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LOS DERECHOS DIGITALES DE LOS
OBLIGADOS TRIBUTARIOS

Maria Amparo Grau Ruiz

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

Al hilo de la consulta publica —siquiera escueto— sobre tales
recientemente celebrada! sobre la derechos en el ambito tributario.
propuesta de una Carta de derechos
digitales? de la ciudadania Claramente, a nuestro juicio,
—conforme a uno de los compromisos abierta la puerta a sugerencias?3, si
fundamentales del plan Espafa seria pertinente hacer una minima
Digital 2025—, es oportuno alusion a esta materia, porque como
preguntarse si en ella, por su objetivo en tantas otras, se depende, cada dia
descriptivo, prospectivoy mas, de entornos, dispositivos y
prescriptivo, tendria sentido incluir servicios digitales para relacionarse,
algun pronunciamiento expreso comunicarse y realizar actividades.

1 CONSULTA PUBLICA PARA LA ELABORACION DE UNA CARTA DE DERECHOS DIGITALES.
Disponible en el siguiente enlace: https://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/ministerio/
participacion_publica/consulta/ficheros/CartaDerechosDigitales.pdf [ultimo acceso: 10 de diciembre
de 2020].

2  Propuesta de Carta de derechos digitales, elaborada por el Grupo de Expertos constituido por la
Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial (SEDIA) del Ministerio de Asuntos
Econdmicos y Transformacion Digital. En ella se aclara que por «entorno digital» se entiende el
conjunto de sistemas, aparatos, dispositivos, plataformas e infraestructuras que abren espacios de
relacion, comunicacion, interrelacién, comercio, negociacion, entretenimiento y creaciéon que
permiten a las personas fisicas o juridicas de forma bilateral o multilateral establecer relaciones
semejantes a los existentes en el mundo fisico tradicional. «kEspacio digital» se refiere a los lugares
digitales que abren los entornos digitales en los que es posible la comunicacion, interrelacion,
comercio, negociacion, entretenimiento y creacion de forma especular con el mundo fisico
tradicional. La «ciudadania digital» se refiere al estatuto de derechos y obligaciones de la persona,
con independencia de su estatuto juridico de nacional.

3 Una vez recogidas las observaciones y aportaciones que se hagan en esta fase de consulta
publica, se elaborara el texto final de la Carta de Derechos Digitales, que inspirara los futuros pasos
a seguir en la proteccion de la sociedad de cara a los nuevos retos digitales, fijando los principios
sobre los que asentar la salvaguarda de los derechos fundamentales en el escenario digital. Espafa
busca colocarse a la vanguardia de la proteccién de los derechos digitales, tanto por el contenido de
la Carta como por su elaboracion participativa. https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/
notasprensa/asuntos-economicos/Paginas/2020/171120-derechos_digitales.aspx https://
portal.mineco.gob.es/es-es/ministerio/participacionpublica/audienciapublica/Paginas/
SEDIA_Carta_Derechos_Digitales.aspx [ultimo acceso: 10 de diciembre de 2020].
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Maria Amparo Grau Ruiz

Desde un punto de vista sectorial,
es importante garantizar que los
derechos de los que se disfruta fuera
de linea sean también respetados en
linea. Por este motivo, es util tratar de
enlazar esta propuesta de Carta con
otra medida muy esperada en la Union
europea que afectara directamente a
los contribuyentes en un horizonte
cercano. Precisamente, entre las
iniciativas fiscales que forman parte
del Plan de Accidén para una
tributacion justa y sencilla que apoye
la recuperacion prevista para
2020-2023 se encuentra otra Carta, la
de los derechos del contribuyente (en
concreto, como Accion Al7).

Encuadrada en la citada accion, en
el tercer trimestre de 2021 esta
prevista la aparicion de una
Comunicacion de la Comision
Europea al Parlamento y al Consejo
haciendo balance de los derechos de
los contribuyentes existentes segun el
Derecho de la Unidn Europea, asi
como una Recomendacion de la
Comision dirigida a los Estados
miembros para facilitar la aplicacion
de los derechos de los contribuyentes
y simplificar las obligaciones
tributarias4. En conexion con este

ultimo objetivo, es obviamente muy
probable que se deba considerar el
uso actual y futuro de las tecnologias
digitales.

Como bien se explica en la
introduccion a la propuesta espafiola
de Carta de derechos digitales: «las
tecnologias digitales o basadas en lo
digital plantean la necesidad de
asegurar que el marco normativo
garantiza la proteccion de los
derechos individuales y colectivos de
las personas». Por este motivo, la
Carta pretende concretar los mas
relevantes en el entorno ylos espacios
digitales o describir derechos
instrumentales o auxiliares de los
primeros, a sabiendas que este
proceso ha de ser naturalmente
dindmico®. Asimismo, hace patente
su proposito de servir de marco de
referencia para la accion de los
poderes publicos en lo relacionado
con dichas tecnologias,
«aprovechando y desarrollando todas
sus potencialidadesy oportunidadesy
conjurando sus riesgos». A estas
alturas, es bien sabido que el uso de la
inteligencia artificial puede afectar a
los valores sobre los que se
fundamenta la UE y provocar la

4  ANNEX to the COMMUNICATION FROM THE COMMISSION TO THE EUROPEAN PARLIAMENT
AND THE COUNCIL AN ACTION PLAN FOR FAIR AND SIMPLE TAXATION SUPPORTING THE
RECOVERY STRATEGY, COM (2020) 312 final, Bruselas, 15 de julio de 2020.

5 Como pone de relieve el recorrido desde el Titulo X de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, hasta el Real Decreto-ley
28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia. En particular, en lo fiscal, sobre el teletrabajo
cabe destacar que se han hecho interesantes propuestas recientemente: «regular o clarificar la
inexistencia de renta en especie en los casos de cesion de uso de todos los medios, equipos y
herramientas necesarios para el desarrollo del trabajo a distancia y, la no sujeciéon de la
compensacion de gastos, o si se prefiere, la fijacion de un umbral de exencién a tanto alzado. Resuelto
el tema en el IRPF, resuelto, también, el del IVA». DURAN-SINDREU BUXADE, A.: «;Preocupa de
verdad la fiscalidad del teletrabajo?», Cartas a Taxlandia, 17 de noviembre de 2020. https://
www.politicafiscal.es/antonio-duran-sindreu/preocupa-de-verdad-la-fiscalidad-del-teletrabajo

8 Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020



Los derechos digitales de los obligados tributarios

conculcacion de derechos derechos de una misma persona
fundamentales®. pueden ser considerados en paralelo
o en funcion de los distintos tipos de

Al respecto, en relacion con la relaciones juridico-econémicas en los
Carta propuesta, el Consejo General que se ve inmersa. Asi, por ejemplo, la
de la Abogacia ha subrayado que «es OIT pone en el centro de las
necesario, desde el punto de vista tecnologias al trabajador; v, a su vez,
juridico, conocer y utilizar las las grandes empresas digitales,
herramientas juridicas que yaestana  rginterpretan esta orientacion hacia
nuestro alcance para poder regular la persona, entendiéndola

con todas las garantias juridicasy de  pgsicamente como cliente o usuario.
seguridad este nuevo entorno que n0s  Egtas variadas perspectivas llevan a

rodea; evaluaciones de impacto, pensar que la evolucién digital
apah.sw de glesgos juridicos 'y tributaria podria y deberia hacerse
teécnicos...»". gravitar, en parecidos términos, en

Desde luego, la apuesta por una torno al contribuyente.

digitalizacion humanista, que ponga a
las personas en el centro, es
ciertamente coherente con la
propugnada vision antropocéntrica de
lainteligencia artificial en el marco de
la Unién Europea8. En este punto, los

De conformidad con las
prioridades politicas de la actual
Presidenta de la Comision Europea,
un marco regulador claro para Europa
generaria confianza entre los

6  Segun el Consejo de Europa, un gran numero de derechos fundamentales podria verse afectado
por el uso de laIA (https://rm.coe.int/algorithms-and-human-rights-en-rev/16807956b5). Estos riesgos
pueden ser resultado de defectos en el disefio general de los sistemas de IA (especialmente en lo que
se refiere a la supervision humana) o del uso de datos que puedan ser sesgados sin una correccién
previa (por ejemplo, se entrena un sistema utilizando unica o principalmente datos relativos a
hombres, y ello se traduce en resultados peores con relacion a las mujeres). Libro Blanco sobre la
inteligencia artificial: un enfoque europeo orientado a la excelencia y la confianza, COM (2020) 65
FINAL, Bruselas, 19 de febrero de 2020, p. 13 (en lo sucesivo, Libro Blanco). Algunos de los riesgos en
materia tributaria ya los pusimos de manifiesto en un editorial anterior. GRAU RUIZ, M.A. (2020)
«Riesgos y oportunidades en la creciente digitalizacion fiscal», Revista técnica tributaria, No. 130, pp.
7-15.

7  «Desde la Abogacia institucional, entendemos que este avance digital no puede ir separado de la
regulacion juridica necesaria que garantice que los derechos fundamentales y las libertades publicas
amparados en nuestra Carta Magna estén garantizados en el entorno digital. [...] Resulta de vital
importancia que el legislador pondere las consecuencias juridicas y éticas de la regulacion de los
denominados «derechos digitales», sin obstaculizar con ello la innovaciéon». https://www.abogacia.es/
wp-content/uploads/2020/07/OBSERVACIONES-CGAE-CONSULTA-PUBLICA-CARTA-DE-
DERECHOS-DIGITALES.pdf [ultimo acceso: 10 de diciembre de 2020].

8 La Comision respalda firmemente un enfoque antropocéntrico que se base en la Comunicacion
Generar confianza en la inteligencia artificial centrada en el ser humano COM (2019) 168, recordada
en el documento COM (2020) 65 FINAL. Por su parte, el Parlamento Europeo adopté en octubre de
2020 tres resoluciones. La primera resolucion legislativa de Iban Garcia del Blanco (S&D, ES) pide a
la Comision que establezca un marco legal europeo completo y preparado para el futuro de principios
éticos para el desarrollo, despliegue y uso de la IA, la robdtica y las tecnologias relacionadas
—incluyendo software, algoritmos y datos— en la Union. En junio de 2020 se cre6 un comité especial
sobre la inteligencia artificial en la era digital para analizar el futuro impacto de la IA, investigar el
reto que supone el despliegue de la IA, analizar el enfoque de terceros paises y presentar a las
comisiones permanentes responsables del Parlamento una evaluaciéon que defina los objetivos
comunes de la UE en esta materia. https://www.europarl.europa.eu/news/en/headlines/society/
20201015ST089417/ai-rules-what-the-european-parliament-wants [ultimo acceso: 10 de diciembre de
2020].
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Maria Amparo Grau Ruiz

consumidores y las empresas en
relacion con la inteligencia artificial
(enlo sucesivo, [A)y, por consiguiente,
aceleraria su adopcion. Esta vision
pragmatica no olvida que dicho marco
debe garantizar resultados optimos
desde el punto de vista social,
medioambiental y econémico, asi
como su conformidad con la
legislacion, los principios y los valores
de la UE. Y se es perfectamente
consciente de que ello resulta
especialmente relevante en sectores
en los que los derechos de los
ciudadanos se ven afectados de
manera mas directa; por ejemplo, en
el caso de las aplicaciones de IA
empleadas por los cuerpos y fuerzas
de seguridad y el poder judicial®. En
esta linea de razonamiento, cabe
aducir que otra area en la que todos
los ciudadanos se ven seriamente
afectados en sus derechos de manera
cotidiana es, sin duda, la tributaria.

Por supuesto, la Carta propuestaen
Esparfia ya contiene referencias
genéricas a la administracion publica
y a los procesos de transformacion
digital que ésta afronta. En ese marco,
puede entenderse que tiene cabida lo
tributario. Literalmente se dice [la
negrita es nuestral:

XVI Derechos digitales de la
ciudadania en sus relaciones con las
Administraciones publicas

1. Se reconoce el derecho de
igualdad en el acceso a los servicios
publicos y en las relaciones digitales
con las Administraciones publicas.
A tal fin se promoveran politicas
publicas activas que garanticen el
acceso a los sistemas y los
procedimientos.

9 Libro Blanco, p. 12.

2. El poder publico autor de una
actividad en el entorno digital
debera identificar a los 6rganos
responsables de la misma.

3. El principio de transparencia 'y
de reutilizacion de datos de las
Administraciones publicas guiara la
actuacion de la Administracion
digital, de conformidad con la
normativa sectorial. En particular,
se garantizara el derecho de acceso
a la informacion publica, se
promovera la publicidad activa y la
rendicion de cuentas y se velara por
la portabilidad de los datos y la
interoperabilidad de los formatos,
sistemas y aplicaciones.

4. Siempre que sea posible se
promovera la universalidad y la
neutralidad de las tecnologias
usadas por las Administraciones
publicas, asi como su disefio y uso
conforme a los principios éticos que
acompafan a esta Carta. Asi mismo
se adoptaran las medidas precisas
para garantizar que la prestacion de
los proveedores de servicios que
colaboren con ellos por medios
digitales se realicen conforme a las
disposiciones de esta Carta.

5. Se ofrecerdan alternativas en el
mundo fisico que garanticen los
derechos de aquellas personas que
opten por no utilizar recursos
digitales.

6. Los dafios causados por
actividades o decisiones digitales,
podran dar lugar a un derecho a la
indemnizacion por toda lesion que
las personas fisicas o juridicas
sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, de acuerdo con las leyes

10 Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020



Los derechos digitales de los obligados tributarios

7. Los derechos de la ciudadania
en relacion con la Inteligencia
Artificial reconocidos en esta Carta
[10] resultaran también de aplicacién
en el marco de la actuacion
administrativa, en particular en los
aspectos referidos al disefio y al uso
de algoritmos. En todo caso, se
reconoce el derecho a: a) Que las
decisiones y actividades en el
entorno digital respeten los

de adopcion de decisiones
automatizadas o
semiautomatizadas. En todo caso,
seran objeto de aprobacion previa
de los sistemas algoritmicos que se
vayan a usar para la toma de
decisiones, con determinacion de su
ambito concreto de aplicacion y
estructura de funcionamiento.

En ocasiones, otros derechos a los

principios de buen gobierno y el
derecho a una buena
Administracion digital. b) Un
procedimiento de toma de
decisiones con las debidas
garantias. c) Obtener una
motivacion comprensible en
lenguaje natural de las decisiones
que se adopten en el entorno digital,
con justificacion de las normas
juridicas relevantes al caso y de los
criterios de aplicacion de las
mismas d) Que la adopcion de
decisiones discrecionales quede
reservada a personas, salvo que una
norma con rango de ley permita la
adopcion de decisiones
automatizadas en este ambito. Sera
necesaria una evaluacion de
Impacto en los derechos digitales en
el disenio de los algoritmos en el caso

que se hace mencion en esta Carta de
derechos digitales también podran
encontrar reflejo indirecto en
cuestiones tributarias. Por ejemplo, el
derecho a no ser localizado y
perfilado, cuya incorporacion expresa
se propone en el apartado V11,

En el campo tributario, no esta de
mas que, tras la apresurada
digitalizacion de los procedimientos,
llegue la hora de digitalizar también,
de algun modo, los derechos de los
contribuyentes. Esto es, de
concretarlos adecuadamente para
que se puedan ejercer con igual o
mayor eficacia en el mundo digital,
proyectando el Ordenamiento vigente
y sus posibles mejoras sobre la
realidad tecnolégica, de manera que

10 XXIII Derechos ante la Inteligencia artificial

1. En el desarrollo y ciclo de vida de los sistemas de Inteligencia Artificial: a) Se debera garantizar el
derecho a la no discriminacion algoritmica, cualquiera que fuera su origen, causa o naturaleza del
sesgo, en relacion con las decisiones y procesos basados en algoritmos. b) Se aseguraran la
transparencia, auditabilidad, explicabilidad y trazabilidad. c) Deberan garantizarse la accesibilidad,
usabilidad y fiabilidad.

2. Las personas tienen derecho a no ser objeto de una decision basada tunicamente en procesos de
decision automatizada, incluidas aquéllas que empleen procedimientos de inteligencia artificial, que
produzcan efectos juridicos o les afecten significativamente de modo similar, salvo en los supuestos
previstos en las leyes. En tales casos se reconocen los derechos a: a) Solicitar una supervision e
intervencion humana; b) Impugnar las decisiones automatizadas o algoritmicas.

3. Se debera informar a las personas sobre el uso de sistemas de Inteligencia Artificial que se
comuniquen con seres humanos utilizando el lenguaje natural en todas sus formas. Debera
garantizarse en todo caso la asistencia por un ser humano a solicitud de la persona interesada.

4. Se prohibe el uso de sistemas de Inteligencia Artificial dirigidos a manipular o perturbar la voluntad
de las personas, en cualesquiera aspectos que afecten a los derechos fundamentales.

11 1. El derecho a la libre autodeterminacion individual y la garantia de las libertades comporta el
derecho a no ser objeto de localizacion, ni a ser sometido a analisis de la personalidad o conducta que
impliquen el perfilado de la persona. 2. Solo seran posibles tales tratamientos de informacion
personal con el consentimiento de la persona afectada o en los casos y con las garantias previstos en
las leyes.
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una interpretacion sistematica
promueva ademas la seguridad
juridica. En esta linea se han alzado
voces autorizadas!2.

Para asegurar practicas de
tributacion justa, la Comision
recomienda simplificar las
obligaciones tributarias y respetar a
los derechos de los contribuyentes.
Una de las vias a seguir es identificar
las buenas practicas administrativas
y mejorar la coordinacion de las
normas nacionales!3. Enla pretension
de optimizar las relaciones de los
contribuyentes con las
Administraciones tributarias, es
acertado fomentar el uso de las
tecnologias digitales de manera
coordinada a escala de la Union
Europea, sin olvidar el papel
fundamental de los asesores fiscales.

La Confederacion Fiscal Europea,
sabedora de que «los programas de
cumplimiento cooperativo, la
transparencia fiscal y el
cumplimiento de los impuestos en
general se facilitan enormemente con
la automatizacion y la digitalizacion
de los procesos», ha entendido «que la

Comision Europea tiene la intencion
de investigar herramientas y
soluciones digitales, en particular
para mejorar la capacidad de analisis
de datos de las administraciones
fiscales y pasar del intercambio de
informacion a un modelo en el que los
datos fiscales puedan compartirse en
tiempo real». No obstante, ha
sefialado «las deficiencias de los
recursos digitales de algunas
jurisdicciones, que obstaculizan la
capacidad de los ciudadanos y los
contribuyentes para acceder a los
servicios y cumplir sus obligaciones
de presentacion de informes y otras
obligaciones». A su juicio, «la
inversion en tecnologia de la
informacion beneficiaria a las
empresasy a las autoridades fiscales
al mejorar la eficiencia y la calidad de
los datos, la comunicaciény el acceso
remoto a los servicios» 4.

Cabe recordar que el modelo de
Carta del Contribuyente publicado
hace anos por la Confederacion Fiscal
Europea ya contenia ejemplos de lo
que un buen sistema tributario
deberia incluir sobre la base de las
obligaciones con respecto al

12 Enla Conferencia de Asuntos profesionales de los Asesores fiscales de la CFE, el pasado 30 de
noviembre, se abordo el tema de «los derechos de los contribuyentes y la seguridad juridica en la era
digital», analizandose los desarrollos a nivel europeo y mundial en la proteccion de los mismos y las
implicaciones que las nuevas tecnologias tienen en ellos.

13 https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12627-EU-taxpayers-
rights-simplified-procedures-for-better-tax-compliance-Recommendation- [ultimo acceso: 10 de
diciembre de 2020].

14 Algunos programas de cumplimiento cooperativo (como el de los Estados Unidos) estan
supeditados a la presentacion de informes en tiempo real sobre las transacciones contables y
fiscales, y esto sdlo es posible cuando tanto las autoridades fiscales como los contribuyentes
invierten en soluciones de tecnologia de la informacion. «kEuropean tax professionals call for better
tax governancep, Joint statement of Accountancy Europe and CFE Tax Advisers Europe, 10 de julio
de 2020. Disponible en el enlace https://www.accountancyeurope.eu/tax/european-tax-
professionals-call-for-better-tax-governance/ [ultimo acceso: 10 de diciembre de 2020].
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Estado!®. En 2016 la Confederacién
apoyo las directrices de la Comision
(Guidelines for a Model for a European
Taxpayers' Code) al reconocer que
este tipo de Cédigo o Carta puede
mejorar la eficiencia y la eficacia del
sistema tributario, dejando a los
Estados la eleccion sobre el enfoque
normativo a adoptar.

Enla actualidad, de cara a elaborar
la futura recomendacion para mejorar
la situacion de los contribuyentes en
el mercado de la Unién Europea, la
hoja de ruta presentada justifica la
actuacion de la Comisién con base en
los siguientes argumentos: «El
desconocimiento y la utilizaciéon no
oOptima de los derechos de los
contribuyentes existentes pueden
tener un efecto negativo en el
comportamiento econdmicoy
empresarial. Al afectar a los
contribuyentes que tienen
actividades o intereses
transfronterizos, esto puede
obstaculizar el buen funcionamientoy
el pleno potencial del mercado unico.
El aumento del conocimiento de los
derechos de los contribuyentes puede
contribuir a suavizar la relacion entre
los contribuyentes y las
administraciones tributarias, lo cual
es particularmente importante en el
contexto de la recuperacion. También
puede mejorar, como consecuencia
natural, el cumplimiento de las
obligaciones fiscales»16.

En definitiva, vale la pena recalcar
que conviene a las propias
administraciones tributarias, no sdlo
conocer, sino también utilizar los
derechos de los contribuyentes, para
no frenar la actividad economica.
Aunque se aprecien ciertos tintes
mercantilistas en el enfoque, por el
bien de los obligados tributarios, es de
agradecer este recordatorio. Por otro
lado, se afiade que el mejor uso de los
avances tecnolégicos puede
desembocar en una recaudacion de
tributos mas sencilla, mas eficazy
facil, también en situaciones
transfronterizas, mientras que se
consigue la justicia social. Habra que
seguir muy de cerca en el despliegue
de estas tecnologias, sus costes de
financiacion y la necesaria
coordinacion que evite excesivos
costes de cumplimiento.

Otras cuestiones contempladas en
la Carta propuesta de derechos
digitales, que interesan en el ambito
fiscal, son la relativa al derecho a la
participacion ciudadana por medios
digitales (XIV) y la garantia de los
derechos en los entornos digitales
(XXV). Conforme a la primera, se
promoveran entornos digitales que
contribuyan a un derecho de acceso
efectivo a la informacion publica, la
transparencia y la rendicion de
cuentas. De acuerdo con la segunda,
sin perjuicio de lo dispuesto en la
legislacion sectorial especifica, todas

15 CFE Professional Affairs Committee: Opinion Statement PAC 4/2020 on the European
Commission initiative/ roadmap for Communication and Recommendation to Improve the Situation
of Taxpayers in the Single Market of 31 October 2020. Enviado a las instituciones europeas el 26 de
noviembre de 2020. Michael Cadesky, lan Hayes, David Russell (2016) «Towards Greater Fairness in
Taxation: A Model Taxpayer Charter», CFE & IBFD. https://taxadviserseurope.org/blog/portfolio-
items/the-model-taxpayer-charter/ [ultimo acceso: 10 de diciembre de 2020]. CFE Survey on
Taxpayers Charters (2019) https://taxadviserseurope.org/blog/cfe-tax-advisers-europe-and-gtap-
leading-the-work-on-taxpayer-charters-and-rights/ [ultimo acceso: 10 de diciembre de 2020].
VALENTE, P. (2017) «A European Taxpayers» Code», Intertax, Vol. 45, No. 12, pp. 807-815.

16 Comision Europea: Roadmap —Title of the initiative: «kRecommendation to Improve the Situation
of Taxpayers in the Single Market», Ref. Ares(2020)6140272— 30 de octubre de 2020. Como guardiana
de los Tratados, «la Comision es la mas indicada para recomendar la forma de mejorar los derechos
de los contribuyentes en virtud de la legislacion de la Union Europea en el Mercado Unico». Se apoya
en el articulo 17 del Tratado de la Unién Europea y el articulo 292 TFUE.
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las personas tienen derecho ala tutela
administrativa y judicial de sus
derechos en los entornos digitales.
También se promoveran mecanismos
de autorregulacion «regulada» y
procedimientos de resolucion
alternativa de conflictos.

De hecho, en cuanto a la
transparencia, la rendicion de
cuentas y la conveniencia de evitar la
conflictividad en los tiempos que
corren, cabe mencionar el ejemplo de
un estudio reciente sobre el deseable
comportamiento en la Agencia
tributaria canadiense (Canadian
Revenue Agency, CRA) —que cabria
igualmente esperar en Espafa ante la
critica situacion empresarial tras la
pandemial’—. En él se resalta la idea
de que, mas alla de la importante
inversion en mejoras tecnoldgicas
dirigidas a mejorar la eficiencia de las
inspecciones en la CRA, los gobiernos
deben resistir el impulso de financiar
las medidas adoptadas con motivo del
COVID-19 y la pérdida de ingresos
fiscales durante esta crisis pidiendo a
la CRA que simplemente obtenga mas
ingresos a través de un uso agresivo

de los procedimientos de aplicacion
de los tributos. Se agrega: aunque los
resultados de la inspeccion puedan
ser objeto de impugnaciones, no es
conveniente confiar frecuentemente
en apelaciones y tribunales para
asegurar que las normas fiscales se
apliquen de manera justa!s.

