manifiesto y concluyente, es decir, que resulte del documento
directamente, sin mediar actividad interpretativa ni exigir una nueva valoracidn global de la prueba tenida
en consideracién para adoptar el acto impugnado" 23.

Por ejemplo, la resolucién del TEAC de 12-12-2017 (RG 862/2016) entiende que la escritura de
rectificacién de la escritura de adjudicacién de la herencia, por la que los herederos repudian la herencia,
es un documento nuevo que evidencia el error cometido, pues dichos documentos de renuncia estan
intimamente ligados con el fundamento del hecho imponible. ya que con posterioridad a la
presentacién de la declaracién por parte del albacea es formalizado un documento que pone de
manifiesto la no realizacién del hecho imponible, tal y como éste es definido en el articulo 1 de la Ley
del Impuesto sobre Sucesiones.

La sentenciade la Audiencia Nacional de 04-10-2017 (rec. 282/2016) rechaza que un auto de un Juzgado
por el que se homologa la transaccién entre la aseguradora y el demandante tenga el caracter esencial
que evidencia el error cometido a efectos de la exencién del articulo 7 de la Ley del IRPF por la
indemnizacion satisfecha como consecuencia del seguro de accidentes.

d) Posteriores al acto recurrido o de imposible aportacion al tiempo de dictarse el
mismo

La redaccidn precedente se referia Unicamente a documentos "... ignorados al dictarse o de imposible
aportacién entonces al expediente", por lo que la mencién de documentos posteriores acercala LGT a la
redaccion de la LRJAP y a la LPACAP. Ademas, la nueva redaccién de la LGT ".. aclara los requisitos y
consolida la interpretacién jurisprudencial que se venia haciendo" .

1° Posteriores al acto recurrido.

Puede tratarse de un documento posterior pero, ademas, de ser esencial y evidenciar el error cometido,
hay que excluir cuando el documento es una creacién del propio recurrente o, dicho de forma mas
sencilla, es posterior por la propia voluntad del interesado.

Asi, la resolucién del TEAC de 12-07-2006 (RG 3404/2005) referido a una declaracion sustitutiva que
pudo presentarse a partir del momento en que se conocié la existencia de procedimiento que dio lugar
a la liquidacién provisional o la resoluciéon del TEAC de 28-02-2008 (RG 3004/2006) referida a
declaraciones del IS presentadas fuera de plazo varios ejercicios después haciendo constar una base
imponible negativa cuyafalta de acreditaciéon determiné las liquidaciones provisionales en los ejercicios
en que se pretendié compensar.

La resolucion del TEAC de 02-04-2008 (RG 2744/2006) recuerda que no aparece un documento, sino
que se crea, cuando a instancia del interesado se expide una certificacién sobre circunstancias de hecho
que ya constaban con anterioridad al acto administrativo que se pretende revisar. Este criterio se
confirma por la AN en la sentencia de 18-03-2010 (rec. 49/2008) referida precisamente a certificados
expedidos posteriormente a solicitud del contribuyente.

La AN en sentencia de 02-03-2011 (rec. 95/2010) recuerda que no tiene cabida en el recurso
extraordinario de revision los datos empleados por la Administracion para dictar una liquidacién que

AYALA MUNOZ. N., ob. cit., pags. 910y 911.

PEREZ TORRES, E., ob. cit. pg. 1654.
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fue recurrida en via econémico-administrativa y desestimada y que el documento aportado del INEM
podia haberse solicitado y obtenido con anterioridad, a fin de ser aportado e invocado en el recurso
ordinario correspondiente, o en tramite de alegaciones frente a la propuesta de liquidacién. La AN en
sentenciasde 12-12-2017 (rec. 166/2017) y 28-02-2018 (rec. 167/2017) rechaza un documento expedido
por las autoridades tributarias de la Republica de Kazajastan emitido posteriormente para acreditar la
residencia fiscal en dicho pais. La misma AN en sentencia de 25-04-2018 (rec. 24/2017) rechaza una
escritura publica posterior y generada por la propia recurrente para manifestar, junto con su hijo, que
la donacién efectuada en su dia era nula porque la donante no era propietaria del bien donado.

Finalmente, cabe también referirse a la antes citada resolucién del TEAC de 13-02-2008 (RG 2782/2006),
referida a una sentencia de fecha posterior al acto emanada del Juzgado Mercantil competente que
evidencia que el contribuyente no es administrador, ni ha realizado ningun acto de administracion,
ordenando la cancelacion de lainscripcién registral como administrador solidario de la entidad a efectos
de anular el acuerdo de derivacion de responsabilidad subsidiaria.

2° De imposible aportacion al tiempo de dictarse el acto.

La resolucién del TEAC de 28-06-2006 (RG 3881/2004) considera que no constituyen documentos de
valor esencial a efectos del recurso unas facturas que se alega fueran perdidas y luego encontradas
como consecuencia de la reorganizacién de los archivos de la empresa, pues no se ha probado que
fueran de imposible aportacién previa, dado que en principio y en ausencia de pruebas adicionales
existe una negligencia en los deberes de custodia y conservacion de las facturas. También la resolucién
del TEAC de 27-09-2006 (RG 3829/2005) se refiere a facturas que se aportan y que no eran ignoradas o
de imposible aportacion. La AN en sentencia de 16-05-2011 (rec. 693/2009) establece que la dificultad
de presentar unas facturas, en base a una pretendida mala relacién comercial con la empresa emisora
de las mismas, no quiere decir que fueran de imposible aportacion a efectos del recurso extraordinario
de revisién.

La resolucién del TEAC de 26-05-2009 (RG 3158/2006) considera que no constituyen documentos de
valor esencial a efectos del recurso aquellos que pudieron y debieron presentarse en el procedimiento
de gestién al encontrarse en posesion del contribuyente o pudieron aportarse por él previa solicitud al
6rgano administrativo correspondiente. En el caso contemplado, un informe sobre la vida laboral y
certificacion de bases de cotizacion del propio interesado y documentacion administrativa referida al
camion utilizado en la actividad, de la que resulta que su capacidad de carga es inferior a la fijada por
la Administracién en las liquidaciones.

LaANensentenciade 17-09-2010 (rec. 138/2009), respecto a un acto de compensacién de oficio, rechaza
que sean documentos de valor esencial unas facturasy un acta de conformidad previas, pues se pudieron
aportar antes de dictarse el acto. También la AN en sentencia de 19-07-2017 (rec. 1015/2016) considera
que no fueron de imposible aportacion documentos propios de los interesados que se afirman que
estaban en poder de su gestor, lo que puede dar lugar a la exigencia de responsabilidad sobre dicho
gestor pero no tiene cabida en un recurso extraordinario de revision. Igualmente la sentencia de la AN
de 18-07-2018 (rec. 202/2016) rechaza escrituras de transmisién y adquisicion de los correspondientes
inmuebles y facturas de construccion de la nueva vivienda pues se trata de documentos no aportados
oportunamente por cuanto no se entregaron a la Administracién cuando se le requirié para ello.

e) Otros actos administrativos y sentencias judiciales

Aunque en la exposicién anterior se ha hecho referencia a algin caso, merece la pena examinar de forma
separada la consideracién como documento esencial de los propios actos administrativos, incluidas las
contestaciones a consultas de la Direccién General de Tributos (DGT) del Ministerio de Hacienda y
resoluciones econémico-administrativas, asi como de las sentencias judiciales.

La casuistica es muy variada, pero basicamente se admite como documento esencial cuando se refiere
a los hechos que sirvieron de base al acto, pero no cuando se trata de una interpretacion juridica.
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1° Se admite como documentos esenciales, entre otros, en los casos siguientes:

— La resolucién del TEAC 14-06-2006 (RG 970/2005) admite como documento de valor esencial el
acuerdo de la AEAT que estima solicitud de rectificacién de autoliquidacion que al no pagarse en
plazo dio lugar a providencia de apremio y actos recaudatorios en via ejecutiva que se anulan.

— Laresolucién del TEAC de 17-01-2007 (RG 3279/2004) admite el acto de la AEAT que acuerda la
devolucién de ingresos indebidos al conyuge referido a los mismos rendimientos del capital
inmobiliario respecto a la sancion impuesta al otro conyuge por no declarar correctamente dichos
rendimientos.

— Laresoluciéon del TEAC de 22-11-2007 (RG 2535/2005) considera como documento de valor esencial
la resolucién del TEA que anula la liquidacion provisional antecedente de la sancién respecto a
dicha sancion.

— La resolucion del TEAC de 28-04-2009 (RG 500/2007) considera que es un documento de valor
esencial la solicitud de rectificacion del modelo 180 (retenciones e ingresos a cuenta IRPF- IS)
presentada por un arrendatario, con posterioridad a la firmeza de la liquidacion provisional,
minorando el importe de los pagos efectuados al arrendador, acreditdndose asi que las cantidades
declaradas por éste eran correctas, pues acredita hechos relevantes para la decisién del mismo y
se refiere a un presupuesto basico de la liquidacién que, de haberse tenido en cuenta en un
momento anterior, hubiera llevado a que la resolucién hubiera sido distinta de la adoptada, siendo
posterior al acto de liquidacion y evidencia el error cometido por la Administracion.

— También la antes citada resoluciéon del TEAC 26-01-2010 (RG 03745/2007) considera como
documento de valor esencial las resoluciones de los TEA que anulan liquidaciones de las cuales
derivan sanciones, procediendo la estimacién del recurso y anulando las sanciones.

— Laresolucién del TEACde 21-01-2016 (RG 1997/2013) considera como documento de valor esencial
el acto de ejecucién de la propia Administracién en cumplimiento de una resolucién econémico-
administrativa que implica un mayor saldo a compensar de IVA en otro ejercicio.

— Laresoluciéon del TEAC de 20-10-2016 (RG 3687/2014) considera como documento de valor esencial
una sentencia de un TSJ que anula la liquidacion provisional antecedente de la sancién respecto a
dicha sancion.

— Laresolucion del TEAC de 24-11-2016 (RG 3231/2013), en un caso de liquidaciones provisionales y
sanciones referidas a Adquisiciones Intracomunitarias de Bienes, admite como documento de valor
esencial la sentencia de un érgano jurisdiccional civil de Portugal declarando probados que los
sujetos pasivos no adquirieron los bienes al empresario portugués.

— Laresolucién del TEAC de 15-02-2017 (RG 2576/2014) admite como documento de valor esencial
que pone de manifiesto el error cometido la resolucién de un recurso reposicién interpuesto contra
acuerdo sancionador derivado de las actuaciones que dieron lugar a una liquidacién provisional,
cuando dicha resolucién reconoce que el sujeto pasivo no es el recurrente sino una comunidad de
bienes, que declaré las operaciones ante la Hacienda Publica.

— Lasresoluciones del TEAC 05-03-2014 (RG 191/2014) y 04-04-2017 (RG 4334/2013) consideran que
es un documento de valor esencial que evidencia el error cometido para la persona fisica (en su
IRPF), que es socio de una sociedad en transparencia fiscal, el pronunciamiento administrativo o
jurisdiccional que anula la regularizacién en sede de la sociedad en caso de transparencia fiscal.

2° No se admiten como documentos esenciales, entre otros, en los casos siguientes:
— La resolucion del TEAC de 13-09-2006 (RG 4235/2005) rechaza que constituya tal documento
esencial una sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6-10-2005 sobre

tratamiento del articulo 102 Ley 37/1992 a las subvenciones. En el mismo sentido 10-10-2006 (RG
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3915/2005), siguiendo el criterio existente con laregulacién anterior. La AN ha confirmado de forma
reiterada lo anterior para el articulo 244 de la LGT, entre otras muchas, en las sentencias de
25-04-2008 (recurso 534/2006), 12-05-2008 (recursos 145/2007 y 68/2007), 27-06-2008 (recursos
61/2007, 131/2007 y 137/2007) o 02-07-2008 (recursos 93/2007 y 233/2007). También las
resoluciones del TEAC de 25-10-2012 (RG 2646/2011) y 11-09-2014 (RG 4193/2011) rechazan que
una sentencia del TJUE de 2009 constituya un documento de valor esencial pues no pone de
manifiesto ningln hecho nuevo que afecte al recurrente, ya que se refiere a otros contribuyentes.

— La sentencia de la AN de 16-03-2011 (rec. 289/2009), siguiendo la jurisprudencia del TS con la
normativa precedente no admite una sentencia posterior o una resolucién administrativa, cuando
no modifica la situacién factica o no aflora o revela hechos nuevos, sino que realiza una
interpretacion o valoracion distinta de los mismos, lo que se reitera en numerosas ocasiones. Por
ejemplo, no se admite una sentencia de un TSJ referida al mismo contribuyente por otro ejercicio
distinto, pues pueden haber variado las circunstancias, segun la sentencia de la AN de 16-05-2018
(rec.1119/2016) o una sentencia de un TSJ referida a otra personadistinta, aunque las circunstancias
sean andlogas por referirse a una misma promocién de viviendas, como expresa la sentencia de la
AN de 11-07-2018 (rec. 245/2017).

— La resolucién del TEAC de 19-04-2007 RG 3125/2005 excluye los informes o contestaciones a
consultas de la DGT del Ministerio de Hacienda o del Departamento de Gestién de la AEAT.

— Lasresoluciones del TEAC de 28-04-2009 (RG 2791/2006) y 12-05-2009 (RG 3283/2006) sefialan que
no constituye documento de valor esencial un Auto del TS que acuerda declarar desierto el recurso
de casacion presentado por la Abogacia del Estado contra una Sentencia de la AN que anulé una
resolucion del TEAC en relacidon con un obligado tributario distinto al interesado, regularizando
una situacion tributaria analoga.

— Tampoco es un documento de valor esencial una contestacion del Consejo para la Defensa del
Contribuyente favorable al criterio defendido por los recurrentes, pues viene a interpretar el
ordenamientojuridico de modo distinto, segun la sentenciade la Audiencia Nacional de 29-06-2016
(rec. 388/2015).

5.3. Que hayan influido documentos o testimonios declarados falsos por sentencia
judicial firme

Este motivo es muy raro en la practica, por lo que practicamente no existen resoluciones y sentencias
que lo apliquen, aunque tiene la ventaja de que es muy similar a la regulacién de la LRJAP y actual
LPACAP.

La letra b) del articulo 244.1 de la LGT se refiere a que exista una sentencia judicial firme de la jurisdiccion
penal que declare falso un documento o testimonio que haya influido en el acto o resolucién, sea dicha
sentencia anterior o posterior al acto o resolucién. La LGT ha suprimido que en el caso de sentencia
anterior sea necesario que la declaracion de falsedad fuera desconocida por el interesado a que se referia
el articulo 39.c) del Texto Articulado de 1980, lo que parece razonable pues se trataba de la prueba de
un hecho negativo.

La sentencia judicial debe declarar la falsedad, entendiendo esta en sentido estricto, es decir al dmbito
penal, lo que es coherente con el caracter extraordinario del recurso?®, ademas de que debe ser firme.
En todo caso, no basta que el documento o testimonio sea delictivo, sino que tenga una influencia
esencial en el acto y resolucion, pues en otro caso la decisidon hubiera sido la misma. Por otro lado, debe

AYALA MUNOZ, N., ob. cit., p4gs. 911 a 913, cita diversas sentencias del TS anteriores a la LGT de 2003 y advierte que la jurisprudencia no
ha sido univoca en este punto.
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tratarse de una sentencia en sentido estricto, sin que baste un archivo provisional del proceso penal,
como sefiala la sentencia de la Audiencia Nacional de 24-10-2013 (rec. 52/2011).

Finalmente, antes se ha expuesto la colisién con el articulo 217.1.d) referido a nulidad de pleno derecho
y por ello, puede que el interesado acuda al citado precepto, sobre todo si ha pasado el plazo de tres
meses para interponer el recurso extraordinario.

5.4. Quesehayadictado como consecuencia de cualquier conducta punible declarada
por sentencia judicial firme

Como ocurre con el anterior motivo, es muy raro en la practica, por lo que practicamente no existen
resoluciones y sentencias que apliquen el articulo 244 de la LGT. Por ejemplo, puede citarse la Sentencia
AN 30-01-2014 (rec. 91/2011) que confirma la resolucién del TEAC, pues un auto de sobreseimiento
firme por falta de averiguacion del autor no constituye una sentencia firme y ademas no acredita la
comisién de un delito de denuncia falsa. Ahora bien, de la misma forma que el anterior motivo, tiene la
ventaja de que es muy similar a la regulacion de la LRJAP y actual LPACAP.

La letra ¢) del articulo 244.1 de la LGT exige que exista una sentencia judicial firme de la jurisdiccion
penal pero que declare que el acto o resoluciéon se ha dictado como consecuencia de prevaricacion,
cohecho, violencia, maquinacion fraudulenta u otra conducta punible. La LGT de 2003, respecto a la
redaccién del articulo 39.d) del Texto Articulado de 1980, ailade que pueda referirse a cualquier "otra
conducta punible", 1o que se considera adecuado para no establecer un listado tasado de supuestos
delictivos que pueden ir cambiando de acuerdo con los cambios del Cédigo Penal. En este motivo si se
exige que el acto o resolucién sea consecuencia de una conducta punible y, lo que es mas importante,
que el sentido de la decisién haya venido condicionado por dicha conducta punible.

Finalmente, también puede producirse una colisién con el articulo 217.1.d) referido a nulidad de pleno
derecho y puede igualmente que el interesado acuda al citado precepto, sobre todo si ha pasado el
plazo de tres meses para interponer el recurso extraordinario.

6. Legitimacion para recurrir

El articulo 244.2 de la LGT se limita a remitir en las materias tributarias a la legitimacion prevista en el
articulo 241.3 de la LGT para el recurso de alzada ordinario, es decir los interesados, los Directores
Generales del Ministerio de Hacienda y los Directores de Departamento de la A.E.A.T. respecto a las
materias de su competencia y los drganos equivalentes o asimilados de las Comunidades Auténomas
en materia de tributos cedidos y recargos sobre tributos del Estado. En las materias no tributarias, la
Disposicion Adicional Undécima de la LGT en su apartado 7 remite al apartado 3, es decir los interesados
y el Interventor General de Administracién General del Estado o sus delegados en las materias a las que
se extienda su funcion fiscalizadora, pero también a los 6rganos directivos del Ministerio de Economia
y Hacienda que se determinen reglamentariamente en materias de su competencia. El articulo 63 del
RGRVA se refiere al Director General del Tesoro y Politica Financiera, el Director General de Costes de
Personas y Pensiones Publicas y el Director del Departamento de Recaudacion de la AEAT.

La sentencia de la Audiencia Nacional de 09-07-2015 (rec. 293/2012) sefiala que los citados Directores no
pueden utilizar el recurso extraordinario de revisién para impugnar sus propios actos administrativos
firmes cuando se trata de actos favorables a los interesados, aunque en el caso concreto el Director estd
legitimado.
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Al estar legitimados tanto los interesados, como determinados érganos directivos de la Administracién
tributaria, el recurso funciona para los primeros como un remedio a disposicién de los particulares,
mientras para los segundos también se utiliza como un sistema para revisién de oficio 25, si bien dentro
del procedimiento econémico-administrativo y no en los procedimientos especiales de revision. Ahora
bien, esta doble funcién en la practica se encuentra muy restringida como consecuencia de la enorme
limitacidn de los motivos o circunstancias que permiten su interposicion y, para alguna posicién?’, se
refiere exclusivamente a las resoluciones econémico-administrativas, al tener los Directores medios
alternativos mas idoneos para revisar sus propios actos firmes. En realidad, lo que se plantea es hasta
que puntolos Directores estan legitimados paraimpugnar a través del recurso extraordinario de revisién
sus propios actos firmes?8, La resolucién del TEAC de 24-05-2012 (RG 4056/2009) concluye que no
pueden interponer dicho recurso contra sus actos firmes, pero si contra resoluciones econémico-
administrativas firmes. La sentencia de la Audiencia Nacional de 09-07-2015 (rec. 293/2012) sefiala que
los citados Directores no pueden utilizar el recurso extraordinario de revisién paraimpugnar sus propios
actos administrativos firmes cuando se trata de actos favorables a los interesados, aunque en el caso
concreto el Director estd legitimado.

Finalmente, segun la resolucién del TEAC de 12-03-2008 (RG 2234/2006) no esta legitimado el albacea,
ya que no le ha sido girada ninguna de las liquidaciones cuya devolucién se denegbé.

7., Organo competente para resolver

Segunelarticulo 244.4delaLGT, el TEACes competente pararesolver este recurso, lo que se corresponde
con el articulo 229.1.d) de la LGT que enumera las competencias del mismo. Cabe recordar que la LGT,
como novedad, permite que dicho TEAC, pueda actuar de forma unipersonal para declarar la
inadmisibilidad y el articulo 32.2 del RGRVA, establece que tendran la consideracién de 6rganos
unipersonales los Vocales y el Secretario General de dicho TEAC. Esto tiene importantes consecuencias
desde el punto de vista practico, pues permite que se dicten numerosas resoluciones por los 6rganos
unipersonales del TEAC.

8. Procedimiento

El articulo 244 de la LGT sélo contiene algunos aspectos referidos al procedimiento, en concreto los
plazos de interposicidn (3 meses) y resolucién (6 meses), pero el articulo 62 del RGRVA declara aplicable
lo dispuesto para el procedimiento econémico-administrativo en Unica o primera instancia en todas las
demas cuestiones. Al utilizar dicha expresion, que es la utilizada en la Subseccién 12 de la Seccién 22
(dedicada al procedimiento general econémico-administrativo) del capitulo IV del Titulo V, debe
entenderse que se remite al procedimiento general y no al procedimiento abreviado. Cabe destacar
que la LGT no remite al recurso de alzada ordinario, sino a lo dispuesto para el citado procedimiento
general en Unica o primera instancia, pero probablemente es acertado porque en el recurso
extraordinario de revisidon no se recurre contra una resolucién en primera instancia de un TEA Regional
o Local, sino que puede ser un acto o resolucién de cualquier érgano de la Administracion tributaria.

A continuacién cabe exponer de forma muy breve la regulacion del recurso, segun las fases del
procedimiento, haciendo también una mencién a que no puede suspenderse y a los recursos que
pueden interponerse.

En el mismo sentido, PEREZ TORRES, E., ob. cit. pag. 1655, para quien es una especialidad del Derecho Tributario.
AYALA MUNOZ, N., ob. cit., pags. 904 y 905.

RUIZ TOLEDANO, J.I.y RUIZ GONZALEZ, L.J., ob. cit., pag. 254 y 255.
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8.1. Iniciacion

a) Plazo

Segun el articulo 244.5 de la LGT, el plazo para interponer el recurso es de tres meses contados a contar
desde el conocimiento de los documentos ignorados o desde que quedd firme la sentencia judicial. Se
trata del plazo tradicional y coincide con el establecido en la LRJAP y la LPACAP.

En el caso de que aparezcan documentos de valor esencial el plazo se cuenta desde el "conocimiento"
de los mismos, lo que no siempre sera facil de determinar en la practica. Sin embargo, hay que entender
que es al recurrente al que le corresponde la carga de prueba respecto a cuando conocié el documento,
en especial si es anterior que acredite las circunstancias que han hecho imposible el conocimiento del
documento previamente y si es posterior que s6lo pudo disponer de él en un plazo maximo de hace
tres meses?°,

Son poco frecuentes las resoluciones del TEAC que se han publicado y que se refieren al plazo, pero en
algunos casos se ha inadmitido el recurso por superarse el plazo. Asi, la resoluciéon del TEAC de
12-03-2008 (RG 2355/2006), en que habia transcurrido en exceso el plazo de tres meses desde que se
tuvo conocimiento de la rectificacion realizada mediante Auto, asi como la resolucién de 16-07-2015
(RG 5464/2012), en que como el documento es una resolucion econémico-administrativa referida al
mismo obligado tributario posterior a unaliquidacién que anula unaliquidacién de un periodo anterior
de la que deriva aquélla, resulta claro que se ha incumplido el plazo de tres meses que se inicia desde
que fue notificada al obligado tributario.

La Audiencia Nacional se ha referido también en algunas ocasiones al plazo, sefialando por ejemplo en
la sentencia de 09-07-2015 (rec. 293/2012) que cuando un Director interpone el recurso el dies a quo
para el comienzo del plazo de tres meses es el de entrada en el registro del documento. En la sentencia
de 17-05-2017 (rec. 361/2013) tratdndose de un documento de valor esencial consistente en una
sentencia referida al conyuge del recurrente se cuenta desde el conocimiento de la misma por dicho
recurrente y no desde la fecha de notificaciéon. También en la sentencia de 12-07-2017 (rec. 894/2016)
sefiala que siendo una sentencia el documento esgrimido para el recurso extraordinario de revisién el
computo del plazo de tres meses coincide con su firmeza y que una sentencia es firme cuando contra
ella no cabe recurso alguno o cuando ha transcurrido el plazo para la interposicién del que quepa
interponer, plazo que corre desde su notificacién a la parte (a salvo las especificidades del recurso de
casacion penal que corre desde la ultima notificacion). En el caso concreto no se concede a la Diligencia
de ordenacién del Letrado de la Administracién de Justicia la virtualidad de iniciar el cémputo del plazo
de tres meses, pues se limita a declarar la firmeza ya alcanzada.

b) Escrito de interposicion

Puesto que el articulo 62 del RGRVA se remite, en lo no regulado, al procedimiento en Unica o primera
instancia, se entiende que resulta aplicable el articulo 235.2,3 y 5 de la LGT.

Segun el articulo 235.2 de la LGT y concordantes del RGRVA, el escrito de interposicién del recurso
deberd identificar al recurrente, el acto o resolucion firme al que se refiere, el domicilio para
notificaciones y que se interpone ante el TEAC, asi como el lugar, fecha y firma y también que se trata
de un recurso extraordinario de revisién y la justificacién de la circunstancia que motiva el recurso de
acuerdo.En caso de que dicho escrito no cumplalas anteriores menciones, se procederd ala subsanacién
de acuerdo con el apartado 2 del articulo 2 del RGRVA, salvo la falta de identificacidon del domicilio para
notificaciones en que se aplicard el articulo 50 del RGRVA.

AYALA MUNOZ, N., ob. cit., pags. 914y 915.
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En la préctica el escrito de interposicion siempre refleja la circunstancia del articulo 244.1 de la LGT en
gue se apoya y acompana la documentacion o sentencia en que se basa, salvo que el recurrente se
equivoque en la calificacién del escrito, por ejemplo citando la previa LRJAP o la vigente LPACAP o
confundiendo con algun procedimiento especial de revisidn. Sin embargo, se plantea si es posible que
el escrito se limite a solicitar que se tenga por interpuesto el recurso, pidiendo la puesta de manifiesto
del expediente para realizar alegaciones y aportar pruebas3°. No se ha localizado ninguna resolucién
del TEAC que se refiera a esta cuestion, pero esta posibilidad no parece ajustarse a la configuracion legal
del recurso, pues no sélo los motivos se encuentran tasados y son de interpretacion estricta, sino que
también existe un plazo de interposicién de tres meses que sélo se puede analizar a la vista de la
circunstancia y de la documentacién o sentencia en que se base. Ahora bien, hubiera sido conveniente
que ello se reflejara de forma expresa en el precepto legal, para evitar dudas interpretativas.

Conforme al articulo 235.3 de la LGT el escrito de interposicion del recurso deberd dirigirse al 6rgano
que dicté el acto impugnado, que lo remitird, junto con el expediente administrativo, al TEAC, en el
plazo de un mes.

Finalmente, del articulo 235.5 de la LGT se desprende que la interposicion deberd realizarse
obligatoriamente a través de la sede electrénica del érgano que dictd el acto impugnado cuando el
recurrente esté obligado a recibir por medios electrénicas las comunicaciones y notificaciones.

8.2. Tramitacion

Conforme a lo sefalado en el articulo 62 del RGRVA, al no establecerse en el articulo 244 de la LGT
ninguna especialidad, se aplicaran las normas del procedimiento econdmico-administrativo en Unica
o primera instancia. La principal cuestion que se suscita es si resulta posible la puesta de manifiesto del
expediente para realizar alegaciones, que no tiene demasiado sentido a la vista de la finalidad del
recurso, como antes se ha expuesto, pero que genera dudas interpretativas.

8.3. Resolucion

En primer lugar, conforme al articulo 244.3 delaLGT laresolucién declarara lainadmisibilidad del recurso
cuando se aleguen circunstancias distintas a las previstas legalmente y de acuerdo con el articulo 244.4
delaLGT el Tribunal Econédmico-Administrativo puede actuar de forma unipersonal. Es similar al articulo
119 de la LRJAP, pero este ultimo regula la inadmisidn a tramite en el dmbito administrativo general sin
necesidad de solicitar el dictamen del Consejo de Estado u érgano consultivo de la Comunidad
Auténoma, mientras en el dmbito econémico-administrativo mas que un tramite de admisién lo que
parece establecerse es la posibilidad de que la resolucidon se dicte rapidamente por un érgano
unipersonal, en vez de la Sala o Pleno, como estd previsto en otros preceptos de la regulacién del
procedimiento en Unica o primera instancia.

En segundo lugar, segun el articulo 244.6 de la LGT, en la redaccion dada por la Ley 34/2015 el plazo
para resolver y notificar es de 6 meses para los recursos interpuestos a partir de 12-10-2015, en vez del
previamente fijado de un afo. El transcurso del plazo sin notificar la resolucién conlleva como
consecuencia que el interesado puede considerar desestimada el recurso a efectos de interponer el
recurso procedente. Sin embargo, el TEAC tiene que resolver el recurso y notificarlo, aunque haya
transcurrido el mencionado plazo.

Ni la LGT ni el RGRVA se refieren a la norma tradicional del articulo 130.1 del RPREA de 1996, segun
la cual el 6rgano que resuelva se pronunciard no sélo sobre la procedencia del recurso sino también,

Para AYALA MUNOZ, N., ob. cit., pag. 917, es facultativa la presentacién de alegaciones e incluso seria posible en base a los términos legales
el escrito de mera interposicion sin mencionar el motivo que se funda.
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en su caso, sobre el fondo de la cuestion objeto del acto recurrido3'. En el ambito tributario no
coinciden el 6rgano que dicté la resolucion recurrida y el competente para resolver el recurso de
reposicion, por lo que parece razonable la supresién, teniendo en cuenta que en algunos casos
requiere un pronunciamiento del érgano que dicté el acto, obviamente teniendo en cuenta lo
sefalado por el TEAC estimando el recurso. En apoyo de lo expuesto, cabe sefialar que el TEAC en
la resolucién de 19-04-2006 (RG 3407/2004) admite la presentacion de incidente de ejecucion del
articulo 239.6 de la LGT (actualmente el articulo 241 bis de la LGT en la redaccién de la Ley 34/2015)
cuando la resolucién del recurso extraordinario de revisién de lugar a que se dicte un nuevo acto
por parte del 6rgano de aplicacién de los tributos. En el caso concreto de la resolucién citada se
declaré la inadmisién del recurso y, por ello, debe igualmente inadmitirse el incidente, pues no
cabe ejecucion de la resolucién.

8.4. No se produce la suspension

Elarticulo 239.11 de laLGT (actual articulo 233.12 tras la reenumeracién de apartados realizada en dicho
precepto por la Ley 34/2015) establece que no podré suspenderse en ningun caso la ejecucion del acto
impugnado mediante el recurso extraordinario de revisién, manteniendo lo dispuesto en la regulacién
anterior del articulo 129.1 del RPREA de 1996.

Por ejemplo, la resoluciéon del TEAC de 19-4-2006 (RG 843/2006) recuerda que segun el articulo 233.11
de la LGT de 2003 la suspensién del acto impugnado mediante recurso extraordinario de revisién no
podré suspenderse en ninguin caso, nisiquiera alegando que se pueden producir perjuicios deimposible
o dificil reparacién por lo que debe inadmitirse la solicitud de suspension.

8.5. Recursos contra la resolucion del recurso

Previamente se ha expuesto que no tiene sentido que contra el recurso extraordinario de revision pueda
interponerse el mismo recurso extraordinario, asi como la posicion que considera que contra el mismo
puede interponerse recurso extraordinario para la unificacién de doctrina, pero se plantea también si
puede interponerse tanto el recurso de anulacidn del articulo 241 bis de la LGT (en la redaccién dada
por la Ley 34/2015, antes regulado en el articulo 239.6 de la LGT), como el recurso contra la ejecucion
delarticulo 241 terdelaLGT (en laredaccién dada porla Ley 34/2015, pues antes se regulaba el incidente
de ejecucion en articulo 68 del RGRVA)32,

El TEAC ha reconocido que contra la resolucién del recurso extraordinario es posible interponer el
recurso de anulacién, precisamente para depurar los defectos mas graves sin necesidad de acudir a la
via judicial. Por ejemplo, la resolucién del TEAC de 12-12-2013 (RG 674-2011-50) admite el recurso de
anulacion (en dicha fecha regulado en el articulo 239.6 de la LGT y no en el vigente articulo 241 bis
introducido por la Ley 34/2015), pero desestima porque la inadmisién habia sido correcta. También
parece posible interponer el recurso contra la ejecucién del articulo 241 ter de la LGT, en cuanto la
resolucion del recurso extraordinario de revision es una resoluciéon econémico-administrativa y puede
que el recurrente esté disconforme con el acto de ejecucién, obviamente sélo en los casos en que dicho
recurso deba conllevar un acto de ejecucion.

Por otro lado, como antes se ha expuesto, parece que es posible contra la resolucién del recurso
extraordinario iniciar algunos de los procedimientos especiales de revisidon tributarios. Sin
embargo, no tiene demasiado sentido que el recurso extraordinario, que debe configurarse como
el ultimo recurso en via administrativa, sea susceptible de otros recursos econdmico-

PEREZ TORRES, E., ob. cit. pag. 1656, considera que el silencio de la LGT no va a significar cambio, alguno aunque hubiera sido
preferible su plasmacion legal.

CHECA GONALEZ, C,, ob. cit. (Reclamaciones ...), pag. 843, entiende que con la regulacién actual no cabe ningln recurso administrativo,
pues solo puede interponerse el recurso contencioso-administrativo.
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administrativos o procedimientos especiales. Es cierto que la resolucién del recurso por el TEAC
puede incurrir en defectos, pero si se configura como el recurso de "cierre" como se defiende antes
delaviajudicial, la LGT deberia haber limitado, en opinién de quien suscribe estas lineas, al recurso
contencioso-administrativo, para evitar, aunque sean casos excepcionales, la proliferaciéon de
recursos y procedimientos.

9., Conclusiones

El recurso extraordinario de revision encomendado al TEAC, como se ha comentado, ha sido objeto de
poca atenciéon desde el punto de vista tedrico, lo que ha provocado que se haya mantenido durante
mucho tiempo la regulacién tradicional, con la excepcion de las importantes modificaciones
introducidas por la LGT en 2003. Sin embargo, al excluir el motivo mas habitual referido al manifiesto
de error de hecho que derive de los documentos incorporados al expediente, se ha limitado
notablemente su utilizacién desde el punto de vista practico.

Ademas, al estar atribuida desde hace décadas su resolucion al TEAC, en vez de al érgano que dicté el
acto como ocurre en el ambito administrativo general, tiene la ventaja de encomendar el recurso a un
drgano cuyos integrantes tienen una gran cualificacién y que es independiente funcionalmente, pero
a la vez presenta la desventaja de que dicho TEAC no es el érgano que dicté el acto y se producen
retrasos en el tiempo de resolucion de estos recursos debido a la insuficiencia de medios personales de
los érganos econémico-administrativos. A ello se une que el tiempo dedicado a examinar este recurso
no puede dedicarse a otras reclamaciones y recursos encomendados al TEAC. Por ello, a juicio de quien
suscribe estas lineas, la participacion del TEAC supone una garantia, pero cabe plantearse si es la opcién
mas adecuada, dados los recursos escasos de los que dispone la Administracién tributaria para el
cumplimiento de sus fines.

Por otro lado, aunque no existen datos publicados sobre el nimero de recursos interpuestos, ni su
concepto, cuantia o tipo de resolucion, parece que en los ultimos anos ha sido utilizado en un
apreciable numero de casos, bien por desconocimiento, bien de forma intencionada, para plantear
cuestiones propias de recursos ordinarios o que deberian sustanciarse a través de medios
especiales de revisién.

También como se ha ido comentado, la normativa presenta diversas deficiencias y se producen algunas
"colisiones" con los procedimientos especiales de revisidn, que resultan criticables. En este sentido, se
considera que fue una decision adecuada la realizada por la LGT en 2003 excluyendo el motivo del
manifiesto error de hecho del ambito del recurso extraordinario, para incluirlo en el del procedimiento
especial de rectificacién de errores.

Por todo lo expuesto, como opinién puramente personal, cabria plantear si en una futura reforma legal
seria conveniente mantener la tradicional competencia de resolucién por parte del TEAC o, como
sucedié con el manifiesto error de hecho, atribuir al propio érgano que dicté el acto, aproximando a la
regulacion a la LPACAP. Esto ultimo no supondria ninguna merma de los derechos de los obligados
tributarios, pues respecto a los motivos de las letras b) y c) del articulo 244.1 de la LGT puede acudirse
como se ha reiterado al articulo 217, mientras que en el caso de la letra a) quizas podria ampliarse el
ambito del articulo 220, rectificacién de errores, modificando su regulacién y su denominacién, para
poder incluir estos supuestos y atribuir la competencia también al 6rgano que dict6 el acto. Esto Ultimo
conllevaria probablemente una mejora de la eficacia del recurso, sobre todo teniendo en cuenta que
es el propio érgano que dict6 el acto el que conoce perfectamente las razones que llevaron a dictarlo.
Ademads, contra la resolucion si se optase por ampliar y mejorar el articulo 220 de la LGT cabria entender
que es posible interponer también recurso de reposicion y reclamaciéon econémico-administrativa, con
cardcter previo a su impugnacién en via jurisdiccional.
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1. General principles

Article 1 of Protocol No. 1 to the European Convention on Human Rights (hereinafter - Convention),
which guarantees the right to property, provides:

Every natural or legal person is entitled to the peaceful enjoyment of his possessions. No one shall be deprived
of his possessions except in the public interest and subject to the conditions provided for by law and by the
general principles of international law.

The preceding provisions shall not, however, in any way impair the right of a State to enforce such laws as it
deems necessary to control the use of property in accordance with the general interest or to secure the
payment of taxes or other contributions or penalties.

Based on the results of the agreement between the Contracting Parties, Article 1 of Protocol No. 1
guarantees not absolute, but limited ownership, leaving the state wide discretion for taking various
fiscal measures. This is the only provision in the Convention which makes express reference to
taxation3, It affords, however, a wide margin of appreciation to the States in framing and
implementing policy in the area of taxation*. It is first and foremost for the national authorities to
decide on the type of tax or contributions they wish to levy. Decisions in this area normally involve, in
addition, an assessment of political, economic and social problems which the Convention leaves to the
competence of the member States, as the domestic authorities are clearly better placed than the
Convention organs to assess such problems?>,

The European Court of Human Rights (hereinafter — the Court) will therefore respect the legislature’s
assessment in taxation matters unless it is devoid of reasonable foundation . In other words, the
state is authorised to collect taxes as an exception to the general principle of protecting property rights,
while providing guarantees against illegal and arbitrary actions of national authorities.

When analysing a particular tax case under Article 1 of Protocol No. 1, the European Court of Human
Rights applies a standard approach ("test"):

(1) whether the applicant had "possessions”;

(2) whether there was an interference with the right to property by the respondent state;
(3) whether the interference was lawful;

(4) whether it pursued a legitimate aim;

(5) whether a fair balance was struck between the competing public and private interests.

2. The concept of possessions

The Court has constantly held that the concept of "possessions" in the first part of Article 1 of Protocol
No. 1 has an autonomous meaning which is independent from the formal classification in domestic law:
certain other rights and interests constituting assets can also be regarded as "possessions". The issue

Baker, Ph. (2000) ‘Taxation and the European Convention on Human Rights’, British Tax Review, p. 217.
Gasus Dosier- und Férdertechnik GmbH v. the Netherlands, 23 February 1995, § 60, Series A no. 306-B.

Musa v. Austria, no. 40477/98, Commission decision of 10 September 1998; Lindsay v. United Kingdom, no. 11089/84, Commission Decision
of 11 November 1986.

National & Provincial Building Society, Leeds Permanent Building Society and Yorkshire Building Society v. the United Kingdom, 23 October 1997,
§ 80, Reports of Judgments and Decisions 1997-VII.

Revista Técnica Tributaria // nimero 123

57



58

Taxation and the Right to property: case-law of the European Court of Human ...

that needs to be examined is whether the circumstances of the case, considered as a whole, conferred
on the applicant title to a substantive interest protected by Article 1 of Protocol No. 17. In relation to
taxation the concept of possessions covers:

1) existing property — tax payments, tax arrears, interest accrued to the unpaid taxes, surcharges for
tax offences;

2) legitimate expectation for the emergence of property rights - right to claim a deduction of
input VAT paid to supplier or VAT refund; compensation for taxes paid in error; tax rebate; payment
of interest on the amount overpaid to the treasury.

The necessary condition for a legitimate expectation to appear is compliance with the rules set by the

domestic legislation; the proprietary interest has to be recognized by law. A mere hope does not amount
to a legitimate expectation®,

3. Interference with the property right and three rules

Taxation always constitutes an interference with the right to property because it deprives a taxpayer of
his or her possessions: the amount of money to be paid in the form of fees, taxes or other contributions;
sanctions for failure to comply with tax legislation; refusal of the state authorities to reimburse the
amounts overpaid or erroneously paid to the treasury etc. Bearing this in mind, the Court will examine
whether there has been an interference with the applicant’s rights in the context of one of three distinct
rules comprised in Article 1 of Protocol no. 1.?

Thefirst rule, which is of a general nature, enounces the principle of peaceful enjoyment of property;
it is set out in the first sentence of the first paragraph.

The second rule covers deprivation of possessions and subjects it to certain conditions; it appears
in the second sentence of the same paragraph.

The third rule recognises that the States are entitled, amongst other things, to control the use of
property in accordance with the general interest or to secure the payment of taxes or other
contributions or penalties, by enforcing such laws as they deem necessary for the purpose; it is
contained in the second paragraph.

The second and third rules, which are concerned with particular instances of interference with the right
to peaceful enjoyment of property, must be construed in the light of the general principle laid down in
thefirstrule. The Courtusually examines tax casesin thelight of thefirst rule of ageneral nature, although
the more natural approach would be to examine them under the third rule.’®

4. Lawfulness of interference

In so far as the tax sphere is concerned, the Court’s well-established position is that States may be
afforded some degree of additional deference and latitude in the exercise of their fiscal functions under

Beyeler v. Italy [GC], no. 33202/96, § 100, ECHR 2000-I.
See, for example, Buffalo S.r.. en liquidation v. Italy, no. 38746/97, § 29, 3 July 2003.
Sporrong and Lénnroth v. Sweden, 23 September 1982, § 61, Series A no. 52

S.A. Dangeuville v. France, no. 36677/97,§ 51, ECHR 2002-11l.
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the lawfulness test'. Article 1 of Protocol no. 1 reserves the States’ power to pass whatever fiscal
laws they consider desirable, provided always that measures in this field did not amount to arbitrary
confiscation 12,

The concept of "law" comprises statutory law as well as case-law. Clear, consistent and publicly
available case-law, which is based on a reasonable interpretation of the primary legislation, may provide
a sufficient basis for "lawful" interference '3, The law is also to be understood in its substantive sense,
covering not only laws enacted by the legislature but also decrees or rulings issued by the executive
authorities 4,

The Court usually draws no distinction between procedural tax laws, that is to say laws which regulate
the formalities of taxation, including the enforcement of tax debts, or substantive tax laws which lay
down the circumstances under which tax is due and the amounts payable 1>,

The existence of a legal basis in domestic law does not suffice, in itself, to satisfy the principle of
lawfulness. It must have a certain quality, namely it must be accessible, precise and foreseeable in
its application.

(1) Accessibility — the domestic tax provisions must be available to general public, but the Convention
does not require a particular manner of publishing tax rules';

(2) Requirement to be precise — many laws are inevitably couched in general terms the interpretation
and application of which will be settled by practice; in such case particularimportance may be attached
to the way in which domestic courts interpreted legal provisions;

(3) Foreseeability — the law should afford a measure of protection (minimum procedural safeguards)
against arbitrary interferences by the public authorities 7.

The Court has acknowledged in its case-law that in any system there is an inevitable element of judicial
interpretation, and it is primarily for the national courts to interpret and apply domestic law and to
establish the facts of the case. However, the Court is required to verify whether the way in which the
domestic law in interpreted and applied produces consequences that are consistent with the principles
of the Convention '8 (Masa Invest Group v. Ukraine (dec.); Khodorkovskiy and Lebedev v. Russia).

5. Legitimate aim

In view of the wide margin of appreciation allowed to the State in matters of economic and social policy,
fiscal measures taken by the state are presumed to be carried out in public interest, for example:

- tosecure the payment of taxes '°,

National & Provincial Building Society, Leeds Permanent Building Society and Yorkshire Building Society v. the United Kingdom, §§ 75-83.
Gasus Dosier- und Férdertechnik GmbH v. the Netherlands, § 59.

Khodorkovskiy and Lebedev v. Russia, nos. 11082/06 and 13772/05, § 881, 25 July 2013.

Cantoniv. France, 15 November 1996, Reports 1996-V, p. 1627, § 29.

Gasus Dosier- und Fordertechnik GmbH v. the Netherlands, § 60.

Spacek, s.r.o., v. the Czech Republic, no. 26449/95, § 57,9 November 1999.

Centro Europa 7 S.r.l. and Di Stefano v. Italy [GC], no. 38433/09, § 143, ECHR 2012.

Masa Invest Group v. Ukraine, no. 3540/03, 11 October 2005.

OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos v. Russia, no. 14902/04, § 606, 20 September 2011.
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- toensure the sense of social justice of the population in combination with the interest to protect
the public purse and to distribute the public burden 2,

- to preserve the financial stability of the VAT system of taxation with its complex rules?.
But in Joubert v. France?? the Court found that the impugned measure was not taken in public interest

because the need to protect financial interests of the State by creating conditions for reducing the
number of complaints against the decisions of tax authorities was not justified.

6. Proportionality of interference

An interference, including the one resulting from a measure to secure payment of taxes, must strike a
"fair balance" between the demands of the general interest of the community and the requirements of
the protection of the individual’s fundamental rights: there must be a reasonable relationship of
proportionality between the means employed and the aims pursued 2.

(1) Material facet - whether the applicant borne an excessive individual burden or his financial situation
was sufficiently undermined by the impugned measure;

(2) Procedural aspect — implies the taxpayer’s opportunity to challenge a fiscal measure in the
authorised body and within an adversarial procedure;

(3) Retrospective tax legislation - is seen through the wide margin of appreciation afforded to the
States in framing and adopting tax policies; compatibility with Article 1 of Protocol No. 1 depends on
(i) the reasons for the retroactivity, and (ii) the impact of the retroactive law on the applicant.

7. Particular issues under Article 1 of Protocol No. 1 to the ECHR

There are some particular issues that arise under Article 1 of Protocol No. 1 to the Convention in relation
totaxmatters. They concern VAT cases; quality of fiscal laws; individual and excessive burden; retroactive
legislation; austerity measures; and procedural safeguards in tax proceedings.

1. VAT cases

Intersplav v. Ukraine, no. 803/02, 9 January 2007

"Bulves" AD v. Bulgaria, no. 3991/03, 22 January 2009

Business Support Centre v. Bulgaria, no. 6689/03, 18 March 2010

Euromak Metal Doo v. "The Former Yugoslav Republic of Macedonia", no. 168039/14, 14 June 2018
Nazarev and Others v. Bulgaria (dec.), nos. 26553/05 etc., 25 January 2011

Atev v. Bulgaria (dec.), no. 39689/05, 18 March 2014

R.Sz.v. Hungary, no. 41838/11, § 48, 2 July 2013.
"Bulves"AD v. Bulgaria, no. 3991/03, § 65, 22 January 2009.
No. 30345/05, §§ 62-65, 23 July 2009.

M.A. and 34 Others v. Finland (dec.), no. 27793/95, 10 June 2003.
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00O Khabarovskaya Toplivhaya Kompaniya v. Russia (dec.), no. 10114/06, 19 September 2017

There are quite a few VAT cases examined by the European Court of Human Rights. The main issues that
arise during their examination concern the concept of possessions, proportionality of interference and
fraudulent abuse of the VAT system of taxation.

1. Possessions

The rules governing the VAT system of taxation are exclusively set and regulated by the
State 2. The companies have limited or no choice as to whether and how they would participate in the
VAT system of taxation, once they enter into contractual relationships. Right to deduct the input VAT
paid to the suppliers is one of the benefits allowed by the system.

The necessary condition for a legitimate expectation to appear is compliance with the rules set by the
domestic legislation: the proprietary interest has to be recognized by law.

1. Right to claim a deduction of input VAT paid to supplier is a legitimate expectation.

«In "Bulves"AD v. Bulgaria the applicant company had complied fully and in time with the VAT rules set
by the State, had no means of enforcing compliance by its supplier and had no knowledge of the latter’s
failure to report the VAT. It could therefore justifiably expect to be allowed to deduct the input VAT it
had paid to its supplier .

« Similar approach taken in Atev v. Bulgaria, where the authorities refused to recognise the applicant’s
right to have input VAT deducted on account of his supplier’s failure to discharge his own VAT-reporting
obligations 2.

«In Nazarev and Others v. Bulgaria (the first application) the Court had doubts to whether the applicant
had a legitimate expectation that he would be allowed to deduct VAT owing to his failure to exercise
special diligence required of VAT registered persons by verifying whether his suppliers had a valid VAT
registration.

2. VAT refund is a proprietary interest recognized by law.

«In Intersplav v. Ukraine the Court noted that the dispute did not concern the particularamount of a VAT
refund or of compensation for the delay, but the applicant’s general entitlement under the law to
VAT refunds and compensation. Having met the criteriaand requirements established by the domestic
legislation, the applicant could reasonably expect the refund of the VAT it had paid in the course of its
business activities, as well as compensation for any delay. Prior judicial review of a claim is not required
to validate eligibility for a refund %’

«In Khabarovskaya Toplivhaya Kompaniya v. Russia the Court had to assess whether the applicant had a
legitimate expectation to obtain the VAT refund on the basis of the domestic law provisions, as
interpreted by the domestic courts. The Court reviewed their findings and found that (i) the applicant
company has not satisfied one of the necessary conditions to benefit from VAT refund, that is the reality
of transactions with suppliers; (ii) the suppliers’ invoices contained false addresses and unclear
information about these companies’ managers; (iii) the suppliers failed to comply with their VAT
reporting obligations. The domestic courts’ decisions were not arbitrary or manifestly unreasonable;

"Bulves"AD v. Bulgaria, no. 3991/03, § 56, 22 January 2009.
§57.
§§ 21 and 26.

§31.
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the applicanttherefore did not satisfy certain conditions in order to benefit from VAT refund. Conclusion:
no legitimate expectation of the VAT refund, complaint was declared inadmissible 8.

2. Proportionality of interference

In "Bulves" AD the Court established its approach to analysing the proportionality of the interference in
similar cases. It found that the interference was disproportionate as a result of a rigid interpretation
of the relevant legislation by the domestic authorities, in that the refusal of VAT deduction was
automatic and without adequate review of relevant factors, such as:

(i) thetimely and full discharge by the applicant company of its VAT reporting obligations;

(ii) the applicant company’s inability to secure compliance by its supplier with its VAT reporting
obligations;

(iii) the fact that there was no fraud in relation to the VAT system of which the applicant company had
knowledge or the means of obtaining such knowledge 2°.

Applying this approach, in "Bulves” AD the Court held that the applicant company had no power to
monitor, control or secure compliance by its supplier with its VAT reporting, filing and payment
obligations. It was placed in a disadvantaged position by having no certainty as to whether, in spite
of its own full compliance, it would be able to deduct the input VAT it had paid to its supplier.

«In Atevv. Bulgaria the Court found that (i) the applicant had complied diligently with the VAT provisions;
(ii) the tax authorities imposed the burden of the supplier’s failure to maintain his accounting records
entirely on the applicant who had no power to secure the supplier’'s compliance with his VAT reporting
obligations; (iii) there was no indication that there was any fraud in relation to the VAT system of which
the applicant had knowledge or the means of obtaining such knowledge3°. A similar rigid approach
was applied to the applicantasin "Bulves"AD.But the Court accepted in that case amorerigid approach
applied by the authorities towards diligent traders with the aim of securing the collection of
taxes. The applicant’s situation was further balanced by the possibility to seek and obtain compensation
from his supplier within the framework of civil proceedings for damages. The complaint was therefore
declared manifestly ill-founded3".

« In Nazarev and Others v. Bulgaria the applicants’ complaints about the authorities’ refusals to deduct
the input VAT paid to suppliers were declared inadmissible because the domestic authorities had
carried outathorough andindividualised review of the relevant circumstances. Anotherimportant
finding: the system of cross-checks and inspections by the tax authorities is justified by the need to
preserve the financial stability of the VAT system.

3. Fraudulent abuse of the VAT system of taxation

- The attempts to abuse the VAT system of taxation need to be curbed; it may be reasonable for
domestic legislation to require special diligence by VAT-registered persons in order to prevent such
abuse.

+ When Contracting States possess information about such an abuse by a specific individual or entity,
they can apply appropriate measures to prevent or stop such abuses 32,

§§ 60-70 and 75-76.
§§ 67-70.

§31.

§§ 34-37.

Intersplav v. Ukraine, § 38.
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« But in the absence of any indication of direct involvement by an individual or an entity in
fraudulent abuse of a VAT chain of supply, the authorities cannot penalise such individual or an
entity by refusing his/its rights to a VAT refund or deduction of input VAT 33,

2.  Quality of fiscal laws

Spacek, s.r.o., v. the Czech Republic, no. 26449/95, 9 November 1999

OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos v. Russia, no. 14902/04, 20 September 2011
Khodorkovskiy and Lebedev v. Russia, nos. 11082/06 and 13772/05, 25 July 2013
Masa Invest Group v. Ukraine (dec.), no. 3540/03, 11 October 2005

1. Accessibility

« In Spacek, s.r.o. v. the Czech Republic the Court found that the Rules and Regulations issued by the
Ministry of Finance could not constitute binding legislative or regulatory instruments owing to the lack
of their official publication. However, the term ‘law’ is to be understood in its substantive sense and the
Convention contains no specific requirements as to the degree of publicity to be given to a
particular legal provision 3.

« It is not the Court’s task to express a view on the appropriateness of the methods chosen by the
legislature of a Contracting State, or to decide on whether the manner of publishing tax and accounting
principles is compatible with the requirements of national law. Its task is confined to determining
whether the methods applied by the Contracting State are in conformity with the Convention.

-Inthe particular circumstances of the case, the Court found that Spa¢ek SW, when changing from single
to double-entry book-keeping, had been aware of the way in which the Ministry of Finance published
its accounting principles and could easily have sought information about any possible transitional
provisions, if necessary with the advice of specialists °.

2. Requirement to be sufficiently precise

Many laws are inevitably couched in general terms, the interpretation and application of which will be
settled by practice. Attaining absolute precision in the framing of laws, especially in the sphere of
taxation, is impossible 36,

« In the case of Masa Invest Group v. Ukraine the Court considered that the domestic courts’ decisions
imposing 20% VAT rate on the applicant’s transactions were substantiated and based on law.
Moreover, the applicant had a full opportunity to defend its interests and put forward all necessary
evidence and arguments.

+ On the contrary, in Khodorkovskiy and Lebedev v. Russia the Court held that neither the primary
legislation inforce nor the case-law allowed for the imposition of civil liability for unpaid company
taxes on the applicants who were company’s executives. Therefore, the recovery of these taxes in
favour of the tax service was made by the district court in an arbitrary fashion and contrary to Article 1
of Protocol No. 1 to the Convention 37,

"Bulves" AD v. Bulgaria, § 70.

§5.

§59.