Asi pues, la Administracion
tributaria para ser confiable, en el
fondo y en la forma, necesita en
esencia mejorar el estatuto juridico
del contribuyente teniendo en
cuidadosamente cuenta los riesgos y
oportunidades que plantean para
ambas partes los medios digitales y la
toma de decisiones a partir de
tecnologias de esta naturaleza. La
confianza es fundamental en el rumbo
europeo, conforme se reconoce en el
Libro Blanco sobre la inteligencia
artificial, debiendo siempre
considerarse el impacto de los
sistemas de IA no solo desde una
perspectiva individual, sino también
desde la perspectiva de la sociedad en
su conjunto!®. Para generar un
ecosistema de confianza el marco
normativo debe velar por el

17 Como indica Oscar Arce, Director general de Economia y Estadistica del Banco de Espaiia: «las
politicas econdmicas han contribuido, hasta ahora, a mitigar los riesgos de liquidez de las empresas,
si bien la presion sobre la solvencia empresarial constituye uno de los principales retos en el cortoy
medio plazo». https://www.bde.es/bde/es/-impacto-del-covid-19-sobre-la-situacion-financiera-de-las-
empresas-no-financieras-en-2020---central-826274de71a1671.html El retroceso de la rentabilidad
habria sido especialmente intenso en el segmento de pymes y, sobre todo, en los sectores mas
afectados por la crisis. La crisis habria ocasionado un fuerte aumento de la presion financiera
soportada por las empresas, asi como un deterioro, aunque mas moderado, de su solvencia. https://
www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/SalaPrensa/IntervencionesPublicas/DirectoresGenerales/
economia/Arc/Fic/arce011220.pdf [ultimos accesos: 10 de diciembre de 2020].

18 KLASSEN, K.J.; PANTALEO, N. (2020) «Assessing the Canada Revenue Agency: Evidence on Tax
Auditors» Incentives and Assessments», C.D. HOWE Institute Trusted Policy Intelligence e-Brief, 3 de
septiembre, pp. 4 y 11.

19 Sereconoce explicitamente que el uso de sistemas de inteligencia artificial puede tener un papel
importante en la consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) y en el respaldo de los
procesos democraticos y los derechos sociales. Libro Blanco, p. 3. Reciprocamente, desde el ambito
de los Informes en los avances en sostenibilidad se vinculan los ODS a la digitalizacién. Asi, en las
seis transformaciones prioritarias de los ODS dentro de la UE, se incluye el punto 6 sobre la
transformacion digital: Construir una infraestructura digital de vanguardia, fortalecer la innovaciéon
y proteger los derechos de los ciudadanos a sus datos y a la democracia europea. Esto requerira
inversiones sustanciales en innovacion tecnoldgica e infraestructura digital. SDSN e IEEP (2020) The
2020 Europe Sustainable Development Report: Meeting the Sustainable Development Goals in the
face of the COVID-19 pandemic, Sustainable Development Solutions Network e Institute for European
Environmental Policy, Paris y Bruselas, p. vii.
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cumplimiento de las normas de la UE,
especialmente las normas de
proteccion de los derechos
fundamentales y los derechos de los
consumidores, en concreto en
relacion con los sistemas de
inteligencia artificial que operan en la
UE y presentan un riesgo elevado. A
nuestro juicio, en las circunstancias
actuales, este es también el caso de
los derechos de los obligados
tributarios (expandiendo el andlisis
de riesgos y la tecnologia mas alla de
su utilizacion limitada en la lucha
contra el fraude fiscal).

La Comision considera que, en
general, una aplicacion de 1A
determinada debe considerarse de
riesgo elevado en funcion de lo que
esté en juego, y considerando si tanto
el sector como el uso previsto
suponen riesgos significativos, en
especial desde la perspectiva de la
proteccion de la seguridad, los
derechos de los consumidores y los
derechos fundamentales. Existe
riesgo elevado cuando concurran los
dos criterios siguientes: 1° La
aplicacion se emplee en un sector en
el que, por las caracteristicas o
actividades que se llevan a cabo
normalmente, es previsible que
existan riesgos significativos. Por
ejemplo, la sanidad, el transporte, la
energia y determinados ambitos del
sector publico (como la seguridad
social y los servicios de empleo). El
elenco debera revisarse
periodicamente en funcion de los
desarrollos pertinentes en la practica.
2° Se use, ademas, de manera que

20 Libro Blanco, p.17.
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puedan surgir riesgos significativos.
La evaluacion del nivel de riesgo de un
uso determinado puede basarse en las
repercusiones para las partes
afectadas. Por ejemplo, el uso de
aplicaciones de IA con efectos

juridicos o similares en los derechos
de un particular o de una empresa.
Puede haber, ademas, casos
excepcionales en los que, debido a lo
que esté en peligro, el uso de
aplicaciones de IA para determinados
fines se considere de elevado riesgo
en si mismo. Por ejemplo, en vista de
suimportancia paralas personasy del
acervo de la UE en materia de
igualdad de empleo, el uso de las
aplicaciones de IA en los
procedimientos de contrataciony en
situaciones que repercutan en los
derechos de los trabajadores debe
considerarse siempre de «riesgo
elevado»20,

En la situacion en la que nos
encontramos, todo el entorno o
espacio tributario, alrededor del
contribuyente (y por extension, los
demas obligados), va digitalizandose
paulatinamente a ritmo acelerado, por
lo que es preciso arbitrar los
contrapesos necesarios para que el
desarrollo del Derecho tributario en
su actualizacion sea equilibrado.
Basta revisar brevemente, para
percatarse de la tendencia, las
Conclusiones del Consejo ECOFIN de
27 de noviembre de 2020 «sobre una
fiscalidad equitativa y eficaz en
tiempos de recuperacion, sobre los
desafios fiscales vinculados a la
digitalizacion y sobre la buena
gobernanza en el ambito fiscal en la
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UE y fuera de ella»?l. En el IVA apoya
seguir ampliando la facturacion elec-
tronica; estudiar la utilizaciéon de nue-
vas tecnologias para mejorar la efi-
ciencia de la presentacion de infor-
mes y el control de los datos; pasar a
la puesta en comun automatizada de
datos mediante sistemas electronicos
interoperativos y facilitar la armoni-
zaciony la normalizacion de los datos
en relacion con las transacciones
transfronterizas... En el apartado VI
de estas Conclusiones, dedicado a la
Administracion tributaria y cumpli-
miento de las obligaciones fiscales, el
ECOFIN respalda tanto la iniciativa
prevista de la Comisioén sobre los
derechos de los contribuyentes como
la necesidad de elaborar pautas o
mecanismos normalizados de proce-
samiento de datos a los efectos de la
recaudacion de ingresos. Es hora de
valorar cautelosamente los costes 'y
beneficios econdmicos, administrati-

En virtud del contexto descrito, la
participacion publica de entidades
asociativas sectoriales,
representativas de intereses
colectivos —como AEDAF—, seria
requerida en para el buen orden de las
cosas en los procesos de
tranformacion digital en curso que
afectan a los obligados tributarios en
particular y a la sociedad en su
conjunto. De ahi que, también la
configuracion de los mecanismos de
vigilancia ex ante y ex post del
desarrollo de las tecnologias digitales
en lo fiscal deba hacerse con espiritu
colaborativo y constructivo. En los
centros de innovacion digital también
podria asesorarse alas PYMES sobre
nuevos aspectos formales
relacionados con la tributacion. O
incluso a la hora de la rendicion de
cuentas del actuar administrativo,
podria permitirse la participacion en
el control del cumplimiento de los

vos y sociales que comportan estos pro-
cesos para todos los agentes implicados.

derechos?2, ;Por qué no?

21 «41. TOMA NOTA de la iniciativa prevista de la Comision sobre los derechos de los contribuyen-
tes, CONVIENE en que la forma de una comunicacion es una primera medida apropiada de concien-
ciacion en esta esfera y PIDE que se lleve a cabo un mayor analisis a este respecto, para facilitar
cualquier debate futuro sobre esta cuestion; 42. RECONOCE la necesidad de seguir trabajando para
mejorar la eficiencia del control del cumplimiento de las obligaciones tributarias en la UE y, habida
cuenta del rapido desarrollo de la tecnologia, de elaborar pautas o mecanismos normalizados de
procesamiento de datos a los efectos de la recaudacion de ingresos y la identificacion de los riesgos
de fraude fiscal, de modo que puedan aprovecharse al maximo la utilidad y los beneficios de la con-
servacion y el procesamiento de los datos recogidos por las autoridades tributarias». Ademas, en
relacion con el IVA, pide a la Comision que garantice que todas sus posibles propuestas se evalien
plenamente en funcion de sus costes y beneficios econdémicos, administrativos y sociales para los
contribuyentes y las autoridades fiscales, incluidas sus repercusiones en las capacidades informa-
ticasy en los derechos fundamentales, como la proteccién de los datos personales (punto 16); RESUL-
TADO DE LOS TRABAJOS (OR. en) 13350/20 FISC 226 ECOFIN 1097, Bruselas, 27 de noviembre de
2020. Disponible en el enlace: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13350-2020-INIT/
es/pdf [ultimo acceso: 10 de diciembre de 2020].

22 Las evaluaciones de conformidad deben ser de obligado cumplimiento para todos los agentes
economicos sujetos a los requisitos, independientemente del lugar en que estén establecidos. A fin
de limitar la carga para las pymes, puede preverse alguna estructura de apoyo, especialmente
mediante los centros de innovacion digital. Ademas, es posible contar con medidas y herramientas
especializadas enlinea para facilitar el cumplimiento. Toda evaluacion previa de la conformidad debe
realizarse sin perjuicio de la supervision del cumplimiento y de la posterior ejecucion por parte de
las autoridades nacionales competentes. Los controles ex post deben facilitarse mediante una
adecuada documentacion de la aplicacion de IA pertinente y, cuando proceda, ofreciendo la
posibilidad de que terceros (como las autoridades competentes) prueben dichas aplicaciones. Ello
puede resultar especialmente importante cuando surjan riesgos para los derechos fundamentales
que dependan del contexto. Libro Blanco, pp.28-29.
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1. Consideraciones generales

Como es sabido para que existauna comunidad de bienes dos 0 mas personas
deben compartir un mismo bien o un mismo derecho, segun se desprende de lo
dispuesto en el art. 392 del Cdédigo Civil (CC). De acuerdo con lo establecido en
el citado art. 392 CC, para que exista comunidad de bienes se requiere que una
cosa o un derecho pertenezca pro indiviso a varias personas, por lo que, a sensu
contrario, no existira comunidad de bienes cuando falte esa unidad de cosa o
de derecho sobre la que confluyala titularidad de varias personas. La comunidad
de bienes exige como requisito imprescindible que la propiedad de la cosa o del
derecho pertenezca pro indiviso a varias personas.

La constitucion de las comunidades de bienes puede tener lugar, en primer
término, actos mortis causa, donde no se ha producido la particion de la heren-
cia entre los distintos herederos que comparten pro indiviso la propiedad de los
bienesy derechos pertenecientes a la herencia. En este tipo de comunidades de
bienes que se constituyen como consecuencia de actos mortis causa la adjudi-
cacion de los bienes inmuebles llevada a cabo como consecuencia de la division
de la herencia no produce el devengo del Impuesto sobre el Incremento de Valor
de los Terrenos de Naturaleza Urbana (IITVTNU). Y, en segundo término, puede
constituirse por actos inter vivos, por voluntad de las partes, en las que dos o
mas personas deciden voluntariamente adquirir en comun uno o mas bienes.

Con caracter general, para que no haya exceso de adjudicacién a favor de uno
de los comuneros debe adjudicarse bienes a cada uno en proporcion a su cuota
y compensarse las diferencias que resultasen a favor de uno u otro en metalico,
tal y como establece el art. 1.062, parrafo primero, del Cédigo Civil.

Tradicionalmente los Tribunales Econdmico-Administrativos vienen consi-
derando a este respecto a los inmuebles como «un bien que si no es esencial-
mente indivisible, si desmereceria mucho por su division». Para que un exceso
de adjudicacion no tribute debe de compensarse en dinero. Y, a tal efecto, el
valor que se debe tener en cuenta no es el valor de adquisicion sino el valor real
de los inmuebles, que se entiende que es el valor de mercado. Por tanto si existe
un exceso de adjudicacion por parte de uno de los comuneros y se compensa
con dinero al otro comunero sera un exceso de adjudicacion de los que no tri-
butan. No obstante, si la compensacion en dinero no se corresponde con el
exceso de adjudicacion declarado se producira una donacion por la parte que
no se corresponda con dicho exceso, tal y como establece el apartado b) del art.
3 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre.

Por otra parte no tratandose de un supuesto de existencia de disolucion o
extincién de un condominiol! procedera examinar, a la luz de lo dispuesto por el
art. 2 del Texto Refundido, la verdadera naturaleza del acto o contrato contenido
en la escritura a efectos de determinar la tributaciéon que le corresponde. Y, en

1 Asi sucederia por ejemplo, de acuerdo con lo declarado por la Direcciéon General de Tributos
(DGT) en su contestacion a consulta de 27 de enero de 2015, en un supuesto en el que un sujeto pasara
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este sentido, una vez efectuada la adjudicacion que lleven a cabo los comuneros
a favor del copropietario que se separe, desde entonces dicho comunero osten-
tara la propiedad individual de la misma, no pudiendo calificarse la operacion
de transmision de acuerdo con lo dispuesto por el art. 450 del Cddigo Civil, de
conformidad con el cual «Cada uno de los participes de una cosa que se posea
en comun, se entendera que ha poseido exclusivamente la parte que al dividirse
le cupiere durante todo el tiempo que duro¢ la indivision.».

A través del presente estudio analizaremos la fiscalidad de las operaciones
de disolucion de condominios en el ambito del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, prestando una especial aten-
cion a los llamados excesos de adjudicacion, a las operaciones de transmision
de cuotas de participacion y, en particular a las operaciones de disolucion de
comunidades de bienes. Respecto de estas ultimas de un tiempo a esta parte el
Tribunal Supremo se ha encargado de construir una doctrina interpretativa que
advierte acerca de la necesidad de diferenciar dichas operaciones de disolucion
de aquellas otras operaciones a través de las cuales tiene lugar unicamente una
redistribucion de las participaciones, constituyendo en realidad operaciones de
permuta.

2. Analisis de los supuestos de no sujecion. Alcance de los
excesos de adjudicacion

En la disolucién de una comunidad de bienes integrada por varios bienes,
todos ellos indivisibles, si el desequilibrio en el reparto se produce por la impo-
sibilidad de formar lotes proporcionales al interés de cada comunero compen-
sandose en metalico por la diferencia, los excesos de adjudicacion no tributan
por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados (ITPyAJID). En particular, en relacion con los inmuebles se parte de la con-
sideracion de que se trata de bienes que, si no son esencialmente indivisibles,
desmerecen mucho por su division. Con caracter adicional se ha de tener pre-

a tener el pleno dominio de un inmueble quedando el otro inmueble por mitad y en pro indiviso entre
otras dos hermanas, siendo precisamente esta circunstancia (es decir, el hecho de que dos de los
condominos mantuviesen una situacion de pro indiviso) lo que impediria calificar a la operacion des-
crita como disolucion o extinciéon de condominio ya que éste persiste, ya que la propiedad de uno de
los inmuebles sigue perteneciendo en pro indiviso a dos personas. Lo que realmente se produciria en
el presente caso seria la separacién de un comunero, lo que implicaria la modificaciéon de la comu-
nidad desde un punto de vista objetivo y subjetivo. Desde un punto de vista subjetivo, en tanto en
cuanto se altera su composicion personal, reduciéndose de tres a dos el nimero de comuneros. Y,
desde un punto de vista objetivo, en tanto en cuanto se altera su composicion fisica, que se reduce
al adjudicar al comunero que se separa la porcion de bien que le correspondia en proporcion a su
cuota de titularidad en la comunidad originaria. Cuestion distinta sera que, tal y como se analizara a
lolargo del presente caso, se aplique lo dispuesto por el art. 31del RDLeg. 1/1993, de 24 de septiembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados (TRLITPyAID). La no sujecion de la escritura de separacion y adju-
dicacion al comunero de la porcion que le correspondia en la comunidad a la modalidad de Transmi-
siones Patrimoniales Onerosas (TPO) determinara la sujecion a la modalidad de Actos Juridicos Docu-
mentados (AJD), Documentos Notariales, tanto por la cuota fija como por la cuota variable, al cum-
plirse todos los requisitos exigidos en dicho precepto, a saber: tratarse de una primera copia de una
escritura publica; tener contenido econdmico; ser inscribible en el Registro de la Propiedad; no estar
sujeto a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, Operaciones Societarias (OS) o al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD).
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sente que la indivisibilidad es considerada para el conjunto de los bienes que
integran la comunidad.

Por tanto, en la disolucion de una comunidad donde existan varios bienes
indivisibles y se produzcan excesos de adjudicacion los mismos podran quedar
sujetos a la modalidad de TPO en el supuesto de que tales excesos hubieran
podido evitarse o, al menos, minorarse con una adjudicacion distinta de tales
bienes, respetando siempre los principios de equivalencia en la division de la
cosa comun y de proporcionalidad entre la adjudicacion efectuada y el interés
o cuota de cada comunero.?

Dado un supuesto de extincion de dos comunidades hereditarias de bienes,
afirmo la DGT mediante contestacion a consulta de 3 de noviembre de 2011 que
en la escritura que se pretendia otorgar concurrian dos convenciones, a saber,
la disolucion de la comunidad de bienes hereditaria y un posible exceso de adju-
dicacidén. En primer lugar, y por lo que respecta a la tributacion de la disolucion
de la comunidad de bienes, sefiala el citado Centro Directivo que la disolucion
de comunidades de bienes que no hayan realizado actividades empresariales
sOlo tributara por la cuota gradual de Actos Juridicos Documentados, Documen-
tos Notariales (concurriendo los cuatro requisitos exigidos por el art. 31.2 del
TRLITPyAJD), siempre que las adjudicaciones guarden la debida proporcion con
las cuotas de titularidad. No obstante, produciéndose excesos de adjudicacion,
estos tributaran por la modalidad de TPO, salvo que resulte de aplicacion el
supuesto de no sujecion regulado en el art. 7.2.B) del TRLITPyAID.

En cuanto a la tributacion del exceso de adjudicacion, la disolucién de una
comunidad hereditaria que no haya realizado actividad empresarial, si las adju-
dicaciones guardan la debida proporcion con las cuotas de titularidad sin que
se produzcan excesos de adjudicacion, o dichos excesos son inevitables, tribu-
tara exclusivamente por la modalidad de AJD. En el supuesto de que se produjese
un exceso de adjudicacion, éste tributaria ademads, como transmision patrimo-
nial onerosa. No obstante, a efectos del ITPyAJD, en el presente caso no existia
una unica comunidad de bienes, sino dos comunidades de bienes con los mis-
mos COmuneros.

Por otro lado, al tratarse de la disolucion de dos comunidades de bienes
(herencia de los dos padres), su disoluciéon no podria tratarse como si fuera una
unica comunidad. Cada comunidad habria de disolverse sin excesos, con los
bienes que la componen y, no siendo posible que no hubiese excesos, estos
habrian de compensarse con dinero, nunca con otros bienes. Quiere ello decir
que en la disolucion de cada comunidad de bienes no podrian intercambiarse
las cuotas que les correspondiesen en una y otra comunidad de bienes, ya que
tal intercambio tendria la consideracion de permuta y estaria sujeta como tal a
la modalidad de TPO.

Los excesos de adjudicacion en la disolucion de una comunidad de bienes
pueden ser de caracter oneroso o gratuito. Siendo onerosos, podran tributar por
la modalidad de TPO. Pero si derivan de que se trate de la division de una cosa

2 Véase en este sentido ALBA GIL, C. y CALVO VERGEZ, I., «La tributacion de las comunidades de
bienes en el marco de la imposicion indirecta», Gaceta Fiscal, num. 367, 2016, pag. 47.
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indivisible o que se deteriorara mucho con la divisiéon y se compensara a los
otros comuneros en metalico, se entendera que no existe dicho exceso y no se
gravara por este Impuesto.

Por el contrario, si el exceso fuera gratuito esa transmision se gravaria por el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y no estaria exento en ningun caso, al
estimarse que se trata de una donacidn u operacion asimilada, como se esta-
blece en la normativa del Impuesto.

Con caracter general el exceso de adjudicacion no esta sujeto a la modalidad
de TPO del ITPyAJD si resulta juridica o econdmicamente imposible realizar un
reparto o division equilibrada, lo que incluye tanto los supuestos en que la divi-
sion es juridicamente inviable, como aquéllos en que el bien desmerece con su
division. En efecto, en la division de la cosa comun soélo se tributa por el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (ITP) cuando en la especificacion
no se guarda la debida proporcion de las cuotas de participacion. Los excesos
de adjudicacion por disolucion de comunidad sdlo estan no sujetos cuando se
trata de cosas indivisibles o que desmerecen.

No hay adquisiciéon de cuota indivisa cuando se disuelve una comunidad
sobre una vivienda, se adjudica ésta y un comunero compensa en efectivo al
otro. De este modo si se disuelve una comunidad de bienes adjudicando el pleno
dominio de la cosa indivisible a un comunero y recibiendo el otro el importe en
metalico de su participacion, al existir un exceso de adjudicacion, tributara por
TPO quien adquiere el pleno dominio porque ha tenido un incremento de valor
en relacion a la cuota pro indiviso. La no sujecion en excesos de adjudicacion
de la totalidad de la cosa comun sdlo procede cuando desmerece con la division
y esa especificacién no se asimila a una transmision.3

Sucede no obstante que, tratandose especialmente de la division de cosa
comun, habra que analizar las circunstancias del caso concreto para ver si el
beneficiario de la adjudicacion esta concretando su derecho, o ampliando el
contenido del mismo m4ds alla de lo que tributé en su momento#. Cuestién dis-

3  Aesterespecto pueden consultarse las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia (TSJ)
de Andalucia de 6 de febrero de 1998 y 17 de diciembre de 2003 y de Baleares de 16 de junio y 29 de
diciembre de 1998 y de 22 de junio y 23 de julio de 1999. Acerca del alcance de estos excesos de
adjudicacién véanse con cardcter general, entre otros, los trabajos de CHECA GONZALEZ, C., «Tri-
butacion de los excesos de adjudicacion en el IIVTNU en las comunidades de bienes constituidas por
actos "inter vivos"», Quincena Fiscal, nim. 1-2, 2012 (consultado en www.aranzadidigital.es), PEREZ-
FADON MARTINEZ, 1. I., «Disolucion de las comunidades de bienes», Carta Tributaria Opinién, 2017
(consultado en www.laleydigital.com), GIL CRUZ, E. M.%., «Tributacion de las adjudicaciones derivadas
de la disolucién de una comunidad de bienes», Quincena Fiscal, nuim. 1-2, 2010 (consultado en
www.aranzadidigital.es)y SERNA BLANCO, L., «La disolucién de las comunidades de bienes inter vivos
y los excesos de adjudicacion en el ITPyAID: normativa y casos practicos», Tribuna Fiscal, num. 275,
2014 (consultado en www.laleydigital.com).

4  Asi, por ejemplo, en el supuesto de que una persona vendiese a otra el 10 por 100 de un piso, y
posteriormente se dividiese la cosa comun adjudicandose la totalidad del piso quien hubiera adqui-
rido al otro copropietario el 10%, a cambio de una compensacion en metalico por el 90% restante,
careceria de razén de ser considerar no sujeto el exceso de adjudicacién ya que, aunque el piso es
economicamente indivisible, el resultado practico es el mismo que la venta de la totalidad del piso al
adjudicatario, careciendo de todo sentido que dicho adjudicatario adquiera la totalidad tras la divi-
sion de la cosa comun, y s6lo haya tributado por el 10 por 100 inicialmente comprado. En otras pala-
bras, en el concreto supuesto planteado el adjudicatario no estaria concretando su derecho sino
adquiriendo onerosamente el 90 por 100 restante, que no tributé en su momento.
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tinta seria que dos personas adquiriesen en pro indiviso de un tercero, y poste-
riormente dividieran la cosa comun adjudicando el inmueble a uno de los com-
pradores a cambio de una compensacion en metdlico. En este caso la adquisi-
cion ya tributo por la totalidad del valor del bien, de manera que la posterior
especificacion de derechos, aunque suponga un exceso de adjudicacion, no tri-
buta.

En todo caso si no se estimase asi, esto es, si se estimara que los excesos de
adjudicacion estan siempre exentos cuando resulta juridica o econdmicamente
inviable la division, aunque la adquisicién no haya tributado en su totalidad (ya
sea por TPO, por ISD® o por cualquier otro concepto, como IVA® y AID) en cabeza
de los comuneros, la Administracion tributaria podria tratar de hacer frente a
dichas vias de elusion a través de un expediente de fraude de ley o conflicto en
la aplicacion de las normas, a pesar de que también podria hacerse frente a
dicha situacion a través de una correcta interpretacion del alcance de la no
sujecion de los excesos de adjudicacion.