Timinskiy v. Russia (dec.), no. 74947/01, 11 September 2007.

§ 885.
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3. Foreseeability
The law should enable a person or a company to foresee the consequences of his/her or its conduct.

+ In OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos v. Russia the Court considered that the Constitutional Court’s
decision of 2005 represented a reversal and departure from the well-established practice of the
commercial courts. There was no clear guidance to the applicant company in 2000 that taxpayers acting
in bad faith could face unfavourable legal consequences (as established by the Constitutional Court in
2005). The Court found a violation of Article 1 of Protocol no. 1 on account of the change in
interpretation of the rules on the statutory limitation period resulting from the above-mentioned
decision38,

3. Individual and excessive burden

Joubert v. France, no. 30345/05, 23 July 2009

N.KM.v. Hungary, no. 66529/11, 14 May 2013

R.Sz.v.Hungary, no.41838/11, 02 July 2013

Cacciatov. Italy (dec.), no. 60633/16, 16 January 2018

Guiso and Consiglio v. Italy (dec.), no. 50821/06, 16 January 2018

Imbert de Trémiolles v. France (dec.), nos. 25834/05 and 27815/05, 4 January 2008

Within the proportionality test the Court will analyse whether a taxpayer borne an excessive individual
burden or his/her/its financial situation was sufficiently undermined by the impugned measure. The
mere fact that the tax rate is very high does not per se give rise to a breach; the Court will examine
the applicant’s financial situation.

«In the case of Imbert de Trémiolles v. France the applicants complained that their assets were subject to
the wealth tax provided for in the General Tax Code. The Court took into account that (i) the wealth tax
was payable by individuals whose net taxable assets exceeded a certain value; (ii) it has been introduced
as a solidarity tax, to serve the public interest by financing the part of the minimum welfare benéefit; (iii)
the wealth tax had not actually caused the applicants’ assets to diminish, as their own declarations
showed a substantial increase. In view of margin appreciation which the States were afforded in this
sphere, the Court found that the payment of this tax had not affected the applicant’s financial
situation seriously enough for the measure to be considered disproportionate or an abuse of a
State’s right to secure the payment of taxes and other contributions.

+On the contrary, in case of R.Sz. v. Hungary, the Court found that the 98% tax rate on the severance
pay in part exceeding €11,900 entailed an excessive and individual burden on the applicant’s side.
The Court specified that the applicant had suffered a substantial deprivation of income in a period
of presumable considerable personal difficulty owing to the termination of his employment?3°
(similar findings in N.K.M. v. Hungary where the applicant complained about imposition of a 52%
tax on her severance pay“°).

§§ 563-575.
§§ 54-62.

§8§ 65-76.
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- In Cacciato v. Italy*' and Guiso and Consiglio v. Italy*?> the imposition of the 20% tax on the
compensation for the expropriation of land was within the authorities’ margin of appreciation and had
not led to the compensation awards being effectively nullified or to undue financial hardship for the
applicants.

«In Joubertv. France the Court considered that an individual and excessive burden had been placed
on the applicants on account of the impossibility to complain about the illegality of tax
authorities’ measures to the courts (on the basis of the relevant legal provision). Moreover, they had
been deprived of a possession which they might have expected to have reimbursed (supplementary
tax imposed on capital gains resulting from the sale of shares in a company).

Interestingly, in the case Michel Bourgés-Maunoury, Marie-Louise Heintz v Direction des services fiscaux
d’Eure-et-Loir concerning the compatibility with the European Union primary law of a national provision
on the procedure for calculating a wealth tax, Advocate General of the Court of Justice Cruz Villalén
reiterated that the principle that rules governing tax law and the exercise of fiscal power must not
have confiscatory effects is a "well-known and widely-recognised idea" 3,

8. Retroactive legislation

A, B, Cand D v. the United Kingdom, no. 8531/79, Commission decision of 10 March 1981

National & Provincial Building Society, Leeds Permanent Building Society and Yorkshire Building Society v.
the United Kingdom, no. 21319/93 and 2 others, 23 October 1997

Di Belmonte v. Italy, no. 72638/01, 16 March 2010

N.K.M. v. Hungary, no. 66529/11, 14 May 2013

Arnaud and Others v. France, nos. 36918/11 and 5 others, 15 January 2015
M.A. and 34 Others v. Finland (dec.), no. 27793/95, 10 June 2003

Di Belmonte (no. 2) v. Italy (dec.), no. 72665/01, 3 June 2004

Huitson v. the United Kingdom (dec.), no. 50131/12, 13 January 2015

Retrospective legislation is not as such prohibited by Article 1 of Protocol No. 1. The public interest
may override theinterest of the individual in knowing his or her tax liabilities in advance (wide margin
of appreciation of the State).

Such interference may be justified if technical shortcomings in that existing legislation require
reparation. This may be the case, for example, when taxpayers have tried to profit from a loophole in
the law (a ‘windfall’) and the new regulation purports to prevent this (National & Provincial Building
Society, Leeds Permanent Building Society and Yorkshire Building Society v. the United Kingdom).

«InArnaud and Othersv. France the Court considered that retroactive liability of French nationals
residing in Monaco to wealth tax (i) had intended to combat tax evasion, namely the settling of
French nationals in Monaco with the sole aim of avoiding wealth-tax liability in respect of their
assets located outside France, and (ii) had not imposed an excessive burden on the applicants who

§§ 26-32.
§§ 45-50.

Case C-558/10, Michel Bourgés-Maunoury, Marie-Louise Heintz v Direction des services fiscaux d’Eure-et-Loir, 12 Dec 2011, 0J C-46, 12, Opinion
of AG Villalon.
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had been provided with prior information enabling them to anticipate the effects of the
retrospective application of law 44,

« In Huitson v. the United Kingdom the Court accepted that the State was entitled to legislate
retroactively in order to prevent the applicant from misusing the double taxation treaty between the
UK and the Isle of Man in such a way as to reduce his effective income tax rate to a very low percentage,
cutting his expenses and securing for him an unfair advantage over commercial competitors. Moreover,
the applicant did not have to bear an individual or excessive burden because he was properly informed
and advised to pay the income tax that was properly due, but he chose not to do so*°.

« But in Di Belmonte v. Italy the Court considered that the applicant had borne an excessive burden
on account of tax liability arising out of delays by authorities in complying with the court order
to pay compensation for expropriation. Prior to the entry into force of the law, compensation for
expropriation had not been taxable, but after the entry (which was more than 7 months after the date
the judgment awarding compensation became final) the applicant had to pay 20% tax. The
compensation would not have been subject to the tax provided for the new tax legislation if the
judgment awarding it had been complied with properly and timely4®.

« However, in Di Blmonte (no. 2) v. Italy the retrospectivity of the tax legislation was deemed not
disproportionate because of the brevity of the time that had passed between the taxable event
(thefact of ajudgmentawarding the applicant compensation for expropriated property becoming final)
and the entry into force of the legislation in issue (20 days), and also because of the relatively limited
financial impact of the tax in issue (20% of the property value).

Taxation at a considerably higher tax rate than that in force when the revenue in question was
generated can arguably be regarded as an unreasonable interference with rights protected by
Article 1 of Protocol No. 1.

+ In M.A. and Others v. Finland the Court found that (i) the retrospective enactment of legislation was
aimed at pre-empting the unintended application of a more favourable tax rate to gains resulting from
the exercise of stock options before the due date originally set, and (ii) the measure had not imposed
an excessive burden on the applicants, taking into account the maximum percentage of the tax levy
(60% for ordinary income) and the fact that the levy, which in part was a reflection of the very high
general income level of the applicants, was based on real profits made from the sale of the stock options.

1. Austerity measures

Da Silva Carvalho Rico v. Portugal (dec.), no. 13341/14, 1 September 2015
P. Plaisier B.V. and Others v. the Netherlands (dec.), no. 46184/16 and 2 others, 14 November 2017

The Court had considered austerity measures, some of them highly intrusive, taken by
Contracting Parties in response to the financial crisis that has beset Europe since 2008, not
violating Article 1 of Protocol No. 1. It stressed that the countries were entitled to take far-reaching
measures to bring the economy back into line with their international obligations. Their margin was
even wider when the issues involved an assessment of the priorities as to the allocation of limited State
resources. Theonlyissue thatarises in these casesis whether the applicant wasimposed anindividual
and excessive burden®’.

§§28-32.
§§ 29-35.
§§42-47.

P. Plaisier B.V. and Others v. the Netherlands, §§ 72-76 and 82.
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«In P. Plaisier the Court considered that levy of high-wages tax surcharge on employers in response to
sovereign debt crisis was not disproportionate, in particular, because it was for the State to choose the
best solution for dealing with the economic problem 8,

«In Da Silva Carvalho Rico the Court examined the temporary extraordinary solidarity contribution which
reduced the applicant’s pension income by 4,6%, which was introduced to reduce public spending and
achieve medium-term economicrecovery. It considered that the applicant had not suffered a substantial
deprivation of income, and that the measure was temporary. Moreover, it was not for the European
Court to decide whether alternative measures could have been envisaged in order to reduce the State
budget deficit and overcome the financial crisis .

2. Procedural safeguards in tax proceedings

AGOSI v. the United Kingdom, no. 9118/80, 24 October 1986
Hentrich v. France, no. 13616/88, 22 September 1994

S.A. Dangeville v. France, no. 36677/97, 16 April 2002

Jokela v. Finland, no. 28856/95, 21 May 2002

Rousk v. Sweden, no. 27183/04, 25 July 2013

Although the second paragraph of Article 1 of Protocol No. 1 contains no explicit procedural
requirements, the Court must consider whether the applicable procedures were such as to enable,
amongst other things, reasonable account to be taken of the degree of fault or care of the taxpayer or,
at least, of the relationship between his conduct and the breach of the law. Besides, procedural criterion
implies that the procedures in question should afford the taxpayer a reasonable opportunity of
putting his case to the responsible authorities. In ascertaining whether these conditions were
satisfied, a comprehensive view must be taken of the applicable procedures>°.

« In the case of Jokela v. Finland the applicants unsuccessfully challenged the market value of their
property, on the basis of which the inheritance tax was calculated. The Court considered, inter alia, that
since the applicants enjoyed the benefit of adversarial court proceedings, the fixing of the
inheritance tax did not exceed the State’s wide margin of appreciation in this field>'.

«In Hentrich v. France the Court considered that as a selected victim of the exercise of the right of pre-
emption by the state, the applicant had borne and individual and excessive burden which could
have been rendered legitimate only if she had had the possibility - which was refused her - of
effectively challenging the measure taken against her. The "fair balance" was therefore upset.

«In Dangevillev. France the Court held that an inability to obtain the reimbursement of overpaid tax
in respect of which the domestic authorities acknowledged that it had been paid in violation of the
applicable substantive law gaverise to a violation. Both the negation of the applicant company’s claim
against the State and the absence of domestic procedures affording a sufficient remedy to ensure the
protection of the applicant company’s right to peaceful enjoyment of possessions upset the fair
balance®2

§§ 84-98.

§§43-45.

AGOSl v. the United Kingdom, § 55.
§60.

§61.
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+ In Rousk v. Sweden enforcement measures in the context of tax proceedings which were not
automatically suspended when a debtor appealed against them were considered acceptable and falling
within the State’s wide margin of appreciation. However, these proceedings must be accompanied
by procedural safeguards to ensure thatindividuals are not putin a position where their appeals
are effectively circumscribed and they are unable to protect their interests effectively>3. In
particular, there should be a reasonable degree of communication between the public authorities
involved, allowing for protection of the taxpayers' rights.

9., Conclusion

This palette of cases shows that various issues might arise under Article 1 of Protocol No. 1 in relation
to tax matters. While the wide margin of appreciation of the State in adopting and framing its fiscal
policy is recognised by the Court, it is indispensable that measures taken in respect of taxpayers are not
illegal and arbitrary, the assessment to be given in each particular case.

§117.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccién 2°. Comentario a la
Sentencia de 17 de julio de 2018, rec. 5664/2017

Ponente: Francisco José Navarro Sanchis

IIVTNU. Determinacion de la Base Imponible. Alcance de la inconstitucionalidad decla-
rada por la STC en sentencia de 11 de mayo de 2017.

El Tribunal Supremo reproduce, en esta sentencia, buena parte de los fundamentos de derecho de
la sentencia del TS 9 de julio de 2018, rec. 6226/2017, en la que se interpreta por primera vez la
declaracién de inconstitucionalidad referida. De este modo, se considera que los articulos 107.1y
107.2.a) adolecen Unicamente de inconstitucionalidad y nulidad parcial, lo que implica que los
preceptos son constitucionales y resultan plenamente aplicables en todos aquellos supuestos en
los que no quede acreditado que no se ha producido un incremento del valor del terreno. Sin
embargo, lainconstitucionalidad, y la consiguiente nulidad, del articulo 110.4 del TRLHL —precepto
que impide al sujeto pasivo acreditar la inexistencia de plusvalia real- es total y absoluta. Esta
nulidad absoluta conlleva la posibilidad de probar, a partir de la sentencia del Tribunal
Constitucional, lainexistencia de incremento de valory, en caso de que dicho extremo no quedase
acreditado, habilita la aplicacién de la regla de cuantificacion objetiva de la base imponible
contenida en los articulos 107.1 y 107.2.a).

En relacién con la carga de la prueba, al igual que en la sentencia de 9 de julio, se establece que
corresponde al obligado tributario probar la inexistencia de incremento de valor. EI TS en esta sentencia
es todavia mas preciso a la hora de determinar el valor probatorio de las escrituras publicas de
adquisicion y transmisién del terreno y entiende que los valores en ellas consignados constituyen un
solido y ordinario principio de prueba, aunque no tienen valor absoluto y salvo que fueran simulados,
su aportacién deberia ser suficiente para trasladar a la parte contraria -la Administracion- la carga de
acreditar en contrario.

Fundamentos de derechos

(...)
TERCERO .- Contenido interpretativo de esta sentencia.

Con arreglo a lo que establece el articulo 93.1 LICA , procede, en funcién de todo lo razonado
precedentemente, responder a las cuestiones suscitadas en el auto de admisién, lo que debemos hacer
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necesariamente por remision integra a la interpretacion plasmada en el fundamento séptimo de la
sentencia de 9 de julio ultimo .

Asi, a la cuestion formulada por el auto de admision como necesitada de esclarecimiento, consistente
en "...[D]eterminar si, para garantizar la seqguridad juridica (articulo 9.3 de la Constitucion), la igualdad en
la aplicacién de la ley (articulo 14 de la Constitucidn) y el respeto de la reserva de ley en materia tributaria
(articulos 31.3y 133.1 y 2 de la Constitucion), lainconstitucionalidad de los articulos 107.1,107.2a)y 110.4
del texto refundido de la Ley de Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto legislativo 2/2004, de 5
de marzo, declarada en las entencia del Tribunal Constitucional 59/2017, de 11 de mayo, obliga en todo
casoalaanulacion delas liquidacionesy al reconocimiento del derecho ala devolucion deingresos indebidos
en las solicitudes de rectificacion de autoliquidaciones por el impuesto sobre el incremento de valor de los
terrenosdenaturalezaurbana, sinentraravalorarlaexistenciaonoen cadacasodeunasituaciéninexpresiva
de capacidad econémica, como defiende el juzgador de instancia...", hemos de efectuar una remisién total
alo que al respecto sefala dicho fundamento séptimo.

CUARTO .- Resolucion de las pretensiones deducidas en el proceso.

Es en la resolucion de las cuestiones suscitadas en este recurso de casacién donde esta sentencia
debe diferir -por pura coherencia, fundada en la inversidn de las posiciones procesales, fruto a su
vez del sentido de los respectivos fallos- de la respuesta contenida en la sentencia a la que
continuamente nos venimos refiriendo, pues, como arriba indicamos, la aqui impugnada anula en
apelacion la de instancia y, con ello, la liquidacién del IIVTNU, por considerar que, al margen de la
situacién concreta de ganancia o pérdida patrimonial experimentada con ocasién de la venta de
los terrenos, dato del que abiertamente prescinde, el impuesto no podia ser exigido por haber
perdido vigencia total el precepto legal habilitante del gravamen. En otras palabras, la sentencia
aqui impugnada es el exponente claro de la que hemos venido a considerar la mal llamada tesis
maximalista, pues aun descartando el uso de la expresidn, la recogemos al menos para facilitar la
comprension de su sentido y alcance.

Ello nos conduce a las declaraciones siguientes, que vamos a fundamentar en lo declarado con valor de
doctrina, y ampliamente transcrito, en nuestra sentencia de 9 de julio de 2018, pronunciada en el recurso
de casacion n® 2662/2017:

1) Lasentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Seccién Novena, de 19 de julio
de 2017 -recursode apelacion n®783/2016 - debe ser casaday anulada, en tanto contiene un criterio
contrario al que hemos establecido, ya que considera erréneamente que los articulos 107.1y 107.2
a) del TRLHL, sobre determinacién de la base imponible del impuesto municipal que nos ocupa,
han sido expulsados de modo absoluto e incondicional del ordenamiento juridico, afirmacién que
hemos rechazado formalmente, al afirmar que " (tales articulos) ...a tenor de la interpretacién que
hemos hecho del fallo y del fundamento juridico 5 de la STC 59/2017, adolecen solo de una
inconstitucionalidad y nulidad parcial”.

2) Tal anulacién conduce directamente al andlisis de la sentencia dictada en primera instancia el 14
de septiembre de 2016, en el procedimiento ordinario n® 5/2016, por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 34 de los de Madrid, cuyo criterio también ha sido desautorizado, si bien por
razones distintas de la anterior, en nuestra sentencia.

Asi, debe ser igualmente objeto de anulacion la sentencia dictada en primera instancia que la Sala
revoco en apelacién, pues la confirmacién en aquélla de la liquidacion alliimpugnada atendia s6lo
alos criterios de establecimiento de plusvalia presunta o automatica derivada de la mera aplicacion
del articulo 107 TRLHL, esto es, de los valores catastrales matizados por el coeficiente de
revalorizacién presunta y el ndmero de afos transcurridos en el periodo de generacion,
prescindiendo, por tanto, de la declaracion sobrevenida de inconstitucionalidad de los articulos
107.1y 107.2 a) del TRLHL, en relacién con el articulo 110.4 del mismo cuerpo legal, declarada por
el Tribunal Constitucional.
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Ademaés deello, la sentencia de primera instancia estad también aquejada de error juridico en cuanto
a los criterios que establece en relacién con la carga, principios de prueba validos y objeto sobre el
que tal prueba debe recaer, a que nos hemos referido en el fundamento juridico quinto de la
sentencia de 9 de julio de 2018, reproducida y ratificada en ésta.

Si bien tales aspectos no parecen constituir una afirmacion central de dicha sentencia de instancia,
pues su fundamento sustentador se encuentra en la aplicacién a ultranza del régimen de
determinacién de la base imponible de los articulos 107 y 110 TRLHL, con independencia de la
circunstancia de que, en el caso enjuiciado, se estuviera gravando realmente una minusvalia o
pérdida patrimonial, aspecto éste que resulta indiferente, en su concepcion del problema, para
alcanzar el fallo desestimatorio, no obstante, en al menos aparente contradiccion con la aplicacién
mecanica e incondicional de tales preceptos, se indica que NASIPA no ha acreditado la minusvalia
que reivindica como acaecida para quedar excluido del gravamen del impuesto.

Paraello, el Juzgado se muestra rigorista con la exigencia de prueba sobre la inexistencia de riqueza
gravable: a) en primer lugar, desdefa a priori todo valor de prueba, aun indiciaria, a los precios
recogidos en las escrituras publicas de adquisicion y transmisién, con cita del articulo 1218 del
Cédigo Civil , pero llevada a una posicidon extrema su exégesis, de suerte que lo que no sea "..el
hecho que motiva su otorgamientoy [de] la fecha de éste" parece carecer de todo valor; b) en segundo
término, atribuye al interesado la carga de probar la pérdida patrimonial por medios distintos al de
la exhibicion de tales instrumentos; y ) viene a exigir, a la postre, una prueba pericial para acreditar
que se ha experimentado la minusvalia que situaria la transmision efectuada fuera del ambito
objetivo de la aplicacion del tributo.

Tales afirmaciones han quedado claramente contradichas en el fundamento juridico quinto de
nuestra sentencia de 9 de julio pasado, dictada como hemos repetido en el recurso de casacién n®
2662/2017. Aun a titulo de ejemplo, hemos sefialado que los valores consignados en las escrituras
publicas, en tanto sean expresivos de que la transmisién se ha efectuado por un precio inferior al
de adquisicién, constituyen un sélido y ordinario principio de prueba que, sin poseer un valor
absoluto -que no podemos establecer con caracter abstracto en sede casacional- si que bastarian,
porlogeneral, comofuente de acreditacion del hecho justificador delainaplicabilidad delimpuesto
que, no debemos olvidar, hace sélo objeto de gravamen las plusvalias o incrementos de valor.

En otras palabras, tales datos, a menos que fueran simulados, deberian ser suficientes, desde la
perspectiva de la onus probandi, para desplazar a la parte contraria, al Ayuntamiento gestor y
liquidador, la carga de acreditar en contrario, de modo bastante, que los precios inicial o final son
mendaces o falsos o no se corresponden con la realidad de lo sucedido.

Finalmente, la disconformidad a derecho de la sentencia de instancia lleva consigo la nulidad de
los actos administrativos de liquidacién y revision alli enjuiciados, en tanto han hecho
indebidamente objeto de gravamen una verdadera y propia minusvalia patrimonial, inexpresiva
de capacidad econédmica alguna, en contra de la declaracion de inconstitucionalidad efectuada en
la STC 59/2017 y en nuestra doctrina jurisprudencial.

A tal efecto, resulta evidente -ademas de no contradicho- el dato de que con ocasién de la transmisién
de los terrenos, NASIPA experimenté una clara, manifiesta y evidente minusvalia patrimonial que, dado
todo lo que se harazonado con anterioridad, en ninguin caso podia dar lugar a la exaccién del impuesto
controvertido, pues habria bastado, ante el silencio e inactividad probatoria de la Corporacién local,
con la exhibicién y examen de las correspondientes escrituras publicas.

(.

)
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢. Comentario a la
Sentencia de 19 de julio de 2018, rec. 4069/2017

Ponente: Nicolas Antonio Maurandi Guillén

IVA. Deduccién de las cuotas soportadas en la adquisiciéon de vehiculos. Presuncion de
afectacion al 100%. Vehiculos de representantes o agentes comerciales.

El Tribunal Supremo determina que la presunciéon de afectacién al 100% de los vehiculos utilizados
por representantes o agentes comerciales contemplada en el apartado e) del articulo 95. tres, regla
22, nolimita su aplicaciéon Unicamente a los representantes o agentes comerciales que acten como
personal auténomo, sino que también se aplica cuando se trata de trabajadores por cuenta ajena.
Y, a esta conclusion se llega por las siguientes razones: (i) La literalidad de la norma no exige que
los representantes o agentes comerciales actien como personal auténomo, (ii) la intencién del
Legislador ha sido la de aceptar esta presuncién de afectacion al 100% en los desplazamientos que
conllevan las actividades comerciales y de representacion, al entender que tienen caracter
permanente (iii) la necesidad de esos desplazamientos permanentes en las tareas comerciales o
de representacién se plantea igual tanto si las mismas son realizadas por personal auténomo o por
trabajadores por cuenta ajena, por lo que la distincién que la Administracion trata de establecer
no tiene justificacion.

Fundamentos de derechos

(...)
SEXTO.- Resolucion de las pretensiones deducidas en el proceso.

La légica consecuencia de lo hasta aqui expuesto no puede ser otra que la estimacion del recurso de
casacion deducido por el Abogado del Estado pues, como se sostiene en el mismo, la sentencia recurrida
ha interpretado de manera errénea el ordenamiento juridico al considerar que el articulo 17 de la Sexta
Directiva, Unico al que se refiere, o los que resultan aplicables al caso, los articulos 168 b )y 173.1 de la
«Directiva IVA », sobre los que guarda silencio, no autorizan a limitar la deduccién de las cuotas de IVA
relativo a los vehiculos automéviles al grado efectivo de utilizacion de esos vehiculos en la actividad
empresarial o profesional del contribuyente.

Y si ello es asi, resulta forzoso resolver el litigio y determinar si, efectivamente, es ajustada a Derecho la
decisiéon administrativa que redujo al 50% la deduccién por gastos relativos a vehiculos con fundamento
en lo que con anterioridad ha sido expuesto.

Larespuestaa esa cuestion hade ser necesariamente coherente con lainterpretacién que propugnamos
del articulo 95.Tres, reglas 2 2y 32, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido, a cuyo tenor debe estarse

«al grado efectivo de utilizacion de los bienes en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional».

Lo cual conduce a que, para determinar cuél debe ser en el actual caso litigioso ese «grado efectivo de
utilizacion de los bienes en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional»,

haya de tenerse en cuenta todo lo siguiente:
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1.- Laliquidacién aqui controvertida adujo como justificacién que habia que estarse al cincuenta por
ciento de afectacidn que presume la regla 22 del apartado tres del articulo 95 de la LIVA, ya que no
se habia acreditado una afectacién superior; y sefialo a este respecto que el caracter de comerciales
de los empleados encargados de los vehiculos no permitia aplicar la afectacién al cien por cien
prevista en la letra e) del dltimo parrafo de esa mencionada regla 22, porque dicha letra estaba
referida solamente a quienes realizan la actividad como profesionales y no a los empleados de la
propiaempresa (lo que equivalia a circunscribir dicha mayor afectaciéon a quienes realizan funciones
de representacién comercial como personal auténomo y no como trabajador por cuenta ajena).

2.- Lafundamental alegacion sobre la cuestidn anterior desarrollada en la demanda formalizada en el
proceso de instancia, en su hecho quinto, adujo que los Unicos vehiculos turismo de la empresa
son utilizados por empleados del departamento comercial para la labor encomendada; que estos
trabajadores, integrados en el departamento de ventas, tienen como Unica labor promover,
negociary concretar las operaciones mercantiles en nombre y por cuenta de la empresa; y que su
caracter de representantes comerciales deriva de su actuacion como eslabén entre la empresa
CHOVI SL, industria de fabricacion de salsas, y las empresas de distribucién que finalmente las
comercializan.

Anadiendo a lo anterior que las especiales caracteristicas de los clientes de CHOVI SL, empresas del
sector de distribucidn de alimentos con multiples centros de venta en Espafia y el extranjero, exige
ejercer sobre tales clientes una labor permanente de gestién y venta, y esto permite deducir como
I6gica consecuencia que el vehiculo es indispensable y necesario, incluso como oficina movil, para
dicha labor, sobre todo si se tiene en cuenta que CHOVI SL no dispone de sedes o delegaciones
fuera de sus instalaciones ubicadas en Benifaio (Valencia).

3.- La Administracién demandada, en su escrito de contestacion presentado en dicho proceso de
instancia, no combatié directamente esos hechos alegados en la demanda a los que acaba de
hacerse referencia; y su principal oposicion a la posibilidad de aceptar en los vehiculos una
afectacion a la actividad empresarial del cien por cien consistié en reiterar, a estos efectos, la tesis
seguida por la Administracién tributaria, en el acto de liquidacion, esto es, que la referencia a
representantes o agentes comerciales en la letra e) incluida en el Ultimo parrafo de la regla 22 del
articulo 95.tres de la L/IVA venia referida a "profesionales que desarrollan esa actividad, no a
empleados de la propia empresa”.

4.- No puede seracogida esta Unica oposicion de la Administracién demandada, al no ser de compartir
esa interpretacion que preconiza para la letra e) incluida en el ultimo parrafo de la regla 22 del
articulo 95. tres de la L/IVA .

Asi lo aconsejan estas principales razones: (i) una hermenéutica literal de esa tan repetida letra e) no
justifica la solucion defendida por la Administracion, pues su texto gramatical no exige que los
representantes o agentes comerciales a que se refiere actien necesariamente como personal
auténomo; (ii) para disipar la duda ha de acudirse, pues, a una interpretacion teleoldgica, que tenga en
cuenta que el propésito del legislador ha sido aceptar la presuncién de una afectacion del cien por cien
en los desplazamientos que conllevan las actividades comerciales y de representacion por entender
que los mismos tienen un caracter permanente; y (iii) la necesidad de esos desplazamientos
permanentes en las tareas comerciales o de representacion se plantea por igual con independencia de
que las mismas sean realizadas por personal auténomo o por trabajadores por cuenta ajenay, por ello,
carece de justificacion razonable esa diferenciacion que ha sido establecida por la Administracién.

La consecuencia de lo anterior es que lo procedente es estimar el recurso contencioso-administrativo
interpuesto en la instancia, al no ser ajustada a derecho la resolucién alliimpugnada en la que se redujo
al 50% la deduccidn aplicable en el mes de diciembre del ejercicio 2010 a las cuotas de IVA soportadas
relacionadas con los vehiculos turismo adquiridos por la parte demandante.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢. Comentario a la
Sentencia de 3 de octubre de 2018, rec. 4483/2017

Ponente: José Diaz Delgado

IRPF. Exenciones. Prestaciones publicas de maternidad percibidas de la Seguridad
Social.

Se plantea en este recurso de casacion si las prestaciones publicas por maternidad que se perciben de
la Seguridad Social se encuentran incluidas en la letra h) del articulo 7 de la ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y, por tanto, estan exentas de tributacién. El Tribunal Supremo, acogiendo
la posiciéon adoptada por el TSJ de Madrid, determina que dichas prestaciones deben quedar exentas
del IRPF. A esta conclusién se llega, como veremos a continuacion, partiendo de lo dispuesto en la
exposicion de motivos de la norma que introdujo la exencién comentada, de una interpretacién
gramatical del parrafo cuarto de la letra h) del articulo 7 -concretamente cuando establece "también
estaran exentas las prestacion publicas por maternidad percibidas de las Comunidades Auténomas..."-
y de una interpretacion sistematica del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, que
lleva a considerar la maternidad como una situacién protegida.

Fundamentos de derechos

(...)
TERCERO.- Posicion de la Sala.

La cuestion a resolver es meramente juridica y consiste en interpretar si la prestacion por maternidad a
cargo del INSS puede incardinarse en el supuesto previsto en el parrafo tercero letra h del articulo 7 de
la LIRF, cuando dispone que "lgualmente estardn exentas las demds prestaciones publicas por nacimiento,
parto o adopcion multiple, adopcidn, hijos a cargo y orfandad".

Pues bien, a nuestro juicio si que se incluye por las siguientes razones.

Primero. Porque asi se desprende de la Exposicion de Motivos de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
de medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, que introdujo la mencionada exencién en la
Ley40/1998 del Impuesto sobre laRenta de las Personas Fisicas y pasé al Real Decreto Legislativo 3/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. Nos sirve como elemento interpretativo del alcance del pérrafo tercero antes citado.

Comorecuerda la sentencia recurrida, en dicha Exposicion de Motivos se dice que: "En el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, en primer lugar, se establece la exencién de las prestaciones publicas
percibidas por nacimiento, parto multiple, adopcién, maternidad e hijo a cargo, entre las que se incluyen
las prestaciones econdémicas por nacimiento de hijo y por parto multiple previstas en el Real Decreto
Ley 112000, de 14 de enero".

Del texto contenido en la referida Exposicion de Motivos se desprende que la exencion que se establece
comprende la prestacién de maternidad y no sélo las de nacimiento, parto multiple, adopcién e hijo a
cargo, pues serefiere expresamente ala prestacién por maternidad y no parece pretender que sualcance
se limite a las concedidas por las comunidades auténomas o entidades locales, sino que trata de
establecer la exencién de todas las prestaciones por maternidad, sin distincién del 6rgano publico del
que se perciban, lo que conduce a estimar que el parrafo cuarto del articulo 7 letra h de la ley del IRPF
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trata de extender el alcance del tercer parrafo a las percibidas de las comunidades auténomas o
entidades locales.

Segundo. La interpretacién gramatical. Cuando el parrafo cuarto comienza con la palabra "también"
estardn exentas las prestaciones publicas por maternidad percibidas de las Comunidades Auténomas o
entidades locales", después de declarar exentas en el parrafo tercero "las demds prestaciones ptblicas por
nacimiento, parto o adopcién multiple, adopcion, hijos a cargo y orfandad", parece dar a entender que
ademas de las que corren a cargo de la Seguridad Social, entre las que cabe incardinar las prestaciones
por maternidad, estdn exentas las que por el mismo concepto se reconozcan por las Comunidades
Auténomas y Entidades Locales, pues en otro caso la particula "también" seria inutil, y podria dar lugar
a entender que el legislador ha querido exclusivamente declarar exentas éstas ultimas y excluir las
estatales.

Tercero. La interpretacion sistematica. Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

La prestacion por maternidad es el subsidio que gestiona la Seguridad Social que trata de compensar
la pérdida de ingresos del trabajador a consecuencia del permiso de descanso por el nacimiento de un
hijo, adopcion, tutela o acogimiento, y durante ese periodo el contrato de trabajo queda en suspenso
interrumpiéndose la actividad laboral; y a tenor del articulo 177 de dicha norma, se consideran
situaciones protegidas la maternidad, la adopcién, la guarda con fines de adopcidén y el acogimiento
familiar, de conformidad con el Cédigo Civil o las leyes civiles de las comunidades auténomas que lo
regulen.

En consecuencia la prestacion por maternidad puede incardinarse en el supuesto previsto en el parrafo
tercero de la letra h del articulo 7 de la LIRPF, y por ello el recurso de casacién ha de ser desestimado y
establecercomodoctrinalegal que"las prestaciones publicas por maternidad percibidas de la Seguridad
Social estan exentas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas."

(...)
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Secciéon 62. Comentario a la
Sentencia de 13 de noviembre de 2018, rec. 620/2017

Ponente: Nicolas Antonio Maurandi Guillén

Requerimientos de informacion. Abogados y procurados. Anulacién del acuerdo de la
Comision Permanente del CGPJ sobre la remision a la AEAT de informacidn relativaala
participacion de abogados y procuradores en procesos judiciales.

El Tribunal Supremo considera no conforme a derecho el acuerdo de la Comisién Permanente del CGP)J
que informa favorablemente (aunque de forma parcial) para que los érganos judiciales proporcionen
ala AEAT la informacién requerida relativa a la participacién de abogados y procuradores en todos los
procedimientos judiciales durante los anos 2014, 2015 y 2016. Entre los argumentos expuestos por el
Alto Tribunal para llegar a tal conclusion destaca que el requerimiento de informacién cuestionado no
seencuentraamparado porlos planes de control tributario, puesto que abarcaala totalidad del colectivo
de la Abogacia. Entiende el Tribunal que para que un requerimiento de informacion dirigido a uno o
varios profesionales quede amparado por el Plan, en cada uno de ellos se debe apreciar "signos externos
de riqueza que no resulten acordes con su historial de declaraciones de la Renta y Patrimonio",
presupuesto que no se ha cumplido en el caso analizado.

Fundamentos de derecho

TERCERO. - Andlisis previo de la cuestion referida a la competencia del Consejo General del Poder Judicial
para dictar el acto impugnado.

Como se ha expresado en los antecedentes, mediante providencia de 12 de julio de 2.018 (coincidente
con la dictada en el recurso nim. 623/2017, deliberado el mismo dia que el actual nim. 620/2017), la
Sala planted a las partes, en aplicacion de lo prevenido en el articulo 33.2 de la Ley de la Jurisdiccion, la
cuestion sobre la competencia del Consejo General del Poder Judicial para dictar el acto impugnado a
la vista de lo dispuesto en el articulo 94.3 de la Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre).

(...)
b. La respuesta de la Sala.

La cuestidn planteada a las partes por la Sala reside en determinar si el acto impugnado entra dentro
de las competencias del Consejo General del Poder Judicial.

La primera observacidn que es preciso hacer es que se trata de una materia, la relativa al tratamiento
automatizado de datos, sobre la que existe una normativa especifica a la que hay que estar. Queremos
decir que no nos encontramos ante una materia en la que valgan las competencias genéricas que posee
el Consejo General, sino las que especificamente se le otorguen por la legislacion aplicable en materia
de proteccién de datos que, a los efectos que nos interesa en este litigio, son la Ley de Proteccién de
Datos de Caracter Personal (Ley 15/1999, de 13 de diciembre) y la propia Ley Organica del Poder Judicial.

(...)

Para resolver sobre si alguna de estas atribuciones puede dar cobertura al acto impugnado es preciso
que tratemos de dilucidar la naturaleza del mismo, algo que no se desprende con evidencia de su tenor
literal. El acuerdo se autocalifica como un "informe favorable" respecto de una peticion dirigida al
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Presidente del Consejo General del Poder Judicial, de conformidad con un informe juridico elaborado
por el Gabinete Técnico. Sin embargo, el informe es favorable sélo en parte, puesto que lo es salvo en
el dato relativo a la "identificacién del cliente". En definitiva, la Comisién Permanente del Consejo da su
visto bueno (informa favorablemente) parcial (excluye un elemento de la informacién solicitada) al
informe del Gabinete Técnico respecto de que los 6rganos judiciales requeridos proporcionen a la
Agencia Tributaria la informacién solicitada sobre abogados y procuradores que hayan participado en
los procedimientos judiciales de losafios 2014,2015y 2016.Lo que en definitiva se traduce en uninforme
favorable parcial de la propia Comisién Permanente para que los érganos judiciales proporcionen la
referida informacién.

La salvedad que, en todo caso, hay que dejar sentada, es que quedan incélumes las competencias
propias de los drganos judiciales como responsables de los archivos. Esto es, que el visto bueno parcial,
tanto si se entiende como un criterio interpretativo en la interpretacion de la ley o como unainstruccién
anterior a la actuacién de dichos 6rganos, no es vinculante ni en lo que respecta a la consideracion de
que la informacion solicitada posee trascendencia tributaria ni, por tanto, en cuanto a si se deba o no
proporcionar la misma a la Agencia Tributaria o en qué medida deba hacerse.

En definitiva, se trataria de una actuacién o instruccién encaminada a orientar a los titulares de los
ficheros judiciales respecto a lo que el Consejo General del Poder Judicial considera una adecuada
aplicacion de la Ley, sin perjuicio de la decisién que adopten dichos titulares en ejercicio de sus propias
competencias.

(...)

CUARTO.- Andlisis de los motivos deimpugnacion que cuestionan la motivacién dela actuaciénimpugnada
y el cumplimiento de los requisitos jurisprudencialmente exigidos sobre las vias de obtencién de informacién
por parte de la Administracién tributaria.

(...

La primera consiste en destacar que el fin Gltimo y principal de esa actividad investigadora es constatar
de manera eficaz el cumplimiento de la obligacién de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
que a todos impone el articulo 31 de la Constitucién (CE);

(...)

La segunda impone diferenciar las dos clases de investigacidn que resultan necesarias para que la
referida actividad indagatoria alcance la meta de eficacia que el articulo 103 CE proclama como uno de
los principios que deben presidir la actuacion de la Administracion publica.

(...)

La tercera reclama resaltar que ambas clases de investigacién habran de seguir unas pautas objetivas
en cuanto a su realizacion, para hacer efectivo en esta materia de investigacion tributaria el postulado
de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos que contiene el articulo 9.3 CE.

La cuarta estriba en sefalar que esas pautas objetivas son diferentes segun la clase de informacion de cuya
obtencién se trate, lo que traduce en la distincién, jurisprudencialmente establecida con apoyo en lo
establecido en los articulos 94y 95 LGT 2003, de estas dos modalidades: una informacién por suministro, que
opera segun las previsiones reglamentariamente establecidas en cuanto a sus formas y plazos; y una
informacion por captacion, en la que rige su motivacion singularizada en orden a expresar las circunstancias
y hechos que la justifican, asi como su individualizacion subjetiva y su concrecién objetiva.

Debiéndose anadir que estas dos modalidades de informacidn, con sus diferentes pautas para la
objetivacion de su inicio y practica, encarnaran, en principio, los dos distintos instrumentos de
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investigacion dirigidos a esas dos tareas de prospeccidn y constatacion que antes se han sefalado; dicho
de otro modo, lainformacién por suministro es el medio natural para las tareas de prospeccién, mientras
que la informacion por captacién es el cauce ordinario para constatar los indicios de posibles
incumplimientos que hayan llegado a la Administracion tributaria.

Finalmente, la quinta y Ultima consideracion se concreta en recordar que el articulo 116 de la LGT 2003
dispone que la Administracién elaborard un Plan de Control Tributario que, pese a tener caracter
reservado, no impedird que se hagan publicos los criterios generales que lo informen.

Habiéndose de destacar que estos Planes permitiran sefialar o singularizar grupos colectivos sobre los
que la Administracién tenga razonables indicios de fraude, e iniciar frente a sus componentes
actuaciones de reclamacion de informacidn como paso previo para iniciar en su caso actuaciones
individualizadas de investigacion.

Y siendo de subrayar muy especialmente que, en lo que hace a la motivacion de estas reclamaciones
colectivas de informacion, consistira en explicar o justificar por qué el colectivo de que se trate ha de
considerarse incluido en el correspondiente Plan.

(...

3.- Razones que, a partir de lo expuesto, aconsejan acoger los motivos de impugnacion que se analizan
en este fundamento de derecho.

Lo primero que debe senalarse es que el requerimiento controvertido no puede ampararse en la
modalidad de informacidn por suministro, porque la Administracion tributaria no sefiala la regulacion
reglamentaria en la que se apoya para llevarlo a cabo.

Lo segundo a destacar es que los citados Planes 2016 y 2017 no justifican tampoco un requerimiento
de informacion dirigido globalmente a la totalidad del colectivo de la Abogacia como es el que aqui es
objeto de controversia; esto es, la lectura de lo que se ha transcrito en ambos Planes pone bien de
manifiesto que, para que un requerimiento de informacién dirigido a uno o varios profesionales pueda
considerarse amparado por el Plan, habra de concurrir individualmente en cada uno de los
seleccionados este presupuesto:

«(...) signos externos de riqueza en los casos en los que dichos signos no resulten acordes con su historial
de declaraciones de renta o patrimonio preexistentes mediante el uso combinado de las multiples
informaciones que existen en la actualidad a disposicion de la Administracion Tributaria».

Siendo de afadir respecto de lo que acaba de sefalarse lo siguiente:

(a) Dicho presupuesto lo establece el Plan de 2016 pero rige también en el Plan de 2017, porque, segun
se ha dicho, se expresa asi:

«Junto con los ambitos de control prioritario sefalados previamente, existen determinados sujetos,
sectores o regimenes tributarios sobre los que la Agencia Tributaria ha desarrollado sus actuaciones
de control en afos precedentes que deben mantenerse».

Y este proposito de mantener lo del afio anterior significa la continuidad en el Plan 2017 del
presupuesto que el Plan del anterior afio 2016 establecié para que se pudiese actuar sobre
contribuyentes que presten actividades profesionales.

(b) Los textos de uno y otro Plan permiten diferenciar dos cosas distintas: el presupuesto para actuar
contra los contribuyentes que presten servicios profesionales y la actuacién que sobre ellos podra
realizar la Administracion tributaria; pero sin que sean posibles estas ultimas actuaciones si la
seleccion del contribuyente sobre quien se vaareclamarinformacién no se efectué con observancia
de la concurrencia en él del presupuesto que se viene mencionando.
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(c) Laobservanciadeltan repetido presupuesto resulta inexcusable para hacer visible que la selecciéon
del profesional cuya actividad vaya a ser objeto de un requerimiento de informacién se ajusta a
unas pautas de objetividad; unas pautas que, segun ya se dijo, resultan necesarias para asegurar
que la actuacién de la Administracion tributaria observa debidamente el mandato de interdiccion
de la arbitrariedad que proclama el articulo 9.3 de la Constitucion.

QUINTO.- Decisién final y costas procesales.

Lo antes razonado impone, sin necesidad ya de otras consideraciones complementarias, estimar el
recurso contencioso-administrativo y anular la actuacién del Consejo General del Poder Judicial frente
a la que se ha dirigido la impugnacion en el actual proceso jurisdiccional.

En cuanto a costas procesales, son de apreciar la clase de dudas que considera el apartado 1 del articulo
139 de la LJCA para apartarse de la regla general de la imposicion.
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Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Comentarioala Sentenciade 19de
septiembre de 2018, rec. 553/2017

Ponente: Santiago Macho Macho

Procedimiento tributario. Efectos vinculantes de las consultas tributarias. Aplicacion
retroactiva de los cambios de criterio administrativos.

El principio de seguridad juridica y el de protecciéon de la confianza legitima impiden que un cambio de
criterio del TEAC -que corrige el criterio sentado por la DGT en consultas vinculantes- se aplique con
cardcter retroactivo en procedimientos de comprobacién tributaria, cuando el contribuyente ajusté su
comportamiento al criterio precedente expresado en una consulta vinculante aplicable durante el
periodo impositivo que se pretende comprobar.

Fundamentos de derechos

(...)
CUARTO.-

La cuestién planteada en autos es idéntica a la ya resuelta en por esta Sala en asunto seguido a instancia
de persona que esta en la misma situacion profesional que la aqui recurrente, por lo que, conforme al
principio de unidad de doctrina, a lo alli dicho nos remitimos y ahora reproducimos, determinado la
estimacién del recurso.

(...)

TERCERO. - En cuantoalfondodisponeelart.89.1 deLey 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
que " La contestacion alas consultas tributarias escritas tendrd efectos vinculantes, en los términos previstos
en este articulo, paralos érganos y entidades de la Administracién tributaria encargados de la aplicacién de
los tributos en su relacion con el consultante.

En tanto no se modifique la legislacion o la jurisprudencia aplicable al caso, se aplicardn al consultante los
criterios expresados en la contestacion, siempre y cuando la consulta se hubiese formulado en el plazo al que
se refiere el apartado 2 del articulo anterior y no se hubieran alterado las circunstancias, antecedentes y
demds datos recogidos en el escrito de consulta.

Los érganos de la Administracion tributaria encargados de la aplicacion de los tributos deberdn aplicar los
criterios contenidos en las consultas tributarias escritas a cualquier obligado, siempre que exista identidad
entre los hechos y circunstancias de dicho obligado y los que se incluyan en la contestacidn a la consulta"

De la literalidad del precepto se extrae que las respuestas a las consultas escritas formuladas por los
contribuyentes generan un efecto vinculante para la Administracién respecto del consultante y de
aquellos terceros que se encuentren en una situacién que presente rasgos de identidad con la que fue
objeto de consulta tributaria. Este efecto vinculante presenta limites cronolégicos. Por lo que hace al
inicio de su efectividad es preciso que la consulta se formule con anterioridad al vencimiento del plazo
para presentar la declaracidn tributaria de que se trate, por la llamada que se hace al apartado segundo
del art. 88 de LGT; y por lo que hace al fin del valor vinculante de las consultas tributarias, éste termina
con la modificacién del criterio que se impone por la interpretacién de la doctrina de los 6rganos
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econdmico administrativos o la jurisprudencia de los Tribunales, y desde luego cuando se produce una
modificacién legislativa que afecta a los preceptos interpretados en la consulta.

En el caso que se nos presenta nos encontramos con un criterio vinculante expresado por la Direccién
General de los Tributos de manera reiterada, que era de aplicacion a la fecha de la presentacion de la
autoliquidacion de IRPF correspondiente al periodo impositivo 2012, 2013 y 2014, criterio que se ve
modificado posteriormente por el TEAC por resolucion de 5 de febrero de 2015, constante el plazo que
permite a la Administracion efectuar la comprobacion de la declaracién tributaria del contribuyente.
Por lo que en suma se nos plantea la cuestién juridica de si es posible ejercitar la facultad de
comprobacién y liquidacion del impuesto por parte de la Administracién como consecuencia de la
sobrevenida alteracion de un criterio tributario que se imponia como vinculante durante el periodo
impositivo al que se referia la declaracion tributaria.

El supuesto sin estar perfectamente resuelto por la norma legal, si apunta hacia la imposibilidad que
afecta a la Administracion de realizar esta correccidn retroactiva de su anterior criterio vinculante.
Razones relacionadas con la seguridad juridica y con su corolario principio de proteccién de la confianza
legitima abonan esta solucion. La consulta vinculante, y la posibilidad de extensién de sus efectos a
supuestos idénticos, se configura como un elemento encaminado a dotar de seguridad juridica al
contribuyente que se precave de adaptar su conducta a los criterios previamente expresados por la
Administracion. De escaso servicio para este fin seria la respuesta vinculante si se admitiera, tal y como
propone la Administracién demandada, que cualquier resolucién judicial o econémico administrativa
que la rechazara, habilitase a la Administracién para corregir a quienes se ajustaron al criterio
administrativo sobrevenidamente modificado. El momento a partir del cual rige la jurisprudencia o
doctrinaadministrativa que superaal criterio expresado en la consulta sera el del dictado de laresolucién
de que se trate, para a partir de entonces la Administracion tributaria rectificar las declaraciones que se
refieran a periodos impositivos posteriores a esta fecha, y que hayan ignorado la nueva interpretacion
prevalente de los Tribunales.

El contribuyente que declaré conforme al criterio de la consulta vinculante no puede ser objeto de una
comprobacion por motivo de su rectificacion, pues veria frustrada la confianza que deposité en las
posiciones expresadas por la Direccién General de los Tributos con fuerza vinculante, pues no incurrié
en ninguna falta interpretativa corregible a posteriori, sino que tal falla seria en todo caso vinculable a
la errénea interpretacion de la Administracion Tributaria.

En este punto merece recordarse que el principio de proteccién de la confianza legitima opera
esencialmente como contrapeso en el marco del ejercicio de las facultades revisoras que la
Administracién ejerce respecto de sus propios actos, de manera que la produccién de actos nuevos no
genere un dafio excesivo alos administrados que depositaron una confianza razonable en la durabilidad
de las situaciones juridicas creadas por los actos administrativos que, precedentes, son sustituidos.

Esta teoria formulada por la doctrina alemanay plasmada en la legislacion federal sobre procedimiento
administrativo bajo la clasica denominacidn germana del "vertrauenschutz" o "proteccion de la
confianza", da el salto a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y por su influencia,
a la jurisprudencia patria mediante una aplicacién extensiva del principio de buena fe en la actuacién
de las Administraciones Publicas que consagraba el desaparecido art. 3.1 de la Ley 30/1992, que hoy
suple el art. 3.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

En estalinea la Sentencia de TS de 27 Abril de 2015 (Rec. 1965/2012) en la que se lee que " Como dijimos
en nuestra sentencia de 7 de abril de 2014 (casacién 3699/12, FJ 39), el principio que exige proteger la
confianza legitima no resulta novedoso ni extravagante en nuestra jurisprudencia. Son varias las sentencias
que le han dado operatividad en distintos dmbitos para amparar a administrados que han actuado bajo la
cobertura del mismo. Pueden asi consultarse las sentencias de 23 de noviembre de 1984 ( repertorio de
jurisprudencia 1984/5956 ),30 de junio de 2001 ( casacién 8016/95),26 de abril de 2010 ( casacién
1887/05),28 de noviembre de 2012 ( casaciéon 5300/09) y 22 de enero de 2013 ( casacién 470/11 ), las
dos pendltimas dictadas en materia tributaria, que no hacen sino adoptar los criterios ya sentados en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, conforme a la que el principio que nos ocupa
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vincula a todos los poderes publicos (i) si la creencia del administrado que lo sustenta se basa en signos
externos y no en meras apreciaciones subjetivas o convicciones psicoldgicas y, (i) ponderados los intereses
en juego, la situacién de quien legitimamente se ha fiado de la Administracion es digna de proteccién
[ sentencias de 26 de abril de 1988 , Krliechen (316/96 ); 1 de abril de 1993, Lageder y otros (asuntos
acumulados C-31/91 a C-44/91 ); 5 de octubre de 1993, Driessen y otros (asuntos acumulados C-13/92 a
C-16/92 ); 17 de julio de 1997, Affish (C-183/95 ); 3 de diciembre de 1998, Belgocodex ( C-381/97 );y 11 de
julio de 2002, Marks & Spencer ( C-62/00 )].

Dicho principio, que se encuentra hoy positivado en el articulo 3.1, parrafo segundo, de la Ley 30/1992,
estd relacionado con los mds tradicionales en nuestro ordenamiento de seguridad juridica y buena fe en las
relaciones entre la Administracion y los particulares.

No obstante, conviene tener presente, como advertiamos en la sentencia de 13 de junio de 2011 (casacién
1028/09, FJ 29), que ni el principio de buena fe ni el de confianza legitima pueden justificar la petrificacién
de criterios administrativos contrarios al ordenamiento juridico. En la citada sentencia, recorddbamos lo
dicho en la de 15 de abril de 2002 (casacién 10381/97, FJ 89), esto es, que el principio de proteccion de la
confianza legitima comporta, como ya hemos apuntado, que la autoridad publica no pueda adoptar
medidas que frustren la esperanza inducida por la razonable estabilidad de sus decisiones, en funcion de las
cuales los administrados han ordenado su comportamiento. O, en otros términos, su virtualidad puede
provocar la anulacién de un acto de la Administracién o la obligacién de esta ultima de responder de la
alteracion de las circunstancias habituales y estables, generadoras de esperanzas fundadas en su
mantenimiento, cuando la mudanza se produce sin mediar las debidas previsiones correctoras o
compensatorias, sin conocimiento anticipado o sin medidas transitorias suficientes y proporcionadas al
interés publico para que los sujetos puedan acomodar su conducta [en igual sentido la sentencia de 25 de
octubre de 2004 (casacion 8145/99, FJ 39)]."

Mas recientemente la Sala Tercera del Tribunal Supremo hatenido ocasion de abordar una problematica
parecidaabundandoenla cuestién delalcance del principio de confianza legitima en el ambito tributario
en aquellos supuestos polémicos que se sustancian cuando se genera un cambio de criterio
jurisprudencial o en la doctrina de los tribunales econédmico administrativos, y ha afirmado la
imposibilidad de aplicar retroactivamente los nuevos criterios cuando el contribuyente se ajusté en su
actuacion a criterios juridicos precedentes deducibles indubitadamente, aun de forma técita, por el
modo de conducirse la Administracion, en el caso estudiado por la STS de 13 de junio de 2018 (Rec.
2800/2017) se trataba de un supuesto en el que durante un dilatado periodo de tiempo la Administracién
considerd determinada suerte de operaciones como no sujetas a imposicidn, para posteriormente en
contra de este modo de conducirse dilatado en el tiempo, modificar su posicion, en expresién de la
meritada sentencia del TS " S/ podemos afirmar, empero, que la Administracién Tributaria no podrd exigir
el tributo en relacién con una determinada clase de operaciones (o, en general, de hechos imponibles),
respecto de periodos anteriores no prescritos, cuando puedan identificarse actos o signos externos de esa
misma Administracién lo suficientemente concluyentes como para entender que el tributo en cuestién no
debia ser exigido a tenor de la normativa vigente o de la jurisprudencia aplicable. En otras palabras, la
declaracion expresa y precisa de que la operacion no estd sujeta o la realizacién de actos indubitados que
revelen un criterio claramente contrario a su sujecién impedird a la Administracion exigir el tributo con
cardcter retroactivo, esto es, en relacion con momentos anteriores (no afectados por la prescripcion) a aquél
en el que se cambid el criterio que antes se habia manifestado expresa o tdcitamente y que llevé al interesado
a ajustar su comportamiento a esos actos propios". Luego, concluimos nosotros, que con mayor rigor
debe exigirse esa vinculacion de la Administracidn a su propio precedente, cuando ademas este ha sido
objeto de manifestacion explicita a través de un instrumento concebido en nuestra legislacién tributaria
como elemento dirigido a proporcionar seguridad juridica a los contribuyentes.

En definitiva el recurso contencioso administrativo merece prosperar, en el entendido de que no es
posible aplicar la doctrina de los TEA con cardcter retroactivo en procedimientos de comprobacién
tributaria, cuando el contribuyente ajustd su comportamiento al criterio precedente expresado en una
consulta vinculante aplicable durante el periodo impositivo de que se trate.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central. Comentario a la
Resolucion 1211/2015 de 16/07/2018

Actuaciones de inspeccion. Prescripcion. Iniciacidon y desarrollo de las actua-
ciones inspectoras. Computo de las dilaciones que se imputan a la Administra-
cion.