A priori debe existir un equilibrio entre los dos lotes que se formen. Asi las
cosas, produciéndose un desequilibrio entre los dos lotes por imposibilidad de
formar lotes equivalentes o por la existencia de un bien no divisible y, ademas,
compensandose dicho desequilibrio con dinero, el exceso de adjudicacion no
tributara por la modalidad de TPO del ITPyAID. Ahora bien, la excepcion por
indivisibilidad debera entenderse referida al conjunto de los inmuebles, de
forma que para poder aplicar lo dispuesto en el articulo transcrito es necesario
que el exceso de adjudicacion sea inevitable en el sentido de que no sea posible
hacer otros lotes equivalentes. En todo caso la exencion sélo resultara aplicable
alas adjudicaciones de bienes y derechos referentes a la disolucion de la socie-
dad de gananciales, no extendiéndose a los excesos de adjudicacion sujetos al
Impuesto, que deberan tributar sin exencion ni beneficio fiscal alguno.

Dada una concreta operacion de disolucién de una comunidad hereditaria
con la consiguiente adjudicacion de sus bienes a los comuneros sefala la DGT
en su contestacion a consulta de 17 de octubre de 2011 que el supuesto de no
sujecion de los excesos de adjudicacion inevitables en la disolucion de comu-
nidades de bienes regulado en el art. 7.2.B) del TRLITPyAID (ya sean estas comu-
nidades hereditarias o de otro tipo) debe referirse a la disolucion de cada comu-
nidad de bienes en la que resulten tales excesos de adjudicacion, y siempre que
sean compensados en metalico.

Ahora bien, a pesar de ello no cabe sustituir dicha compensacion en metalico
por la entrega de bienes procedentes de los excesos de adjudicacion resultantes

5 Siendo el exceso de adjudicacion gratuito, es decir, si los demas comuneros no recibiesen com-
pensacion alguna, habria que aplicar la normativa del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones si los
demads comuneros fuesen personas fisicas o del Impuesto sobre Sociedades, en otro caso.

6 Téngase presente a este respecto que, con caracter general, los excesos de adjudicacion tribu-
taran por el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) si el comunero transmitente que sufre el defecto
de adjudicacion es sujeto pasivo del citado Impuesto y, con caracter adicional, los bienes cedidos al
comunero adquirente (que en consecuencia se beneficia del exceso de adjudicacion) se encuentran
afectos a su actividad empresarial o profesional, asi como si la entrega no estd exenta de IVA o,
estandolo, no se produce la renuncia a la exencion. A este respecto nos remitimos a nuestro trabajo
«Las comunidades de bienes y su condicién de sujetos pasivos del IVA en las operaciones inmobilia-
rias», Revista BIT Plus, nim. 191, 2016.
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de la disolucion de otra comunidad de bienes, con independencia de que los
comuneros sean los mismos en ambas comunidades de bienes.

De este modo la disolucion de comunidades de bienes que no hayan realizado
actividades empresariales solo tributara por la cuota gradual de AID, Documen-
tos Notariales (concurriendo los cuatro requisitos exigidos por el art. 31.2 del
TRLITPyAID), siempre que las adjudicaciones guarden la debida proporcion con
las cuotas de titularidad, pero si se producen excesos de adjudicacion estos
tributaran por la modalidad de TPO, salvo que resulte de aplicacion el supuesto
de no sujecion regulado en el art. 7.2.B) del RDLeg. 1/1993.

Igualmente mediante resolucion de 29 de septiembre de 2011 declar6 el Tri-
bunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) que, tratandose de una opera-
cion consistente en la disolucién de una comunidad donde existen varios bienes
indivisibles produciéndose excesos de adjudicacion, los mismos podran quedar
sujetos a la modalidad de TPO del ITPyAID siempre y cuando tales excesos
hubieran podido evitarse o, al menos, minorarse con una adjudicacion distinta
de tales bienes, es decir, siempre y cuando dicho exceso hubiera podido evitarse
al menos en parte, respetando siempre los principios de equivalencia en la divi-
sion de la cosa comun y de proporcionalidad entre la adjudicacion efectuaday
el interés o cuota de cada comunero. En el caso concreto de la indivisibilidad
hay que tener presente que se exige la inevitabilidad, referida al conjunto de los
bienes, la cual se viene a reforzar por el hecho de que ningun copropietario
puede verse obligado a permanecer en la comunidad.

Dicha excepcion de indivisibilidad-inevitabilidad (o de «obligacién conse-
cuencia de la indivisibilidad», en palabras del Tribunal Supremo) no ha de apli-
carse a cada uno de los bienes individualmente considerados, sino que debe
entenderse referida al conjunto de los bienes que integran la comunidad. No
obstante concluye el Tribunal que si que resulta aplicable la prevision del art.
1062.1 del CC (y, en consecuencia, la exoneracion de la tributacion de los exce-
sos de adjudicacion producidos por la modalidad de TPO) tratandose de aquellos
supuestos en los que un mismo bien se adjudica, no ya sélo a uno, sino a varios
de los copropietarios (supuestos de extincion parcial del condominio).

El TSJ. de Andalucia, mediante sentencia de 16 de abril de 2015, procedio6 a
anular una liquidaciéon complementaria girada por la Administracion por no ser
conforme a derecho, estimando que la disolucion de una comunidad de bienes
(en este caso alemana) mediante la adjudicacion a los comuneros de bienes con
un valor proporcional a sus respectivas participaciones en dicha comunidad no
estd sujeta a la modalidad de TPO, debido a que dicha operacion tiene caracter
particional y no dispositivo.

Con caracter adicional el citado Tribunal neg6 la sujecion por la modalidad
de TPO en aquellos supuestos en los que la division de la cosa comun resulta
imposible por ser el bien indivisible o de division que reduce sustancialmente
su valor y la totalidad del bien se adjudica a uno o varios comuneros con obli-
gacion de compensar al resto con metalico, 1o que no excluye la modalidad gra-
dual de los Documentos Notariales de AID. El Tribunal rechaza ademas las
dudas planteadas por la Administracion autondémica relativas a la acreditacion
de la concurrencia del citado supuesto de hecho, puesto que aparecia en la
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escritura notarial donde se protocolizaba el convenio regulador de la disolucion
del matrimonio de los conyuges, que los esposos ponian fin al régimen econo-
mico del matrimonio que venia rigiendo, sujetandose a partir de ese momento
al régimen de separacion de bienes.

De ello se deducia la preexistencia o de un régimen economico en comunidad
de bienes germanica analogo al de nuestra sociedad de gananciales o de un
régimen de participacion, que se traducia libremente como una comunidad de
participacion en las ganancias. Dicho régimen operaria en modo similar a nues-
tro régimen de participacion, debiendo estarse al momento de la disolucion del
régimen, a partir del cual se produciria la comunitarizacion de las ganancias
obtenidas vigente el matrimonio por cada uno de los esposos. En dicho instante
se produciria, a su vez, una distribucion por mitad de la diferencia positiva
resultante entre el patrimonio inicial y final de los esposos.

De este modo el citado Tribunal procedio a anular la resoluciéon del TEAR por
incongruencia manifiesta, ya que nada dijo acerca de la insuficiente prueba de
la naturaleza de la comunidad conyugal, de 1o que se deducia que en ningun
momento la Administracion Tributaria se planted la posible operatividad de esta
u otra exencion. De haber sido asi, y a la vista de 1a prueba documental aportada
por la actora en via administrativa, debio haberse valorado su insuficiencia y
haberse solicitado que se completara la documental originariamente presen-
tada con la autoliquidacion del Impuesto consistente en la sentencia de divorcio
y convenio regulador adjunto. Todo ello antes de proceder, sin juicio explicitoy
sobre la viabilidad de la exencion aplicada mediante una comprobacion de valo-
res, a la emision de una liquidacion provisional, no resultando ademas vetada
en el supuesto de autos la comprobacion de oficio del contenido y vigencia del
Derecho extranjero invocado al objeto de verificar la discutida naturalizacion
del régimen economico del matrimonio. Dicho régimen no era otro que el legal
del pais, distinto del régimen de separacion de bienes y que la actora identifi-
caba con el régimen de participacion en las ganancias.

Mediante sentencia de 21 de septiembre de 2009 analiz6 el TS]. de Cantabria
el régimen tributario que habria de aplicarse a efectos del ITPyAID a una ope-
racion consistente en la adjudicacion a un comunero de la totalidad de los
inmuebles con compensacion en metalico. Concretamente fue objeto de anali-
sis la cuestion relativa a la consideracion o no del exceso de adjudicacion pro-
ducido por la indivisibilidad de los bienes inmuebles poseidos en comun. Los
citados bienes eran los siguientes: una casa-hotel rural derruida; un gallinero
situado al sur de la anterior; y una planta baja, local de negocio. A juicio de la
Administracion se producia en el presente caso un exceso de adjudicacion al
adjudicarse al recurrente la totalidad de los inmuebles con caracter privativo e
indemnizar al otro comunero en el 60%, porcentaje que le pertenecia en la
comunidad, del valor de los mismos.

Pues bien, de conformidad con lo sefialado por el Tribunal tendra lugar un
exceso de adjudicacion cuando la compensacion en metalico, en lugar de fun-
cionar como un elemento equilibrador de la equivalenciay proporcionalidad que
han de presidir toda division o particion de la comunidad a costa del patrimonio
del adjudicatario, sobrepasa en realidad su interés en la comunidad y viene a
constituir efectivamente una adjudicacion que lo supera en perjuicio del resto
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de comuneros. Y, en el concreto supuesto de autos analizado, si bien se trataba
de tres inmuebles, no tenian éstos el mismo valor, pareciendo ademas uno de
los bienes, el numero 3, ir unido a la finca numero 1, motivo por el cual en todo
caso habria de procederse a efectuar una compensacion en metalico. Y, en base
a ello concluyd el Tribunal que no cabia sino la estimacion integra de la
demanda.

Por su parte en la sentencia del TSJ. de Castila La Mancha de 12 de abril de
2010 se analizo igualmente esta cuestion relativa a las consecuencias tributa-
rias derivadas de la extincion de una comunidad ordinaria. En el presente caso
el motivo de controversia versaba sobre la liquidacion por la Administracion
actuante porun exceso de adjudicaciéon motivado por la extinciéon de comunidad
ordinaria. Entendian los actores que el exceso en la atribucion por la extincion
de la comunidad no debia tributar por el Impuesto de Transmisiones Patrimo-
niales, al ser de aplicacion la excepcion del art. 1062 del CC en relacion con el
art. 7 del TRLITPyAID.

El debate quedaba pues reducido a silos bienes que integraban la comunidad
eran divisibles o0 desmerecian mucho con su division. En este sentido, y con
independencia de que se trate de varias fincas, todas ellas conformaban una
«unica unidad agraria de explotacion» dotadas con servicios también unicos
(pozo, red de riego, proyectos de mejora también unitarios), por lo que, a juicio
del Tribunal, se trataba de un supuesto en que los bienes desmerecerian por su
indivision, ya que al dividirla también habria que dividir las instalaciones comu-
nes.

La naturaleza del negocio juridico que se contemplaba en la escritura
publica, a pesar de su denominacion de «extincion de comunidad ordinaria», era
mas compleja. De una parte, se extinguia una comunidad, si bien se sustituia
por otra aunque con menos integrantes (los de una familia). Y, de otra, teniendo
en cuenta las participaciones que cada familia tenia en la comunidad y la forma
de extinguirla (Qque consistia en que una de las familias abandonase la comuni-
dad, no se le adjudicase bien alguno y se le abonase en metdlico su parte por
aquéllos que eran adjudicatarios de los bienes (usufructuario el padre de todo,
y titulares de la nuda propiedad la esposa e hijos), venia a significar en realidad
que una de las familias habia transmitido a la otra su participacion, debiendo
quedar a juicio del Tribunal dicha transmision, o exceso en la adjudicacion,
sujeta al Impuesto.

Recapitulando, originandose excesos de adjudicacion tendria lugar la suje-
cion ala modalidad de TPO en los términos previstos en el art. 7.2.B) del TRLITP-
yAJD. A este respecto, para que no haya exceso de adjudicacion a favor de uno
de los comuneros debera adjudicarse un bien a cada uno y compensarse las
diferencias que resultasen a favor de uno u otro en metalico, tal y como esta-
blece el art. 1.062, parrafo primero, del Cdédigo Civil, ya que la indivisibilidad
debe predicarse del conjunto de los bienes que forman la comunidad de bienes
y no de cada uno de ellos separadamente, de forma que dicho conjunto no pueda
dividirse en lotes proporcionales a las respectivas cuotas de participacion de
los comuneros sin menoscabo de los bienes integrados en la comunidad.
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Y no seria de aplicacion en ningun caso lo dispuesto en el art. 32.3 del Regla-
mento del ITPyAJD, relativo a aquel exceso que resulte de la adjudicacion a uno
de los conyuges de la vivienda habitual del matrimonio, dado que no se produce
el supuesto de hecho regulado en é€l. En efecto dicho precepto, a través del cual
se desarrolla el art. 7.2.B) del RDLeg. 1/1993, establece que «Tampoco motivaran
liquidacion por la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas los exce-
sos de adjudicacion declarados que resulten de las adjudicaciones de bienes que
sean efecto patrimonial de la disolucion del matrimonio o del cambio de su regi-
men economico, cuando sean consecuencia necesaria de la adjudicacion a uno
de los conyuges de la vivienda habitual del matrimonio», ya que el matrimonio
no se va a disolver, simplemente se va a disolver el condominio.

Dicho precepto reglamentario establece un supuesto de no sujecion aplicable
a cualquier régimen econémico matrimonial. En aquellos casos en los que el
exceso de adjudicacion proceda de la adjudicacion de la vivienda a uno de los
coényuges en un contexto de disolucion matrimonial o cambio de régimen matri-
monial el exceso de adjudicacion quedara al margen de la modalidad Transmi-
siones Onerosas, por aplicacion directa de lo previsto en el Reglamento del
Impuesto. Dado el término «cuando sea consecuencia necesaria» empleado en
el mismo cabe estimar que cuando haya varios bienes entre los que se encuen-
tre, por ejemplo, la vivienda matrimonial, los excesos de adjudicacion evitables
(dado que los lotes son de valor desigual) seguiran estando sujetos al amparo del
art.7.2.B del RDLeg. 1/1993.

En consecuencia, y de acuerdo con lo declarado por el citado precepto regla-
mentario, no serd necesariala compensacion en metalico para que dicho exceso
de adjudicacion quede no sujeto a TPO, lo cual si es exigible en cambio en el art.
1.062 del Cédigo Civil. Con cardacter adicional la no sujecion procedera, no solo
en el caso de que el régimen de la sociedad sea gananciales, sino también en el
supuesto de separacion de bienes. Y dicha no sujecion a TPO determinara la
sujecion a la Modalidad AJD, Documento Notarial cuota variable, salvo que se
trate de la disolucion del régimen de gananciales.

Mediante contestacion a consulta de 18 de febrero de 2011 analiz6 la DGT un
supuesto de extincidon de condominio sin compensacion, concurriendo dos con-
venciones diferentes, a saber, la disolucion del condominio y un exceso de adju-
dicacion. En relacion con la primera de ellas, la disolucion de condominio,
estima el citado Centro Directivo que, al existir bienes inmuebles, la disolucion
de la comunidad de bienes debera realizarse por escritura publica. En el con-
creto supuesto analizado la comunidad de bienes en cuestion no realizaba acti-
vidades empresariales, por lo que la disolucion de la comunidad estaria sujeta
a la cuota gradual de Actos Juridicos Documentados, documentos notariales, al
cumplirse los requisitos previstos en el art. 31.2 del Texto Refundido del
Impuesto para someter dicha escritura publica al gravamen, esto es: ser primera
copia de escritura publica; contener un acto valuable; ser inscribible en el Regis-
tro de la Propiedad y no estar sujeto ni a las modalidades de TPO u OS del ITP-
yAID, ni al ISD. La base imponible vendria determinada por el valor declarado
de los bienes, sin perjuicio de la comprobacion administrativa, como prevé el
art. 30.1del Texto Refundido del Impuesto y seria sujeto pasivo cada uno de los
comuneros por el valor del bien que recibe.
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Por lo que respecta al exceso de adjudicacion, estima la DGT que ha de exa-
minarse si se producen excesos de adjudicacion en el reparto de los bienes, en
cuyo caso se produciria también la sujecion a la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas en los términos previstos en el art. 7.2.B) del RDLeg.
1/1993, si este es oneroso, y en el Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones si
es lucrativo. A este respecto, para que no haya exceso de adjudicacion a favor
de uno de los comuneros, debera adjudicarse bienes a cada uno en proporcion
a su cuota, y compensarse las diferencias que resultasen a favor de uno u otro
en metalico, tal y como establece el art. 1.062, parrafo primero, del Cddigo Civil.
Y, para que el exceso de adjudicacion planteado en la consulta no tribute debera
de compensarse en dinero.

Ahora bien en el presente caso no se sabia si existia un exceso de adjudica-
cion de bienes a favor del alguno de los comuneros, ya que el valor que se debe
tener en cuenta no es el valor de adquisicion, sino el valor real de los inmuebles,
que se entiende que es el valor de mercado. De este modo, existiendo un exceso
de adjudicacion por parte uno de los comuneros y compensandose con dinero
al otro comunero, sera un exceso de adjudicacion de los que no tributan. Si se
compensa pero no con dinero, sino con otros bienes, se tratara de un exceso de
los que tributan como transmision patrimonial onerosa. Y, si dicho exceso no se
va a compensar, sera lucrativo y debera tributar en el ISD por dicho exceso reci-
bido, tal y como establece el apartado b) del art. 3 de la Ley 29/1987.

Queda claro en consecuencia que si existe un exceso de adjudicaciéon por
parte uno de los comuneros y se compensa con dinero al otro comunero se tra-
tara de un exceso de adjudicacion de los que no tributan. En cambio, si se com-
pensa pero no con dinero sino con otros bienes estaremos en presencia de un
exceso de los que tributan como transmision patrimonial onerosa.

Por otra parte, produciéndose la extincion del condominio con adjudicacion
a uno de los condéminos y reembolso al resto de su parte, jestamos ante una
operacion no sujeta o sujetay exenta de TPO? Téngase presente que ello supon-
dra, por extension y por el juego combinado entre las dos modalidades del
Impuesto, su sometimiento o no a la modalidad de AID. Mediante auto de 19 de
enero de 2018 el Tribunal Supremo (TS) acordé aclarar si la extinciéon del con-
dominio con adjudicacion a unoy reembolso al resto de su parte tiene o no coste
en ITPyAID. En el presente caso la Sala de instancia interpretd, reiterando su
doctrina anterior, que la exégesis que para estos casos de disolucion del con-
dominio debe hacerse de la STS de 28 de junio de 19997 no es la de que no ha
existido transmision (supuesto de no sujecion), sino que la misma no puede tener
efectos fiscales (exencion), pues la excepcion del 7.2.B RDLeg. 1/1993 ha de
interpretarse no como un supuesto de no sujecion, sino de sujecion en el que
concurre exencion, por lo que no puede gravarse como acto juridico documen-
tado. Por su parte la Comunidad Auténoma recurrente sostenia que la sentencia
recurrida infringia los arts. 7.2.B), 28 y 45 de la citada norma, en sintesis, por

7  Eneste pronunciamiento habia concluido ya el Alto Tribunal que «(...) La division de la cosa comun
debe ser contemplada como la transformacion del derecho de un comunero, reflejado en su cuota de
condominio, en la propiedad exclusiva sobre la parte de la cosa que la division hubiera individualizado.
Con otras palabras: la division de la cosa comun y la consiguiente adjudicacion a cada comunero en
proporcion a su interés en la comunidad de las partes resultantes no es una transmision
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incorrecta aplicaciéon y por crear extra legem un supuesto de exencién. A su
juicio la tesis que la sustenta parte de una equivocada comprension de dicha
sentencia del TS, desautorizada (en su opinién) por la propia Seccion Segunda
en su sentencia de 30 de abril de 2010.

A lavista de todo ello resultaba pues necesario determinar si la extincion de
un condominio formalizada en escritura publica notarial, cuando se adjudica el
bien inmueble sobre el que recae a uno de los condominos (que satisface en
metalico alos demas el exceso de adjudicacion) constituye una operacion sujeta
a transmisiones patrimoniales onerosas pero exenta o una operacion no sujeta
a esa modalidad y, por ende, si esta no sujeta o esta sujeta, respectivamente, a
la modalidad gradual de Actos Juridicos Documentados, Documentos Notaria-
les, del ITPyAID.

El TS se encargo ya de clarificar en su dia que cuando lo que se produce es
una transmision de cuotas en la comunidad de bienes sin que ésta desaparezca
la operacion esta sujeta al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

Siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo terminaria declarando el TEAC
en su resolucion de 17 de julio de 2017 que la extincidon parcial de un condominio,
sin que éste desaparezca, esta sujeta al Impuesto de Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas, considerando a tal efecto que la excepcion prevista en el art.
7.2.B) del RD Leg. 1/1993, requiere que se produzca, en el supuesto del art. 1602
del Codigo Civil, la adjudicacion a «uno». A la vista de la doctrina elaborada por
el TS el TEAC procede a rectificar su doctrina y pasa a considerar que cuando
en una disolucion de condominio no se produce la adjudicacion a uno de los
comuneros, sino a varios, se produce la sujecion al Impuesto porque la comuni-
dad de bienes sigue existiendo y no se ha extinguido. En el concreto caso ana-
lizado existia una comunidad de bienes constituida sobre un edificio formado
por dos fincas registrales sobre el que no se habia realizado la divisiéon horizon-

patrimonial propiamente dicha —ni a efectos civiles ni a efectos fiscales— sino una mera especifica-
cion o concrecion de un derecho abstracto preexistente. Lo que ocurre es que, en el caso de que la
cosa comun resulte por su naturaleza indivisible o pueda desmerecer mucho por su division (se trata
de un piso y plaza de garaje), la unica forma de division, en el sentido de extincion de comunidad, es,
paraddjicamente, no dividirla, sino adjudicarla a uno de los comuneros a calidad de abonar al otro, o
a los otros, el exceso en dinero —arts. 404 y 1062, parrafo 1°, en relacion este con el art. 406, todos
del Cdédigo Civil—. Esta obligacion de compensar a los demas, o al otro, en metalico no es un ‘exceso
de adjudicacion’, sino una obligacion consecuencia de la indivisibilidad de la cosa comin y de la
necesidad en que se ha encontrado el legislador de arbitrar procedimientos para no perpetuar la
indivision, que ninguno de los comuneros se encuentra obligado a soportar —art. 400—. Tampoco, por
eso mismo, esa compensacion en dinero puede calificarse de "compra" de la otra cuota si no, simple-
mente, de respeto a la obligada equivalencia que ha de guardarse en la division de la cosa comun por
fuerza de lo dispuesto en los arts. 402 y 1.061 del Coédigo Civil, en relacion este, también, con el 406
del mismo cuerpo legal». Ciertamente se ha de reconocer que la separacion de un comunero no cons-
tituye una transmision, sino la transformacion del derecho de aquel reflejado en su cuota de condo-
minio, en la propiedad exclusiva sobre la parte que se le adjudica. Y, a efectos de ITP, la adjudicacion
de la cosa comun a uno de los comuneros por ser indivisible, con la correspondiente compensacion
en metalico al resto, no puede ser considerada como una efectiva transmisién ni a efectos civiles ni
fiscales.
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tal, esto es, la transmisién de cuotas entre los comuneros 8. Asi las cosas, aunque
en la escritura se calificase como extincion del condominio, no lo era porque la
comunidad de bienes seguia existiendo debido a que la propiedad del bien no
correspondia a un unico propietario sino a varios.®

Tal y como afirma el TEAC la transmision de cuotas en una comunidad de
bienes tiene pleno encaje en el apartado uno del art. 7 del RDLeg. 1/1993 y esta
sujeta al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales Onerosas. Y si, con inde-
pendencia del caracter divisible o no del edificio, no se ha adjudicado el mismo
a uno de los conduefios sino a dos se ha de estimar que la escritura documenta
una extincion parcial del condominio porque el bien se adjudica a varios de los
copropietarios (que en el presente caso pasaban de ser 4 a ser dos), motivo por
el cual la comunidad en cuanto a la existencia de un proindiviso sobre el bien
sigue existiendo.

2.1. Alcance de las operaciones de division

Al amparo de una consolidada jurisprudencia del TS la division de la cosa
comuny la adjudicacion a cada comunero en proporcion a su interés en la comu-
nidad no constituye una transmision ni civil ni fiscal, sino una mera especifica-
cion o concrecion de un derecho abstracto prexistente. En el supuesto de que
la cosa comun resultase ser indivisible o pudiera desmerecer mucho por su divi-
sion la unica forma de extinciéon de la comunidad seria adjudicarla a uno de los
comuneros procediendo a abonar al otro el exceso en dinero, de acuerdo con lo
dispuesto por los arts. 402, 406 y 1062.1 del Codigo Civil. Y dicha obligacién de
compensar al otro en metdlico no podria ser considerada como un «exceso de
adjudicaciéon» o como una «compra» de la otra cuota. La adjudicacion por entero
con compensacion en metalico constituiria una consecuencia necesaria de la
indivisibilidad de la cosa, esto es, de la necesidad de arbitrar procedimientos

8 Como es sabido a través de la division horizontal la propiedad de un edificio se subdivide en
unidades privadas. Dicho acto crea fincas registrales separadas e independientes con asignacion a
cada una de ellas de un coeficiente de copropiedad o participacion en el total del inmueble, no modi-
ficandose en cambio la titularidad de las fincas registrales surgidas de la misma, ya que siguen per-
teneciendo a los mismos comuneros y en la misma proporcion que antes de llevarse a cabo dicha
division. La divisiéon horizontal tributara por el concepto de Actos Juridicos Documentados, al cumplir
con todos los requisitos que establece el art. 31.2 del TRLITPyAJID, siendo sujetos pasivos todos
comuneros en proporcion a su cuota de participacion en la comunidad de bienes y calculandose la
base imponible del Impuesto en funcion de lo establecido en el art. 70 del Real Decreto 828/1995, de
29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados (RITPyAID).