Unidad resolutoria: Vocalia Segunda

En el marco de un procedimiento inspector la Inspeccién emite un informe posterior al Acuerdo
de liquidacién a efectos de atender las alegaciones al Acta presentadas en plazo por el obligado
tributario. Dicho informe se emitié una vez finalizado el plazo maximo de finalizacion del
procedimiento inspector, de acuerdo con los plazos establecidos en el articulo 150 LGT,
considerando las dilaciones no imputables a la Administracion. El Tribunal Central, confirmando
el cambio de criterio, considera que siendo el informe emitido por la Inspeccion atendiendo a las
alegaciones del interesado el finalizador del procedimiento, el que lo resuelve y el que determina
el dies ad quem del computo del plazo de duracién de las actuaciones inspectoras y no la fecha en
que se notificd el Acuerdo de liquidacion inicial.

Fundamentos de derecho

(...

QUINTO.- Asi las cosas, a efectos del cémputo del plazo de duracién del procedimiento, tal y como
hemos sefalado en el Fundamento de Derecho Tercero anterior, es preciso traer a colacion la sentencia
delaAudiencia Nacional de 12-07-2016 en la que se dispuso, respecto alo que aquiinteresa, lo siguiente:

"En el presente caso no puede entenderse que las actuaciones inspectoras han finalizado con la notificacion
de la liquidacion de 2 de febrero de 2010, porque ello implicaria desagregar de las mismas el tramite de
alegacionesy la nueva liquidacién que tras el mismo se dicté el 25 de marzo de 2010. La liquidacién que pone
término al procedimiento inspector es esta ultima, que no puede ser considerada un apéndice de dicho
procedimiento, pues se dicta en el seno del mismoy a la vista de las alegaciones al Acta presentadas en plazo,
como en la Propia Resolucién impugnada se reconoce.

...En el presente recurso, se afirma por el recurrente que, teniendo en cuenta la fecha de notificacién de la
liquidacién de 25 de marzo de 2010, el 20 de abril de 2010, y descontando las interrupciones justificadas y
dilaciones imputables al sujeto pasivo, el plazo se ha excedido.
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Y ello es cierto, iniciadas las actuaciones inspectoras el 1 de abril de 2008, los 12 meses habrian transcurrido
el30de marzo de 2009, y, sumando a esta fecha 324 dias de dilaciones imputables ala actora e interrupciones
justificadas, el plazo mdximo para notificar la liquidacion seria el 18 de febrero de 2010.

Seriala la representacion de la demandada que se cumplié el plazo, pues existié un primer intento de
notificaciénenlegalformael 9defebrerode 2010 (articulo 104.2 Ley 58/2003). Pero ese intento de notificacion
lo era de la liquidacion de 2 de febrero de 2010, y la liquidacién que puso fin al procedimiento inspector fue
la de 25 de marzo de 2010, dictada a la vista de las alegaciones y que contiene el acto definitivo tributario,
es, en palabras del articulo 100 de la Ley 58/2003, antes transcrito, el acto resolutorio mediante el cual el
érgano competente de la Administracion realiza las operaciones de cuantificacion necesarias y determina
el importe de la deuda tributaria o de la cantidad que, en su caso, resulte a devolver o a compensar, y lo hace
de manera definitiva, pues en ella se da respuesta a las alegaciones al Acta realizadas por la interesada.

(...)

Sentencia que ha sido confirmada por el Tribunal Supremo mediante reciente sentencia de 13-12-2017 en
la que se dispuso lo siguiente:

(...)

1. El ordenamiento juridico tributario otorga al sometido a inspeccién no solo el derecho a efectuar
alegaciones al acta de disconformidad, sino el derecho a que esas alegaciones sean tenidas en cuenta -sea
para acogerlas, sea para rechazarlas- en la liquidacion tributaria correspondiente.

2. Esa liquidacién constituye el acto resolutorio por el que la Inspeccion realiza las operaciones de
cuantificacién necesarias y determina el importe de la deuda tributaria (articulo 101.2 de la Ley General
Tributaria).

3. Para que esa resolucién sea completa y responda eficazmente al deber de la Administracién de ajustarse
al ordenamiento es menester que cuente con todos los elementos necesarios para su adopcion; y entre esos
elementos esenciales estd, sin duda, la opinién del interesado en el procedimiento sobre las vicisitudes del
mismo y sobre la resolucién que, a su juicio, serd la que resulte conforme a Derecho.

4. De aceptarse la tesis del recurrente en casacion (segtin la cual solo hay en nuestro caso una liquidacién y
éstaeslaquesedicté sin tener en cuentalas alegaciones en plazo del contribuyente) estariamos convirtiendo
a ese trdmite - esencial, como vimos- en algo puramente superfluo, prescindible, inane a los efectos del
procedimiento. Y eso no es, a nuestro juicio, lo que ha querido el legislador al afirmar en el articulo 157.5 de
laaquiaplicable Ley General Tributaria de 2003 que "recibidas las alegaciones, el srgano competente dictard
la liquidacién que proceda, que serd notificada al interesado”.

5. Es cierto que podria suceder lo que apuntamos mds arriba (la Administracién da la callada por respuesta
y consigue que el acuerdo final sea el primero, dictado en plazo), pero ello no debe llevarnos a la creencia de
que la actuacién contraria (dictar un segundo acuerdo a tenor de los alegaciones) sea especialmente
meritoria o encomiable: es, simplemente, la unica que se atempera debidamente al deber de la
Administracién de servir con objetividad y buena fe a los intereses generales y ajustarse a la ley y al derecho
en sutoma de decisiones. En otras palabras, sila Administracion -conociéndolas- omite toda referencia a las
alegaciones del contribuyente y lo hace, ademds, para evitar el transcurso de un plazo del procedimiento
estaria quebrantando la buena fe que debe presidir las relaciones con los administrados, especialmente en
aquellos supuestos en los que puede producirse efectos gravosos para éstos.

(..)

En definitiva, el hecho de que se dictase un primer acuerdo de liquidacién sin tener en cuenta las alegaciones
del contribuyente no convierte al segundo (que corrige esa omisién) en inexistente o ajeno al procedimiento
inspector. Cualquiera que sea la calificacién juridica que otorguemos a la resolucion de 25 de marzo de 2010,
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es lo cierto que ésta es la finalizadora del procedimiento de inspeccion, la que lo resuelve, la que abre al
interesado la via impugnatoria correspondiente y la que, en fin, determina el dies ad quem del cémputo del
plazo de duracién de las actuaciones de comprobacion.”
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Tribunal Econémico-Administrativo Central. Comentario a la
Resolucion 02456/2015 de 18/09/2018

IRPF. Exencion por reinversion de vivienda habitual.

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima

Se plantea la aplicacién de la exencién por reinversion en vivienda habitual en un supuesto en el que
el contribuyente habia residido en la vivienda durante un periodo superior a tres afios antes de la
transmisién, aunque no habia transcurrido dicho plazo desde que la adquirié por herencia, ya que la
adquiere 14 meses antes de la transmisién. Entiende el TEAC, que el plazo de tres afios de residencia
continuada que se exige para que la vivienda adquiera el cardcter de habitual debe comenzar a
computarse desde que se adquirié el dominio de la misma, sin que a estos efectos deba tenerse en
cuenta el periodo en el cual se ha estado residiendo en la vivienda con caracter previo a su adquisicion.

Fundamentos de derecho

TERCERO.-

(...)

A efectos de la exencidn por reinversiéon no cabe, por tanto, considerar que la transmision que hace un
contribuyente de su vivienda es una transmisiéon de vivienda habitual si desde la fecha de adquisicién
hasta la de venta no han transcurrido al menos 3 afios — a salvo las excepciones que la propia normativa
prevé al requisito de permanencia mencionado, cuando concurran algunas circunstancias que
"necesariamente exija" el cambio de domicilio - y ello aunque llevara viviendo en ella anteriomente a
suadquisicion y por otro titulo distinto al de propiedad un tiempo superior a 3 afos o un tiempo inferior
a 3 aios pero que sumado al que va entre la adquisicion y la venta supusiera una residencia habitual
en dicha vivienda de al menos 3 afios.

Este TEAC, en resolucién de 06-10-2000 (RG 1565/1997) en recurso extraordinario de alzada para la
unificacién de criterio interpuesto por el Director General de Tributos del Ministerio de Economia y
Hacienda ha abordado esta cuestion. Aunque la legislacion a la que se refiere era la constituida por la
Ley 18/1991 y el RD 1841/1991 es plenamente aplicable su criterio con la legislacion actualmente
vigente, dada la similitud de la redaccién de los preceptos relevantes. Establece el criterio de que para
que una vivienda tenga la consideracién de habitual el plazo de residencia continuada durante tres
afnos debe computarse en todo caso con posterioridad a la adquisicion de la vivienda. Dice la resolucién:

«PRIMERQ.- Siendo la cuestién a resolver el modo en que debe computarse el plazo de tres arios de residencia
continuada exigido por la Ley y el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas para
adquirir, a efectos del citado impuesto, la calificacion de vivienda habitual.

SEGUNDO.-El articulo 50de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
dispone que: "Se excluirdn de gravamen los incrementos de patrimonio obtenidos por la transmisién de la
vivienda habitual del sujeto pasivo, siempre que el importe total de la misma se reinvierta en la adquisicién
de una nueva vivienda habitual en las condiciones que reglamentariamente se determinen.” El concepto de
vivienda habitual se deduce de lo dispuesto en el articulo 78.Cuatro.b), segtn el cual: "Se entenderd por
residencia habitual la vivienda en la que el sujeto pasivo resida durante un plazo continuado de tres aios...",
asi como del articulo 34 del Real Decreto 1841/1991, de 30 de diciembre, que la define en los siguientes
términos: "Se entiende por vivienda habitual la edificacién que constituya la residencia del sujeto pasivo
durante un plazo continuado de, al menos, tres anos. No obstante, se entenderd que la vivienda tuvo el
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cardcter de habitual cuando, a pesar de no haber transcurrido dicho plazo, concurran circunstancias que
necesariamente exijan el cambio de domicilio. Se entenderd que la vivienda no ha constituido la residencia
del sujeto pasivo sien un plazo de doce meses, contados a partir de la fecha de adquisicién o terminacidn de
las obras, no ha sido habitada de manera efectiva y con cardcter permanente por el propio sujeto pasivo ..."

TERCERO.- Los preceptos transcritos en el Fundamento de derecho anterior ponen de manifiesto la existencia
de dos caracteristicas en el concepto de "vivienda habitual” a los efectos que aqui interesan. De una parte, el
requisito de tiempo mdximo que puede transcurrir para el inicio de la ocupacion de la vivienda, y de otra, la
condicién, asimismo temporal, de habitacién de la vivienda durante un nimero minimo de arios. Pues bien,
ambos aspectos no son independientes entre si, tal y como este Tribunal ha sefialado en su resolucién de 10
de septiembre de 1997, sino complementarios y, ademds, consecutivos en el tiempo, de modo que en primer
término ha de cumplirse el requisito de ocupar la que va a ser vivienda habitual en un plazo mdximo de doce
meses desde la terminacion de las obras o desde la fecha de la adquisicién, y a continuacién ha de producirse
la permanencia en la habitacién de la vivienda al menos durante el periodo continuado de tres arios previsto
en la ley. Es decir, que tal y como indica la ... el requisito de residencia durante el plazo minimo de tres arios
solo puede empezar a computarse una vez adquirida la vivienda.

CUARTO.- Esta idea queda avalada si se tiene en cuenta ademds que los preceptos mencionados, tanto los
relativos alaexencién porreinversién envivienda habitual comoaladeduccién poradquisicion delavivienda
habitual, seencuadran dentrodel conjuntode medidas depoliticaeconémicaysocial quetratan deincentivar
fiscalmente la adquisicion de la vivienda habitual, de lo que se deduce, que sélo quien adquiere la vivienda
y cumple las condiciones establecidas legal y reglamentariamente, puede disfrutar de los mencionados
beneficios. Ello no es obstdculo, para que el legislador, con el objetivo de evitar una aplicacién generalizada
de estos beneficios fiscales con fines distintos a los previstos, haya considerado conveniente reservar estas
ventajas fiscales exclusivamente para aquella vivienda en la que el contribuyente resida de forma continua
un plazo minimo, que se ha fijado en tres anos. Una interpretacion conjunta de lo expuesto nos permite
concluir que no es posible, por tanto, computar en el citado plazo aquellos periodos de tiempo que el
contribuyente hubiera habitado la vivienda, que sean anteriores a la adquisicién, puesto que supondria no
respetar la limitacion que el legislador ha previsto en la aplicacién de este beneficio fiscal.

(...)

Asimismo, ello no contraviene los pronunciamientos de este TEAC contenidos en resolucién de
10-09-2015 (RG 6331/2013) de recurso extraordinario de alzada para la unificacién de criterio
interpuesto por Directora del Departamento de Gestién de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, en un supuesto en el que la AEAT practicé liquidacién al considerar que no se habian
declarado correctamente las ganancias patrimoniales obtenidas por la venta de la vivienda habitual. La
vivienda habia sido adquirida en régimen econémico matrimonial de gananciales el 03-04-2001 y con
motivo de la disolucién de comunidad, el 17-05-2006, le fue adjudicada la totalidad de la vivienda. La
AEAT entendié que solo procedia la exencidn por reinversién por el 50% de la ganancia patrimonial
obtenida, y que por el otro 50% no se cumplia el requisito de haber sido su vivienda habitual desde la
adquisicion, pues desde la adquisicion de esa segunda mitad (17-05-2006) hasta la fecha de transmisién
de la vivienda (02-02-2007) no habian transcurrido los 3 afos.

(...)

Esta ultima resolucion del TEAC sigue la misma linea que la anterior resolucidn transcrita, pues sigue
exigiendo que el plazo de tres afios lo sea desde la adquisicion de la propiedad, pero analizando el caso
concreto: el hecho de haber tenido el sujeto pasivo la propiedad de su vivienda habitual en régimen
econdémico matrimonial de gananciales. La resolucidn, sin entrar a analizar las peculiaridades del
régimen de gananciales, apoyandose en la doctrina general de divisién de cosa comun, y no habiendo
duda de que la vivienda habia sido habitada en su totalidad y «a titulo de pleno domino» (aunque
compartido) desde el inicio, considera que la vivienda no puede constituir simultdneamente vivienda
habitual y no vivienda habitual para la misma persona, concluyendo que en estos casos (copropiedad
de la vivienda) debe considerarse que el computo del plazo de tres aflos no puede fragmentarse por
distintas partes y no ha de estarse a la fecha en que se produjo la adjudicacién de la vivienda (en la
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disoluciéon del régimen de gananciales en el caso analizado), sino a la fecha en la que se produjo la
adquisicion de la vivienda en titularidad compartida. La resolucién es un caso particular de la regla
general (consistente que se ha de ser duefio de la vivienda durante el periodo de tras afios), aclarandose
que en el caso de vivienda de titularidad compartida el periodo de residencia se extiende a la totalidad
de la vivienda . Por tanto, a diferencia con el caso que se examina en el presente supuesto, en la RG
6331-13 la obligada tributaria era propietaria de la vivienda vendida desde que ésta fue comprada por
ambos cényuges en proindiviso, aunque tal propiedad fuera compartida.

En el caso actual, la reclamante, si bien ha residido en esa vivienda durante un periodo superior a tres
afos, hasta el 01-02-2006 no era propietaria de la misma, adquiriendo en esa fecha la vivienda por
herencia, vivienda que es trasmitida el 26-04-2007, lo que implica que desde la adquisicion del dominio
hasta la transmisidon no han trascurrido los tres afos que, como venimos diciendo, para tener derecho
al beneficio fiscal de la exencidn por reinversion en vivienda habitual deben computarse desde la
adquisicion del dominio.

(..
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Tribunal Econémico-Administrativo Central. Comentario a la
Resolucidén 7111/2015 de 18/09/2018

Deber de colaboracion con la Administracion tributaria. Requerimiento de
obtencion de informacion. Motivacion suficiente del requerimiento. Transcen-
dencia tributaria.

Unidad resolutoria: Vocalia Segunda

El TEAC estima el recurso de alzada interpuesto por el Director del Departamento de Inspeccion
Financiera y Tributaria de la AEAT anulando la resolucion del TEAR recaida en reclamacién econémico-
administrativa interpuesta por una Entidad Colegial en relacién a un requerimiento de obtencion de
informacién efectuado a sus colegiados por la que se les requiere las minutas de sus colegiados como
consecuencia de procedimientos de "jura de cuentas", reclamaciones judiciales o extrajudiciales o de
costas procesales. No se requieren los expedientes completos sélo datos cuantitativos referentes a las
minutas de los procedimientos. El Tribunal considera que el requerimiento no necesita mayor
motivacién porque la transcendencia econémica y tan tanto tributaria de esta informacion resulta
evidente. Dado que el requerimiento de informacién constituye un acto administrativo con entidad
propia, no adjetiva, que concreta e individualiza el deber general de suministrar informacion de terceros
y define una obligacion de hacer, hace que el propio requerimiento se convierta en el acto declarativo
de esta obligacion de informar, que es una obligacion principal y auténoma. El contenido del
requerimiento refleja sin necesidad de mayores explicaciones o razonamientos, y por ende justifica, la
trascendencia tributaria de la informacion solicitada, respecto de la cual se manifiesta que resulta
necesaria para las actuaciones que tiene encomendada la Inspeccidn de los tributos.

Fundamentos de derecho

(...)
SEGUNDO. -

(...) la informacién solicitada debe tener trascendencia tributaria siendo ésta una cuestién que debe
ser necesariamente valorada por la Administraciéon actuantey, en su caso, por los Tribunales. Al respecto
cabe sefalar que el requerimiento de informacién constituye un acto administrativo con entidad propia,
no adjetiva, que concreta eindividualiza el deber general de suministrarinformacion de terceros y define
una obligacién de hacer. Ello motiva que el propio requerimiento se convierta en el acto declarativo de
esta obligaciéon deinformar, que es una obligacion principal y auténoma. Este acto administrativo formal
no puede ser considerado de mero tramite y, en consecuencia, retine las caracteristicas precisas para
ser calificado como acto reclamable en la via econédmico-administrativa, conceptuacion juridica que
ineludiblemente obliga a exigir la constancia de su justificacién o de los motivos por los que se emite
para que asi, por los érganos encargados en su caso del examen de su adecuacion a Derecho, puede
ejercitarse con plenitud su funcion.

Respecto a la necesidad de motivar en los requerimientos la trascendencia tributaria de la
documentacidn requerida se ha pronunciado este Tribunal Central en anteriores ocasiones, habiéndolo
hecho también el Tribunal Supremo en sentencia de 26-09-2007, disponiendo que los requerimientos
constituyen actos administrativos no limitativos de derechos subjetivos que definen una obligacién de
hacer, siendo suficiente motivacion del acto la cita de las normas que lo fundamentan juridicamente.
En otro supuesto de requerimiento de informacién, en sentencia de 14-02-2006, el mismo Tribunal
manifesté que:
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"..la motivacién exige que la resolucién contenga una fundamentacidn suficiente para que en ella se
reconozca la aplicacion razonable del Derecho a un supuesto especifico permitiendo a un observador
saber cuales son las razones que sirven de apoyatura a la decisién adoptada, quedando asi de manifiesto
que no se ha actuado con arbitrariedad. La exigencia de informacién debe estar atemperada por lo que
sea necesario para la gestion e inspeccién tributarias. Este deber fue precisado por el articulo 113 de la
Ley General Tributaria, en laredaccién dada porlaLey 25/1995,de 20 dejulio, al relacionar las potestades
delaInspecciény el deber de colaboracién de los ciudadanos y entidades con una doble exigencia: los
datos, informes o antecedentes obtenidos por ella en el desempefio de sus funciones a) tienen caracter
reservado; y b) sélo podrén ser utilizados para la efectiva aplicaciéon de los tributos o recursos cuya
gestién tenga encomendadas, sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo que la cesién
tenga por objeto alguna de las cinco excepciones previstas en el mismo precepto, y que van desde la
investigacion o persecucion de delitos hasta la colaboracién con otras Administraciones tributarias,
publicas o comisiones parlamentarias, en los términos que el propio precepto especifica. Por todo ello,
y siempre que la informacién solicitada se encamine a la aplicacion efectiva de los tributos, ha de
compartirse la afirmacion de la sentencia recurrida relativa a que dicha utilidad puede ser potencial,
indirecta o hipotética."

La trascendencia tributaria ha sido definida por el Tribunal Supremo en su sentencia de 03-11-2011 (rec.
cas.n®2117/2009), como:

"TERCERO.- (...) "la cualidad de aquellos hechos o actos que puedan ser Utiles a la Administracion para
averiguar si ciertas personas cumplen o no con laobligacién establecidaen el art. 31.1 de la Constituciéon
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica, y poder,
en caso contrario, actuar en consecuencia, de acuerdo con la Ley. Y esa utilidad puede ser " directa
" (cuando la informacion solicitada se refiere a hechos imponibles, o sea, a actividades, titularidades,
actos o hechos a los que la Ley anuda el gravamen) o " indirecta " (cuando la informacidn solicitada se
refiere sélo a datos colaterales, que puedan servir de indicio a la Administracién para buscar después
hechos imponibles presuntamente no declarados o, sencillamente, para guiar después la labor
inspectora -que no se olvide, no puede alcanzar a absolutamente todos los sujetos pasivos, por ser ello
materialmente imposible hacia ciertas y determinadas personas)".

(...)

Esta Sala tiene una consolidada doctrina sobre el tema de los requerimientos de informacion por la
Administracion Tributaria, que fue desarrollada con la antigua Ley General Tributaria, pero que no ha
perdido vigencia con la actual. El art. 93.1 de la LGT establece con caracter general el deber que los
obligados tributarios tienen para con la Administracién de facilitar y proporcionar "toda clase de datos,
informes, antecedentes y justificantes con trascendencia tributaria relacionados con el cumplimiento
de sus propias obligaciones tributarias o deducidos de sus relaciones econémicas, profesionales o
financieras con otras personas”, enumerando, a continuacion, determinados supuestos, de modo
pormenorizado y a titulo de ejemplo.

De lo que se desprende la existencia de una obligacién legal de facilitar y suministrar informacién con
relevancia tributaria a la Administracién.

La cuestidn, se traslada a que dicha obligacién no es absoluta, sino que tiene unos limites, en tanto que
el ejercicio de esta facultad por parte de la Administracion autorizada supone, con mas o menos
intensidad, unaincision en derechos e intereses de los afectados tutelados juridicamente, incluso a nivel
constitucional.

Como dijimos en nuestra sentencia de 18 de julio de 2011 (casacién 2790/09, FJ 3°), recordando la
sentencia del Tribunal Constitucional 110/1984 (FJ 3°), el derecho a la intimidad, consagrado en el
articulo 18 de la Constitucion espafola, se configura como un ambito de especial proteccién de los
particulares, directamente vinculado con la dignidad de la persona a la que se refiere el articulo 10 de
la propia Norma Fundamental como fundamento del orden politico y de la paz social. Sin embargo,
como no podria ser de otro modo, es un derecho limitado, tanto por sus propios perfiles o contornos
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juridicos, como por suinteraccién con el resto de los derechosy deberes amparados por el ordenamiento
juridico, por lo que con normalidad resulta dificultoso acotar con nitidez su contenido.

En otros pronunciamientos hemos afadido que asi, el mencionado derecho fundamental no puede
desvincularse del articulo 31.1 de la propia Constitucion, donde se establece el deber de todos de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos mediante el sistema tributario, y del que emana la
inexorable obligacion de facilitar a la Administracién la informaciéon con transcendencia tributaria
necesaria para garantizar el debido cumplimiento de los deberes con el fisco. Por ello, la Administracion
puede exigir los datos relativos a la situacién econdmica del contribuyente, quien tiene el deber juridico
de colaborar, deber que se extiende a quienes puedan prestar su ayuda en la tarea de alcanzar la equidad
fiscal, como las entidades bancarias.

(...

Por lo tanto, en principio y con caracter general, no cabe apreciar violacion del articulo 18.1 de la Carta
Magna por el hecho de que los ciudadanos queden obligados a facilitar una informacién que, pese a
pertenecer a la esfera de su intimidad, tiene relevancia tributaria; ahora bien, sélo sera asi si el deber de
colaboraciény los eventuales requerimientos en que se articula se ajustan al régimen juridico disefiado
por el legislador [sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de 21 de noviembre de 2005 (casacion
2294/04, FJ 3°) y auto del Tribunal Constitucional 642/1986, FJ 3°]."
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Tribunal Econémico-Administrativo Central. Comentario a la
Resolucién 01515/2017 de 27/09/2018

Procedimiento de recaudacion. Responsabilidad solidaria del art. 42.2.a) de la
LGT. Alcance de la responsabilidad.

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima

En los casos de responsabilidad solidaria del art. 42.2.a) de la LGT, en los que la Administracién hubiera
aceptado lavaloracién de los bienes dada por las partes, sera esteimporte el que deba tenerse en cuenta
para fijar el alcance de la responsabilidad que se declare. En el presente caso, la Administracion acepto
la valoracion del inmueble (ocultado/transmitido) fijada por las partes para la aportacion no dineraria
en la escritura de constitucion de la sociedad y dicho valor debe entenderse neto de cargas y
gravamenes. No esta justificada, por tanto, la posicion del TEAR que interpreta que dicho valor debe
minorarse en el importe de las cargas y gravdmenes. En cualquier caso, en opinion del TEAC, si dicho
valor fue acordado por las partes y no fue cuestionado por la Administracién, pues no inicié
comprobacién de valor, y, dado que tampoco fue cuestionado por el responsable en el procedimiento
de declaracién de responsabilidad, serd éste el que deba considerarse, sin que competa al TEAR
modificar dicho valor.

Fundamentos de derecho

(...)
SEGUNDO. -

La cuestion controvertida consiste en determinar si en los casos en que la Administracion tributaria haya
aceptado la valoracién dada por las partes a los bienes o derechos ocultados o transmitidos entre el
deudor principal y el responsable solidario, sera el importe de esa valoracidn el que deba tenerse en
cuenta para establecer el alcance que corresponda a la responsabilidad solidaria del articulo 42.2.a) de
la LGT que se declare.

(.0

En el supuesto de hecho examinado en el presente recurso la Administracion tributaria tomé como
valor del inmueble ocultado/transmitido el que habian fijado las partes para la aportacién no dineraria
en la propia escritura de constitucion de la entidad ARI, SL, posibilidad contemplada por este Tribunal
Central en la resolucion de 30 de octubre de 2014 (RG 120/2014), anteriormente sefialada. La
Administracion estaba de acuerdo con la valoracion fijada por las partes, razén por la cual no realizé
comprobacién de valor alguna.

El valor fijado por las partes debe entenderse neto de las cargas y gravamenes que pudieran reducirlo,
pues el articulo 63 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, relativo a las aportaciones no dinerarias, al sefalar
que "en la escritura de constitucion o en la de ejecucion del aumento del capital social deberdn describirse
las aportaciones no dinerarias con (....) la valoracién en euros que se les atribuya, (....)" se esta refiriendo al
valor real, esto es, al que resulta después de haber tomado en cuenta todas aquellas circunstancias
(cargas o gravamenes) que pudieran disminuirlo. Ello se infiere de lo dispuesto en los articulos 73 y
siguientes de la citada norma, concernientes al régimen de responsabilidad por aportaciones no
dinerarias en las sociedades de responsabilidad limitada y, en particular, de lo sefialado en el articulo
73.3quedispone que "En caso de aumento del capital social con cargo aaportaciones nodinerarias, ademds
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de las personas a que se refiere el apartado primero, también responderdn solidariamente los
administradores por la diferencia entre la valoracién que hubiesen realizado y el valor real de las

aportaciones".