9 Se hade tener presente ademas que, en aquellos casos en los que en la misma escritura publica
se recoge tanto la division horizontal como la extinciéon del condominio, la divisién horizontal cons-
tituye un acto preparatorio y necesario para poder llevar a cabo la extincién del condominio preten-
dido por los comuneros, de manera que si ambos actos juridicos se incluyen en la misma escritura
no debe tributarse por ambos conceptos por el gravamen documental. Con cardcter general la cons-
titucion de propiedad horizontal tiene por objetivo crear, previamente a la adjudicacion de los pisos
o locales, las fincas registrales independientes que permitan su transmision separada a cada uno de
los futuros propietarios.
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legales destinados a no perpetuar la indivisiéon, suponiendo un respeto de la
obligada equivalencia que ha de guardarse en la divisién de la cosa comun. 10

La disolucion de la comunidad y la division de la cosa o el derecho comun
debe responder, tanto si se acuerda por los mismos comuneros o se haga por
arbitros o amistosos componedores, a que las partes de los comuneros sean
proporcionales a sus derechos, evitandose, en cuanto sea posible, excesos de
adjudicaciony compensaciones en metalico o en especie, salvo en los supuestos
de pérdida o destruccion de la cosa, en que no habra que repartir mas que tal
pérdida.

Produciéndose la disolucion de una comunidad de bienes sin pérdida o des-
truccion de la cosa los acreedores o cesionarios podran concurrir a la division
de la cosa comuny oponerse a que se realice sin su concurso, aunque no les cabe
oponerse a dicha division, salvo casos de fraude o cuando se dividiese con su
oposicion formalmente planteada, dejando a salvo siempre los derechos del
deudor o cedente.

Por otra parte en el supuesto de que la cosa fuera esencialmente indivisible
se podria adjudicar a uno de ellos con adecuada indemnizacion a los demas
coparticipes y, si no hubiese acuerdo en este extremo, habria de venderse y
repartirse el precio obtenido.

En cualquier caso, la divisidon de la cosa comun no puede perjudicar a los
terceros, quienes conservaran sus derechos reales (de hipoteca, servidumbre,
etc.), asi como sus derechos personales contra la comunidad (préstamos, dep6-
sitos, opciones, etc.).

El exceso de adjudicacion en un bien indivisible constituye la iinica forma de
extinguir el condominio, no concurriendo intencion alguna de transmitir nada
sino solo de disolver la comunidad de bienes. Dada la inexistencia de acto tras-
lativo de la propiedad en sentido estricto unicamente tiene lugar una mera espe-
cificacion de derechos que ha sido llevada a efecto con un exceso de adjudica-
cién compensado. Y es que, como bien sefiala GUERRA REGUERA!! «Cuando no
sea posible una division material, no quedara mas remedio que llevar a cabo una
division economica».

Por tanto, el exceso de adjudicacion compensado derivado de la indivisibili-
dad del patrimonio exonera al adjudicatario de liquidar la modalidad Transmi-
siones Onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados. Con caracter general la compensacion percibida ha de ser
en metalico. Y la indivisibilidad debe referirse, no a un bien en concreto sino a
la totalidad del patrimonio que se reparta en la disolucion de una comunidad de
bienes.

10 De este modo, siendo la cosa comun indivisible, la adjudicacién efectuada a uno de los participes
con la obligacion de compensar a los demds en metalico representa una forma de salir de la comu-
nidad que implica ademads la materializacién o concrecion de un derecho abstracto en otro concreto,
no constituyendo una transmisién ni a afectos civiles ni fiscales.

11 GUERRA REGUERA, M., «La disolucién de comunidades de bienes con exceso de adjudicacion
compensado en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentadosy,
Quincena Fiscal, nim. 4, 2017 (consultado en www.aranzadidigital.es).
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Con motivo de la disolucién del condominio, siempre que ésta se lleve a cabo
de tal forma que a un comunero se le adjudique mas de lo que le corresponda
por su cuota de participacion en la cosa comun, no constituyendo dicho exceso
que reciba algo que tuviese con anterioridad, su adjudicacion constituira una
transmision patrimonial que tendra caracter oneroso o lucrativo segin sea o no
objeto de compensacion por parte del comunero que reciba el exceso al comu-
nero que reciba de menos.

En caso de no mediar ningun tipo de compensacion, se tratara de una trans-
misién de cardcter gratuito y tributara como donacion a favor del comunero al
que se adjudicay por el importe del exceso recibido. Asi resulta del apartado b)
del art. 3 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, reguladora del ISD, en virtud del
cual constituye el hecho imponible del citado Impuesto «b) La adquisicion de
bienes y derechos por donacion o cualquier negocio juridico a titulo gratuito e
inter vivos».

En cambio, si el comunero al que se le adjudica el exceso compensa a los
otros comuneros en metdlico las diferencias que resulten a su favor, la existen-
cia de dicha compensacion constituira una contraprestacion por el exceso reci-
bido que determinara el caracter onerosos de la operacion, debiendo tributar
por el ITPyAJD, bien en la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas
o en la de Actos Juridicos Documentados, conforme a lo previsto en los arts.
7.2.B) y 31.2 del RDLeg. 1/1993, de 24 de septiembre.

Refiriéndose a esta cuestion relativa ala indivisibilidad de las adjudicaciones
realizadas en el seno de una comunidad de bienes analizé la sentencia del TSIJ.
de Asturias de 30 de abril de 2012 un supuesto en el que se formalizo escritura
publica de extincién de comunidad sobre un local comercial del que eran con-
duenos tres personas, uno de ellos con caracter privativo y los otros dos con
caracter ganancial, en la porcion del 40%,10% y 50% respectivamente, valo-
rando el inmueble en 360.000 euros. Dicho inmueble se hallaba gravado con una
hipoteca que garantizaba el préstamo de un principal por el mismo importe, con
adjudicacion de la participacion del 50% a dos de los coduefos y sus conyuges
para sus sociedades de gananciales, aumentando sus participaciones en el
inmueble hasta el 65% y el 35% respectivamente, y sin percibir el transmitente
cantidad alguna por razén de la carga que gravaba el inmueble y cuya deuda
asumian los adjudicatarios en igual proporcion a la parte que grava el inmueble
transmitido.

El motivo de impugnacion versaba sobre el hecho de que, parala adjudicacion
comprobada no resultaria aplicable la regla de indivisibilidad de los bienes
adjudicados, ya que el local de negocio de referencia se adjudicaria por los pro-
pios interesados en las proporciones fijadas y proindiviso y a otro de los copro-
pietarios, debiendo tributar como trasmision patrimonial.

Sin embargo para el Tribunal la division y consiguiente adjudicacion de la
cosa comun no constituye una operacion susceptible de integrar el hecho impo-
nible del ITP, del mismo modo que la cantidad en metalico que viene obligado a
abonar el comunero que se adjudique la cosa por razon de su indivisibilidad
tampoco ha de calificarse como «exceso de adjudicacion», a los efectos de la
tributacion que prevé el art. 7.2.B del RDLeg. 1/1993. Como es sabido dicho caso
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constituye uno de los supuestos exceptuados del citado precepto, consistente
en un exceso de adjudicacion por indivisibilidad, dado que la division y adjudi-
cacion de la cosa comun son actos internos de la comunidad de bienes en los
que no hay traslacion del dominio. Por primera transmision solo puede enten-
derse la que tiene como destinatario un tercero.

Por otra parte, deviene aplicable lo dispuesto en el art. 7.2.B) del RDLeg.
1/1993 a aquellas adjudicaciones que tienen lugar cuando no desaparece la
situacion de indivision mediante la adjudicacion del bien a uno de los comune-
ros sino que la cesacion de la situacion de indivision afecta solo a uno o algunos
de los conduenos, permaneciendo la comunidad de bienes entre los demas, con
incremento de sus respectivas cuotas de participacion, o variando los participes
en la comunidad por transmision de la cuota de uno o varios de ellos a un tercero
o terceros? Tal y como precisa a este respecto la sentencia del TSI]. de Andalucia
de 29 de mayo de 2015 (respecto de la cual la comunidad que pretendia disol-
verse abarcaba varios bienes) en dicho supuesto lo que tendria lugar seria una
transmision de cuotas entre los conduefios y no a terceros extranos (operacion
a la que nos referiremos con posterioridad), originandose a tal efecto un
aumento de la participacion de los copropietarios en la comunidad de bienes
como consecuencia de la adjudicacion de la parte correspondiente a otro con-
duenio. En definitiva se trataria, en puridad, de una traslacion o transmision de
cuotas sujeta al Impuesto.

Para finalizar, dada una operacion en la que se produce la particion y adju-
dicacion de la herencia mediante la adjudicacion de la nuda propiedad y el usu-
fructo con compensacion en metalico afirma la DGT en su resolucion de 21 de
noviembre de 2011 que dicha adjudicacion no encaja en ninguna de las excep-
ciones que establece el art. 7.2.B) del RDLeg. 1/1993 para que el exceso de adju-
dicacion no tribute, ya que un bien indivisible se va a adjudicar a dos comuneros,
a uno la nuda propiedad y a otro el usufructo, no a uno solo, sin que estuviera
desmembrada previamente la plena propiedad, por lo que en el presente caso
se daria un exceso de adjudicacion que habria de tributar como una transmision
patrimonial onerosa al tipo que establece el art. 11 del RDLeg. 1/1993.

2.2. Operaciones que no constituyen un supuesto de disolucion de
una comunidad de bienes. Las llamadas operaciones de
disolucion parcial

Dado un concreto supuesto en el que se pretendia dejar dos inmuebles en
pro indiviso y el resto de los inmuebles adjudicarlos individualmente, afirma la
DGT en su contestacion a consulta de 4 de noviembre de 2013 que dicha opera-
cion no supone la disolucion de la comunidad de bienes (la cual, en el presente
caso, claramente se mantenia en cuanto a dos de los bienes inmuebles que van
a continuar en comun) produciéndose, en todo caso, lo que a veces se denomina
«disolucioén parcial», que realmente no es una disolucién o, en cualquier caso,
no lo es a efectos del ITPyAID, sino que se produce la redistribucion de las par-
ticipaciones entre los comuneros, mediante la cual cada comunero transmitira
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su cuota en determinados inmuebles al otro u otros comuneros!2. A resultas de
dicha situacion cada comunero pasara a ostentar el 100% de la propiedad de
algun inmueble, debiendo calificarse dicha operacion juridicamente como per-
muta y tributando cada comunero por la parte adquirida, siendo el tipo imposi-
tivo a aplicar el de los bienes inmuebles.

Refiriéndose al alcance de estas operaciones de disolucion parcial de una
comunidad la DGT, tras recordar el contenido del art. 392 del CC13, sefiala que
para que exista comunidad de bienes se requiere que una cosa o un derecho
pertenezca pro indiviso a varias personas, por lo que, a sensu contrario, no exis-
tira comunidad de bienes cuando falte esa unidad de cosa o de derecho sobre
la que confluya la titularidad de varias personas. Asi las cosas la DGT, tras
recordar lo dispuesto por los arts. 7.1.A) del RDLeg. 1/1993 y 23 del Reglamento
del ITPyAID, concluy6 que la concreta operacion que se pretendia llevar a cabo
no suponia la disolucion de la comunidad de bienes (la cual claramente se man-
tiene en las dos fincas, que iban a continuar en comun) produciéndose en todo
caso lo que a veces se denomina «disolucion parcial», que realmente no es una
disolucion, o en cualquier caso, no lo es a los efectos del ITPyAID.

Nos hallamos mas bien ante una redistribucion de las participaciones entre
los nueve comuneros mediante la cual cuatro comuneros transmitirian su parte
enla finca A a favor de los otros cinco comuneros y éstos cinco comuneros, a su
vez, transmitirian su parte en la finca B a favor de los otros cuatro comuneros.
De este modo, a resultas de dicha operacién cuatro comuneros pasarian a osten-
tar el 100% de la propiedad de la finca A y los otros cinco comuneros pasarian
a ostentar el 100% de la finca B, por lo que la operacion habria de calificarse
juridicamente como permuta. En todo caso la condicion de sujeto pasivo recaera
sobre cada comunero por la cuota parte que adquiere, quedando integrada la
base imponible por el valor real del bien transmitido o del derecho que se cons-
tituya o ceda, y siendo unicamente deducibles las cargas que disminuyan el valor
real de los bienes, pero no las deudas aunque estén garantizadas con prenda o
hipoteca.

En el caso de un concreto supuesto relativo a la division horizontal de una
finca y la disolucién de la comunidad de bienes, ya sea extinguiéndose total-
mente el condominio o bien dejando un local en pro indiviso, afirmo¢ la DGT en
su contestacion a consulta de 4 de diciembre de 2013 que, en aquellos casos en
los que se pretenda dejar algun inmueble en proindiviso, la operacion a realizar
no supondra la disolucion de la comunidad de bienes (la cual en el presente caso
se mantendria en la finca que fuese a continuar en comun) produciéndose en
todo caso una «disolucion parcial» que realmente no lo es tal a efectos del ITP-
yAJD, tratandose mas bien de una redistribucion de las participaciones entre los

12 Véase en este mismo sentido la contestacion de la DGT a consulta de 29 de noviembre de 2016,
en virtud de la cual, cuando la operacion en cuestion no supone la disoluciéon de la comunidad de
bienes (que claramente se mantiene en varias fincas que van a continuar en comun), sino que tiene
lugar una «disolucion parcial» que realmente no es tal a los efectos del ITPyAID, sino una redistribu-
cion de las participaciones entre los comuneros, estaremos en presencia de una permuta en la que
los comuneros tributaran por la parte adquirida, siendo el tipo impositivo a aplicar el de los bienes
inmuebles.

13 Dice concretamente este precepto que «Hay comunidad de bienes cuando la propiedad de una
cosa o de un derecho pertenece pro indiviso a varias personas. A falta de contratos o disposiciones
especiales, se regira la comunidad por las prescripciones de este titulo.»
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comuneros mediante la cual cada comunero transmitiria su cuota de participa-
cion en determinados inmuebles a los otros comunerosy cada comunero pasaria
a ostentar el 100% de la propiedad de algun inmueble. Dicha operacion habria
de calificarse juridicamente como permuta, tributando cada comunero por la
parte adquirida, siendo el tipo impositivo a aplicar el de los bienes inmuebles.

Teniendo en cuenta que en el presente caso la comunidad de bienes no rea-
liz6 actividades empresariales, al no tener un local y una persona dedicados
exclusivamente a la actividad de arrendamiento, estima la DGT que en el caso
que no quedara ningun inmueble en proindiviso si que se produciriala disolucion
de la comunidad de bienes. Dicha disolucion unicamente tributaria por el con-
cepto de AID, siempre que se adjudicara a cada comunero los inmuebles que le
correspondiese en proporcion a su cuota de participacion, sin que se produzcan
excesos de adjudicacion con respecto a dicha cuota. Y, en el hipotético caso de
que se originasen excesos, estos habrian de ser inevitables y compensarse con
dinero. En caso contrario, esto es, si los excesos fuesen evitables o, siendo ine-
vitables, no se compensasen con dinero, dichos excesos de adjudicacion tribu-
tarian por el concepto de TPO al tipo de gravamen de los bienes inmuebles.

En el caso de un concreto supuesto relativo a la division horizontal de una
finca y la disolucion de la comunidad de bienes, ya sea extinguiéndose total-
mente el condominio o bien dejando un local en pro indiviso, afirma la DGT en
su contestacion a consulta de 4 de diciembre de 2013 que, en aquellos casos en
los que se pretenda dejar algun inmueble en proindiviso, la operacion a realizar
no supondra la disolucion de la comunidad de bienes (la cual en el presente caso
se mantendria en la finca que fuese a continuar en comun) produciéndose en
todo caso una «disolucion parcial» que realmente no lo es tal a efectos del ITP-
yAID, tratandose mads bien de una redistribucion de las participaciones entre los
comuneros mediante la cual cada comunero transmitiria su cuota de participa-
cion en determinados inmuebles alos otros comunerosy cada comunero pasaria
a ostentar el 100% de la propiedad de algun inmueble. Dicha operacion habria
de calificarse juridicamente como permuta, tributando cada comunero por la
parte adquirida, siendo el tipo impositivo a aplicar el de los bienes inmuebles.

Puesto que en el presente supuesto la comunidad de bienes no realizé acti-
vidades empresariales, al no tener un local y una persona dedicados exclusiva-
mente a la actividad de arrendamiento, estima la DGT que en el caso que no
quedara ningun inmueble en proindiviso si que se produciria la disolucion de la
comunidad de bienes. Dicha disolucién unicamente tributaria por el concepto
de AID, siempre que se adjudicara a cada comunero los inmuebles que le corres-
pondiese en proporcion a su cuota de participacion, sin que se produzcan exce-
sos de adjudicacion con respecto a dicha cuota. Y, en el hipotético caso de que
se originasen excesos, estos habrian de ser inevitables y compensarse con
dinero. En caso contrario, esto es, si los excesos fuesen evitables o, siendo ine-
vitables, no se compensasen con dinero, dichos excesos de adjudicacion tribu-
tarian por el concepto de TPO al tipo de gravamen de los bienes inmuebles.

Mediante contestacion a consulta de 24 de mayo de 2011 analizo la DGT una
operacion en virtud de la cual se produjo la disolucion de dos pro indivisos sobre
unos inmuebles urbanos heredados por los mismos comuneros, afirmando el
citado Centro Directivo que la transmision por parte de dos copropietarios de
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sus respectivas cuotas de participacion en la comunidad de bienes sobre una
vivienda a otro de los copropietarios, sin que se extinga la comunidad de bienes
por permanecer dos personas como comuneros, esta sujeta a la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAJID por el concepto de trans-
misién onerosa de un bien inmueble. La sujecion de la transmision de las par-
ticipaciones sobre la vivienda a la citada modalidad de TPO impide que la escri-
tura publica en la que se formalice dicha operacion quede sujeta a la cuota gra-
dual de la modalidad de actos juridicos documentados, documentos notariales.

Si alguna de las nuevas comunidades de bienes resultantes de la disolucion
de la comunidad hereditaria fuese a realizar actividades econdémicas, su cons-
titucion estaria sujeta al concepto de Operaciones Societarias. En el presente
caso las dos comunidades de bienes que se pretendia disolver eran dos comu-
nidades hereditarias que debian disolverse de forma independiente, sin que se
produjesen compensaciones de bienes entre las mismas, que, de tener lugar,
tendrian la consideracion de permutas sujetas a la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas. La disolucion de una comunidad hereditaria sobre
bienes inmuebles que no ha realizado actividades empresariales y cuya adjudi-
cacion de bienes se realiza de forma proporcional a las titularidades de los
comuneros queda sujeta a la cuota gradual de Actos Juridicos Documentados,
Documentos Notariales, del ITPyAJD, por cumplir los requisitos exigidos por el
art. 31.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto. Y el mismo tratamiento
tendra la disolucion de una comunidad hereditaria sobre un bien inmueble con
exceso de adjudicacion si este no tiene la consideracion de transmision patri-
monial onerosa conforme a lo dispuesto en el art. 7.2.B) del referido Texto
Refundido.

Por tanto, tratandose de la existencia de dos comunidades integradas por los
mismos comuneros, originandose una de ellas a raiz del fallecimiento de uno de
los ascendientes, y la otra cuando se produce el deceso del segundo, si la adju-
dicacidén de los inmuebles de ambas comunidades se realizara de forma sepa-
rada y en cada una de ellas la adjudicacion se efectuara formando lotes 1o mas
equivalentes que fuese posible, y si los excesos de adjudicaciéon que se produ-
jeran fueran inevitables y ademads tales excesos resultaran compensados en
metdlico a favor de los comuneros que obtuviesen defectos de adjudicaciéon en
los bienes que recibieran, siempre que las comunidades de bienes no realizasen
actividades empresariales, la disolucion de cada una de las dos comunidades
de bienes estaria sujeta a la cuota gradual de Actos Juridicos Documentados,
Documentos Notariales, del ITPyAID.

En cambio, si la disolucion de las referidas comunidades de bienes no cum-
pliese los requisitos indicados originandose excesos de adjudicacion no inevi-
tables, bien por intercambiarse o permutar pisos de una de las comunidades de
bienes como pago o compensacion de lo recibido o adjudicado de la otra, ade-
mas del devengo de la cuota gradual de AID, Documentos Notariales, del ITPyAID
relativa a la disolucion de la comunidad de bienes en cuestion, tales excesos de
adjudicacion y permutas estarian sujetos a la modalidad de TPO del mismo
Impuesto. Y si en la disolucion de una comunidad hereditaria sobre bienes
inmuebles que no haya realizado actividades empresariales se produce algun
exceso de adjudicacion de los que tienen la consideracion de transmision patri-
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monial onerosa conforme a lo dispuesto en el art. 7.2.B) del RDLeg. 1/1993 por
recaer sobre un patrimonio divisible, adicionalmente a la tributacion por la
cuota gradual de la modalidad de AJID, Documentos Notariales, por la disolucion
de la comunidad de bienes, el referido exceso de adjudicacion estara sujeto a
la modalidad de TPO del citado Impuesto.

Por otrolado, y de conformidad con lo manifestado porla DGT enla citada
resolucion, si en la disoluciéon de una comunidad hereditaria sobre bienes
inmuebles que no ha realizado actividades empresariales se produjese algun
exceso de adjudicacion de los que tuviesen la consideracion de transmision
patrimonial onerosa conforme a lo dispuesto en el art. 7.2.B) del TRLITPyAID,
adicionalmente a la tributacién por la cuota gradual de la modalidad de
Actos Juridicos Documentados, documentos notariales, del ITPyAID, por la
disolucion de la comunidad de bienes, el referido exceso de adjudicacion
estaria sujeto a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas del
mismo Impuesto.

En resumen, produciéndose lo que se denomina «disolucion parcial» sin que
se extinga la comunidad de bienes por permanecer dos personas como comu-
neros, dicha operacion estaria sujeta a la modalidad de TPO del ITPyAID por el
concepto de transmision onerosa de un bien inmueble, 1o que impediria la suje-
cién que la escritura publica en la que se formalizase dicha operacion quede
sujeta a la cuota gradual de la modalidad de actos juridicos documentados,
documentos notariales. Y si de la adjudicacién de bienes de la comunidad here-
ditaria resultase alguna nueva comunidad de bienes que realizase actividades
empresariales, su constitucion quedaria sujeta a la modalidad de Operaciones
Societarias del ITPyAID, envirtud de lo dispuesto en el art. 22.4° del citado Texto
Refundido.

Adviértase por tanto que, al amparo de esta doctrina administrativa, en
caso de que se produzca una disolucion parcial sin que se extinga totalmente
la comunidad de bienes por permanecer varias personas como comuneros
la adjudicacion estaria sujeta a la modalidad Transmisiones Patrimoniales
Onerosas del Impuesto, 1o que impediria (si se tratara de un inmueble) que
la escritura publica en la que se hubiese formalizado dicha operacion que-
dara sujeta a la cuota gradual de la modalidad Actos Juridicos Documenta-
dos.

Ya con anterioridad, mediante contestacion a consulta de 30 de julio de 2010,
y al hilo de la realizacion de estas operaciones de disolucion parcial de condo-
minio, sefiald la DGT que, con caracter general, ha de atenderse en primer tér-
mino a la naturaleza juridica de la operacion que se pretende realizar la cual en
el concreto supuesto analizado se concretaba en el hecho de que uno de los
condéminos adquiria la propiedad individual de la porcion segregada, subsis-
tiendo el pro indiviso sobre la finca matriz. En consecuencia, se ha de estimar
que la comunidad de bienes no se extingue, sino que persiste, ya que la finca
matriz sigue perteneciendo en pro indiviso a varias personas. No se trata de un
pro indiviso distinto, sino que simplemente lo que ocurre es que se reduce el
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numero de copropietarios que pasa de cinco a cuatro!#. En igual sentido se habia
manifestado la DGT en su contestacion a consulta de 4 de mayo de 2007.

Por tanto, y de conformidad con lo dispuesto por el art. 2 del RDLeg. 1/1993,
hay que entender que la operacion que se realiza en el presente caso es la trans-
mision por uno de los condominos de su cuota de participacion indivisa sobre
la finca matriz a favor del resto de los comuneros, lo cual constituye hecho
imponible de la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del I'TP-
yAID descrito en el art. 7.1.A) del TRLITPyAID, por el concepto de transmision
onerosa de bienes inmuebles, impidiendo la sujeciéon de la operacion por tal
modalidad que la escritura publica en que se formalice dicha transmision tribute
a su vez por la cuota gradual de Actos Juridicos Documentados, Documentos
Notariales, por faltar uno de los requisitos exigidos por el art. 31.2 del Texto
Refundido, cual es que la escritura publica no contenga actos o contratos sujetos
a las modalidades de Transmisiones Patrimoniales Onerosas u Operaciones
Societarias o al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

De la aplicacion de los anteriores preceptos a los hechos expuestos estima
por tanto la DGT a través de este conjunto de contestaciones a consultas que la
concreta operacion que se pretende llevar a cabo no supone la disolucién de la
comunidad de bienes (que claramente se mantiene en cuanto a la finca matriz)
produciéndose, en todo caso, lo que a veces se denomina «disoluciéon parcial»,
pero que realmente no es una disolucion o, en cualquier caso, no lo es a efectos
del ITPyAID. El Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados estipula en su art. 23 que «En las permutas de
bienes o derechos, tributara cada permutante por el valor comprobado de los
que adquiera, salvo que el declarado sea mayor o resulte de aplicacion lo dis-
puesto en el articulo 21 anterior, y aplicando el tipo de gravamen que corres-
ponda a la naturaleza mueble o inmueble de los bienes o derechos adquiridos».

Dentro del ambito de la doctrina jurisprudencial, y tratdndose de una opera-
cion consistente en la disolucion parcial de un condominio sobre inmuebles,
analizo el TSI. de Asturias en su sentencia de 7 de junio de 2010 un supuesto en
el que, mediante escritura publica, una madre y sus hijos formalizaron opera-
ciones de disolucioén parcial de la comunidad que entre los mismos estaba cons-
tituida sobre la mitad indivisa de la vivienda y de la plaza de garaje accesoria al
mismo, solicitandose la no sujecion del exceso de adjudicacion de conformidad
con lo establecido en el art. 7.2.B) del Real Decreto Legislativo 1/1993, y practi-
cando liquidacion por el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados al tipo
del 1% sobre el valor de la participacion indivisa. Por la Administracion se prac-
tico, sin embargo, liquidacion complementaria por el Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales Onerosas, sometiendo a tributacion el exceso de adjudi-
cacion declarado.

14 En el concreto supuesto analizado por la DGT a través de esta resolucion de 30 de julio de 2010
no existia disolucion de comunidad de bienes, sino una permuta en la que el comunero que se quedaba
con la finca segregada transmitia a los otros cuatro comuneros su cuota parte de la finca matriz,
transmitiendo a su vez los otros cuatro comuneros a éste sus cuotas partes de la finca segregada, de
manera que un comunero adquiria el dominio completo de la finca segregaday los otros cuatro comu-
neros aumentaban su cuota parte en la finca matriz pasando a tener un 25% cada uno y tributando al
tipo impositivo de los bienes inmuebles.
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Al hilo de la cuestion relativa a si el exceso de adjudicacion motivado por la
disolucion parcial del condominio sobre inmuebles se encontraba sujeta al gra-
vamen de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, tal como liquidd la Adminis-
tracion o si, por el contrario, no debia ser objeto de gravamen (tal y como recla-
maba la recurrente) declard el Tribunal que en el concreto supuesto enjuiciado
no se trataba de la disolucion de un condominio, sino que tan solo se modificaba
el condominio, produciéndose un exceso de adjudicacion a favor de la actoray
a otro comunero, lo que demostraba que no se estaba extinguiendo la comuni-
dad, sino que resultaba modificada la indivision tanto en cuotas como en la
naturaleza de la participacion de cada codueno.

Por su parte el TS]. de Castilla-La Mancha, en su sentencia de 6 de julio de
2010, estudio la cuestion relativa a si aquellos bienes que integraban la comu-
nidad eran divisibles o desmerecian mucho con su divisién. En este sentido
afirmaron los demandantes que, con independencia de que se tratase de varias
fincas, todas ellas conformaban una «inica unidad agraria de explotacién» dota-
das con servicios también unicos (pozo, red de riego, proyectos de mejora tam-
bién unitarios) por lo que, a su juicio, se trataba de un supuesto en que los bienes
desmerecerian por su indivision, ya que al dividirla también habria que dividir
las instalaciones comunes.

A juicio del Tribunal la naturaleza del negocio juridico contemplado en la
escritura publica, no obstante su denominacion de «extincion de comunidad
ordinaria», era mas compleja. De una parte, se extinguia una comunidad, pero
se sustituia por otra aunque con menos integrantes (los de una familia). Y, de
otra, teniendo en cuenta las participaciones que cada familia tenia en la comu-
nidad y la forma de extinguirla, que consistio en que una de las familias aban-
donaba la comunidad, no se le adjudico6 bien alguno y se le aboné en metalico
su parte por aquéllos que fueron adjudicatarios de los bienes (usufructuario el
padre de todo, y titulares de la nuda propiedad la esposa (1/2) e hijos (1/4 cada
uno). De este modo una de las familias transmitio a la otra (venta) su participa-
cion, y dicha transmision, o exceso en la adjudicacion si se prefiere, estaba
sujeta al Impuesto.

Puede consultarse igualmente a este respecto la sentencia del TSJ]. de Madrid
de 26 de junio de 2014, relativa también a un supuesto de disolucion parcial de
un condominio con compensacion en metalico. En el presente caso dicho con-
dominio estaba constituido por terceras partes indivisas y tenia por objeto una
vivienda, constando asimismo en la escritura que, dado el caracter indivisible
de la finca (una vivienda), el contribuyente codemandado se adjudicaba la ter-
cera una parte indivisa que pertenecia a otro comunero, compensando el pri-
mero al segundo con una determinada cantidad de forma que, a partir de dicha
escritura, el proindiviso sobre la vivienda en cuestion quedaba constituido por
una persona, en una tercera parte indivisa, y por el contribuyente codemandado,
en las dos terceras partes indivisas restantes.

Pues bien, tal y como recuerda a este respecto el Tribunal la transmisién de
participacion indivisa de un condomino a otro no debe tributar por ITP en su
modalidad de TPO. El art 7.1.B) del RDLeg. 1/1993 excluye de tributacién por
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales onerosas los excesos de adjudica-
cion que surjan de dar cumplimiento a lo previsto en el art 1062 del Cddigo Civil.
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Y, en el concreto supuesto de autos analizado por el Tribunal (relativo, como se
ha indicado, a un condominio sobre un bien indivisible) la transmision de parti-
cipacion indivisa de un condémino a otro percibiendo la correspondiente com-
pensacion en metdlico si que surgia de dar cumplimiento al art. 1062 del Codigo
Civil.

Sefiala ademas este Tribunal (el TS]. de Madrid) a través de su sentencia de
4 de febrero de 2015 que pagar al conyuge el exceso de adjudicacion que se
produce desde una cuenta ganancial no evita el exceso de adjudicacion. De este
modo el citado Tribunal vino a rechazar las alegaciones efectuadas por el recu-
rrente en la precitada sentencia, referidas a que el exceso de adjudicacion que
se produjo a su favor se compenso con el importe de las cuentas que constituian
bienes gananciales. Y ello en tanto en cuanto, de haberse efectuado asi, se
deberia haber recogido en ese sentido en la escritura publica de liquidacién de
la sociedad de gananciales.

Por tanto, cuando en la escritura en cuestion se expresa que el recurrente se
obliga a abonar a su cényuge, antes de una determinada fecha, el exceso de
adjudicacion, no puede considerarse abonado con bienes gananciales, sino con
bienes propios del recurrente, después de efectuada la liquidacion de la socie-
dad de gananciales. En modo alguno puede considerarse que se abonase dicho
importe a la esposa con bienes gananciales, con independencia de la cuenta
desde la que el recurrente girase el importe a la esposa, aunque fuera la ganan-
cial.

3. Régimen fiscal aplicable a las operaciones de transmision de
cuotas de participacion en el ITP

Acerca de esta cuestion relativa al régimen fiscal aplicable a las transmisio-
nes de cuotas la sentencia del TSI. de Catalufia de 6 de julio de 2015 analiz6 un
supuesto en el que por parte de la Administracion tributaria actora se afirmo
que mediante escritura publica, en realidad, no se extinguio el condominio, sino
que lo que se produjo fue la adjudicacion de la mitad proindivisa del bien de un
copropietario a los otros dos, que hasta entonces tenian entre los dos la otra
mitad proindivisa, con lo que en realidad tuvo lugar fue una extincion parcial del
condominio inicial.1®

La citada operacion no podia considerarse exenta de tributaciéon sino que,
por el contrario, deberia tributar por el concepto de TPO, segun lo dispuesto por
el art. 7 del TRLITPyAID. Para el contribuyente, por el contrario, no hubo trasla-
cion del domino en la operacion que pretende gravarse, ya que cuando uno de
los comuneros adjudico su mitad indivisa a los otros comuneros unicamente
transformo su derecho abstracto preexistente como comunero en proporcion a

15 Con caracter general dentro de estas operaciones de extincion parcial de un condominio cabria
citar, por ejemplo, la relativa a un bien propiedad de varias personas en pro indiviso en relacion con
el cual algunas de ellas desean dejar de pertenecer a esa comunidad de bienes recibiendo a cambio
una compensacion, asi como aquellos otros supuestos en los que una comunidad decide adjudicar
unos bienes determinados manteniendo la copropiedad sobre otros. En casos de tales caracteristicas
hablariamos de extincion parcial de condominio.

Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020 43



Juan Calvo Vérgez

suinterés en la comunidad, estimandose aplicable al caso lo dispuesto en el art.
1062 del Codigo Civil, al considerar que la condicion de que la adjudicacion se
efectue en favor de un cotitular se ha cumplido en este caso al existir una comu-
nidad de bienes que con la transmision quedo disuelta.

Para el Tribunal 1o que se produjo realmente en el presente caso fue una
transmision de cuotas en la comunidad de bienes, sin que ésta desapareciese,
no siendo dicha situacion la prevista en el art. 7.2 B) del texto citado, y teniendo
su asiento en el apartado uno del art. 7 del Texto Refundido, que considera
transmisiones patrimoniales, sujetas al Impuesto las que lo son de toda clase
de bienes y derechos que integren el patrimonio. De este modo, no cabia la
exencion, con lo que se impone la estimacion del recurso interpuesto por la
Administracion.

Dentro del ambito de nuestra doctrina administrativa tiene declarado la DGT
en su contestacion a consulta de 11 de junio de 2012, relativa a la adjudicacion
efectuada por un comunero de su cuota de participacion en dicha comunidad a
otros dos comuneros, que la adjudicacion no constituye una disolucion de la
comunidad de bienes, ya que el inmueble continta en el presente caso pertene-
ciendo a dos personas en pro indiviso. Se trata, por el contrario, de una trans-
mision de bienes y, mas precisamente, de la transmision de la cuota de partici-
pacion del transmitente en la propiedad sobre un bien inmueble.

Por otra parte recuerda la DGT a través de la citada Resolucion que la trans-
mision de la cuota de participacion en una comunidad de bienes sobre un bien
inmueble por uno de los comuneros a los otros se encuentra sujeta a la modali-
dad de TPO del ITPyAID, siendo el tipo de gravamen aplicable el que tenga esta-
blecido la Comunidad Auténoma donde esté situado el inmueble para la trans-
misién de bienes inmuebles.

En el citado supuesto analizado por la DGT fallecié una persona que tenia en
propiedad seis inmuebles. Uno de ellos se lo dejo a sus tres hijos a partes iguales
adquiriendo cada uno un tercio. Otro fue adjudicado a su esposa adquiriendo el
cien por cien de la propiedad. Los otros cuatro inmuebles fueron adquiridos por
los tres hijos y la madre a partes iguales, correspondiendo a cada uno un 25%
de la propiedad. Transcurrido un tiempo la madre decidio donar su parte (esto
es, el inmueble en propiedad y la parte indivisa de los cuatro inmuebles) a sus
tres hijos. Finalmente los hijos decidieron disolver la comunidad y adjudicar
todos los inmuebles.

Pues bien, en dicho supuesto serian dos las comunidades de bienes existen-
tes. La primera de ellas se origino tras el fallecimiento de su padre y la segunda
tuvo su origen en la donacioén realizada por la madre. La disolucion debe llevarse
a cabo de forma independiente, sin que existan trasvases entre condominios, si
se quiere evitar la aparicion de permutas que nunca podrian beneficiarse del
supuesto de no sujecion derivado de la posible indivisibilidad de los bienes.

Taly como declaré la DGT «Existe una comunidad de bienes que se constituyo
como resultado de la adjudicacion de bienes de la herencia y con efectos desde
la muerte del causante, que es el momento al que se retrotraen los efectos de la
adjudicacion de la herencia. En cuanto a la otra comunidad de bienes, se cons-
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tituyo en el momento en que la madre dono a sus tres hijos las cuotas de indivi-
sion que ostentaba en cuatro fincas y la plena propiedad de la sexta finca. No
obsta a lo anterior la circunstancia de que los comuneros de las dos comunida-
des de bienes sean las mismas personas. En consecuencia, la disolucion del
condominio sobre las dos comunidades constituye negocios juridicos diferentes,
y como tales, deben ser tratados separadamente».

La citada comunidad de bienes mortis causa solo constaba de un inmueble y
la comunidad de bienes surgida a raiz de la donacion de la madre constaba de
cinco inmuebles. Pues bien, para la DGT la comunidad de bienes que constaba
de un solo inmueble debia adjudicarse a uno de los comuneros a cambio de
compensar con dinero al resto. Por su parte la division de la comunidad de
bienes surgida a raiz de la donacion de la madre se debia realizar formando tres
lotes lo mas equivalentes que sea posible. Y, si los excesos de adjudicacion que
se produjeran fueran inevitables por imposibilidad de formar tres lotes equiva-
lentes y tales excesos fuesen compensados en metalico a favor de los comune-
ros que obtuviesen defectos de adjudicacion en los pisos que recibieran, la diso-
lucién de cada una de las dos comunidades de bienes estaria sujeta a la cuota
gradual de AJD, Documentos Notariales, del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales.

En cambio si la disolucion de las referidas comunidades de bienes no cum-
pliese con los requisitos expuestos (ya sea por producirse excesos de adjudica-
cidén no inevitables, por intercambiarse o permutar pisos de una de las comuni-
dades de bienes como pago o compensacion de 1o recibido o adjudicado de la
otra), ademas del devengo de la cuota gradual de AID, Documentos Notariales,
tales excesos de adjudicacion y permutas estarian sujetos a la modalidad de
TPO.

Queda claro en consecuencia que la transmision de cuotas de participacion
en una comunidad de bienes estd sujeta a la modalidad de TPO del ITPyAID por
el concepto de transmisién onerosa de un bien inmueble!6. Dicha sujecién de la
transmision de las participaciones sobre la vivienda a la modalidad de TPO
impide ademas que la escritura publica en la que se formalice dicha operacion
quede sujeta a la cuota gradual de la modalidad de AJD, Documento Notarial.

4. Tributacion de operaciones de disolucion de comunidades de
bienes en el IAJD. Analisis de la reciente jurisprudencia del TS

La extincion parcial de las comunidades constituye una de las cuestiones que
mas conflictividad plantea en el ambito de la tributacion de la disolucion de las
comunidades de bienes y de los excesos de adjudicacion que se producen en su
seno por la modalidad TPO del ITPyAID. En este sentido la tributaciéon de la
extincion parcial del condominio o separacion de comunero ha sido objeto de
controversias basadas en la disyuntiva relativa a si la operacion debe tributar

16 Con caracter general los Tribunales Econdmico-Administrativos vienen considerando a los
inmuebles como «un bien que si no es esencialmente indivisible, si desmereceria mucho por su divi-
sion». Véanse, entre otras, las resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de
Madrid de 15 de junio de 1992 y 8 de junio de 1995.
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como si de una extincion total se tratara, y por tanto, cuando la comunidad de
bienes no realice actividades empresariales el gravamen correspondiente seria
AID, Documento Notarial cuota variable (sin perjuicio de la tributacion que
pueda corresponder en TPO si surgen excesos de adjudicacion) o si, por el con-
trario, hay que entender la operacion como una transmision de cuotas entre
comuneros en cuyo caso el Impuesto aplicable seria TPO.

A este respecto se ha de tener presente lo declarado en su dia por el TS a
través de su sentencia de 12 de diciembre de 2012, dictada en unificacion de
doctrina, y en la que se afirma que la extincion parcial de proindiviso sin extin-
cion total de la comunidad, cuando hay compensacion en metdlico para el comu-
nero que sale, tributa por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onero-
sas y no por AID Documento Notarial cuota variable. Y ello sobre la base de esti-
mar que cuando el art. 1.062.1 del Cédigo Civil afirma que «Cuando una cosa sea
indivisible o desmerezca mucho por su division, podra adjudicarse a uno, a cali-
dad de abonar a los otros el exceso en dinero (...)», se ha de considerar que tal
compensacion en metdlico constituye una consecuencia obligada de la indivi-
sibilidad de la cosa comun y del respeto a la equivalencia que debe guardarse
en la division de la misma, por lo que en el ambito del ITPyAID, no se considera
que haya una transmision de la cuota de un comunero a otro y por tanto no pro-
cede la tributacion por TPO.

Sin embargo, no produciéndose la extincion total de la comunidad y que-
dando la comunidad subsistente con dos 0 mas comuneros no gozara de los
beneficios de tributar por AJD Documento Notarial cuota variable, al no poderse
aplicar el art. 1.062.1 CC, ya que la propiedad continua indivisa, considerandose
una transmision de cuotas en la comunidad de bienes, sin que ésta desaparezca
y tributando por TPO, siendo la base imponible la diferencia entre la cuota adju-
dicada tras la extincion y la cuota de particion originaria. De acuerdo con lo
declarado por el Alto Tribunal «(...) Por la operacion descrita no se produce la
adjudicacion a uno que es la prevision contenida en el articulo 1062.1 del Codigo
Civil y a la que se remite el citado articulo 7.2 B del Real Decreto Legislativo
1/1993, de 24 de septiembre. Lo que aquil realmente se ha producido es una
transmision de cuotas en la comunidad de bienes, sin que ésta desaparezca. A
nuestro entender esta situacion no es la prevista en el articulo 7.2 B) del texto
citado. Contrariamente, tiene su asiento en el apartado uno del articulo 7 que
considera transmisiones patrimoniales, sujetas al impuesto, las que lo son de
toda clase de "bienes y derechos" que integren el patrimonio (...) Cuando uno de
los cuatro hermanos, miembros de una comunidad sobre varios bienes, adquiere
la cuota de dos de ellos, se produce un exceso de adjudicacion gravado, sin que
se pueda aplicar el articulo 1062 del Codigo Civil, ya que es claro que por la ope-
racion descrita no se produce la adjudicacion a uno que es la prevision contenida
en el articulo 1062.1 del Cdédigo Civil y a la que se remite el citado art. 7.2 B del
TRITP. Lo que aqui realmente se ha producido es una transmision de cuotas en
la comunidad de bienes, sin que ésta desaparezca».1”

17 El criterio adoptado por el TS a través de esta sentencia de 12 de diciembre de 2012 qued¢ asi-
mismo recogido en la sentencia del TS]. de Madrid de 13 de junio de 2017, en la que se sefiala igual-
mente que la escritura publica sujeta a tributacion refleja un acuerdo de modificaciéon del proindiviso
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Por otra parte mutatis mutandis, y en el supuesto de que en la extincion par-
cial del condominio no se produzcan excesos de adjudicacion y, por tanto, no
se origine la compensacion en metdlico para el comunero saliente, tampoco se
producira la disolucion de comunidad de bienes, al persistir ésta aunque con
menos comuneros. Tiene lugar en consecuencia una permuta en la que los
comuneros en los que persiste el proindiviso transmiten al comunero que se
separa sus cuotas partes del bien en el que el comunero saliente adquiere el
dominio completo, y éste les transmite su cuota parte del bien que continua en
proindiviso, originandose en dicha permuta dos operaciones sujetas a TPO
siempre y cuando los transmitentes de las cuotas no actien como empresarios,
ya que en ese caso las transmisiones quedarian sujetas a IVA.

En las operaciones de disolucion de una comunidad de bienes han de for-
marse lotes. Siendo los excesos de adjudicacion que se produzcan inevitables
(por imposibilidad de formar cuatro lotes), y siendo ademas tales excesos com-
pensados en metdlico a favor de los comuneros que obtienen defectos de adju-
dicacion en los inmuebles que reciben respecto a su cuota de participacion en
la comunidad, no realizando ésta actividad empresarial, la disolucion de la
comunidad estara sujeta unicamente a la cuota gradual de AJD, Documento
Notarial, del ITPyAID. En dicho caso la base imponible quedara integrada por el
valor de los inmuebles que constituyen dicha comunidad de bienes. En este
sentido se pronuncia la DGT en su contestacion a consulta de 7 de abril de 2014,
relativa a un supuesto de identidad absoluta de copropietarios y bienes en el que
los condéminos recibieron el 50% de la propiedad indivisa al fallecer su abuelo
y el restante 50% al fallecimiento de su abuela con posterioridad.

sobre un inmueble, adjudicando una proporcién distinta y manteniendo el proindiviso. Y, no habién-
dose producido la disolucion de la comunidad de bienes constituida sobre el inmueble sino una efec-
tiva transmision de cuotas de participaciones indivisas del inmueble en cuestion la operacion ha de
tributar como compraventa en la modalidad de Transmision Patrimonial Onerosa, en lugar de la
modalidad por la que fue autoliquidada por la parte actora, de Actos Juridicos Documentados. Con
caracter general nos hallamos ante una entrega sujeta a la modalidad de TPO como consecuencia de
una efectiva transmision onerosa de inmueble, ya que la reorganizacion de porcentajes y participa-
ciones en el proindiviso no determina la extincién o disolucién de aquel a resultas de tal operacion
notarial, por lo que la verdadera naturaleza del hecho o negocio juridico acaecido determina una
trasmision patrimonial onerosa entre condominios y por tanto sujeto a ITP (modalidad de TPO) al tipo
que le es propio. Lo esencial es que no se haya extinguido la comunidad de bienes, que en el presente
caso permanecia con dos comuneros que habian adquirido las cuotas restantes. El TS]. de Madrid
vino asi a cambiar y modificar el criterio mantenido en otras Resoluciones anteriores (caso de sus
sentencias de 18 de mayo de 2015 y de 29 de octubre de 2013). Véase asimismo a este respecto la
sentencia del citado Tribunal de 25 de abril de 2018, en virtud de la cual la reorganizacién de por-
centajes y participaciones en el proindiviso no supone ni implica ni determina la extinciéon o disolu-
cion de aquel a resultas de una operacion notarial. I[gualmente puede consultarse la sentencia del
citado Tribunal de 4 de julio de 2018, relativa a la extincion parcial del condominio existente entre
los reclamantes sobre tres fincas descritas en la escritura, pretendiendo uno de los comuneros cesar
en el proindiviso existente sobre dichas fincas, mediante la adjudicacion de su participacion (una
mitad indivisa de cada una de ellas) a los restantes participes y compensacion en metalico. En el
presente caso, a juicio del Tribunal, no se produce la disolucion de la comunidad de bienes, sino una
transmision de cuotas de participacion indivisas sobre un inmueble. A través de la escritura publica
el negocio efectivamente realizado por las partes consistié en un acuerdo de modificacion del proin-
diviso sobre los inmuebles, adjudicando una proporcién distinta y manteniendo el proindiviso, de
manera que no se produjo la disolucion de la comunidad de bienes constituida sobre los inmuebles
sino una efectiva transmisiéon de cuotas de participaciones indivisas del inmueble en cuestion, tra-
tandose por tanto de un supuesto tipificado en el art. 7.1.A del RDLeg. 1/1993, quedando la entrega
sujeta a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.
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Por el contrario, si la disolucion de la comunidad de bienes no cumple los
requisitos expuestos (bien por producirse excesos de adjudicacion no inevita-
bles o bien por intercambiarse o permutar pisos de una de las comunidades de
bienes como pago o compensacion de lo recibido o adjudicado de la otra), ade-
mas del devengo de la cuota gradual de AID, Documentos Notariales, del ITPyAID
relativa a la disolucion de las comunidades de bienes en cuestion tales excesos
de adjudicacion y permutas estaran sujetos a la modalidad de TPO del mismo
Impuesto.

Por lo que respecta a aquellas operaciones consistentes en la disolucion de
un condominio sobre dos comunidades, estaremos en presencia de negocios
juridicos diferentes que, como tales, deben ser tratados separadamente. Cada
comunidad de bienes se deberia disolver sin excesos de adjudicaciony, si estos
son inevitables, las compensaciones habrian de ser en metalico sin compensar
con bienes que forman parte de otra comunidad. En caso contrario nos encon-
trariamos ante una permuta y, como tal, tributaria como transmisiéon patrimo-
nial onerosa!s.

Tratandose de la disolucion de un condominio y de la adjudicacion a cada
hermano de una de las fincas con su correspondiente carga hipotecaria
recuerda la DGT mediante contestacion a consulta de 14 de marzo de 2014 que
la disolucion de una comunidad de bienes que no ha realizado actividad empre-
sarial esta sujeta al concepto de Actos Juridicos Documentados. Y si, ademas,
se produce un desequilibrio patrimonial en la adjudicacion de los bienes a los
comuneros, se producira un exceso de adjudicacion que, siendo oneroso (con
compensacion) estara sujeto a la modalidad de TPO. Siendo lucrativo (sin con-
traprestacion de ningun tipo), al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
Ahora bien, si el desequilibrio en los lotes se produjese por imposibilidad de
formar unos lotes equivalentes, debido a la existencia de un bien —mueble o
inmueble— no divisible y, ademas, dicho desequilibrio se compensase con
dinero, el exceso de adjudicacion no tributaria por la modalidad de TPO del ITP.