Siendo, por tanto, el valor a atribuir a la aportacion no dineraria el valor real de la misma, neto, por tanto,
de cargas o gravamenes que pudieran reducirlo, este Tribunal Central considera injustificada la
afirmacion del TEAR que presupone que el valor fijado por las partes en la escritura publica debe
reducirse como consecuencia del conjunto de cargas y gravamenes que pesan sobre el inmueble.
Ninguna razén esgrime el TEAR para concluir que en el proceso de valoracién que ha finalizado en el
valor fijado por las partes y aceptado por la Administraciéon no se han tenido en cuenta todas aquellas
circunstancias, cargas o gravamenes que, pesando sobre el inmueble, pudieran disminuir su valor. La
postura del TEAR parece sugerir que tales cargas y gravdmenes no eran conocidas por las partes
intervinientes en la operacion en el momento de formalizar ésta ni tampoco por la Administracion,
consideracion inaceptable si se tiene presente que en la propia escritura de constitucion de la sociedad
AR, SL se sefialan las cargas que en ese momento gravan el inmueble aportado y que vienen a coincidir
con las que relaciona el TEAR en su resolucién. Debe concluirse, por tanto, que la afirmacién del TEAR
dequelavaloracidnfijada porlas partes no habiatomado en consideracién todas aquellas circunstancias
determinantes de una posible reduccion de valor no esta acreditada.

Pero es que incluso aceptando, a efectos meramente dialécticos, que la valoracién del inmueble
ocultado/transmitido fijada por las partes no hubiera tomado en cuenta las cargas o gravamenes que
hubieran podido reducirla, debe tenerse presente que fue aceptada por la Administracién que, por lo
tanto, no realizé comprobacion de valor alguna. Ni la Administracion cuestiond el valor fijado por las
partes ni el declarado responsable se desdijo de él en el procedimiento de declaracién de
responsabilidad. En este sentido, conviene precisar que si bien éste Ultimo no tenia derecho a la tasacion
pericial contradictoria en la medida en que no existié6 comprobacién de valor por la Administracion,
nada leimpedia—si consideraba que el valor fijado en la escritura para el inmueble ocultado/transmitido
no se correspondia con el real por existir cargas o gravdmenes no tenidos en cuenta- alegar y aportar
en el procedimiento de declaracién de responsabilidad las pruebas oportunas para desvirtuar el valor
declarado previamente en la escritura, cosa que, sin embargo, no hizo. Tampoco en la reclamacién
econdémico-administrativa intento el reclamante desvirtuar el valor fijado por las partes.

Asilas cosas, este Tribunal Central considera que siendo la valoracion delinmueble ocultado/transmitido
una cuestién pacifica para la Administracién y el interesado en el procedimiento de declaracién de
responsabilidad y en la propia via econémico-administrativa, no entraba dentro de las competencias
revisoras del TEAR la determinacién de aquélla. Ni el TEAR podia suplantar la voluntad de las partes para
fijar el valor del inmueble ni podia invadir la competencia reconocida a la Administracion de aceptar tal
valor. Como ya dijimos en la resolucion de 30 de octubre de 2014 (RG 120/2014), anteriormente citada,
y en la RG (2579/2014) de la misma fecha, la actuaciéon de comprobacién del valor de los bienes a los
que puede extenderse la responsabilidad en los casos del articulo 42.2 de la LGT, no debe considerarse
como una actuacién obligatoria para la Administracidn, pues ésta puede aceptar el valor fijado por las
partes a los bienes ocultados/transmitidos. La postura del TEAR es contraria a este criterio en la medida
en que impide a la Administraciéon aceptar el valor declarado por las partes y le insta a realizar
necesariamente una comprobacion de valor de los bienes. Contrariamente a lo que sostiene el TEAR, la
Administracion no estaba obligada a tomar en consideracion las posibles cargas y gravdmenes que
pudieran reducir el valor de los bienes, circunstancias éstas que habrian de apreciarse, en su caso, si la
Administracién hubiera realizado una comprobacién de valor, pero no si se limité a aceptar el valor
fijado por las partes a los bienes ocultados/transmitidos.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central. Comentario a la
Resolucién 03972/2018 de 06/11/2018

IRPF. Rendimientos del trabajo. Dietas exoneradas de gravamen. Carga de la
prueba. Unificacién de criterio.

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima

Resuelve el TEAC, en unificacion de criterio, sobre quien recae la carga de acreditar que las cantidades
percibidas en concepto de dietas se encuentran exentas del IRPF, si corresponde al pagador o, por el
contrario, al perceptor de los rendimientos. Los gastos de locomocién (cuando se utiliza vehiculo
privado) y los de manutencién deben ser acreditados por el pagador, dado que asi viene establecido
expresamente en el articulo 9 del RIRPF. Ello supone una excepcién a la regla general contenida en el
articulo 105 delaLGT-que atribuye al obligado tributario la carga de probar los hechos que le favorecen-,
dado que, en este caso, la regla especial debe prevalecer sobre la general. Los gastos de locomocién,
cuando se utiliza un medio de transporte publico, y los de estancia deben ser acreditados por el
perceptor de las dietas. Por otro lado, la acreditacion de la vinculacion de estos gastos con la actividad
econdmica corresponde a la entidad pagadora, aunque el perceptor de los rendimientos puede aportar
la documentacion pertinente para ello si estuviera en su poder. Ahora bien, segun el Tribunal, cuando
en el curso de un procedimiento de comprobacién el perceptor de las dietas no acreditase las mismas
manifestando que la documentacion no se encuentra en su poder, la Administracién debe intentar
obtener dicha documentacion del pagador de los rendimientos, pues el principio de facilidad probatoria
asi lo exige.

Fundamentos de derecho

(...

CUARTO.- (...) Se trata en definitiva de determinar si la carga de la prueba sobre la exoneracién de
gravamen de las cantidades percibidas en concepto de dietas corresponde al pagador de las mismas —
salvo en los casos en que el perceptor fuese administrador de la entidad o tuviese el control efectivo de
ésta-, tal como sostiene el TEAR, o si, por el contrario, como defiende el Director recurrente, corresponde
al obligado tributario perceptor de las retribuciones, pudiendo para ello solicitar la documentacién que
se encuentre en poder del pagador.

(...

Ahora bien, no puede perderse de vista lo dispuesto en el articulo 9 del RIRPF, que constituye una norma
especifica sobre la carga de la prueba en el asunto que se examina, en cuya virtud corresponde al

pagador acreditar el dia y lugar del desplazamiento, asi como su razén o motivo. Tal disposicién es

plenamente razonable, a nuestro juicio, porque es la entidad la que autoriza y supervisa la actividad del
empleado, quien presta sus servicios a aquélla en régimen de dependencia. Sera ella, en consecuencia,
como organizadora de la actividad econémica y autorizadora y supervisora de la actividad de sus
empleados la que deba acreditar el lugar y los dias del desplazamiento que ha autorizado u ordenado
a éstos asi como la razén o motivo de dicho desplazamiento. Podria concluirse, en definitiva, que la
norma, al exigir que la entidad pagadora acredite el dia, lugar y motivo del desplazamiento, estd

pidiéndole en definitiva que justifique que los gastos satisfechos con ocasidn de los desplazamientos

de sus trabajadores responden, efectivamente, a motivos estrictamente laborales y de organizacién de

su actividad econémica.
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Desde esta perspectiva, siempre serd precisa la intervencién del pagador para la acreditacién de la
exoneracion de gravamen en el IRPF del perceptor, de las cantidades recibidas por éste ultimo en
concepto de dietas y asignaciones para gastos de viaje, ya que, aunque la carga de justificar dichos
gastos ante la Administracién recayera directamente sobre el perceptor, el pagador debera justificar en
todo caso que tales gastos acreditados por el perceptor obedecen realmente a razones laborales y de
desarrollo de su actividad econdémica.

Hecha la precisién anterior, cabe concluir que los gastos de locomocién mediante uso de vehiculo
privado asi como los gastos de manutencién deberan ser acreditados por el pagador (una vez
justificada por el perceptor la realidad del desplazamiento), pues a él le corresponde justificar el
dia y lugar del desplazamiento, extremos que, junto con el motivo o razén de éste, son
precisamente los que permiten acreditar que las cantidades (euros por kildmetro o euros por dia)
establecidas en la norma quedan exoneradas de tributacién por obedecer a razones laborales y de
desarrollo de su actividad econémica.

En cambio, los gastos de locomocién, en caso de haberse utilizado un medio publico de transporte, asi
como los de estancia (con la salvedad de los correspondientes a conductores de vehiculos de transporte
de mercancias por carretera que no excedan de las cantidades diarias sefialadas en la norma), habran
de justificarse, en principio, por el empleado o perceptor de las dietas, al no atribuir la norma la carga
dedicha prueba a la entidad pagadora, haber sido satisfechos por él, estando los justificantes expedidos
a su nombre, y regir, en definitiva, el criterio general sobre reparto de dicha carga que expusimos mas
arriba y que atribuye al obligado tributario acreditar aquellos hechos que le favorecen. Lo mismo cabria
sefalar delos gastos de aparcamiento o peaje en el caso de que se hubiese utilizado un vehiculo privado.
Ahora bien, tal como indicamos mas arriba, para la exoneracion de tributaciéon de las cantidades
percibidas en resarcimiento de los gastos referidos en este parrafo no basta la acreditacién por el
empleado de su realidad e importe mediante los justificantes oportunos pues en todo caso el pagador
debera justificar su relacidon con el desarrollo de la actividad econdmica acreditando el lugar, dias y
motivo del desplazamiento.

Sentado lo anterior, ningun inconveniente encuentra este Tribunal Central a que el propio obligado
tributario aporte voluntariamente en el seno del procedimiento iniciado con él toda la documentacién
en su poder pertinente para justificar la exoneracion de gravamen de las cantidades que le fueron
satisfechas por la entidad en concepto de dietas y asignaciones para gastos de viaje, tanto aquella
correspondiente a los gastos cuya justificacion le corresponderia, en principio, directamente (gastos de
locomocién mediante transporte publico, gastos de estancia en establecimientos hoteleros (con la
salvedad de los correspondientes a conductores de vehiculos de transporte de mercancias por carretera
que no excedan de las cantidades diarias sefaladas en la norma), gastos de aparcamiento y peaje en
caso de uso de vehiculo privado) como aquella cuya justificacion le es exigible, conforme a lo expuesto,
ala empresa (documentacidn que acredite el motivo o razén de los desplazamientos asi como el lugar

y dias de éstos).

Ahora bien, si el perceptor de las cantidades en concepto de dietas y asignaciones para gastos de viaje
no acreditara en el seno del procedimiento de comprobacién incoado respecto a él los gastos de
locomocidn en transporte publico, los gastos de aparcamiento o peaje en caso de usar vehiculo privado,
o los gastos de estancia por él satisfechos (con la salvedad de los correspondientes a conductores de
vehiculos de transporte de mercancias por carretera que no excedan de las cantidades diarias senaladas
en la norma) -acreditacién que le corresponderia en principio, tal como hemos sefalado, con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 105.1 de la LGT-, alegando que tal documentacidn esta en poder del pagador
por haber tenido que entregarsela de cara a su resarcimiento con ocasién de la rendicion de cuentas, o
que la propia empresa pagadora reconoce la exoneracion de las cantidades en el certificado de
retribuciones y retenciones sobre el trabajo personal o en el modelo 190 presentado cuyos datos le
imputa la Administracién, ésta no podria hacer tributar sin mas tales cantidades en el IRPF del perceptor,
por falta de la justificacién correspondiente, sin antes intentar obtener del pagador la documentacién
precisa mediante el oportuno requerimiento.
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Y es que, segun expusimos mas arriba, la regla general sobre distribucién de la carga de la prueba del
articulo 105 de la LGT, conforme a la cual cada parte debe probar los hechos que le convienen, es decir,
aquellos en los que fundamentan sus derechos o en los que basan las obligaciones que se exigen, no
es absoluta ni inflexible, debiendo adaptarse a cada caso, segun la naturaleza de los hechos afirmados
0 negados, en atencidn a criterios de ‘normalidad’, ‘disponibilidad’ y ‘facilidad probatoria’.
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Comentario a la Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 4 de julio
de 2018

Jose Manuel Calderén Carrero

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de A Coruia

Miembro de la AEDAF

Asunto: C-28/17
Partes: NN A/S y Skatteministeriet,

Sintesis: Procedimiento prejudicial — Impuesto sobre Sociedades e Integracion de Pérdidas —
Normativa tributaria nacional que supedita la transferencia de las pérdidas sufridas por un
establecimiento permanente, situado en el territorio nacional, de una sociedad establecida en otro
Estado miembro, con destino a una sociedad residente que forma parte del mismo grupo, al requisito
de que no sea posible utilizar las pérdidas a efectos de un impuesto extranjero

1. Antecedentes y cuestion prejudicial planteada

Se trata de un procedimiento donde se plantea una cuestiéon prejudicial ante el TJUE sobre la
interpretacion del articulo 49 TFUE. En particular, el TJUE examina la compatibilidad con el Derecho de
la UE de una medida nacional (danesa) que tenia por objeto limitar la deduccién de pérdidas de
establecimientos permanentes a efectos de evitar supuestos de doble compensacién, por un lado, en
el Estado miembro en que estaba situado (host country), y, por otro, en el Estado miembro donde residia
la sociedad de la que formaba parte (home country).

Cabe destacar como la medida nacional controvertida no estaba configurada juridicamente de forma
discriminatoria, ya que la legislacién danesa establecia cldusulas frente ala doble deduccién de pérdidas
que aplicaban tanto en relacién con grupos de empresas respecto de las filiales domésticas como
cuando se trataba de un establecimiento permanente (EP) de una entidad no residente integrado en
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un grupo de empresas residentes. Precisamente, esta circunstancia motivé que el contribuyente y la
administracion tributaria danesa fundamentaran su posicidon (asimétrica) en un mismo
pronunciamiento del TJUE (Philips Electronics, C-18/11) que ahora es objeto de clarificacién.

La sentencia del Tribunal de Justicia en el caso NN A/S resulta relevante porque contribuye a fijar la
interpretaciéon europea de las medidas nacionales cuyo objetivo consiste en la prevencién de la doble
deduccion de pérdidas en un contexto transfronterizo, impactando tanto sobre su configuracién como
sobre su aplicacion efectiva o "enforcement" administrativo por parte de las autoridades fiscales de los
Estados miembros en situaciones comprendidas en el ambito de aplicacién del Derecho de la UE.

El pronunciamiento del TIUE se enmarca en el contexto de un litigio entre la Administracién tributaria
danesay una sociedad cabecera de un grupo de empresas danés que integra a dosfiliales suecas (Sverige
1 AB, y Sverige 2 AB) propietarias cada una de ellas de una sucursal en Dinamarca (respectivamente C
y B). Estas dos sucursales se fusionaron en una sola sucursal A mediante la transferencia de la sucursal
B a la sociedad Sverige 1 AB.

En Suecia, el grupo optd por que la operacion fuera tratada fiscalmente como una reestructuracion de
actividades acogida al régimen de neutralidad fiscal. En consecuencia, la transferencia a la sucursal A
del fondo de comercio creado por la sucursal B no dio derecho a la amortizacién (fiscal) en Suecia.

En Dinamarca, en cambio, la fusion fue sometida a imposicion como una transmisién de activos a valor
de mercado, lo que permitié a la sucursal A proceder a la amortizacién del coste de adquisicién del
fondo de comercio creado por B, reflejando asi un resultado negativo en el ejercicio 2008.

No obstante, la administraciéon danesa denegd, con respecto a ese ejercicio, que las pérdidas de la
sucursal A fueran imputadas a la renta global integrada del grupo, tal y como solicitaba su matriz (NN).
Dicha administracion fundamenté su posicién en el hecho de que existia una clausula (anti-doble
deduccion de pérdidas) en la ley del impuesto sobre sociedades (art.31.2) que se oponia a ello, dado
que tales pérdidas podian imputarse a los resultados sujetos a tributacién en Suecia en sede de la
sociedad propietaria de la mencionada sucursal.

Tal decision administrativa denegatoria, confirmada por la Comision Tributaria Nacional danesa, fue
objeto de un recurso contencioso-administrativo interpuesto por el contribuyente (la sociedad matriz
danesadel grupoNN)ante el Tribunal de Apelacidn de la Regién Este de Dinamarca que planted cuestion
prejudicial ante el TJUE en relacién con la compatibilidad con la libertad de establecimiento de una
medida nacional que limita la deduccién de las pérdidas de un establecimiento permanente situado en
un Estado miembro a la acreditaciéon por parte del contribuyente de que tales pérdidas no pueden
deducirse en el Estado miembro de residencia de la entidad de la que forma parte tal EP.

La cuestion prejudicial presentada ante el TJUE se fij6 en los siguientes términos:

«1) ;Qué elementos han de ser tenidos en consideracion a la hora de apreciar silas sociedades residentes que
se encuentran en una situacion como la controvertida en el presente asunto estdn sujetas a un "requisito
equivalente", en el sentido del apartado 20 de la sentencia [de 6 de septiembre de 2012], Philips [Electronics
UK (C-18/11, EU:C:2012:532)], relativo a la compensacion de pérdidas, al aplicable a las sucursales de
sociedades no residentes?

2) Suponiendo que la normativa fiscal danesa no implique una diferencia de trato como la examinada en el
asunto [que dio lugar a la sentencia de 6 de septiembre de 2012], Philips [Electronics UK (C-18/11, EU:C:
2012:532)], cuando las pérdidas del establecimiento permanente de la sociedad no residente también estdn
sujetas alapotestadtributariadel Estado de acogida, unaprohibicion decompensacién andlogaaladescrita
;constituye, en si misma, una restriccion a la libertad de establecimiento en virtud del articulo 49 TFUE que
debe estar justificada por razones imperiosas de interés general?

3) Ental caso, ;podria estar justificada esa restriccion por el interés en evitar la doble imputacion de pérdidas
o por el objetivo de garantizar un reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros,
0 por ambos motivos?
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4) En caso afirmativo, ;seria proporcionada dicha restriccion?»

2., Comentario

La doctrina fijada por el Tribunal de Justicia en este caso podria sintetizarse en los siguientes términos:
Sobre la aplicacidn de la libertad de establecimiento

El TJUE reconoci6 la aplicacién al caso de la libertad de establecimiento del art.49 del TFUE. A este
respecto, se puso de relieve que para que la legislacién de un Estado miembro constituya un obstaculo
a la libertad de establecimiento de sociedades se requiere que de ella resulte una diferencia de trato
que afecte a situaciones objetivamente comparables y que no esté justificada por una razén imperiosa
de interés general o no sea proporcionada respecto a ese objetivo.

Sobre la existencia de una diferencia de trato fiscal:

Con relacidn a esta cuestion, el Gobierno de Dinamarca rechazé la existencia de discriminacién ya que,
asujuicio, la legislacion danesa establecia un requisito equivalente respecto a las sociedades residentes,
de manera que éstas no pueden deducir aquellos gastos que, en virtud de la normativa de otro Estado,
sean deducibles de los rendimientos sujetos a tributacion en ese otro Estado. En tal sentido, el Gobierno
danés argumentd que la legislacién nacional no instaura, entre el EP de una entidad no residente y una
filial doméstica, una diferencia de trato de la misma naturaleza que el TJUE declaré contraria a la libertad
de establecimiento en su sentencia de 6 de septiembre de 2012, referida al asunto Philips Electronics
UK. El Gobierno danés, por tanto, enfatizé que la normativa nacional, a diferencia de lo que acontecia
con la establecida por el Reino Unido en el referido asunto Philips Electronics, no se aplicaba con caracter
discriminatorio y en tal sentido era acorde con el Derecho de la UE.

El contribuyente demandante por su parte defendié una interpretacién distinta de la sentencia Philips
Electronics, al considerar que, de acuerdo con la normativa nacional controvertida, las pérdidas de un
establecimiento permanente (doméstico) situado en Dinamarca de una sociedad igualmente residente
del grupo resultan deducibles sin limitacién alguna de los rendimientos del grupo sujetos a tributacién
en Dinamarca; de esta forma, si en el caso objeto de la controversia el establecimiento permanente
danés hubiera pertenecido aalguna delasfiliales danesas (en lugar de alas suecas), sus pérdidas habrian
podido en todo caso imputarse a los resultados del grupo en Dinamarca. Sin embargo, el trato fiscal
aplicable aun grupo danés que posee un EP en Dinamarca a través de unafilial no residente (v.gr., sueca)
resulta, de acuerdo con la legislaciéon danesa (medida de prevencién de doble deduccién de pérdidas),
menos favorable que el que resulta aplicable a un grupo danés donde todas las sociedades que lo
integran tienen su domicilio social en Dinamarca. Y tal diferencia de trato puede hacer menos atractivo
el ejercicio de la libertad de establecimiento mediante la creacion de filiales en otros Estados miembros.
Ahora bien, tal diferencia de trato sélo resulta contraria al Derecho de la UE si afecta a situaciones
objetivamente comparables.

Sobre la comparabilidad de las situaciones:

El TJUE comienza indicando que la comparabilidad entre una situacion transfronteriza y una interna
debe examinarse teniendo en cuenta el objetivo de la normativa nacional controvertida, que en este
casoreside en evitarladoble deduccién delas pérdidas (STJUE de 12 de junio de 2018, Bevola, C-650/16).

A continuacion, el Tribunal recordé que, por lo que respecta a las medidas previstas por un Estado
miembro a fin de evitar la doble imposicion de los beneficios de una sociedad residente, las sociedades
titulares de EPs situados en otro Estado miembro no se encuentran en una situacién comparable a la
de las sociedades que poseen establecimientos permanentes residentes (STJUE de 12 de junio de 2018,
Bevola, C-650/16).Y por analogia debe considerarse que, con respecto a las medidas destinadas a evitar
la doble deduccién de las pérdidas, un grupo nacional (residente) cuya filial no residente es titular de
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un establecimiento permanente residente tampoco se encuentra en una situacién comparable a la de
un grupo nacional (residente) cuyafilial y el establecimiento permanente de esta Ultima son igualmente
residentes.

Sinembargo, el TJUE realizé una salvedad con respecto a tal posicién de no comparabilidad, con relaciéon
alos supuestos donde ya no exista ninguna posibilidad de deducir por parte de lafilial no residente las
pérdidas atribuibles al establecimiento permanente residente en el Estado miembro en el que la filial
estd establecida. Y ello porque en tal supuesto el grupo nacional cuya filial (no residente) esté situada
en otro Estado miembro no se encuentra en una situacion diferente de la de un grupo puramente
nacional (con filiales o EPs domésticos) a la luz del objetivo de evitar la doble imposicidn de sus pérdidas,
toda vez que la capacidad contributiva de los dos grupos se ve entonces afectada de la misma manera
por las pérdidas de su establecimiento residente (STJUE de 12 de junio de 2018, Bevola, C-650/16).

EITJUEreconocié quelalegislacién danesa permiteladeducciondelas pérdidas delos EPs de sociedades
no residentes situados en su territorio cuando "las normas aplicables en el pais extranjero (...) donde
la sociedad estd establecida no permiten tener en cuenta tales pérdidas”. No obstante, precisé que a
pesar de ello no cabe excluir que tal deduccién, alin autorizada por la normativa del Estado extranjero,
no sea posible en la practica, en particular en el caso de que la filial no residente haya cesado
definitivamente toda actividad.

Por todo ello, el Tribunal de Justicia declaré que la diferencia de trato que resultaba de la normativa
danesa, cuando menos alli donde existe una imposibilidad practica de deduccién de las pérdidas en el
otro Estado miembro, puede afectar a situaciones comparables.

Sobre la concurrencia de una justificacion legitima:

El TJUE rechazé la aplicacién de la causa de justificacién basada en el objetivo de garantizar un reparto
equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros e invocada por el gobierno danés, ya
que lainexistencia de una norma como la controvertida Unicamente supondria una pérdida de ingresos
fiscales para uno de los dos Estados.

La segunda causa de justificacion invocada por el gobierno danés y basada en la necesidad de evitar la
doble deduccién de pérdidas fue aceptada por el TJUE con ciertos matices, trayendo a colacion su
jurisprudencia precedente (SSTJUE en los casos Marks & Spencer C446/03 y Lidl Belgium C-414/16). En
particular, el Tribunal de Justicia vino a considerar la situacién de un sujeto que, como acontece en el
caso examinado, resulta sometido a imposicion en dos Estados miembros (Estado fuente de situaciéon
del EPy Estado residencia de la casa central), de suerte que en este tipo de situaciones parece justificado
quelos gastos de ese establecimiento puedan deducirse en una u otra jurisdiccion fiscal, de conformidad
con las normas nacionales. No obstante, tal situacién, segun el TJUE, debe conectarse con lo establecido
en los convenios fiscales para evitar la doble imposicidon concluidos entre Estados miembros, ya que la
coordinacion fiscal que articulan no obliga a tributar dos veces por los mismos rendimientos. El hecho
de que tales convenios —en concreto el Convenio Nérdico de doble imposicion de 1996— establezcan
la tributacion en la fuente (Estado de acogida/host country) con la obligacidn del Estado de la residencia
(home country) de deducir el impuesto extranjero y excluyan tal doble tributacién determina que en
estas circunstancias no resulte justificada la facultad -reclamada por el grupo danés al que pertenece
la sociedad sueca— de poder deducir dos veces las pérdidas de tal establecimiento, es decir, en unoy
otro régimen tributario nacional.

Asilas cosas, el TJUE considerd justificada la medida nacional dirigida a evitar la posibilidad de una doble
deduccion de pérdidas (por el EP y su casa central), ya que, en ausencia de tal medida, la situacién
transfronteriza conferiria una ventaja injustificada respecto a la situacién nacional comparable en la que
no es posible la doble deduccién.

El cumplimiento del test de proporcionalidad:

La medida nacional que articula la diferencia de trato, ademas de requerir una justificacion, debe ser
proporcionada a su objetivo. A este respecto, el Tribunal de Justicia declaré que la medida nacional
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controvertida iria mas alla de lo necesario para evitar la doble deduccién de las pérdidas en caso de que
tuviera por efecto privar a un grupo nacional (residente) de toda posibilidad de deducir las pérdidas de
una"sucursal doméstica" (situada en su territorio) en una situacién transfronteriza como la que es objeto
del asunto planteado (EP situado en Dinamarca que forma parte de una sociedad europea no residente
establecida en Suecia que es filial de un grupo con matriz danesa).

El TJUE puso de relieve cdmo en el caso objeto de la cuestién prejudicial las pérdidas (atribuibles al EP
danés) resultan de la fusién de dos sucursales danesas del grupo y del hecho de que el grupo optara —
como lo permitia la ley sueca—por que la fusion fuera tratada fiscalmente en Suecia como una
reestructuracion de actividades no sujeta a tributacion en este pais; tal circunstancia tiene como
consecuencia que laimputacion de las pérdidas a los resultados de la filial sueca no seria posible en la
practica.

En un supuesto como este (imposibilidad practica de deducir las mismas pérdidas en el Estado de la
residencia de la casa central del EP situado en otro Estado miembro), el TJUE considera que la aplicacion
de la medida nacional dirigida a prevenir la doble deduccién resulta desproporcionada ya que tiene por
efecto excluir la posibilidad efectiva de deducir las pérdidas del EP.

Por el contrario, se considera que la medida seria proporcionada y compatible con el Derecho de la UE
si se admitiera la imputacion a los resultados del grupo danés de las pérdidas del EP de su filial no
residente como excepcion a tal medida, siempre que el grupo demostrara que la imputacién de las
pérdidas a los resultados de su filial es efectivamente imposible en el otro Estado miembro.