Sefiala ademas la DGT mediante contestaciéon a consulta de 6 de marzo de
2014 que si dicha disolucion de la comunidad de bienes estuviese precedida de
la segregacion de una de las fincas que integrasen aquélla, se darian dos hechos
imponibles diferentes sujetos a la modalidad de AJID, a saber, la segregacion de
la finca y la disolucién del condominio, con independencia de que se efectie en
la misma escritura o en otra diferente. Téngase presente a este respecto que a
través de la segregacion de los inmuebles se divide la finca en dos inmuebles
independientes con una porcién de terreno cada unal9, asigndandose a cada
comunero un coeficiente de participacion en los elementos comunes de toda la
finca necesarios para el adecuado uso y disfrute de los distintos inmuebles
independientes, siendo tal cuota inherente e inseparable a la propiedad del
inmueble, con el que forma una unidad aun cuando recaigan sobre distintos
objetos y tengan distinto alcance. Ahora bien en todo caso dicha segregacion de

18 Véase a este respecto lo declarado por la DGT mediante contestacion a consulta de 3 de marzo
de 2016.

19 Tiene lugar asi una alteracion fisica del inmueble al objeto de su constancia en el Registro de la
Propiedad, sin afectar a la titularidad del mismo y sin implicar, en modo alguno, ni la transmision ni
el gravamen del inmueble en cuestion.

48 Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020



La fiscalidad de las operaciones de disolucion de condominios en el marco de la ...

la finca no modifica su titularidad, ya que los inmuebles surgidos de la segrega-
cion siguen perteneciendo a los mismos comuneros que antes de llevarse a cabo
dichas declaraciones.

En consecuencia, si lo que se pretende es que cada comunero tenga, no una
participacion indivisa en el conjunto de la finca, sino la propiedad exclusiva de
uno o mas inmuebles, serd necesario realizar un acto independiente de los ante-
riores, la disolucion del condominio existente, adjudicando a cada uno la pro-
piedad de los inmuebles en proporcioén a su participacion en la propiedad de la
totalidad de la finca. De este modo la disolucion del condominio constituira un
nuevo hecho imponible sujeto a tributacion, con independencia en que se realice
0 no en la misma escritura publica. Y, no realizando la comunidad de bienes
actividades empresariales, si las adjudicaciones guardan la debida proporcion
con las cuotas de titularidad sin que se produzcan excesos de adjudicacion o,
produciéndose exceso siendo, estos inevitables y compensandose con dinero,
la disolucién de la comunidad de bienes soélo tributara por la modalidad de AID
en tanto en cuanto reuna todos los requisitos para tributar por la cuota variable
del Documento Notarial establecidos en el art. 31.2 parrafo primero del RDLeg.
1/1993.

En todo caso mediante auto de fecha 11 de diciembre de 2017 el TS procedio
a admitir recurso de casacion con el objeto de determinar si la extinciéon parcial
de un condominio sobre determinado bien inmueble tributa por la modalidad de
TPO o por la de AID del ITPyAID y si, de hallarse sometida a la primera de ellas,
habria de entenderse que la operacion surge de dar cumplimiento a la prevision
contenida en el art. 1062 CC (que, como ya se ha analizado, permite la adjudi-
cacion a uno cuando la cosa comun sea indivisible o desmerezca mucho por su
division) concurriendo, por tanto, la salvedad recogida en el art. 7.2.B), parrafo
primero del RDLeg. 1/1993, que excluye de la tributacion por TPO los excesos de
adjudicacién puestos de manifiesto en esos casos.2°

Ya con caracter previo, a través de auto de fecha 23 de noviembre de 2017, el
Alto Tribunal admitid recurso de casacion para unificacion de doctrina con la
finalidad de determinar si la extincion parcial del condominio existente sobre
un determinado bien inmueble tributa por la modalidad de TPO o por la moda-
lidad de AID del ITPyAJD. Concretamente, sobre dicha base, se trataria de deter-
minar, en caso de que se halle sometida a la modalidad de TPO, si tal operacion
surge de dar cumplimiento a la prevision contenida en el art. 1062 del Codigo
Civil, concurriendo, por tanto, la salvedad recogida en el art. 7.2.B), parrafo pri-
mero, del RDLeg. 1/1993.

Asimismo se ha de hacer referencia al auto del TS de 15 de enero de 2018, por
el que se admite recurso de casacion destinado a determinar, en el caso de
extincion total, si la extincion de un condominio formalizada en escritura
publica notarial, cuando se adjudica el bien inmueble sobre el que recae a uno
de los condominos que satisface en metalico a los demas el exceso de adjudi-
cacion, constituye una operacion sujeta a TPO pero exenta o bien una operacion

20 Y ello teniendo presente que el TS]. de Madrid, en la sentencia de instancia, en alusion a lo dic-
taminado por otros Tribunales, pero también en contra de lo manifestado por otros, habia entendido
que la extinciéon parcial del condominio sobre un bien inmueble no tributa por la modalidad de TPO
del ITPyAJD, siendo de aplicacion el art. 1062 CC.
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no sujeta a esa modalidad y, por ende, si esta no sujeta o esta sujeta, respecti-
vamente, a la modalidad gradual de AJD, Documentos Notariales, del ITPyAJD.

Los concretos hechos planteados se resumian en el otorgamiento de una
escritura publica de extincion de condominio sobre un vivienda en la que sus
propietarios lo eran por partes indivisas, con caracter privativo, por titulo de
herencia y que, no queriendo continuar en el proindiviso, procedieron a extin-
guir el condominio sobre la finca adjudicandose integramente uno de los con-
déminos su titularidad y abonando en el mismo acto a su hermano una cantidad
en metdlico, con los que ambos se daban por pagados en la extinta comuni-
dad?!. A tal efecto la cuestion con interés casacional consistia en determinar si
la extincion de un condominio formalizada en escritura publica notarial, cuando
se adjudica el bien inmueble sobre el que recae a uno de los condéminos, quien
satisface en metdlico a los demas el exceso de adjudicacion, constituye una
operacion sujeta a TPO pero exenta o una operacion no sujeta a esa modalidad
y, por ende, si esta no sujeta o esta sujeta, respectivamente, a la modalidad gra-
dual de AID, Documentos Notariales, del ITPyAID.

Finalmente declararia a este respecto el TS, entre otras, en sus sentencias
de 14,20y 26 de marzo de 2019 (asi como en otros pronunciamientos posteriores
como, por ejemplo, sus sentencias de 4 y 16 de octubre de 201922) que la adju-
dicacion a uno de los herederos de un condominio indivisible tributa sélo por
Actos Juridicos Documentados, precisando ademas que la adjudicacion a uno
de los condominos de un bien indivisible pero del que ya era titular dominical
de una parte a cambio de su equivalente en dinero constituye una operacion no
sujeta ala modalidad de TPO y sujeta ala cuota gradual de la modalidad de Actos
Juridicos Documentados del ITPyAID.

El Alto Tribunal parte en su razonamiento de la base de que la division de la
cosa comun no constituye una transmision patrimonial, sino la especificacion
de un derecho preexistente. En el concreto supuesto de autos se materializaba
una extincion de condominio por dos herederos sobre una vivienda que les per-

21 Se ha de tener presente a este respecto que, con caracter general, en las operaciones de disolu-
cion de una comunidad de bienes se ha de atender antes de todo al titulo de adquisicion de los bienes
comunes, ya que es habitual que unos mismos sujetos tengan en comun bienes que han ido adqui-
riendo en distintos momentos, con el tiempo y por negocios juridicos iguales o diferentes, pudiendo
llegar a suceder que, en vez de una unica disolucion de comunidad, estemos ante la disolucion de
varias comunidades. Véase en este sentido FLORAN CANADELL, M.%. del C., «Andlisis fiscal de las
disoluciones de condominios», Revista BIT Plus, nim. 198, 2016, pag. 10.

22 Tal y como aclara la sentencia del Alto Tribunal de 16 de octubre de 2019, la extincién de un
condominio en el que se adjudica un bien indivisible, habiendo acordado los cotitulares que en pago
de la correspondiente cuota en la liquidacion de la comunidad se adjudique el pleno dominio de dicha
finca, en su totalidad, a uno de ellos (quien, como consecuencia de lo pactado, se subroga en el prés-
tamo hipotecario que grava la finca) no estara sujeta a la modalidad de TPO sino a la cuota gradual
de la modalidad de AID del ITPyAJD, ya que tal operacion no constituye una transmision patrimonial
en sentido propio, sino puray simplemente una especificacion de un derecho preexistente. En cuanto
alasentenciadel Alto Tribunal de 4 de octubre de 2019, ésta cuenta sin embargo con el Voto Particular
en contra de hasta tres Magistrados a través del cual se expone que, desde un punto de vista tribu-
tario, en la adquisicién de cuotas indivisas no existe diferencia alguna entre la adquisicién por uno
de toda la cuota y la adquisicion por varios de las cuotas de otros, al considerar que no existe un
verdadero «exceso de adjudicacién» debido a que no hay transmision al no existir «precio», sino
materializacion de la cuota de participacion de los comuneros «salientes». Y, en este sentido, la com-
pensacion en metalico no seria sino una consecuencia derivada de la indivisién de la cosa comun que
no altera el equilibrio entre los participes.
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tenecia por titulo de herencia de su padre, adjudicandose la propiedad integra-
mente a uno de ellos, que abono en el acto a su hermano el valor de su partici-
pacion. Pues bien, en la medida en que la adjudicacion a uno de los condéminos
deun bien indivisible pero del que ya era titular dominical de una parte, a cambio
de su equivalente en dinero, constituye una operacion no sujeta a la modalidad
de TPO, esta sujeta a la cuota gradual de la modalidad de AJD del Impuesto.

De este modo la extincion de un condominio en el que se adjudica a uno de
los condéminos un bien indivisible, que ya era titular dominical de una parte de
este, a cambio de su equivalente en dinero no esta sujeta a la modalidad de TPO
sino a la cuota gradual de la modalidad de AJD del Impuesto. E1 TS hace suyos
los argumentos expuestos en su dia por el tribunal de instancia en virtud de los
cuales en situaciones como la planteada nos encontramos ante una unica con-
vencion, puesto que la extincion del condominio no es consecuencia de la divi-
sion de la cosa comun, sino de la adjudicacion del 50% a uno de los participes,
queyaes titular dominical del otro 50% de un bien que tiene caracter indivisible.
No se produce pues ningin exceso de adjudicacién.23

Partiendo de una correcta interpretacion del Codigo Civil la division de la
cosa comun no constituye una transmision patrimonial sino, simplemente, una
especificacion de un derecho preexistente. Por tanto, no se trata de una opera-
cion que tenga encaje en el art. 7 del RDLeg. 1/1993, debiendo tener presente
ademas que si no estamos, como en estos casos, ante una transmision onerosa
inter vivos, no resulta aplicable dicho precepto en ninguno de sus apartados,
dado que no tiene acomodo en ninguno de los supuestos definidos en el apartado
1del art. 7y, particularmente, en su letra A), asi como tampoco ante ninguno de
los previstos en el apartado 2 del mismo precepto, en particular en su letra B),
puesto que no se ha producido ningun exceso de adjudicacion (ni sujeto ni no
sujeto).

Asi pues no se tributara por la modalidad de TPO tributandose, en cambio,
por la modalidad de AJID. Y no solo por la cuota fija, sino también por la cuota
gradual, puesto que concurren todos los requisitos previstos en el art. 31.2 del
Texto Refundido. Dichas reflexiones se proyectan ademas sobre la determina-
cion de la base imponible del Impuesto, que no puede ser otra que la parte del
inmueble transmitido dado que, si bien la liquidacion recurrida se gir6 sobre la
totalidad del valor comprobado del bien, debié debe girarse sobre el 50% de ese
valor, ya que la base imponible es unica y exclusivamente el valor de la parte
que se adquiere ex novo.

El Tribunal insiste por tanto en que, en la medida en que la extincion del
condominio en el que se habia adjudicado a uno de los hermanos una vivienda
de la que ya era titular dominical del 50%, a cambio de su equivalente en dinero
esta sujeta a la cuota gradual de la modalidad de AJD del ITPyAJID, no lo esta a
la modalidad de TPO porque la operacion no es una transmision patrimonial en
sentido propio, sino pura y simplemente, una especificacion de un derecho
preexistente.

23 En el concreto supuesto planteado se decidié por los participes extinguir el condominio. Y,
puesto que antes de la extincién cada uno de ellos era propietario del 50% de la vivienda, y a la vista
de que el inmueble en cuestién era indivisible, decidieron que uno se adjudicara el 50% del otro
compensando mediante la entrega del dinero equivalente al 50% del valor de la vivienda.
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Ahora bien el efecto de esta modalidad traslativa de dominio no queda ahi
sino que, ademas, no es posible girar liquidacion sobre la totalidad del valor
comprobado del bien, sino que debe girarse solo sobre el 50% de su valor porque
la base imponible es Unica y exclusivamente el valor de la parte que se adquiere
exnovo,yaque el otro 50% de titularidad ya se ostentaba. Si bien el Alto Tribunal
reconoce que no existe una regla especifica para determinar la base imponible
dentro de la modalidad de AID en los negocios documentados en los que se
divide la cosa comun, estima a continuacion que, atendiendo a la realidad juri-
dica de la operacion, el valor sobre el que se documenta aquélla en escritura
publica no equivale a la totalidad, sino unicamente a la parte que se adquiere
ex novo, de forma que sera este ultimo valor el que deba tenerse en cuenta para
cuantificar la base imponible del Impuesto.

Se sigue asi un criterio ya sentado por el Alto Tribunal en relacién a un
supuesto de liquidacion del IAID de una liquidacion de gananciales en el que se
mantuvo que la convencioén por virtud de la cual un cényuge adquiere su mitad
indivisa e indivisible de la que ya poseia la otra mitad indivisa por razon de la
comunidad que se extingue, compensando en su estricta parte al otro en el valor
de tal mitad, no constituye un exceso de adjudicacion y, por ende, una transmi-
sion patrimonial en sentido propio, susceptible de gravamen bajo la modalidad
de TPO. En definitiva, el valor de 1o que se documenta en una convencion de esta
clase no puede equivaler al de la totalidad del bien objeto de divisién, sino sdélo
el de la parte que se adquiere ex novo.24

Por otra parte en caso de disolucion simultanea de varias comunidades en
las que existan excesos de adjudicaciony se originen compensaciones entre los
comuneros la exigencia de que las compensaciones sean en metalico no permi-
tira la compensacion con bienes que formen parte de otra comunidad. Y, si los
comuneros intercambiasen inmuebles de una y otra comunidad de bienes como
sidela adjudicacion de los bienes de una unica comunidad de bienes se tratase,
tal intercambio tendria la consideracion de permuta. Asi resulta de lo dispuesto
en el art. 2 del RDLeg. 1/1993 cuando establece que «el impuesto se exigira con
arreglo a la verdadera naturaleza juridica del acto o contrato liquidable, cual-
quiera que sea la denominacion que las partes le hayan dado (...)». Por tanto, no
siendo la verdadera naturaleza del acto realizado la de disolucién de comunidad
sino la de permuta, debera tributar por la modalidad de TPO en los términos
establecidos en el art. 23 del Reglamento del Impuesto.25

La sentencia del TS de 26 de junio de 2019 procedi6 a fijar como doctrina (si
bien contando con un Voto Particular en contra) que la adjudicacion a dos de los
comuneros de una participaciéon superior a la que inicialmente ostentaban en la
comunidad de propietarios, con una contraprestacion onerosa (la correlativa

24 Debe precisarse no obstante que dicho criterio no ha sido asumido, hasta la fecha, por la DGT la
cual, en sus contestaciones a consultas de 7 de febrero, 13 de marzo y 15 de julio de 2019, sin aludir
a la presente jurisprudencia del TS, resuelve que la base imponible del AID sera el valor declarado
del bien que se adjudique, no excluyéndose del calculo de aquella a la parte del valor que el contri-
buyente ya poseia con anterioridad a la extincion del condominio e incluyendo en la base imponible
del Impuesto el valor total del bien adjudicado.

25 Véase en este sentido la contestacion de la DGT a consulta de 3 de octubre de 2018, relativa a la
existencia de varios bienes adquiridos en proindiviso, al 50% por dos hermanos, cada uno de ellos
en distinta fecha, lo determina asimismo la existencia de distintas comunidades de bienes, de
manera que la adjudicacién de bienes en los dos lotes planteados supondria una permuta que deberia
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obligacion de asumir el pago de la deuda garantizada con hipoteca sobre el bien)
constituye un exceso de adjudicacion sujeto a TPO. A través del citado pronun-
ciamiento se analizaba un supuesto de disolucion parcial de una comunidad de
bienes. La resolucion del 6rgano econdomico-administrativo, confirmada por la
sentencia recurrida, anuld inicialmente las liquidaciones por entender que la
escritura publica documentaba un acuerdo de extincion parcial de condominio
sobre determinado inmueble, que no estaba sujeta a TPO por aplicacion de lo
dispuesto en el art. 7.2.b) del TRLITPyAID, por cumplimiento de lo dispuesto en
el art. 1062 CC.

EI TS acordo casar y anular la sentencia del TS]T de la Comunidad Valenciana
de 21 de abril de 2017, clarificando la cuestion relativa a si la extincién parcial
del condominio existente sobre determinado bien inmueble tributa por la moda-
lidad TPO o por la modalidad AID del ITPyAID asi como la referente a si, en caso
de que se halle sometida a la modalidad TPO, tal operacion surge de dar cum-
plimiento a la prevision contenida en el art. 1062 del Cdédigo Civil, concurriendo,
por tanto, la salvedad recogida en el art. 7.2.B) parrafo primero del RDLeg. 1/1993.

El concreto supuesto analizado en el presente caso se concretaba en un
negocio juridico de transmision de cuotas entre comuneros tratandose de par-
ticipaciones sobre una cosa indivisible. No se cuestionaba la indivisibilidad de
la cosa comun (un bien inmueble), si bien el negocio juridico celebrado no tenia
por finalidad la division de la cosa, sino la transmision de cuotas entre comu-
neros. Dos comuneros transmitieron a los otros dos su cuota de participacion
en el condominio de cosa indivisible con la correspondiente contraprestacion,
que consistia en la asuncion por los comuneros adjudicatarios de la obligacion
de pago de la deuda de la que hasta entonces eran responsables, también, los
comuneros transmitentes26. Se trataba por tanto de un supuesto de modifica-
cion subjetiva de la situacion de copropiedad por reduccion del numero de
comuneros y sin extincién del régimen de comunidad de bienes?’.

A juicio del Alto Tribunal en el presente supuesto no hay un efecto de espe-
cificacion del derecho preexistente, ni para quien transmite (que recibe una
cosa distinta, en este caso la exoneracion de una deuda ademas de la suma de
dinero que se calcula unavez deducido el importe de la deuda sobre el valor total
del bien), ni tampoco para quien adquiere. Tal y como afirma el Tribunal «La

tributar por la modalidad de TPO; tal y como advierte la DGT en la citada resolucion «La posibilidad
de que se mantenga en proindiviso uno de los inmuebles carece de incidencia dada la existencia de
tantas comunidades independientes como bienes, a diferencia de que lo sucederia en el caso de tra-
tarse de una tnica comunidad, en el que la permanencia de un bien en indivision determinaria que no
se habria producido la extinciéon de la misma, sino lo que se denomina disolucion parcial, supuesto
no previsto en el articulo 1.062 del Cdédigo Civil que exige la disolucion de la comunidad de forma
total».

26 Se analizaba concretamente en el presente caso una modificacion subjetiva de la situaciéon de
copropiedad por reduccion del numero de comuneros y sin extincion del régimen de comunidad de
bienes enla que el condominio permanecia, aunque reducido de los cuatro copropietarios originarios,
cada uno con una participacion indivisa del 25%, a dos comuneros, cada uno con una participacion
del 50%.

27 Talycomo se advierte a este respecto en la sentencia la denominacion de extincion parcial del
condominio solo puede ser aceptada si se matiza, inmediatamente, que ello se refiere a la perspectiva
subjetiva del condominio, es decir, a la alteracion de la composiciéon subjetiva de los condéminos,
pero no ala perspectiva objetiva, dado que el condominio del bien permanece entre un menor numero
de copropietarios.
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perspectiva de que, en virtud de la transmision de su cuota de participacion a
otro u otros comuneros, quien sale asi de la comunidad que, sin embargo per-
manece como tal, no recibiria otra cosa que la especificacion de su cuota ideal
preexistente (...) no se ajusta al contenido negocial ni a la auténtica naturaleza
de las contraprestaciones. Desde el punto de vista de la ley tributaria, el art. 7
del TRITPAID define el hecho imponible de la transmision patrimonial onerosa
de toda clase de bienes y derechos que integren el patrimonio de las personas
fisicas o juridicas. Se grava con caracter general todo trafico civil de bienes o
derechos que se produce en nuestro sistema juridico, movimientos o desplaza-
miento entre sujetos de derecho, cualquiera que sea el negocio juridico a traves
del que se instrumente, y siempre que no deriven de una operacion societaria en
que se aplicaria el impuesto de Operaciones Societarias».

Recuerda ademas el TS a través de la presente sentencia que «En la delimi-
tacion del hecho imponible constituido por los excesos de adjudicacion decla-
rados, no debe interpretarse la mencion de los excesos de adjudicacion gravados
a que se refiere el art. 7.2.B del TRITPAID como los que se han denominado
"excesos de adjudicacion verdaderos"(...) De esta distincion pudiera derivarse la
erronea conclusion, que de hecho se advierte en algunas sentencias, de que solo
estarian gravados por TPO estos "excesos de adjudicacion verdaderos"y, en
contraposicion, no quedarian sujetos a tal gravamen los demas excesos de adju-
dicacion, es decir, aquellos en los que existe una equivalencia entre lo que se
adjudica a otro comunero y la compensacion o contraprestacion que éste asume
a favor del transmitente del exceso adjudicado. No es asi, en realidad los que
estan gravados por TPO son los excesos de adjudicacion. Para ello basta consi-
derar la tributacion por TPO de la division de una cosa comun que no sea indivi-
sible. Si en este caso de division se adjudican en exceso a determinados comu-
neros, con compensacion equivalente en su valor al del exceso adjudicado, no
por ello deja de realizarse el hecho imponible transmision patrimonial onerosa,
porque la ley no exonera de tributacion estas transmisiones patrimoniales one-
rosas por mas que no exista una desproporcion entre lo que se transmite, exceso
de adjudicacion, y lo que se recibe, compensacion por el comunero que recibe
el exceso de adjudicacion».

En el presente caso los dos comuneros que aumentaron su participacion, que
eran los sujetos pasivos del tributo, expresaban con el acto gravado una capa-
cidad econdmica susceptible de tributacion, ya que adquirian un nuevo derecho
y lo hacian de forma onerosa, en virtud de la asuncion de una nueva obligacion.
El citado negocio juridico no expresaba la voluntad extintiva de los comuneros
respecto a la situacion de comunidad. Y, desde el punto de vista del ordena-
miento juridico, no originaba dicho resultado sino que, por el contrario, la cali-
ficacion juridico tributaria que correspondia era la de un negocio juridico tras-
lativo del dominio con causa onerosa (art. 1274 CC).

De acuerdo con lo declarado por el Alto Tribunal la cuestion de interés casa-
cional debia resolverse en el mismo sentido expresado en la ya citada STS de 12
de diciembre de 2012 (relativa, como se ha analizado, a un supuesto en el que lo
que se producia era una transmision de cuotas en la comunidad de bienes, sin
que ésta desapareciese) excluyendo que se trate de un supuesto de division de
la cosa, con exceso de adjudicacion no sujeto. La calificacion tributaria del pre-
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sente caso seria la de una convencion que supone la adjudicacion a dos de los
comuneros de una participacion superior a la que inicialmente ostentaban en la
comunidad de propietarios, con una contraprestacion onerosa, que en este caso
es la correlativa obligacion de asumir el pago de la deuda garantizada con hipo-
teca sobre el bien. Se trata por tanto de un hecho imponible sujeto a la modali-
dad de TPO del art. 7.2.B) del RDLeg. 1/1993, exceso de adjudicacion declarado,
que no puede acogerse a la prevision contenida en el art. 1062 en relacion al art.
406, ambos del CC, de manera que no concurriria la exoneracion de tributacion
por el hecho imponible TPO, recogida en el art. 7.2.B) parrafo primero del
TRLITPyAID.

No existiria pues en el presente caso un efecto de especificacion del derecho
preexistente, ni para quien transmite (que recibe una cosa distinta, en este caso
la exoneracion de una deuda ademads de la suma de dinero calculada una vez
deducido el importe de la deuda sobre el valor total del bien), ni tampoco para
quien adquiere. El hecho imponible correspondiente a la modalidad de TPO se
devengaria el dia en que se realizase el acto o contrato gravado, siendo irrele-
vantes para su calificacion juridica las incidencias posteriores. En definitiva, la
extincion parcial del condominio existente sobre un determinado bien inmueble
tributaria por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

No obstante, tal y como se ha indicado, la presente sentencia cuenta con un
Voto Particular formulado por tres Magistrados a través del cual se considera
que carece por completo de fundamento el planteamiento sobre el que reposa
el fallo de la sentencia en virtud del cual los condominos que transmiten su par-
ticipacion indivisa en la cosa comun ejercitan estrictamente su derecho de dis-
posicion sobre la cuota ideal que les corresponde, sin que en la operacion exa-
minada haya efecto de especificacion alguno de un derecho preexistente. A jui-
ciode dichos Magistrados no se trata de una verdadera transmision del dominio,
ya que no existe el efecto traslativo que se defendia, debido a que el acto en si
no atribuye algo que antes no se tuviera ni produce en los comuneros beneficio
patrimonial alguno, sino que se trata de actos internos de la comunidad de
bienes, especificativos de un derecho preexistente, circunstancia que se pro-
duce no solo cuando se extingue la comunidad, sino también cuando ésta se
mantiene con menos conduefios. Se trataria por tanto de actos internos de la
comunidad de bienes, si bien especificativos de un derecho preexistente. Y
dicha circunstancia se producird, no solo cuando se extingue la comunidad, sino
también cuando ésta se mantiene con menos conduenos, dando lugar la tribu-
tacion a situaciones comparables en las que unas quedan gravadas mientras que
otras no lo son, provocando ello efectos fiscales desiguales ante casos sustan-
cialmente idénticos.28

En suma, a juicio de dichos Magistrados la sentencia objeto de impugnacion
acerto en la calificacion juridica de la operacion y en su consideracion de no
sujeta al ITP al no constituir la misma un negocio traslativo del dominio, sino un
acto especificativo o de fijacion de una cuota preexistente. Estamos de acuerdo

28 Argumentan concretamente los Magistrados discrepantes a través del citado Voto Particular que
en el concreto supuesto de autos «No se suscita controversia entre las partes —ni tampoco se pone
en duda ese extremo en la sentencia de la que discrepamos— sobre el mantenimiento, al adquirirse
por sus padres las cuotas de los dos hijos, de la igualdad que presidia la participacion de todos ellos
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con esta consideracion. No creemos que, al amparo de lo establecido en la nor-
mativa reguladora aplicable, resulte exigible el acuerdo entre todos los condue-
fos para disolver la comunidad y adjudicar el bien a uno de ellos de manera que,
no siendo el acuerdo total, deba producirse la sujecion. Tal y como se afirma en
el citado Voto Particular «EI gravamen fiscal dependeria de la voluntad de un
tercero distinto del sujeto pasivo y abocaria al interesado a ejercitar la accion
de division de la cosa comun para evitar la sujecion al impuesto».

Por su parte la sentencia del TS de 9 de julio de 2019, relativa la extincion de
un condominio a resultas de lo cual se adjudica un bien indivisible a uno de los
condominos (matrimonio en sociedad de gananciales, que ya era titular domi-
nical de una cuota de dicho bien) a cambio de su equivalente en dinero29, con-
cluy6 que dicha operacion no esta sujeta a la modalidad de TPO, sino a la cuota
gradual de la modalidad de Actos Juridicos Documentados del ITPyAID, que-
dando integrada la base imponible por el porcentaje que se adjudico a la socie-
dad de gananciales, puesto que ya era titular de un porcentaje con anterioridad.

En el presente caso la cuestion que presentaba interés casacional objetivo
para la formacion de la jurisprudencia consistia en determinar si la extincion
de un condominio formalizada en escritura publica notarial, cuando se adjudica
el bien inmueble sobre el que recae a uno de los condominos, quien satisface en
metalico alos demas el exceso de adjudicacion, constituye una operacion sujeta
a Transmisiones Patrimoniales Onerosas pero exenta o bien una operacion no
sujeta a dicha modalidad y, por ende, si esta no sujeta o esta sujeta la referida
operacion, respectivamente, a la modalidad gradual de Actos Juridicos Docu-
mentados, Documentos Notariales, del ITPyAID.

Pues bien, de conformidad con lo declarado por el Tribunal la extincion de
un condominio en el que se adjudica un bien indivisible a uno de los condéminos,
que ya era titular dominical de una cuota de dicho bien, a cambio de su equiva-
lente en dinero, no esta sujeta a la modalidad de TPO (al no constituir una trans-
mision patrimonial en sentido propio, sino puray simplemente la especificacion
de un derecho preexistente), quedando en cambio sometida a gravamen por la
cuota gradual de la modalidad de AJD del ITPyAID.

Sigue asi el Alto Tribunal la linea interpretativa recogida en su sentencia de
2 de octubre de 2018, relativa a la liquidacion en concepto de IAID con motivo
de la escritura de liquidacion de gananciales y de la liquidacion de bienes exis-
tente sobre una vivienda que les pertenecia con caracter comun a ambos con-

en la comunidad con anterioridad al acto especificativo cuyo sometimiento a gravamen constituye el
objeto del litigio. En definitiva: (i) no hay transmisién porque no existe, propiamente, precio, sino
materializacion de la cuota ideal y (ii) la compensacion en metdlico no es un exceso de adjudicacion,
sino consecuencia de la indivision de la cosa comun, que no altera el equilibrio entre los participes.
Sucede en este caso, en fin de cuentas, lo mismo que en los supuestos de extincion total del condo-
minio: aunque se mantenga la comunidad con menos participes, la transmision de cuotas tiene efecto
declarativo y no traslativo, por referirse a actos internos de la comunidad que solo concretan dere-
chos abstractos preexistentes, sin que pueda hablarse de excesos de adjudicacion cuando —como
aqui sucede— se respetan las proporciones entre los condéminos. Por eso no hay transmision, ni
desde el punto de vista civil, ni desde la perspectiva estrictamente tributaria».

29 Enefecto, en el concreto supuesto de autos analizado los coparticipes decidieron que la sociedad
de gananciales del matrimonio que participaba en la comunidad se adjudicara el porcentaje de los
otros comuneros y que lo hiciera compensando a estos ultimos mediante una entrega de dinero equi-
valente al porcentaje del valor de cada una de esas dos fincas que les correspondia en la comunidad.
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yuges, siendo duefios cada uno de la mitad indivisa, y en la que se concluyo lo
siguiente: «La convencion por virtud de la cual un conyuge adquiere su mitad
indivisa —e indivisible—, de la que ya poseia la otra mitad indivisa por razon de
la comunidad que se extingue, compensando en su estricta parte al otro en el
valor de tal mitad, no constituye un exceso de adjudicacion y, por ende, una
transmision patrimonial en sentido propio, susceptible de gravamen bajo la
modalidad del impuesto sobre transmisiones patrimoniales. Ello permite inferir
racionalmente, con toda logica, que el valor de lo que se documenta en una con-
vencion de esta clase no puede equivaler al de la totalidad del bien, inmueble en
este caso, que es objeto de division, sino solo el de la parte que se adquiere ex
novo y sobre el que estrictamente recae la escritura publica».

Afirma ademads el TS a través de su sentencia de 30 de octubre de 201930 que
la presente doctrina expuesta (es decir, aquella en virtud de la cual la extincion
de varios condominios, formalizada en escritura publica, cuando se adjudican
varios bienes inmuebles indivisibles sobre los que recaen a uno de los condo-
minos y se compensa el exceso de adjudicacion parte en metalico y parte por la
entrega de varios bienes muebles y de un bien inmueble que era de exclusiva
propiedad de un titular dominical, constituye un supuesto de no sujecion a la
modalidad de TPO y de sujecion a la cuota gradual de la modalidad de AJD, aun
cuando los copropietarios ostenten participaciones distintas en cada uno de los
referidos condominios) resulta asimismo aplicable en el supuesto en que el con-
domino al que se adjudiquen los inmuebles tras la extincion de los condominios
cuente con una participacion muy pequefia en uno de los inmuebles en condo-
minio que le fueron adjudicados3!. Y ello en tanto en cuanto lo esencial es que
se haya extinguido el condominio habiéndose ejercitado la facultad de division
de la cosa comun en la que se especifican los derechos que corresponden al
comunero que transmite sus participaciones, recibiendo éste una parte equiva-
lente sustitutiva de su cuota ideal en los diversos condominios, no habiendo
obtenido los conduefios beneficio ni ganancia patrimonial.

Para el Tribunal el cardcter indivisible de los dos bienes inmuebles en ningun
momento fue cuestionado a lo largo de la contienda judicial, ya que ninguna de
las partes del recurso (ni siquiera la propia Administracion autondémica recu-
rrente) sugirio la adopcion de un mecanismo alternativo de reparto de los bienes,
determinante de la extincion del condominio lo que, en opiniéon del Tribunal,
parecia excluirse a partir de la distinta valoracion que tenian ambos bienes y
que, en todo caso, también hubiese exigido una compensacion para mantener
el equilibrio. La adjudicataria de los inmuebles por la extincién de condominio,

30 En el presente caso la cuestion planteada con caracter casacional era la relativa a la extincion
total del condominio pero con la particularidad referente a la existencia de dos condominios sobre
dos bienes inmuebles correspondientes, en ambos casos, a dos copropietarios, adjudicandose ambos
inmuebles auno solo de ellos con la finalidad de extinguir ambos condominios. Con caracter adicional
la adjudicataria, en lugar de satisfacer en metalico al otro condémino el exceso de adjudicacion,
asumio la deuda hipotecaria de la vivienda adjudicada de la que ambos copropietarios ostentaban
participaciones muy distintas, a saber, el 11% y el 89%. En todo caso la compensacion por la adjudi-
cataria del exceso de adjudicacion al otro condémino se realizé parte en metdlico y parte por la
entrega de varios bienes muebles y de un bien inmueble de su propiedad del que era exclusivo titular
dominical el comunero que efectué la compensacion.

31 En el concreto supuesto de autos analizado por el Alto Tribunal el condémino al que se adjudi-
caron los inmuebles tras la extincion de los condominios tenia una participacion, como se ha indi-
cado, del 11% en uno de los inmuebles en condominio que le fueron adjudicados.
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en lugar de satisfacer en metalico al otro condémino el exceso de adjudicacion,
le entrego un bien inmueble de su propiedad, varios bienes muebles y asumio la
deuda hipotecaria de la vivienda adjudicada, de manera que no se dio cumpli-
miento a lo dispuesto en el art. 1.062 del CC, ya que se deberia haber entregado
la compensacion en metalico el importe para, de inmediato, proceder a otorgar
escritura de compraventa. Por el dinero recibido como compensacion no se
hubiera tributado nada por el concepto de ITP o AID. Y, posteriormente, al otor-
gar la escritura de compraventa, la adjudicataria hubiera tributado por ITP, lo
que hizo por la adjudicacion de la vivienda. De este modo el resultado hubiera
sido el mismo, con la unica diferencia de forzar a las partes a otorgar una escri-
tura de compraventa independiente.

Asi pues, aun siendo pequefa la cuota en uno de los inmuebles que se
adquiere, estaremos ante un supuesto de no sujecion a la modalidad de TPO
debido a que el negocio juridico escriturado persigue con claridad el ejercicio
de una facultad de division de la cosa comun en la que se especifican los dere-
chos correspondientes al comunero que transmite sus participaciones, reci-
biendo éste una parte equivalente sustitutiva de su cuota ideal en ambos con-
dominios. También en este ultimo supuesto el adjudicatario quedara sometido
ala modalidad gradual de AJD, Documentos Notariales, aunque su participacion
en uno de los dos inmuebles que le fueron adjudicados resulte ser pequefa. 32

5. Analisis de las operaciones de redistribucion de
participacionesy su consideracion como supuestos de permuta

Tratandose de una operacion de redistribucion de participaciones entre
comuneros declaro la DGT en su contestacion a consulta de 26 de julio de 2010
que, al amparo de lo establecido por el art. 23 del Reglamento del ITPyAID, de
conformidad con el cual en las permutas de bienes o derechos tributara cada
permutante por el valor comprobado de los que adquiera, salvo que el declarado
sea mayor o resulte de aplicacion lo dispuesto en el art. 21 del citado Texto
Reglamentario, y aplicando el tipo de gravamen que corresponda a la naturaleza
mueble o inmueble de los bienes o derechos adquiridos, la operacion que en el
concreto supuesto analizado se pretendia llevar a cabo no suponia la disoluciéon
de lacomunidad de bienes (que, ademas, se mantuvo en cuanto a uno de los pisos
y los demas bienes inmuebles que tienen en comun), produciéndose, en todo
caso, lo que a veces se denomina «disolucion parcial», pero que realmente no es
una disolucion o, en cualquier caso, no lo es a efectos del ITPyAID.

Estim¢ asi el citado Centro Directivo que la redistribucion de las participa-
ciones entre los tres comuneros, mediante la cual cada comunero transmitia 1/3
de seis de los pisos a los otros dos comuneros y en la cual cada comunero paso

32 Véase igualmente a este respecto la sentencia del Alto Tribunal de 30 de enero de 2020, de
acuerdo con la cual la extincion de un condominio en el que se adjudica un bien indivisible, habiendo
acordado los cotitulares que en pago de la correspondiente cuota en la liquidacion de la comunidad
se adjudique el pleno dominio de dicha finca, en su totalidad, a uno de ellos, quien como consecuencia
de lo pactado se subrogé en el prestamos hipotecario que grava la finca, no esta sujeta a la modalidad
de Transmisiones Patrimoniales Onerosas, sino a la cuota gradual de la modalidad de Actos Juridicos
Documentados del ITPyAID.
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aostentarel 100% de la propiedad de tres pisos, debia calificarse como permuta,
no existiendo en consecuencia disolucion de comunidad de bienes, sino una
permuta en la que cada comunero realizaba la transmision de su cuota parte de
seis pisos a los otros dos comuneros y adquiria 2/3 partes de los tres pisos que
no transmitié su parte, por los que adquirié el dominio completo de dichos tres
pisos. De este modo la operacion quedaba sujeta al Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales Onerosas y, al tratarse de un bien inmueble, tributaba al
tipo imponible de los mismos.

Acercadel alcance de estas operaciones de redistribucion de participaciones
en comunidades de bienes sefialé la DGT mediante resolucion de 22 de diciem-
bre de 2011 que, tratdandose de unos propietarios en pro indiviso de varias fincas
que les perteneciesen por compraventa, otras por donaciény otras por herencia,
y que pretendiesen hacer lotes cuyo valor fuese lo mas similar posible en los que
en cada lote figurase un solo hermano y los padres, dichos lotes se ajustarian
para que no hubiese excesos de adjudicacion y, por tanto, no habria compensa-
cion alguna.

Concretamente en el presente caso no existiria una disolucion de las diversas
comunidades de bienes, ya que los inmuebles iban a seguir permaneciendo en
comunidad (solo los padres con uno de los hermanos), existiendo una redistri-
bucioén de las participaciones de las distintas comunidades de bienes entre los
comuneros hermanos mediante la cual cada hermano comunero transmitira
parte de sus participaciones a sus otros hermanos de forma que cada hermano
pase a ostentar solo con sus padres la propiedad de algiun inmueble.

Dicha operacion habria de calificarse juridicamente como permuta y sera
sujeto pasivo cada comunero por la cuota parte que adquiere, segun establece
el art. 8.a) del RDLeg. 1/1993. Por su parte la base imponible quedaria constituida
por el valor real del bien transmitido o del derecho que se constituya o ceda,
siendo unicamente deducibles las cargas que disminuyan el valor real de los
bienes, pero no las deudas aunque estén garantizadas con prenda o hipoteca.

6. Comunidades de bienes en promocion inmobiliaria o que
desarrollan una actividad econdémica

Tal y como sefala la sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 7 de mayo de
2009 en la promocioén inmobiliaria en comunidad de bienes la division y adju-
dicacion de la cosa comun constituye un acto interno de la comunidad y s6lo hay
primera transmision, a efectos del IVA, cuando el destinatario es un tercero.

A esta cuestion ya se refirieron con anterioridad las sentencias de los Tribu-
nales Superiores de Justicia de Cantabria de 3 de febrero de 2003 y del Pais
Vasco de 13 de mayo de 2002, de conformidad con las cuales en la division y
adjudicacion en promocion de edificios en régimen de comunidad no hay ni pri-
mera entrega ni segunda exenta, sino especificacion interna, no pudiendo apre-
ciarse en consecuencia la existencia de transmision alguna ni, por ende, la con-
currencia de exceso de adjudicacion o compra, al tratarse de la materializacion
de un derecho abstracto.
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Con caracter general una comunidad de bienes cuyo objeto lo constituye el
arrendamiento de inmuebles desarrolla una actividad empresarial (o actividad
economica) siempre que concurran las circunstancias exigidas en el art. 27 de
la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, reguladora del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (LIRPF), esto es, cuando se disponga de un local exclusiva-
mente destinado a llevar a cabo la gestion de la actividad y ademas se cuente
con una persona empleada con contrato laboral y jornada completa. Concu-
rriendo estas circunstancias la constitucion y la disolucion de una comunidad
de bienes originaran el hecho imponible del gravamen de Operaciones Societa-
rias.

Mediante contestacion a consulta de 12 de diciembre de 2014 analiz6 la DGT
el supuesto de una comunidad de bienes que tuvo una actividad econdmica y
que iba a disolverse entregando los bienes a los comuneros en proporcion a su
participacion enla citada comunidad. Pues bien la DGT, con base en lo dispuesto
en la normativa del ITPyAID, estableci6 a través de la citada Resolucion que, al
haber desarrollado la comunidad de bienes una actividad empresarial, se trata
de una operacion sujeta y no exenta del gravamen de Operaciones Societarias,
que constituye una de las modalidades del mencionado tributo. En dichos
supuestos de liquidacion de entidades con actividad econémica los sujetos pasi-
vos seran los propios participes de la comunidad, siendo la base imponible el
valor real de los bienes transmitidos a los comuneros y concretandose el tipo de
gravamen en el 1%.

A este respecto se ha de recordar ademas que las Comunidades Autonomas
no tienen competencias normativas respecto a esta modalidad del ITPyAID, a
pesar de que la gestionen y hagan suyos los ingresos derivados de la misma. Por
otro lado en el supuesto de que los bienes entregados a los comuneros excedie-
ran en cuanto a su valor de lo que les correspondiera por su participacion se
podrian originar excesos de adjudicacion, hallandonos entonces en presencia
de una operacion distinta de la disoluciéon de la comunidad de bienes, y siendo
por ello gravables, en su caso, por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas del ITPyAID o por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, segin
fueran onerosas o gratuitas, respectivamente.

7 Laproyeccion de las operaciones de extincion de un
condominio sobre la nuda propiedad y el usufructo

Tratandose de la extincion de un condominio sobre la nuda propiedad de un
inmueble de cara a determinar el régimen fiscal aplicable habra de analizarse
en primer término la naturaleza juridica de la operacion que se pretende reali-
zar.

Asi, por ejemplo, mediante contestacion a consulta de 15 de septiembre de
2010 analizé la DGT un supuesto en el que la consultante y su marido adquirian
las partes indivisas de la nuda propiedad que tenian los otros dos copropietarios
de lavivienda en cuestion, pasando a tener el 50 por 100 de ésta cada uno (antes
poseian un 25 por 100 cada uno). Precisamente el hecho de que los dos consul-
tantes siguiesen participando en la nuda propiedad de la vivienda era lo que
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impedia calificar a la operacion descrita como disolucion de la comunidad de
bienes sobre la nuda propiedad de la vivienda. La comunidad de bienes no se
extinguia, sino que persistia, ya que la nuda propiedad de la vivienda seguia
perteneciendo pro indiviso a varias personas. Lo que sucedia era que se reducia
el nimero de copropietarios, que pasaba de cuatro a dos.33

En consecuencia la operacion a realizar era la transmision de cuotas de par-
ticipacion indivisas sobre la nuda propiedad de una vivienda que efectuaban dos
de los copropietarios a favor de la consultante y su marido, que también son
copropietarios.

Pues bien, esta clase de operaciones encaja dentro del hecho imponible de
la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAID descrito en
el art. 7.1.A) del TRLITPyAID, a la cual habria de quedar sujeta la transmision de
las cuotas de participacion indivisas sobre la vivienda por el concepto de trans-
mision onerosa de bienes. Por lo que respecta a la sujecion de la citada opera-
cion a la modalidad de AJD, la citada sujecion de la operacion a la modalidad de
TPO impediria la sujecion de la escritura publica en que se formalizase la trans-
mision a la cuota gradual de AJD, Documentos Notariales, por faltar uno de los
requisitos exigidos por el art. 31.2 del RDLeg. 1/1993, como es el de que la escri-
tura publica no contenga actos o contratos sujetos a las modalidades de TPO u
OS o al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

En el supuesto de que tuviese lugar la disolucién de dicha comunidad de
bienes sobre la nuda propiedad (disolucion de una comunidad de bienes sobre
la nuda propiedad, no sobre la plena propiedad) estimé la DGT en su contesta-
cion a consulta de 11 de diciembre de 2012 (siguiendo el criterio previamente
manifestado por el citado Centro Directivo a través, entre otras, de sus resolu-
ciones de 20 de junio de 2005, 8 de marzo de 2006 y 14 de septiembre de 2007
las cuales, a su vez, siguen la doctrina mantenida por la Direccion General de

33 Elrégimen tributario aplicable a las operaciones de disolucion de un condominio sobre un vehi-
culo fue objeto de andlisis por la DGT mediante contestacién a consulta de 26 de marzo de 2009,
relativa a la tributacién de aquella operacién en virtud de la cual tiene lugar la disolucién del condo-
minio sobre un vehiculo, adjudicandose el pleno dominio la consultante a cambio de compensar eco-
nomicamente a la otra copropietaria. Tal y como recuerda la DGT, el art. 61 del Reglamento del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, determina lo
siguiente: «I. La disolucion de comunidades que resulten gravadas en su constitucion, se considerara
a los efectos del impuesto como disolucion de sociedades, girandose la liquidacion por el importe de
los bienes, derechos o porciones adjudicadas a cada comunero. 2. La disolucién de comunidades de
bienes que no hayan realizado actividades empresariales, siempre que las adjudicaciones guarden la
debida proporcion con las cuotas de titularidad, sélo tributaran, en su caso, por actos juridicos docu-
mentados». De acuerdo con lo dispuesto por dicho precepto, y partiendo del hecho de que el vehiculo
en cuestion no habia sido utilizado para la realizacion de actividades empresariales, estima la DGT
que la disolucion del condominio sobre el vehiculo mediante la adjudicacion del mismo a una de las
comuneras a cambio de compensar econdmicamente a la otra comunera, sélo tributard, en su caso,
por Actos Juridicos Documentados. En el concreto supuesto analizado por la DGT la disolucion se iba
a realizar mediante contrato privado, por lo que no se trataria de una primera copia de escritura
publica. Por lo tanto la disoluciéon del condominio sobre el vehiculo en el que se adjudica el mismo a
una de las comuneras a cambio de compensar econdmicamente a la otra comunera no estaria sujeta
ni a Transmisiones Patrimoniales Onerosas ni a Actos Juridicos Documentados.
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los Registros y el Notariado en su Resolucién de 4 de abril de 200534) que, par-
tiendo de la base de que la comunidad de bienes no hubiese realizado activida-
des empresariales, en la disolucion de la comunidad de bienes sobre la nuda
propiedad de unos inmuebles procederia el devengo del gravamen de AJD al
concurrir todos los requisitos establecidos en el art. 31.2 del RDLeg. 1/1993.

Tratandose de una concreta operacion consistente en la cesion en la indivi-
sion de la nuda propiedad y compensacion en metalico la DGT, mediante con-
testacion a consulta de 5 de febrero de 2013 (y tras recordar lo declarado por la
DGRN en su resolucion de 4 de abril de 2005 en relacion con la cuestion refe-
rente a si existe comunidad de bienes sobre la nuda propiedad) afirma en primer
lugar que, respecto de la disoluciéon de la comunidad de bienes, dicha disolucién
de la comunidad estara sujeta a la cuota gradual de AID, Documentos notariales,
al cumplirse los requisitos previstos en el art. 31.2 del RDLeg. 1/1993 para some-
ter dicha escritura publica al gravamen, al tratarse de primera copia de escritura
publica, contener un acto valuable, ser inscribible en el Registro de la Propiedad
y no estar sujeto ni a las modalidades de TPO u OS del ITPyAID ni al ISD, que-
dando integrada la base imponible por el valor declarado de los bienes, sin per-
juicio de la comprobacion administrativa, como prevé el art. 30.1 del Texto
Refundido del Impuesto y siendo sujeto pasivo cada uno de los comuneros por
el valor del bien que recibe.