3. Fallo

Finalmente, y sobre la base de lo anteriormente expuesto, el Tribunal de Justicia declaré que:

"El articulo 49 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no se opone, en principio, a una
legislacion nacional, como la controvertida en el litigio principal, en virtud de la cual inicamente
se autoriza a las sociedades residentes de un grupo a deducir de sus resultados consolidados las
pérdidas de un establecimiento permanente residente de una filial no residente de ese grupo en
el supuesto de que las normas aplicables en el Estado miembro en el que dicha filial tiene su
domicilio social no permitan deducir tales pérdidas de los rendimientos de esta Gltima sociedad,
cuando la aplicaciéon de la legislacion nacional se combina con la de un convenio para evitar la
doble imposicion que autoriza, en este tltimo Estado miembro, a deducir del impuesto sobre la
renta de sociedades adeudado por lafilial el importe correspondiente al impuesto sobre la renta
de sociedades pagado, en el Estado miembro en cuyo territorio esta situado el referido
establecimiento permanente, en concepto de la actividad de tal establecimiento. No obstante,
el articulo 49 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a la mencionada legislaciéon
nacional si la aplicacion de la misma tiene por efecto privar a dicho grupo de toda posibilidad
efectiva de deducir tales pérdidas de sus resultados consolidados, cuando la imputacién de esas
mismas pérdidas alos resultados de lafilial seaimposible en el Estado miembro en cuyo territorio
esta establecida, extremo que corresponde verificar al 6rgano jurisdiccional remitente."
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Comentario a la Sentencia del TJUE (Sala Séptima) de 5 julio de
2018

Jose Manuel Calderén Carrero

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de A Coruia

Miembro de la AEDAF

Asunto: C-320/17
Partes: Marle Participations SARL y Ministre de I'Economie et des Finances,

Sintesis: Procedimiento prejudicial — Impuesto sobre el valor afiadido (IVA) — Directiva 2006/112/
CE — Articulos 2,9y 168 — Actividad econdmica — Intervencion directa o indirecta de una sociedad
de cartera en la gestidn de sus filiales — Alquiler de un bien inmueble por parte de una sociedad de
cartera a su filial — Deduccién del impuesto soportado — IVA pagado por una Sociedad de Cartera
(Holding) sobre los gastos efectuados para adquirir participaciones en otras empresas

1. Antecedentes y cuestion prejudicial planteada

Se trata de una decisién prejudicial del TJUE que tiene por objeto la interpretacién de los articulos 2, 9
y 168 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun
delimpuesto sobre el valor ainadido (DO 2006, L 347, p. 1; en lo sucesivo, «Directiva del IVA»). Tal peticién
se presentd en el marco de un litigio entre la entidad francesa "Marle Participations SARL" y el Ministerio
de Economia y Hacienda de Francia acerca de la deducibilidad del IVA correspondiente a gastos
vinculados a operaciones de adquisicion de titulos abonados por la referida entidad (contribuyente).

La entidad francesa "Marle Participations" es la sociedad de cartera del grupo Marle, que desarrolla su
actividad en el ambito de la fabricacion de implantes ortopédicos. Su objeto social incluye, en particular,
la gestion de participaciones en distintas filiales del grupo a las que, por otra parte, alquilaba un bien
inmueble. Desde el afio 2009, Marle Participations llevé a cabo una operacién de reestructuraciéon que
la llevo a realizar cesiones y adquisiciones de titulos. Dicha sociedad dedujo en su totalidad el IVA que
gravo los distintos gastos relativos a esta operacién de reestructuracion.

A raiz de una inspeccién de la contabilidad, la Administracion tributaria cuestioné la deduccién del IVA
llevada a cabo por la mencionada sociedad, por lo que emitié liquidaciones complementarias de IVA,
debido a que los gastos respecto a los que solicitaba la deduccién del IVA contribuian a la realizacién
de operaciones de capital situadas fuera del ambito de aplicacion del derecho a deducir.

Marle Participations impugnd, sin éxito, estas liquidaciones de IVA ante el Tribunal de lo Contencioso-
Administrativo de Chélons-en-Champagne, y posteriormente ante el Tribunal de Apelacién de lo
Contencioso-Administrativo de Nancy. Finalmente, lala mencionada sociedad recurrié en casacién ante
el Consejo de Estado.

En la resolucién de remision, el Consejo de Estado precisa, al referirse a las sentencias de 27 de
septiembre de 2001, Cibo Participations (C-16/00, EU:C:2001:495), y de 16 de julio de 2015,
Larentia + Minervay Marenave Schiffahrts (C-108/14 y C-109/14, EU:C:2015:496), que resulta del articulo
168 de la Directiva del IVA que, si bien la mera adquisicién y posesidn de participaciones sociales no
debe considerarse como un conjunto de actividades econémicas que confieren a su autor la condicién
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de sujeto pasivo, el criterio es distinto cuando la participacién viene acompafada de una intervencién
directa o indirecta en la gestién de las sociedades en las que se poseen las participaciones, mediante la
realizacidn de transacciones sujetas al IVA, como la prestacion de servicios financieros, comerciales y
técnicos a dichas sociedades. Ademds, se desprende de la sentencia de 16 de julio de 2015,
Larentia + Minerva y Marenave Schiffahrts (C-108/14 y C-109/14, EU:C:2015:496), que los gastos
relacionados con la adquisicién de participaciones en susfiliales soportados por una sociedad de cartera
que participa en la gestién de estas y que, como tal, ejerce una actividad econémica forman parte de
sus gastos generalesy que el IVA soportado por esos gastos debe, en principio, deducirse integramente,
salvo que determinadas operaciones econdmicas realizadas por las que se repercute el IVA estén
exentas.

El Consejo de Estado puso de relieve, sin embargo, que en el caso de autos los Unicos servicios que la
sociedad Marle Participations presté a las filiales con respecto a las cuales incurrié en los gastos
controvertidos a efectos de adquirir sus titulos, o intentd llevar a cabo en relacién con estas filiales,
tenian por objeto el arrendamiento de inmuebles.

En estas circunstancias, el Consejo de Estado decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal
de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

«Si el arrendamiento de un inmueble por parte de una sociedad de cartera a una filial constituye una
intervencion directa o indirecta en la gestion de dicha filial que tenga como efecto conferir a la adquisicién
yalaposesiéndeparticipaciones de dichafilial el cardcter de actividad econémicaen el sentido dela Directiva
IVAy, en su caso, en qué condiciones.»

2., Comentario

En primerlugar, el TJUE, antes de entrar en el fondo de la cuestion prejudicial planteada sobre el derecho
de deduccién del IVA por parte de sociedades holding, puso de relieve que, si bien la Directiva del IVA
asigna un dambito de aplicacion muy amplio al IVA, dicho impuesto solo se aplica a las actividades de
caracter econédmico (sentencia de 29 de octubre de 2009, Comisién/Finlandia, C-246/08, EU:C:2009:671,
apartado 34). Ello es asi en la medida que del articulo 2 de dicha Directiva se desprende que, entre las
prestaciones de servicios realizadas en el territorio de un Estado miembro, Unicamente estaran sujetas
al IVA las prestaciones realizadas a titulo oneroso por un sujeto pasivo que actie como tal (auto de 12
de enero de 2017, MVM, C-28/16, EU:C:2017:7, apartado 24).

A suvez, la Directiva del IVA, con arreglo al articulo 9, apartado 1, parrafo primero, sélo considera sujetos
pasivos a quienes realicen con caracter independiente alguna actividad econémica, cualesquiera que
sean los fines o los resultados de esa actividad.

De esta forma, el concepto de actividades econdmicas, definido en el articulo 9, apartado 1, parrafo
segundo, de la misma Directiva del IVA, comprende todas las actividades de fabricacién, comercio o
prestaciéon de servicios, y especialmente las operaciones que impliquen la explotaciéon de un bien
corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo.

El TJUE destacd como el andlisis de estas definiciones pone de relieve tanto la amplitud del ambito de
aplicacion cubierto por el concepto de «actividades econémicas» como su caracter objetivo, en el
sentido de que la actividad se define por si misma, con independencia de sus fines o de sus resultados.
Por lo tanto, una actividad se califica generalmente de econdémica cuando presenta un caracter
permanentey se efectiia a cambio de una remuneracién que percibe el autor de la operacién (sentencia
de 29 de octubre de 2009, Comisioén/Finlandia, C-246/08, EU:C:2009:671, apartado 37 y jurisprudencia
citada).

Por otro lado, el Tribunal de Justicia, puso de manifiesto cdmo, de acuerdo con su jurisprudencia, en el
sistema del IVA, las operaciones imponibles implican la existencia de una transaccién entre las partes y
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que se haya pactado un precio o un contravalor (sentencia de 29 de octubre de 2009, Comisién/
Finlandia, C-246/08, EU:C:2009:671, apartado 43) y que la existencia de una prestacién de servicios «a
titulo oneroso», en el sentido del articulo 2 de la Directiva del IVA, supone la existencia de una relacion
directa entre el servicio prestado y la contraprestacion recibida (sentencia de 29 de octubre de 2009,
Comision/Finlandia, C-246/08, EU:C:2009:671, apartado 45).

El TJUE recuerda que, segun reiterada jurisprudencia, el derecho a la deduccién del IVA establecido en
los articulos 167 y siguientes de la Directiva del IVA es un principio fundamental del sistema comun del
IVAy, en principio, no puede limitarse. Este derecho se ejercita inmediatamente en lo que respectaala
totalidad de las cuotas soportadas en las operaciones anteriores (auto de 12 de enero de 2017, MVM,
C-28/16, EU:C:2017:7, apartado 26).

A su vez, se destaca que el régimen de deducciones tiene por objeto liberar completamente al
empresario del peso del IVA devengado o ingresado en el marco de todas sus actividades econémicas.
El sistema comun del IVA garantiza, por lo tanto, la neutralidad con respecto a la carga fiscal de todas
las actividades econdmicas, cualesquiera que sean sus fines o sus resultados, a condicién de que dichas
actividades estén a su vez, en principio, sujetas al IVA (sentencia de 12 de enero de 2017, MVM, C-28/16,
EU:C:2017:7, apartado 27 y jurisprudencia citada). No obstante, del tenor del articulo 168, letra a), de la
Directiva del IVA se desprende que, para poder disfrutar del derecho a la deduccidn, es necesario, por
una parte, que el interesado sea «sujeto pasivo» en el sentido de dicha Directiva y, por otra, que los
bienes o servicios invocados como base de este derecho sean utilizados por el sujeto pasivo para las
necesidades de sus propias operaciones gravadas y que sean entregados o prestados por otro sujeto
pasivo (sentencia de 19 de octubre de 2017, Paper Consult, C-101/16, EU:C:2017:775, apartado 39).

Ahora bien, el Tribunal puntualiza que por lo que se refiere al derecho a la deduccién de una sociedad
de cartera, ya se ha declarado que no tiene la condicién de sujeto pasivo del IVA, a efectos del articulo
9 de la Directiva del IVA, y, por lo tanto, no tiene derecho a deducir, segun los articulos 167 y 168 de la
misma Directiva, una sociedad de cartera cuyo Unico objeto es la adquisicién de participaciones en otras
empresas, sin que dicha sociedad intervenga directa o indirectamente en la gestidn de estas empresas,
sin perjuicio de los derechos de que sea titular dicha sociedad de cartera en su condicién de accionista
osocio (sentenciade 16 dejuliode 2015, Larentia + Minervay Marenave Schiffahrts, C-108/14y C-109/14,
EU:C:2015:496, apartado 18).

De esta forma, la mera adquisicién y la mera tenencia de participaciones sociales no deben considerarse
actividades econdmicas en el sentido de la Directiva del IVA, que confieran a quien las realiza la condicién de
sujeto pasivo. En efecto, la mera adquisicidn de participaciones financieras en otras empresas no constituye
una explotacién de un bien con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo, ya que el eventual
dividendo, fruto de esta participacion, es resultado de la mera propiedad del bien (sentencia de 16 de julio
de 2015, Larentia + Minerva y Marenave Schiffahrts, C-108/14 y C-109/14, EU:C:2015:496, apartado 19).

Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente que el caso es distinto cuando la
participacién va acompafada de una intervencion directa o indirecta en la gestion de las sociedades
en las que se haya producido la adquisicién de la participacion, sin perjuicio de los derechos que ostente
el titular de las participaciones en su condicién de accionista o socio (véanse, en particular, las sentencias
de 14 de noviembre de 2000, Floridienne y Berginvest, C-142/99, EU:C:2000:623, apartado 18; de 27 de
septiembre de 2001, Cibo Participations, C-16/00, EU:C:2001:495, apartado 20; de 6 de septiembre de
2012, Portugal Telecom, C-496/11, EU:C:2012:557, apartado 33, y de 16 de julio de 2015,
Larentia + Minerva y Marenave Schiffahrts, C-108/14 y C-109/14, EU:C:2015:496, apartado 20).

Por tanto, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se deduce que la intervencién de una sociedad
de cartera en la gestién de las sociedades en las que participa constituye una actividad econémica, en
el sentido del articulo 9, apartado 1, de la Directiva del IVA, en la medida en que implique la realizacién
de operaciones sujetas al IVA con arreglo al articulo 2 de dicha Directiva, tales como la prestacién de
servicios administrativos, contables, financieros, comerciales, informéticos y técnicos por la sociedad
de cartera a sus filiales (véanse, en particular, las sentencias de 14 de noviembre de 2000, Floridienne y
Berginvest, C-142/99, EU:C:2000:623, apartado 19; de 27 de septiembre de 2001, Cibo Participations,
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C-16/00, EU:C:2001:495, apartado 22, y de 6 de septiembre de 2012, Portugal Telecom, C-496/11, EU:C:
2012:557, apartado 34). A este respecto, debe ponerse de relieve que los ejemplos de actividades que
revelan una intervencién de la sociedad de cartera en la gestion de sus filiales, proporcionados por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no son una enumeracion taxativa. El concepto de «intervencion
de una sociedad de cartera en la gestion de su filial», por lo tanto, debe ser entendido en el sentido de
que incluye todas las operaciones que constituyen una actividad econémica, a efectos de la Directiva
del IVA, llevadas a cabo por dicha sociedad de cartera en provecho de su filial.

Llevada estadoctrinaal caso de autos, el Tribunal de Justicia considera que los Unicos servicios prestados
por Marle Participations a las filiales para las que comprometié los gastos para la adquisicion de sus
titulos, o que intentd desarrollar en relacién con ellas, se referian al alquiler de un inmueble, utilizado
por una filial operativa como nuevo lugar de fabricacion.

En este sentido, también se destaca que el gravamen de las operaciones de arrendamiento y alquiler
es una facultad reconocida por el legislador comunitario a los Estados miembros como excepcion a la
norma general, establecida en el articulo 137, apartado 1, letra d), de la Directiva del IVA, en virtud de
la cual las operaciones de arrendamiento y alquiler estdn exentas de IVA. Los Estados miembros pueden,
por consiguiente, en virtud de dicha facultad, dar a los beneficiarios de las exenciones previstas por la
referida Directiva la posibilidad de renunciar a la excepcion (véase, en este sentido, la sentencia de 12
de enero de 2006, Turn- und Sportunion Waldburg, C-246/04, EU:C:2006:22, apartados 26 y 27).

De acuerdo con todo ello, el TJUE consideré que el alquiler de un inmueble por parte de una sociedad
de cartera a su filial es una intervencion en la gestién de esta ultima, que debe considerarse como una
actividad econémica que da derecho a deducir el IVA sobre los gastos soportados por la sociedad para
la adquisicion de titulos de esta filial, a condicién de que esta prestacidn de servicios tenga caracter
permanente, se efectiie con caracter oneroso y esté gravada, lo cual implica que ese alquiler no esté
exento, y que exista una relacion directa entre el servicio proporcionado por el prestadory el contravalor
recibido del beneficiario, correspondiendo, no obstante, al 6rgano jurisdiccional nacional remitente de
la cuestién prejudicial examinar si se cumplen dichos requisitos en el asunto de que conoce.

Dicho esto, el Tribunal de Justicia se refirié a los requisitos para ejercitar el derecho a la deduccién; y a
este respecto, recordd la jurisprudencia resultante de la sentencia de 16 de julio de 2015,
Larentia + Minerva y Marenave Schiffahrts (C-108/14 y C-109/14, EU:C:2015:496), apartado 33, con
arreglo ala cual los gastos relacionados con la adquisicion de participaciones en sus filiales soportados
por una sociedad de cartera que participa en la gestion de estas y que, como tal, ejerce una actividad
econdmica forman parte de sus gastos generales, y el IVA soportado por esos gastos debe, en principio,
deducirse integramente. Se matiza, no obstante, que los gastos relacionados con la adquisicién de
participaciones en sus filiales soportados por una sociedad de cartera que Unicamente participa en la
gestion de algunas de estas y que, respecto de las demds, no ejerce, por el contrario, ninguna actividad
econdmica forman parte solo parcialmente de sus gastos generales, de modo que el IVA abonado por
esos gastos solo puede deducirse en proporcién a los que son inherentes a la actividad econémica,
segun los criterios de reparto definidos por los Estados miembros, quienes, en el ejercicio de esa facultad,
deben tener en cuenta —extremo que corresponde verificar a los 6rganos jurisdiccionales nacionales
— lafinalidad y la sistematica de la Directiva del IVAy, en virtud de ello, establecer un método de calculo
querefleje con objetividad la parte de imputacion real de los gastos soportados a la actividad econdmica
y a la actividad no econdémica (sentencia de 16 de julio de 2015, Larentia + Minerva y Marenave
Schiffahrts, C-108/14 y C-109/14, EU:C:2015:496, apartado 33).

De acuerdo con ello, el TJUE considera que le corresponde al tribunal remitente valorar si la adquisicion de los
titulos que dieron lugar a los gastos por los que Marle Participations solicité la deduccion del IVA afecta Unicamente
alasfiliales a las que dicha sociedad alquil6 el edificio o si también afecta a otras filiales. A este respecto, se enfatiza
que, alahorade evaluar la deduccién concedida a una sociedad de cartera que interviene directa o indirectamente
en la gestion de sus filiales, en las que ha adquirido participaciones, no puede tenerse en cuenta el volumen de
negocio realizado por esta sociedad por razon de las prestaciones de servicios de alquiler efectuadas a sus filiales
y los ingresos que obtenga de su participacion en el capital de estas, para evitar que este derecho sea invocado de
manera fraudulenta y abusiva. Ciertamente, segun jurisprudencia consolidada, puede denegarse el derecho a
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deducir cuando resulte acreditado, mediante datos objetivos, que este derecho se invocé de forma fraudulenta o
abusiva. En efecto, la lucha contra el fraude, la evasién fiscal y los eventuales abusos es un objetivo reconocido
promovido por la Directiva del IVA, y los justiciables no pueden prevalerse de las normas del Derecho de la Unién
de forma abusiva o fraudulenta (sentencias de 21 de junio de 2012, Mahagében y Dévid, C-80/11y C-142/11, EU:C:
2012:373, apartados 42 y 43 y jurisprudencia citada, y de 19 de octubre de 2017, Paper Consult, C-101/16, EU:C:
2017:775, apartado 43). Sin embargo, las medidas adoptadas por los Estados miembros no pueden ir més alld de
lo que sea necesario para alcanzar tales objetivos. Por ello, no pueden ser utilizadas de forma que cuestionen
sistematicamente el derecho a deducir el IVAy, por tanto, la neutralidad del IVA (sentencias de 21 de junio de 2012,
Mahagében y Dévid, C-80/11y C-142/11, EU:C:2012:373, apartado 57, y de 19 de octubre de 2017, Paper Consult,
C-101/16, EU:C:2017:775, apartado 50).

En este sentido, se destaca, en primer lugar, que es jurisprudencia reiterada que los costes en que incurra
una sociedad de cartera que interviene en la gestion de una filial por los distintos servicios que ha
obtenido al adquirir participaciones en esa filial forman parte de los gastos generales del sujeto pasivo
y, como tales, son elementos constitutivos del precio de sus productos, que tienen, por lo tanto, un
vinculo directo e inmediato con el conjunto de la actividad econdmica de la sociedad de cartera
(sentencias de 27 de septiembre de 2001, Cibo Participations, C-16/00, EU:C:2001:495, apartado 35,y
de 29 de octubre de 2009, SKF, C-29/08, EU:C:2009:665, apartado 58).

En segundolugar, el TJUE sefiala que debe garantizarse el derecho a deducir el IVA sin supeditarlo a un criterio
referente, en especial, al resultado de la actividad econémica del sujeto pasivo, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 9, apartado 1, de la Directiva del IVA, en virtud del cual seran considerados sujetos
pasivos «quienes realicen con caracter independiente, y cualquiera que sea el lugar de realizacién, alguna
actividad econdmica, cualesquiera que sean los fines o los resultados de esa actividad».

3. Fallo

Sobre la base de lo anteriormente expuesto, el Tribunal de Justicia declaré que:

"La Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comtin
del impuesto sobre el valor ainadido, debe interpretarse en el sentido de que el alquiler de un
bien inmueble por parte de una sociedad de cartera a su filial es una «intervencion en la gestion»
de esta ultima, que debe considerarse actividad econdmica, a efectos del articulo 9, apartado 1,
de dicha Directiva, que da derecho a deducir el impuesto sobre el valor aitadido (IVA) por los
gastos soportados por la sociedad para la adquisicion de participaciones en la filial, ya que esta
prestacion de servicios tiene caracter permanente, se realiza con caracter onerosoy esta gravada,
lo que implica que este alquiler no esta exento, y que existe una relacién directa entre el servicio
proporcionado por el prestadory el contravalor recibido del beneficiario. Los gastos relacionados
con la adquisicion de participaciones en sus filiales soportados por una sociedad de cartera que
participa en su gestion alquilandoles un bien inmueble y que, por esta razon, ejerce una actividad
econdomica deben considerarse parte integrante de sus gastos generales y el IVA soportado por
esos gastos debe, en principio, poder ser objeto de deduccién integra.

Los gastos relacionados con la adquisicion de participaciones en sus filiales soportados por una
sociedad de cartera que Uinicamente participa en la gestion de algunas de estas y que, respecto
de las demas, no ejerce, por el contrario, ninguna actividad econémica forman parte solo
parcialmente de sus gastos generales, de modo que el IVA abonado por esos gastos solo puede
deducirse en proporcion a los que son inherentes a la actividad econémica, segun los criterios de
reparto definidos por los Estados miembros, quienes, en el ejercicio de esa facultad, deben tener
en cuenta —extremo que corresponde verificar a los 6rganos jurisdiccionales nacionales— la
finalidad y la sistematica de dicha Directiva y, en virtud de ello, establecer un método de calculo
que refleje con objetividad la parte de imputacion real de los gastos soportados a la actividad
econdmicay a la actividad no econémica".
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Comentario alaSentencia del TJUE (Sala Septima) de 7 de Agosto
de 2018

Jose Manuel Calderén Carrero

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de A Corunia

Miembro de la AEDAF

Asunto: C-475/17

Partes: Viking Motors AS, TKM Beauty Eesti OU, TKM King AS, Kaubamaja AS, Selver AS
y Tallinna linn, Maksu- ja Tolliamet.

Sintesis: «Procedimiento prejudicial —Sistema comdin del impuesto sobre el valor afadido (IVA) —
Directiva 2006/112/CE — Articulo 401 — Impuestos nacionales que tienen cardcter de impuestos sobre el
volumen de negocios — Prohibicién — Concepto de "impuesto sobre el volumen de negocios" — Impuesto
local sobre las ventas — Caracteristicas esenciales del IVA — Inexistencia»

1. Antecedentes y cuestion prejudicial planteada

El caso enjuiciado por el TJUE deriva de una decision prejudicial que tiene por objeto la interpretacion
del articulo 401 dela Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido (DO 2006, L 347, p. 1; en lo sucesivo, «Directiva IVA»).

Esta peticion fue presentada en el contexto de un litigio entre, por una parte, Viking Motors AS, TKM
Beauty Eesti OU, TKM King AS, Kaubamaja AS y Selver AS y, por otra, la Tallinna linn (Ciudad de Tallin,
Estonia) y la Maksu- ja Tolliamet (Administracion tributaria y aduanera, Estonia) (en lo sucesivo,
«Administracion tributaria») relativo a la devolucién del impuesto sobre las ventas pagado por dichas
empresas.

Al estimar que habian pagadoindebidamente elimpuesto sobre las ventas establecido porla Ordenanza
n.° 45, los contribuyentes (demandantes en el litigio principal) dirigieron a la Agencia de Tallin para la
Empresa (Estonia) declaraciones rectificativas relativas a los tres tltimos trimestres de 2010y a los cuatro
trimestres de 2011, asi como solicitudes de devolucion de los importes ya pagados en concepto de
dicho impuesto. La Agencia de Tallin para la Empresa respondié en el sentido de considerar que los
contribuyentes (demandantes) debian pagar dicho impuesto sobre las ventas y, mediante liquidacion,
determiné el importe del impuesto que adeudaba cada una de ellas, estimando solo parcialmente sus
solicitudes de devolucién.

Los contribuyentes presentaron entonces una reclamacion ante la Administracién tributaria, que, en lo
sustancial, confirmé que estaban obligadas al pago del impuesto sobre las ventas. Al considerar que el
impuesto sobre las ventas era contrario al articulo 401 de la Directiva IVA, los contribuyentes
interpusieron recursos ante el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Tallin, solicitando, en
esencia, que se anularan las liquidaciones y las resoluciones de la Administracion tributaria y que se
condenara a esta a la devolucién del impuesto sobre las ventas y al pago de intereses.

Mediante sentencia de 31 de marzo de 2015, el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Tallin
desestimé los recursos de algunos de los contribuyentes (Viking Motors, de TKM Beauty Eesti y de TKM
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King), en tanto que estimo los presentados por Kaubamaja y Selver en la medida en que el impuesto
sobre las ventas se habia aplicado a las ventas de productos sujetos a impuestos especiales.

Los contribuyentes interpusieron recurso de apelacién contra dichas sentencias ante el Tribunal de
Apelacion de Tallin. Este tribunal desestimd los recursos de apelacion, confirmando la motivacion del
6rgano jurisdiccional de primera instancia e indicando que, ademéds, la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia no carecia de claridad en lo que se refiere al hecho de que un impuesto aplicable en un Estado
miembro solo es contrario al articulo 401 de la Directiva IVA si se corresponde con cada una de las cuatro
caracteristicas esenciales del IVA definidas por el Tribunal de Justicia. Los contribuyentes interpusieron
recursos de casacion ante el tribunal remitente que decidié acumular los dos asuntos.

El Tribunal Supremo de Estonia estimé que, aun cuando, desde un punto de vista formal, el impuesto
sobre las ventas controvertido en el litigio principal no posee las caracteristicas tercera y cuarta del IVA
en el sentido de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, ya que no se percibe en cada fase del proceso
de produccion y de distribucién y no da derecho a la deduccién del impuesto pagado en una fase
anterior, la aplicacidn de dicho impuesto sobre las ventas cumplia, en esencia, el mismo objetivo que
se habria alcanzado mediante las caracteristicas tercera y cuarta. Asi, la carga fiscal de dicho impuesto
sobre las ventas recae, en definitiva, sobre el consumidor. Seguin el TS de Estonia, la aplicacién del
impuesto sobre las ventas podia, igualmente, poner en peligro el funcionamiento del sistema comun
del IVA, dando lugar a que, a nivel nacional, bienes y servicios similares soportaran una carga fiscal
diferente. Remitiéndose a la sentencia de 5 de marzo de 2015, Statoil Fuel & Retail (C-553/13, EU:C:
2015:149), en la que el Tribunal de Justicia declaré que el impuesto sobre las ventas controvertido en
el litigio principal era contrario a la Directiva 2008/118/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008,
relativa al régimen general de los impuestos especiales, y por la que se deroga la Directiva 92/12/CEE
(DO 2009, L 9, p. 12), en la medida en que gravaba las ventas minoristas de combustible liquido sujeto
aimpuestos especiales, dicho drganojurisdiccional recuerda que, araizde dicha sentencia, los tribunales
estonios estimaron los recursos interpuestos por los sujetos pasivos en litigios relativos al impuesto
sobre las ventas en lo referente a la imposicidon de los productos sujetos a impuestos especiales.

En estas circunstancias, el Tribunal Supremo decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal
de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

«;Debe interpretarse el articulo 401 de la Directiva [IVA] en el sentido de que es incompatible con él un
impuesto nacional que se aplica con cardcter general y cuya cuota se determina en proporcion al precio,
pero que, de conformidad con las disposiciones pertinentes, solamente se exige en la fase de venta de un bien
o servicio al consumidor, de modo que la carga tributaria pesa en definitiva sobre el consumidor, y que
obstaculiza el sistema comun del IVA y falsea la competencia?»

2. Comentario

ElI TJUE inici6 el andlisis de la cuestién prejudicial planteada recordando que, en virtud del articulo 401
delaDirectiva VA, las disposiciones de esta no se oponen al mantenimiento o establecimiento por parte
de un Estado miembro de impuestos sobre los contratos de seguros y sobre los juegos y apuestas,
impuestos especiales, derechos de registro y, en general, de cualquier impuesto, derecho o gravamen
que no tenga caracter de impuesto sobre el volumen de negocios, siempre que la recaudacion de
impuestos, derechos o gravamenes no dé lugar, en los intercambios entre Estados miembros, a
formalidades relacionadas con el paso de una frontera.

El Tribunal de Justica puso de relieve cémo una interpretacién literal del art.401 de la Directiva IVA
permite concluir, habida cuenta de la condicién negativa contenida en la expresiéon «que no tenga
caracter de impuesto sobre el volumen de negocios», que el mantenimiento o el establecimiento por
un Estado miembro de impuestos, derechos y tasas solo se autorizard si estos no pueden asimilarse a
un impuesto sobre el volumen de negocios.
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Una vez establecido este punto de partida se refirié al concepto del IVA, sefalando que si bien el
concepto de «<impuesto sobre el volumen de negocios» no se define ni en el articulo 401 de la Directiva
IVA ni en ninguna otra disposicion de esta, procede sefalar que este articulo, cuya interpretacién ha
solicitado el 6rgano jurisdiccional remitente es, en esencia, idéntico al articulo 33 de la Sexta Directiva.

A este respecto, el Tribunal de Justicia, en particular en la sentencia de 3 de octubre de 2006, Banca
popolare di Cremona (C-475/03, EU:C:2006:629), interpretd el articulo 33 de la Sexta Directiva, en
especial el concepto de «impuesto sobre el volumen de negocios» que en él figura, tras situar dicha
disposicion en su contexto legislativo y recordar los objetivos que persigue el establecimiento de un
sistema comun del IVA. Asi, el Tribunal de Justicia sefal6 que ya se deducia de los considerandos de la
Directiva 67/227/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967, Primera Directiva en materia de armonizacién
de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de los negocios
(DO 1967, 71, p. 1301; EE 09/01, p. 3), que la armonizacion de las legislaciones relativas a los impuestos
sobre el volumen de negocios debe permitir el establecimiento de un mercado comun que implique
una competencia no falseada y que tenga caracteristicas analogas a las de un mercado interior,
eliminando las diferencias de sujecién al impuesto que pueden falsear las condiciones de competencia
y obstaculizar los intercambios comerciales (sentencia de 3 de octubre de 2006, Banca Popolare di
Cremona, C-475/03, EU:C:2006:629, apartado 19). El sistema comun del IVA se establecié mediante la
Directiva 67/228/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967, Segunda Directiva en materia de armonizacién
de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios —
Estructura y modalidades de aplicacion del sistema comun de impuesto sobre el valor afiadido (DO
1967,71,p.1303; EE09/01, p. 6), y mediante la Sexta Directiva (sentencia de 3 de octubre de 2006, Banca
popolare di Cremona, C-475/03, EU:C:2006:629, apartado 20).

El TJUE destaca, por tanto, que el principio del sistema comun del IVA consiste, en virtud del articulo 2
de la Primera Directiva, en aplicar a los bienes y a los servicios, hasta la fase del comercio minorista, un
impuesto general sobre el consumo exactamente proporcional al precio de los bienes y de los servicios,
sea cual fuere el nimero de transacciones que se produzcan en el circuito de produccion y de
distribucion anterior al momento de la imposicidn (sentencia de 3 de octubre de 2006, Banca Popolare
di Cremona, C-475/03, EU:C:2006:629, apartado 21).

Sin embargo, en cada transaccidn, solo sera exigible el IVA previa deduccién de las cuotas de dicho
impuesto que hayan gravado directamente el coste de los distintos elementos constitutivos del precio
de los bienes y servicios. El mecanismo de las deducciones se determiné en el apartado 2 del articulo
17 de la Sexta Directiva, de manera que los sujetos pasivos estan autorizados a deducir del IVA
devengado por ellos las cuotas que hayan gravado ya los bienes o los servicios en la fase precedente y
que, en cada fase, el impuesto recae solo sobre el valor afadido y, en definitiva, es soportado por el
consumidor final (véase, en este sentido, la sentencia de 3 de octubre de 2006, Banca popolare di
Cremona, C-475/03, EU:C:2006:629, apartado 22).

En este mismo sentido, se pone de relieve cdmo para alcanzar el objetivo de una igualdad en las
condiciones de sujecién al impuesto de una misma operacion, sea cual fuere el Estado miembro en el
que se realice, el sistema comun del IVA debia, a tenor de los considerandos de la Segunda Directiva,
sustituir a los impuestos sobre el volumen de negocios vigentes en los distintos Estados miembros
(sentencia de 3 de octubre de 2006, Banca popolare di Cremona, C-475/03, EU:C:2006:629, apartado 23).

En este orden de cosas, se destaca que el articulo 33 de la Sexta Directiva solo permitia el mantenimiento
o el establecimiento por un Estado miembro de impuestos, derechos y tasas que gravaran las entregas
de bienes, las prestaciones de servicios o las importaciones si no tenian caracter de impuesto sobre el
volumen de negocios (véase, en este sentido, la sentencia de 3 de octubre de 2006, Banca popolare di
Cremona, C-475/03, EU:C:2006:629, apartado 24).

Asi las cosas, para apreciar si un impuesto, un derecho o un gravamen tiene caracter de impuesto sobre
el volumen de negocios en el sentido del articulo 401 de la Directiva IVA, es preciso, en particular,
cerciorarse de si produce el efecto de entorpecer el funcionamiento del sistema comun del IVA al gravar
la circulacién de bienes y servicios e incidir en las transacciones comerciales de manera comparable a
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la que caracteriza al IVA (véase, por analogia, la sentencia de 11 de octubre de 2007, KOGAZ y otros,
C-283/06 y C-312/06, EU:C:2007:598, apartado 34y jurisprudencia citada).

A este respecto, el Tribunal de Justicia ha precisado que, en todo caso, debe considerarse que gravan
la circulacion de bienes y servicios de una manera comparable al IVA los impuestos, derechos o tributos
que presentan las caracteristicas esenciales del IVA, aunque no sean idénticos a este en todos los
aspectos (sentencia de 3 de octubre de 2006, Banca popolare di Cremona, C-475/03, EU:C:2006:629,
apartado 26 y jurisprudencia citada). En cambio, declar6 que el articulo 33 de la Sexta Directiva no se
opone al mantenimiento o al establecimiento de un impuesto que no tenga una de las caracteristicas
esenciales del IVA (sentencia de 3 de octubre de 2006, Banca popolare di Cremona, C-475/03, EU:C:
2006:629, apartado 27 y jurisprudencia citada). Lo mismo ocurre con el articulo 401 de la Directiva IVA.

En este sentido, de la jurisprudencia se desprende que dichas caracteristicas son cuatro, a saber, la
aplicacion del IVA con caracter general a las transacciones que tengan por objeto bienes o servicios, la
determinacion de su cuotaen proporcién al precio percibido por el sujeto pasivo como contraprestacion
de los bienes que entregue o de los servicios que preste, la percepcién del impuesto en cada fase del
proceso de produccién y de distribucién, incluido el de la venta al por menor, con independencia del
numero de transacciones efectuadas anteriormente, y la deduccién del IVA devengado por un sujeto
pasivo de los importes abonados en las etapas anteriores del proceso de produccién y de distribucion,
de manera que, en una fase determinada, el impuesto se aplica solo al valor anadido en esa fase y que
su cargafinal recae en definitiva sobre el consumidor (sentencia de 3 de octubre de 2006, Banca popolare
di Cremona, C-475/03, EU:C:2006:629, apartado 28).

Una vez expuesta la jurisprudencia que delimita los elementos esenciales del IVA, el TJUE procedié a
examinar si un impuesto como el impuesto sobre las ventas controvertido en el caso de autos presenta
tales caracteristicas, debiendo precisarse que, si bien en la sentencia de 5 de marzo de 2015, Statoil Fuel
& Retail (C-553/13, EU:C:2015:149), se declard que tal impuesto era contrario al Derecho de la Unidn, el
litigio principal no versa sobre la compatibilidad de dicho impuesto con el régimen general de los
impuestos especiales, sino sobre su compatibilidad con el sistema comun del IVA.

Aesterespecto, y paraevitar resultados discordantes respecto al objetivo que persigue el sistema comun
del IVA, el Tribunal de Justicia indicé que cualquier comparacién de las caracteristicas de un impuesto
como el impuesto sobre las ventas con las caracteristicas del IVA debe realizarse a la luz de este objetivo,
prestando una atencién particular a la exigencia de que se garantice en todo momento la neutralidad
del sistema comun del IVA (véase, en este sentido, la sentencia de 3 de octubre de 2006, Banca popolare
di Cremona, C-475/03, EU:C:2006:629, apartado 29).

En el caso de autos, en relaciéon con las condiciones esenciales del IVA tercera y cuarta, a saber, la
percepcién delimpuesto en cada fase del proceso de produccién y de distribucién y la existencia de un
derecho a deducir el impuesto pagado en la fase anterior de este proceso, el TJUE declar6 que, como
reconoce el propio érgano jurisdiccional remitente, el impuesto controvertido en el litigio principal no
cumple estos requisitos, de manera que esta circunstancia basta para concluir que, desde el momento
en que no cumple todas las caracteristicas esenciales del IVA, el impuesto sobre las ventas controvertido
en el litigio principal no estd comprendido en la prohibicién establecida en el articulo 401 de la Directiva
IVA (véase, por analogia, el auto de 12 de octubre de 2017, Palais Kaiserkron, C-549/16, no publicado,
EU:C:2017:761, apartado 21).

No obstante, el TJUE matiz6 tal declaracién atendiendo a que el 6rgano jurisdiccional remitente habia
seflalado que la aplicacién de dicho impuesto consigue en esencia el mismo objetivo que el
correspondiente a las caracteristicas esenciales del IVA tercera y cuarta, ya que la carga final de dicho
impuesto recae, en definitiva, en el consumidor. A este respecto, el Tribunal de Justicia destacé cémo
los textos que regulan el impuesto sobre las ventas controvertido no exigian a los sujetos pasivos
obligados al pago de dicho impuesto que incorporaran el importe de este impuesto al precio de venta
ni que indicaran por separado en la factura emitida al comprador el importe del impuesto exigible. Asi,
los minoristas tenian la posibilidad, y no la obligacion, de repercutir este impuesto al consumidor final
y,entodo momento, podian optar por soportarlo ellos mismos, sin procedera un aumento delos precios
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de los bienes vendidos y de los servicios prestados. En este sentido, no existe certeza alguna de que la
carga del impuesto sobre las ventas controvertido se repercutiera, en definitiva, sobre el consumidor
final del modo que caracteriza a un impuesto sobre el consumo como el IVA.

De acuerdo con todo ello, el TIUE recordd su jurisprudencia con arreglo a la cual unimpuesto que grava
las actividades productivas de tal manera que no es seguro que sea soportado en definitiva por el
consumidor final, como ocurre con un impuesto sobre el consumo como el IVA, puede escapar al dmbito
de aplicacién del articulo 401 de la Directiva IVA (sentencia de 11 de octubre de 2007, KOGAZ y otros,
C-283/06 y C-312/06, EU:C:2007:598, apartado 50). En efecto, mientras que, a través del mecanismo de
la deduccion del IVA, este grava Unicamente al consumidor final y es perfectamente neutro respecto
de los sujetos pasivos que intervienen en el proceso de produccion y distribucién anterior a la fase de
gravamen final, sea cual sea el nimero de transacciones producidas, no ocurre lo mismo con un
impuesto como el impuesto sobre las ventas (véase, por analogia, la sentencia de 11 de octubre de 2007,
KOGAZ y otros, C-283/06 y C-312/06, EU:C:2007:598, apartado 51 y jurisprudencia citada). A este
respecto, se destacé cdmo el TS de Estonia remitente de la cuestion prejudicial considera que la
aplicacion del impuesto controvertido, junto al régimen del IVA aplicable, podria poner en peligro el
funcionamiento del sistema comun del IVAy la neutralidad competitiva cuyo preceptivo cumplimiento
se recuerda en los considerandos 4 y 7 de la Directiva IVA.

Alavistadetodoello, el TJUE declaré que, enla medidaen que noincide enlas transacciones comerciales
de manera comparable a la que caracteriza al IVA, un impuesto como el impuesto sobre las ventas
controvertido en el litigio principal no puede poner en peligro el funcionamiento del sistema comun
del IVA. Por otra parte, teniendo en cuenta que la aplicaciéon al precio de venta del impuesto
controvertido depende de los vendedores, que pueden decidir si trasladan o no el impuesto al
comprador, es preciso sefialar que el comportamiento del vendedor es el Unico que puede determinar
su diferente tratamiento fiscal con respecto aun competidor, asicomo las posibles diferencias de precios
soportados por una parte de los consumidores en relacién con otros. Por lo tanto, la neutralidad del
sistema comun del IVA, tal y como se ha recordado en la sentencia, no resulta menoscabada.

3. Fallo

Finalmente, y sobre la base de lo anteriormente expuesto, el Tribunal de Justicia declaré que:

"El articulo 401 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 no
se opone al mantenimiento o al establecimiento de un impuesto como el impuesto sobre las
ventas controvertido en el litigio principal".
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Asunto: C-685/16
Partes: EV y Finanzamt Lippstadt

Sintesis: Procedimiento prejudicial — Articulos 63 TFUE a 65 TFUE — Libre circulacién de capitales -
Impuesto sobre actividades econdmicas—Deduccién por doble imposicidon intersocietaria
internacional — Participaciones de una sociedad matriz en una sociedad de capital que tiene su
direccion y su domicilio social en un tercer Estado — Dividendos distribuidos a la sociedad matriz —
Deducibilidad fiscal sujeta a requisitos mas estrictos que la deduccion de los beneficios procedentes de
participaciones en una sociedad de capital nacional no exenta»

1. Antecedentes y cuestion prejudicial planteada

Se trata de un caso donde se plantea una cuestion prejudicial ante el TJUE sobre la interpretacion de la
libre circulacién de capitales en conexién con una normativa nacional (alemana) que establece
diferencias de trato fiscal sobre los dividendos procedentes de filiales residentes en paises terceros.

Esta sentencia confirma la jurisprudencia europea precedente que limita significativamente el
tratamiento diferenciado de los dividendos extranjeros a los efectos de la aplicacion de las deducciones
por doble imposicion internacional, incluso alli donde las autoridades nacionales tratan de justificar tal
discriminacién invocando la prevencién de montajes fiscales abusivos.

El caso concierne a un litigio entre EV, una sociedad alemana matriz de un grupo mundial dedicado a
lafabricacién de piezas paraautoméviles que poseefiliales en varios paises, y la Administracién tributaria
de Lippstadt (Alemania). La controversia se refiere al impuesto sobre actividades econdmicas aleman
(Gewerbesteuer/trade tax, ejercicios 2006-2009), cuya base imponible se determina a partir de la del IS,
pero aplicando una serie de correcciones a la misma. Particularmente, la normativa alemana del
impuesto de actividades econdémicas (GewStG, en adelante), permite deducir de la base imponible el
95% de los dividendos distribuidos por filiales domésticas y filiales residentes en paises terceros (no UE)
bajo condicionantes distintos que resultan mucho mas exigentes en el caso de los dividendos
extranjeros (no europeos). Asi, la aplicacidn de la deduccién del 95% sobre los dividendos extranjeros
estaba sujeta a requisitos sustantivos mas exigentes que, a su vez, se agravaban en el caso de que tales
dividendos fueran obtenidos por una sociedad holding extranjera (dividendos procedentes de
participaciones indirectas en filiales de segundo y ulterior niveles). Asi, de acuerdo con la normativa
alemana del impuesto de actividades econdémicas (GewStG 2002), para que la sociedad matriz pueda
acogersealadeduccidondelosdividendosdistribuidos por sufilial establecidafuera del territorioaleman,
es preciso, ademas del cumplimiento del requisito de la participacion en el capital de la filial no inferior
al 15% (desde el inicio del periodo impositivo y de forma ininterrumpida), que tal filial obtenga sus
ingresos brutos exclusivamente o casi exclusivamente de actividades enumeradas en el art.8.1 (puntos
1-6) de la Ley fiscal de no residentes (rentas derivadas activas en el sentido de no comprendidas en
régimen TFI/CFC) o de participaciones en filiales de segundo grado en las que dicha filial posea al menos
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el 25% del capital, siempre que se cumplan algunas otras condiciones: que lafilial sea una "sociedad de
cartera nacional" o una "sociedad de cartera funcional" y que las filiales de segundo grado obtengan en
todo caso sus ingresos brutos casi exclusivamente de actividades econdmicas enumeradas en el referido
art.8.1 AStG.

Precisamente lo que acontecié en este caso fue que la Inspeccién alemana, en el marco de una
comprobacién, consider6é que los dividendos obtenidos por la matriz alemana EV procedentes de
entidades del grupo participadas indirectamente (filial australiana) no cumplian los requisitos legales
para la aplicacién de la deduccién de la base imponible de la matriz a los efectos del impuesta de
actividades econdmicas.

El contribuyente se opuso a la regularizacion tributaria argumentando que tal diferencia de trato entre
los dividendos domésticos y los extranjeros (no europeos) resultaba contraria al Derecho de la UE (libre
circulacion de capitales), de suerte que el Finanzgericht Miinster planted la correspondiente cuestion
prejudicial ante el TJUE en los siguientes términos:

«;Deben interpretarse las disposiciones sobre la libre circulacién de capitales y pagos que recogen el articulo
63y siguientes del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea en el sentido de que son contrarias a la
normativa que contiene el articulo 9, apartado 7, de la [GewStG 2002], al establecer esta unas condiciones
mds estrictas a la reduccién en el impuesto sobre actividades econémicas del beneficio y de la integracién
de los beneficios procedentes de participaciones en una sociedad de capital con direccién y domicilio social
fuera de la Republica Federal Alemana que a la reduccion del beneficio y de la integracion de los beneficios
procedentes de participaciones en una sociedad de capital nacional no exenta o por la parte del beneficio
de explotacion de una empresa nacional que recae en un establecimiento permanente situado fuera del
territorio nacional?»

2., Comentario

El TJUE resolvié la cuestion prejudicial planteada por el tribunal aleman en linea con su jurisprudencia
precedente.

En primerlugar, recordé que lalibre circulacidn de capitales puede serinvocada por una matrizeuropea
en relacién con el tratamiento fiscal de dividendos procedentes de filiales establecidas en paises
terceros, allidonde lanormativa nacional controvertida no seaaplicable exclusivamentealas situaciones
en las que la sociedad matriz ejerce una influencia decisiva en la sociedad (filial) que reparte los
dividendos. En este sentido, un requisito normativo de participacion en el capital de unafilial no inferior
al 15% no confiere a estos efectos una influencia efectiva en las decisiones de la sociedad que distribuye
los dividendos. Y, ademas, en situaciones relacionadas con paises terceros carece de trascendencia la
magnitud de la participacién que ostente efectivamente la matriz europea en la filial extracomunitaria.
De esta forma, la situacién comprendida en el &mbito de la libre circulacidon de capitales se refiere al
diferente trato fiscal aplicable a una matriz residente con relacién a los dividendos distribuidos por
filiales domésticas y filiales establecidas en paises terceros, quedando extramuros las situaciones
referidas al tratamiento de los beneficios obtenidos por establecimientos permanentes en el extranjero.

En segundo lugar, el TJUE puso de manifiesto que la normativa alemana generaba una restriccién a la
libre circulacion de capitales que, en principio, resultaba prohibida por el art.63 TFUE, toda vez que al
supeditar la deducibilidad fiscal de los dividendos pagados por filiales establecidas en terceros Estados
a requisitos mas estrictos que los impuestos a los dividendos abonados por filiales residentes tal
normativa nacional puede disuadir a las sociedades matrices residentes de invertir su capital en filiales
establecidas en terceros Estados (STJUE de 24 de noviembre de 2016, SECIL, C-464/14).

En tercer lugar, El Tribunal de Justicia rechazé la aplicacion al caso de la excepcidn (clausula stand-still)
al art.63 TFUE prevista en el art.64.1 TFUE con respecto a las medidas nacionales, restrictivas de la libre
circulacion de capitales frente a paises terceros, existentes el 31 de diciembre de 1993, dado que la
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medida nacional controvertida fue modificada de forma significativa en varias ocasiones con
posterioridad de manera que no podia defenderse que una medida esencialmente idéntica existiera en
tal fecha (véase en el mismo sentido la STJUE en el caso Hélbock (C-157/05).

En cuarto lugar, el TJUE también rechazd la concurrencia de una justificacion legitima que amparase la
restriccion a la libre circulacién de capitales, en los términos previstos en los arts.63 y 65.1.a) del TFUE,
alaluzde sudoctrinaen los casos Emerging Markets (C-190/12),y Santander Asset Management (C-338/11
a C-347/11). De acuerdo con tal doctrina, el Tribunal analizd, por un lado, si la diferencia afectaba a
situaciones que no fueran objetivamente comparables. Y a este respecto, trajo a colacion su
jurisprudencia precedente con arreglo a la cual a los efectos de medidas que tengan por objeto la
eliminacién de la doble imposicion autorizando una deduccién de la base imponible del IS de los
dividendos procedentes de participaciones en una o varias sociedades de capital, la situacion de la
sociedad beneficiaria de dividendos distribuidos por sociedades residentes es comparable a la de una
sociedad beneficiara de rendimientos procedentes de sociedades no residentes (SSTJUE en los casos
Test Claimants in the Fll Group Litigation C-446/04, y Haribo Salinen, C-436/08 y C-437/08). Por otro lado,
el Tribunal analizé la concurrencia de una justificacion por razones imperiosas de interés general. El
gobierno aleman argumenté que la normativa nacional controvertida tenia por objeto luchar contra
"montajes fiscales abusivos”, de manera que la forma en que estaba configurada la deduccién con
respecto a participaciones en filiales extranjeras (no europeas) perseguia que Unicamente beneficiara
a las distribuciones reales evitando que pudieran efectuarse deduccién mediante el recurso a
"sociedades pantalla”. EI TJUE sali6 al paso frente a tal argumentacion genérica, trayendo a colacién su
doctrina sobre la aplicacion de la causa de justificacién basada en la prevencién del fraude y la evasion
fiscales (SSTJUE en los casos SIATC-318/10, Egiom C-6/16,y A C-48/11). De acuerdo con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, tal causa de justificacion de medidas restrictivas de libertades fundamentales
del TFUE solo puede fundamentar medidas que tengan como fin especifico oponerse a
comportamientos consistente en crear montajes puramente artificiales, carentes de realidad
econdmica, cuyo fin sea acogerse indebidamente a una ventaja tributaria. Y, ademds, una presuncién
general de fraude y de abuso no puede justificar una medida que vaya en detrimento del ejercicio de
una libertad fundamental garantizada por el TFUE y la mera circunstancia de que la sociedad
distribuidora de dividendos esté situada en un tercer pais tampoco puede fundamentar una presuncién
general de abuso.

Finalmente, el TJUE declaré que la medida nacional resultaba contraria a la libre circulacion de capitales,
considerando como los requisitos adicionales exigidos para la aplicacion de la deduccién de dividendos
extranjeros estan configurados como una presuncion de abuso iuris et de iure, al tener en cuenta,
respecto a las filiales (extranjeras) que tengan una funcion de "sociedad de cartera", la naturaleza de la
actividad de susfiliales de segundo grado, en el sentido de quelafilial debe poder calificarse de "sociedad
de cartera funcional" o "sociedad de cartera nacional".

3. Fallo

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia declaré que:

"Los articulos 63 TFUE a 65 TFUE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que supedita la deduccion de
los beneficios procedentes de participaciones en una sociedad de capital que tenga su direccion
y su domicilio social en un tercer Estado a requisitos mas estrictos que la deduccién de los
beneficios procedentes de participaciones en una sociedad de capital nacional no exenta".
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VV.AA. José Manuel Almudi, Pablo Herndndez Gonzdlez-Barreda y Jorge
Ferreras Gutiérrez (Directores). La armonizacion de las normas contra la
elusion fiscal relativas a la fiscalidad directa de la Union Europea. Aranzadi,
2018.

En esta obra se aborda el estado actual de la armonizacién de normas anti-elusion en la Union Europea,
con especial referencia al reciente paquete anti-elusién. Se analiza la armonizacién negativa realizada
por el Tribunal de Justicia en las tltimas décadas y su estado del arte, las herramientas de cooperacion
administrativa que van cobrando una relevancia fundamental, y las propuestas para el futuro de la
fiscalidad europea. Ademas se incluye el estudio de las bases competenciales, la Directiva
2016/1164/UE, comunmente llamada Directiva anti-elusion; los avances que experimenta la
cooperaciéon administrativa internacional en la Union; la relacién de los convenios de doble imposicién
celebrados por los Estados miembros entre siy con Estados terceros.

VV.AA. Diego Marin-Barnuevo Fabo (Director). La doctrina de los actos propios
en Derecho Tributario. Civitas, 2018.

La doctrina de los actos propios exige coherencia en todas las actuaciones de una relacién juridica y
establece el deber de reparar el dafio causado a quienes contravienen ese mandato. Contiene, pues,
una idea natural de justicia que, por la sencillez de su formulacién, resulta especialmente atractiva para
los operadores juridicos.

Su aplicacion en el dmbito del Derecho Tributario es posible, aunque exige matizar las construcciones
dogmaticas elaboradas en el ambito del Derecho privado. Sobre todo porque en las relaciones juridicas
tributarias rige el principio de legalidad y no el de autonomia de la voluntad, y ello condiciona
severamente la actuacion de la Administracion

En todo caso, el hecho de que muchos elementos de la actuacién administrativa sean susceptibles de
distinta apreciacion y, muy especialmente, la necesidad de fortalecer la seguridad juridica de unos
contribuyentes obligados a liquidar por si mismos la deuda tributaria, permiten que esta doctrina tenga
cada vez mayor aceptacion por parte del Tribunal Supremo.

El trabajo, a partir de los principales pronunciamientos jurisprudenciales, estudia los motivos que
pueden habilitar o inhabilitar la aplicacion de esa doctrina en los distintos procedimientos tributarios.
Finalmente, contiene una propuesta metodoldgica general sobre la aplicacién de la doctrina de los
actos propios en Derecho Tributario.
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Normas de Autor

Los trabajos recibidos deberan ajustarse a los siguientes criterios de publicacién:

1.

Deberan versar sobre Derecho tributario, contabilidad, administracion, economia
o Derecho de la empresa, en su proyeccion fiscal.

Ser originales, no habiéndose publicado previamente en ninguna revista de
ambitolocal, nacional ointernacional. La Asociacién Espafola de Asesores Fiscales
entenderd cumplido este requisito con la recepcién del trabajo, siendo
responsabilidad de su autor las consecuencias que pudieran derivarse de su
incumplimiento.

Los originales tendrén una extensiéon minima de 6000 palabras y maxima de 25000,
debiendo ser remitidos por correo electrénico a gabinete.estudios@aedaf.es en
formato compatible con los programas de tratamiento de texto mas extendidos
en Espafia. Sélo en casos excepcionales, y tras la oportuna revision de los
originales, se admitiran trabajos cuya extension esté fuera de los limites indicados.

Junto con el original, el autor o autores remitiran un resumen del trabajo, en
espanol y en inglés, que se publicara con el original. La extension del resumen
estara entre cincuenta y cien palabras, pudiendo el Gabinete de Estudios 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 versidn inglesa (Keywords).

Las citas de sentencias, consultas y legislativas deberan estar preferentemente
relacionadas con las bases de datos de la AEDAF. De no ser asi, AEDAF se reserva
el derecho a su modificacién referencial.

En el trabajo se indicara el autor o autores, asi como titulacién y demds datos que,
en su caso, debieran figurar en la publicacion.

Los trabajos deberdn contener referencias bibliograficas, las cuales figuraran al
final del documento ordenadas alfabéticamente. Preferentemente la elaboraciéon
de las mismas se adecuara a las normas APA.
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