En el presente caso habia un unico sujeto pasivo, el que recibia todos los
bienes. Tal y como se ha indicado se trataba de una comunidad de bienes cons-
tituida sobre la nuda propiedad de cinco fincas urbanas que se adjudicaban en
su totalidad a uno de los consultantes, por lo que no se estaba ante un supuesto

34 En estaultima resolucion afirmé concretamente la DGRN lo siguiente: «Debemos determinar, en
primer lugar, si existe comunidad de bienes sobre la nuda propiedad aunque uno de los condominos
sea titular no solo de la nuda propiedad sino del pleno dominio de su participacion. La respuesta debe
ser positiva ya que el titular del pleno dominio tiene todas las facultades del derecho de propiedad,
tanto las que corresponderian al nudo propietario como al usufructuario, sin que por integrar el pleno
dominio sea necesario diferenciarlas, hasta el momento en que se realiza el negocio juridico bien
sobre el usufructo bien sobre la propiedad nuda, momento en que ya se distinguen conceptualmente
usufructo y nuda propiedad por ser tal distincion imprescindible para conseguir el fin perseguido por
el negocio. Admitida la comunidad sobre la nuda propiedad de un bien, es consecuencia necesaria la
posibilidad de que Ilos conduefios disuelvan dicha comunidad adjudicando la nuda propiedad de la
totalidad a uno de ellos: si el titular del pleno dominio puede vender, donar o incluso hipotecar (cfr.
Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 27 de mayo de 1968) bien el
usufructo, bien la nuda propiedad, todos ellos actos de caracter dispositivo, puede igualmente extin-
guir el condominio que afecta a la nuda propiedad del bien (o al usufructo), maxime cuando este Centro
Directivo ha sefialado (cfr. Resolucion de 2 de enero de 2004) que la extincion de una comunidad que
recae sobre un bien indivisible, adjudicandolo a un conduefio e indemnizando a los demas no tiene
eficacia dispositiva sino particional. Ademas, dicha extincion de comunidad sobre la nuda propiedad
puede realizarse exclusivamente por los titulares de ésta, sin necesidad de consentimiento o inter-
vencion del usufructuario, como lo demuestra que: a) el nudo propietario es el titular dominical que
puede pedir la division de la cosa comun sin necesidad de concurrencia del usufructuario, siempre
que la division no perjudique el derecho de éste (cfr. Articulo 405 del Codigo civil); y b) que el Tribunal
Supremo no reconoce legitimacion en el retracto de comuneros al usufructuario, en caso de venta de
la nuda propiedad por no considerarlo conduerio (cfr. Sentencia de 5 de junio de 1929). Por tanto, la
solucion debe ser favorable a la inscripcion de la escritura de disolucion de la comunidad en nuda
propiedad, por las razones expuestas, reforzadas por el hecho de que el principio de autonomia de la
voluntad debe prevalecer siempre, a salvo las limitaciones que el articulo 1255 del Codigo Civil deter-
mina, y en este supuesto se presta el consentimiento por todos los interesados en el bien (incluso el
consentimiento, innecesario como hemos visto, del usufructuario) a un negocio juridico valido tanto
desde el punto de vista material como formal».
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del art. 1.062 del Cdodigo Civil de un bien indivisible. Por el contrario las cinco
fincas podrian haber sido divididas entre los tres hermanos sin adjudicarse
necesariamente a uno, generando posiblemente, en ultimo término, en caso de
no poder lograr tres lotes de idéntico valor, un exceso que si podria entenderse
que proviene de un bien, si no indivisible, que desmereceria por la indivision.
En consecuencia, concluye la DGT que la adjudicacion pretendida, conforme al
art. 7.2.b) del RDLeg. 1/1993, se equiparaba a una Transmision Patrimonial One-
rosa a efectos de liquidacion y pago del Impuesto.

Dado un concreto supuesto en el que la propiedad de unos inmuebles se
hallaba distribuida de manera tal que un 50% de todos los inmuebles pertenecia
a cinco hermanos duefos en pleno dominio de esa mitad indivisa, en pro indi-
viso, y el otro 50% de los inmuebles sin duefios del pleno dominio, al quedar éste
ultimo desmembrado en nuda propiedad y usufructo, perteneciendo la nuda
propiedad de esta segunda mitad por quintas partes, iguales e indivisas, a los
cinco hermanos y el usufructo al padre 39, sefiala la DGT mediante contestacién
aconsultade 3de julio de 2014 que ambas comunidades de bienes (la comunidad
de bienes sobre la nuda propiedad y la comunidad de bienes sobre el usufructo)
habran de disolverse sin excesos de adjudicacion cada una por separado.

Asi, por lo que respecta en primer lugar a la disolucion de la comunidad de
bienes sobre la nuda propiedad, si dicha disolucion se realizase sin excesos de
adjudicacion o bien si estos fuesen inevitables y se compensaran en dinero, la
disolucion unicamente tributaria por la modalidad de AID del ITPyAID en el
supuesto de que no se hubiesen realizado actividades empresariales, o bien por
la modalidad de Operaciones Societarias si la comunidad de bienes hubiese
realizado actividades empresariales. Y, al objeto de entrar a determinar si una
comunidad de bienes dedicada al arrendamiento realiza actividades empresa-
riales habra de estarse a lo que establece el Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas. De este modo si se diera algun exceso de adjudicacion evitable,
o siendo inevitable, no se compensara con dinero, dichos excesos tributarian,
ademas, por la modalidad de TPO del ITPyAID.

En cuanto a la disolucion de la comunidad de bienes sobre el usufructo, al
disolverse la comunidad de bienes sobre el usufructo, en algunos inmuebles se
producira la extincion del mismo, al consolidarse el pleno dominio sobre los
mismos. A este respecto el art. 51 del RISD sefiala en su apartado 4 que «Si Ia
consolidacion del dominio en la persona del primero o sucesivos nudo propie-
tarios, se produjese por una causa distinta al cumplimiento del plazo previsto o
a la muerte del usufructuario, el adquirente solo pagara la mayor de las liquida-
ciones entre la que se encuentre pendiente por la desmembracion del dominio
y la correspondiente al negocio juridico en cuya virtud se extingue el usufructo.

35 Concretamente a esta situacion se refirié ya en su dia la DGRN mediante resolucion de 4 de abril
de 2005 en los siguientes términos: «(...) Debemos determinar, en primer lugar, si existe comunidad
de bienes sobre la nuda propiedad aunque uno de los condominos sea titular no solo de la nuda pro-
piedad sino del pleno dominio de su participacion. La respuesta debe ser positiva ya que el titular del
pleno dominio tiene todas las facultades del derecho de propiedad, tanto las que corresponderian al
nudo propietario como al usufructuario, sin que por integrar el pleno dominio sea necesario diferen-
ciarlas, hasta el momento en que se realiza un negocio juridico bien sobre el usufructo bien sobre la
propiedad nuda, momento en que ya se distinguen conceptualmente usufructo y nuda propiedad por
ser tal distincion imprescindible para conseguir el fin perseguido por el negocio.»
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Si la consolidaciéon se opera en el usufructuario, pagara éste la liquidacion
correspondiente al negocio juridico en cuya virtud adquiere la nuda propiedad.
Si se operase en un tercero, adquirente simultaneo de los derechos de usufructo
y nuda propiedad, se giraran unicamente las liquidaciones correspondientes a
tales adquisiciones.»

En consecuencia, con motivo de la disolucion de la comunidad de bienes
sobre el usufructo de los inmuebles que se pretenda realizar habra unos inmue-
bles donde el dominio vaya a seguir desdoblado, y la disolucion de la comunidad
de bienes sobre el usufructo respecto a estos inmuebles tributara de la misma
manera que la disolucion de la comunidad de bienes sobre la nuda propiedad.
Y, por lo que respecta a los inmuebles donde se vaya a consolidar el dominio,
éstos tributaran por el mayor valor que resulte de la aplicacion del art. 51 del
Reglamento del ISD, a saber, el que quedara pendiente de tributar por la des-
membracion del domino en el ISD o el que resultaria por el ITPyAJD por adqui-
sicion del usufructo (disolucidon de la comunidad formada por el usufructo sobre
esos inmuebles).

De cualquier manera adviértase que en dicho supuesto planteado el usufruc-
tuario y el nudo propietario no son participes de una misma comunidad de
bienes por tratarse de derechos distintos, ya que el derecho de uno constituye
la obligacién del otro.

Ciertamente en dichos supuestos se ha de estimar que, si sobre un mismo
bien una persona es titular del usufructo y la otra de la nuda propiedad, seran
titulares de derechos diferentes, no compartiendo el mismo derecho y no for-
mando en consecuencia una comunidad de bienes entre ambos sobre ese bien.
Cualquier operacion que consista en la consolidacion del dominio sobre uno de
ellos a cambio de una compensacion no podra beneficiarse en ningun caso de
la no sujecion establecida en el art. 7.2.B) de 1a Ley del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales, por muy indivisible que sea el bien, ya que no se esta
extinguiendo ninguna comunidad de bienes. Tributaria como Transmision One-
rosa, si bien, habria que ver la posibilidad de aplicar el art. 51.4 del Reglamento
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones si esta situacion tuvo un origen
mortis causa.

Refiriéndose igualmente a esta clase de operaciones de extincion de un con-
dominio analizé la DGT mediante resolucion de 31 de enero de 2011 un supuesto
en el que, dada una comunidad de bienes que poseia la nuda propiedad de un
inmueble al 50% (ya que la esposa poseia el usufructo de un 50% y la plena pro-
piedad del otro 50%) y la copropiedad de otro inmueble al 50%, la extincion se
produjo adjudicando a la esposa el 50% de la nuda propiedad de la vivienda
habitual que poseia el marido al cual se le compensaria bien con una cantidad
en metalico, bien adjudicandole el 100% de la propiedad de la segunda vivienda,
complementandose si fuera necesario, con otra cantidad en metalico.

De cara a la cuestion relativa a la determinacion de si se ha de estimar que
existe comunidad de bienes sobre la nuda propiedad aunque uno de los condo-
minos sea titular no soélo de la nuda propiedad sino del pleno dominio de su
participacion estimé la DGT en la citada resolucion que la respuesta a la citada
cuestion ha de ser positiva, ya que el titular del pleno dominio tiene todas las
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facultades del derecho de propiedad, tanto las que corresponderian al nudo
propietario como al usufructuario, sin que por integrar el pleno dominio sea
necesario diferenciarlas, hasta el momento en que se realiza el negocio juridico
bien sobre el usufructo bien sobre la propiedad nuda, momento en que ya se
distinguen conceptualmente usufructo y nuda propiedad por ser tal distincion
imprescindible para conseguir el fin perseguido por el negocio.

Una vez admitida la comunidad sobre la nuda propiedad de un bien, sera
consecuencia necesaria la posibilidad de que los conduefos disuelvan dicha
comunidad adjudicando la nuda propiedad de la totalidad a uno de ellos: si el
titular del pleno dominio puede vender, donar o incluso hipotecar bien el usu-
fructo, bien la nuda propiedad, todos ellos actos de caracter dispositivo, puede
igualmente extinguir el condominio que afecta a la nuda propiedad del bien (o
al usufructo). A este respecto ya declaré en su dia la DGT en su resolucion de 2
de enero de 2004 que la extincion de una comunidad que recae sobre un bien
indivisible, adjudicandolo a un conduefio e indemnizando a los demas no tiene
eficacia dispositiva sino particional.

Con caracter adicional dicha extincion de comunidad sobre la nuda pro-
piedad podra realizarse exclusivamente por los titulares de ésta, sin nece-
sidad de consentimiento o intervencion del usufructuario, como lo demues-
tra el hecho de que el nudo propietario es el titular dominical que puede
pedir la division de la cosa comun sin necesidad de concurrencia del usu-
fructuario, siempre que la division no perjudique el derecho de éste (art. 405
del Codigo civil); y que el Tribunal Supremo no reconoce legitimacion en el
retracto de comuneros al usufructuario, en caso de venta de la nuda propie-
dad por no considerarlo conduerio.

Asi las cosas concluye la DGT que en estos casos la solucion debe ser favo-
rable a la inscripcion de la escritura de disolucion de la comunidad en nuda
propiedad, por las razones expuestas reforzadas ademas por el hecho de que el
principio de autonomia de la voluntad debe prevalecer siempre, a salvo las limi-
taciones que el art. 1255 del Cdédigo Civil determina, y en el presente caso se
prestaba el consentimiento por todos los interesados en el bien (incluso el con-
sentimiento innecesario del usufructuario) a un negocio juridico valido tanto
desde el punto de vista material como formal.

8. Operaciones patrimoniales entre conyuges

Como es sabido, una vez otorgado el convenio regulador de divorcio se ha de
proceder a la liquidacion de la sociedad legal de gananciales, formulando inven-
tario del activo y pasivo de la sociedad y adjudicandose los bienes. Sin embargo,
frecuentemente se da la situacion de adjudicar de mas a uno de los dos ex con-
yuges. Pues bien, en el caso de que, por la adjudicacion mayor, se esté obligado
a compensar al otro en metdlico y en plazos debe tenerse presente que concu-
rren dos convenciones diferentes (disolucion de la sociedad de gananciales y
exceso de adjudicacion) cuya tributacion debe ser examinada de forma inde-
pendiente.
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Cuando la disolucion se lleve a cabo de forma equitativa y los conyuges no
reciban mas de lo que les corresponde de la sociedad de gananciales no se ori-
ginara exceso de adjudicacion y la disolucion no constituira una transmisiéon
patrimonial que deba tributar por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas del ITPyAID. Ahora bien, al documentarse en escritura publica, dicha
escritura quedara sujeta unicamente a la cuota gradual de Actos Juridicos Docu-
mentados, Documentos Notariales, al concurrir los cuatro requisitos exigidos
en el art. 31.2 del Texto Refundido del Impuesto, si bien resultara exenta en
funcion de lo dispuesto en el art. 45.1.B.3 del citado Texto Refundido.

Si la disolucion de la comunidad comportase que uno de los ex conyuges
recibiese bienes por valor superior a su cuota de participacion en la mismay, en
consecuencia, aquel al que se le adjudicara el exceso estuviese adquiriendo algo
que no tuviese con anterioridad, dicho exceso habria de tributar como transmi-
sion en funcion de que exista o no una compensacion por parte del comunero
que haya recibido de mas en favor del que haya recibido de menos.

De no mediar compensacion se trataria de una transmision de caracter lucra-
tivo y deberia tributar en el Impuestos sobre Donaciones, mientras que en caso
de mediar compensacion el exceso tendria caracter oneroso y habria de tributar
en el ITPyAID, de conformidad con la regla general establecida en el art. 7.2.B)
del RDLeg. 1/1993, segun el cual los excesos de adjudicacion se consideran
transmisiones patrimoniales a efectos de liquidacion y pago del Impuesto.

En todo caso, no siempre que existe un exceso de adjudicacion oneroso se
produce su tributacion por la modalidad de TPO del ITPyAID. La normativa fiscal
exceptua a aquellos excesos que puedan ser considerados «inevitables» por no
permitir la naturaleza de los bienes el reparto de los mismos de otra forma, como
sucede en el supuesto de los bienes indivisibles por su propia naturaleza o por-
que desde el punto de vista juridico o econdomico la division lo desmerezca
mucho.

El reparto o adjudicacion de bienes debera hacerse entonces mediante la
formacion de lotes lo mas equivalentes posibles, evitando los excesos de adju-
dicacion. Y, de ser posible una adjudicacion distinta de los bienes entre los
comuneros que evite el exceso o 1o minore, habra que ir a ella ya que en caso
contrario existira una transmision de la propiedad de un cényuge a otro, que si
determinaria la sujecion al Impuesto. De este modo la exencion no alcanzara a
aquellos supuestos en el que exceso de adjudicacion recibido no pueda ser cali-
ficado de inevitable por haberse podido eludir mediante la adjudicacion a los
comuneros de otros bienes. 36

Dado un concreto supuesto relativo a una sentencia de divorcio en la que se
procedio a aprobar el convenio regulador incluyéndose el inventario de los
bienes y deudas del matrimonio, al hilo de la disoluciéon del condominio produ-
cida analizo la sentencia del TSJ]. de Aragon de 25 de enero de 2017 un caso en
el que la resolucion administrativa impugnada sefialaba que el exceso de adju-
dicacion a favor del marido era evidente, implicando la limitacion de la indivi-

36 Véase en este sentido lo declarado por la DGT mediante contestacidon a consulta de 3 de abril de
2017, de acuerdo con la cual la exencion del art. 45.1.B).3 del RDLeg. 1/1993 «solo alcanza a las adju-
dicaciones que se hagan en favor de cada uno de los conyuges en pago de su haber de gananciales,
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sibilidad entender que la adjudicacion al reclamante de la vivienda conyugal no
podia generar gravamen por exceso de adjudicacion alguno. Sin embargo la
sociedad de gananciales estaba integrada ademas por otros bienes, de manera
que el exceso podria haberse minorado simplemente adjudicando al reclamante
dicho bien inmueble, atribuyendo el resto de los bienes que se le adjudicaron al
que fue su conyuge. Por consiguiente, el exceso originado por la adjudicacion
de la vivienda estaria no sujeto, pero si el exceso que tuviese origen en la adju-
dicacion de cualquiera de los bienes restantes que conformaban el haber de la
sociedad conyugal.

En consecuencia estimo el citado Tribunal que en el presente caso no se pro-
duciaun supuesto de indivisibilidad por existencia un bien unico, ya que el mero
examen del inventario ponia de manifiesto que existian diversos bienes y deu-
das, de manera que nada impedia una atribucién igualitaria de la comunidad de
bienes constituida.

9. Reflexiones finales

Dispone el art. 392 del Cddigo Civil que hay comunidad cuando la propiedad
de una cosa o de un derecho pertenece pro indiviso a varias personas. Por su
parte el art. 399 del citado Cddigo establece que «todo conduefio tendra la plena
propiedad de su parte y la de los frutos y utilidades que le corresponda, pudiendo
en su consecuencia enajenarla, cederla o hipotecarla, y aun sustituir otro en su
aprovechamiento, salvo si se tratare de derechos personales. Pero el efecto de
la enajenacion o de la hipoteca con relacion a los conduerfio estara limitado a la
porcion que se le adjudique en la division al cesar la comunidad». Y, de acuerdo
con lo dispuesto por el art. 450 del citado Codigo, «Cada uno de los participes
de una cosa que se posea en comun, se entendera que ha poseido exclusiva-
mente la parte que al dividirse le cupiere durante todo el tiempo que duro la
indivision».

Como punto de partida se ha de tener presente que en una comunidad de
bienes la titularidad de los derechos esta atribuida de forma sustancialmente
idéntica, de manera que las participaciones de cada titular deben ser cualitati-
vamente iguales, aunque puedan ser cuantitativamente diferentes. Una cotitu-
laridad cualitativamente igual implica que se esta hablando de derechos de la
misma naturaleza.

pero no a los excesos de adjudicacion, que deberan tributar, sin exencion ni beneficio fiscal alguno,
en el ITPyAJID o en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, segun el exceso tenga caracter one-
roso o lucrativor. Clarifica asimismo la DGT en la citada contestacion que «(...) La no procedencia del
gravamen de TPO determina que, en caso de que la disolucion de la sociedad de gananciales se docu-
mente en escritura publica, dicha escritura quedara sujeta a la cuota gradual de Actos Juridicos Docu-
mentados, Documentos Notariales, al concurrir los cuatro requisitos exigidos en el articulo 31.2 del
Texto Refundido del Impuesto, si bien resultara exenta en funcion de lo dispuesto en el articulo
45.1.B).3 del Texto Refundido. Sin embargo la referida exencion solo resultara aplicable a las adjudi-
caciones de bienes y derechos derivados de la disolucion de la sociedad de gananciales, pero no
ampara los excesos de adjudicacion, que deberan tributar sin exencion ni beneficio fiscal alguno».
Véase en este mismo sentido la resolucion de la DGT de 16 de marzo de 2018.
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La extincion o disolucion de la comunidad supone la adjudicacion de bienes
o derechos a cada uno de los comuneros en proporcion a su cuota de participa-
cion, bien entendido que dicha adjudicacion no es una verdadera transmision
pues no se atribuye al comunero algo que éste no tuviera con anterioridad, como
resulta del citado art. 450 CC.

La constitucion de una comunidad de bienes que realice actividades empre-
sariales, si bien queda sujeta al ITPyAID, determina la entrada en juego de la
exencion prevista en el art. 45.1.B).11 del TRLITPyAID. Por otro lado, si la trans-
mision abarca elementos corporales y, en su caso, incorporales que, conjunta-
mente, constituyen una empresa o una parte de una empresa en funcionamiento
al verse acompafiada de la necesaria estructura organizativa de factores de pro-
duccion, la operacion de transmision de patrimonio empresarial quedara no
sujeta al IVA segun dispone el art. 7.1 de la Ley 37/1992.

Por su parte, la divisiéon de la cosa comun y la consiguiente adjudicacion a
cada comunero en proporcion a su interés en la comunidad de las partes resul-
tantes no constituye una transmision patrimonial propiamente dicha, sino una
mera especificacion o concrecion de un derecho abstracto preexistente. Lo que
sucede es que, como es sobradamente conocido, en aquellos supuestos en los
que la cosa comun resulte por su naturaleza indivisible o pueda desmerecer
mucho por su division la inica forma de division, en el sentido de extincion de
comunidad, es no dividirla, sino adjudicarla a uno de los comuneros a calidad
de abonar al otro, o a los otros, el exceso en dinero.

La separaciéon de un comunero de una comunidad de bienes (con la consi-
guiente entrega de la parte que le corresponde de dicha comunidad) no consti-
tuye una transmision (del mismo modo que tampoco lo es la disoluciéon de la
comunidad de bienes con la division de la cosa comun y su adjudicacion a los
comuneros), sino la transformacion de su derecho como comunero reflejado en
su cuota de condominio, en la propiedad exclusiva sobre la parte3’. En conse-
cuencia, si efectivamente el comunero que se separa se limita a llevarse la parte
que le corresponde por su cuota de condominio, no estara transmitiendo nada
a los otros comuneros. Los condominos no les estaran comprando su participa-
cion, sino entregando el inmueble que le corresponde por su participacion en la
comunidad de bienes.

No puede por tanto afirmarse en todo caso que la disolucion de una comuni-
dad deba considerarse como una operacion no sujeta al ITP, ya que ello tunica-
mente sera asi cuando se llegue a la conclusion de que la division no es posible
o de que, siéndolo materialmente, el resultado final seria antiecondmico, y este

37 Taly como declarase en su dia el TS mediante sentencia de 28 de junio de 1999, ya citada, «La
division de la cosa comun y la consiguiente adjudicacion a cada comunero en proporcion a su interés
en la comunidad de las partes resultantes no es una transmision patrimonial propiamente dicha —ni
a efectos civiles ni a efectos fiscales— sino una mera especificacion o concrecion de un derecho abs-
tracto preexistente (...) La a division de la cosa comun debe ser contemplada, recuerda la sentencia
mencionada de 1998, como la transformacion del derecho de un comunero, reflejado en su cuota de
condominio, en la propiedad exclusiva sobre la parte de la cosa que la division hubiera individualizado.
Con otras palabras: la division de la cosa comun y la consiguiente adjudicacion a cada comunero en
proporcion a su interés en la comunidad de las partes resultantes no es una transmision patrimonial
propiamente dicha ni a efectos civiles ni a efectos fiscales sino una mera especificacién o concrecion
de un derecho abstracto preexistente. Lo que ocurre es que, en el caso de que la cosa comun
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requisito (el de que, en virtud de lo dispuesto por el art. 1062 del Codigo Civil, la
cosa sea indivisible o desmerezca mucho por su division) debe referirse al con-
junto y no a cada uno de los bienes que integran el condominio aisladamente
considerados.

Tienen la consideracion de excesos de adjudicacion verdaderos, aquellos en
los que la compensacion en metdlico, en vez de funcionar como elemento equi-
librador de la equivalencia y proporcionalidad que deben presidir toda division
o particion de comunidad a costa del patrimonio del adjudicatario, sobrepasa
enrealidad su interés en la comunidad y viene a constituir una adjudicacion que
lo supera en perjuicio del resto de los comuneros.

Para la disolucion de toda comunidad de bienes la transmision es indispen-
sable, por lo que la divisiéon y consiguiente adjudicacion no es una operacion
susceptible de integrar el hecho imponible del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales, como tampoco el metdlico que viene obligado a abonar el comu-
nero que se adjudique la cosa supone un exceso de adjudicacion.

Con motivo de toda disolucion de una comunidad de bienes han de formarse
lotes correspondientes a la participacion de cada comunero. Y silos excesos de
adjudicacion que se produzcan son inevitables (por imposibilidad de formar
dichos lotes) y, ademas, tales excesos son compensados en metalico a favor de
los comuneros que obtienen defectos de adjudicacion en los inmuebles que
reciben respecto a su cuota de participacion en cada comunidad, no realizando
las comunidades de bienes actividades empresariales, la disolucion de cada una
de ellas estara sujeta unicamente a la cuota gradual de Actos Juridicos Docu-
mentados, Documentos Notariales, del ITPyAID, quedando integrada la base
imponible del Impuesto por el valor de los inmuebles que constituyen dicha
comunidad de bienes.

Por el contrario, si la disolucidon de las referidas comunidades de bienes no
cumple los requisitos expuestos, ademas del devengo de la cuota gradual de
Actos Juridicos Documentados, Documentos Notariales, del ITPyAID relativa a
la disolucion de las comunidades de bienes en cuestion, tales excesos de adju-

resulte por su naturaleza indivisible o pueda desmerecer mucho por su divisién, supuesto que 16gi-
camente concurre en una plaza de aparcamiento e incluso en un piso (no se trata de la division de un
edificio, sino de un piso, art. 401 del Cédigo Civil), la unica forma de division, en el sentido de extincién
de comunidad, es paraddjicamente no dividirla, sino adjudicarla a uno de los comuneros a calidad de
abonar al otro, o a los otros, el exceso en dinero —arts. 404 y 1062, parrafo 1°, en relacion éste con el
art. 406, todos del Codigo Civil—. Esta obligacion de compensar a los demas, o al otro, en metalico no
es un "exceso de adjudicacién”, sino una obligacién consecuencia de la indivisibilidad de la cosa
comun y de la necesidad en que se ha encontrado el legislador de arbitrar procedimientos para no
perpetuar la indivisién, que ninguno de los comuneros se encuentra obligado a soportar —art. 400—.
Tampoco, por eso mismo, esa compensacion en dinero puede calificarse de "compra" de la otra cuota,
sino, simplemente, de respeto a la obligada equivalencia que ha de guardarse en la division de la cosa
comun por fuerza de lo dispuesto en los arts. 402 y 1061 del Cédigo Civil, en relacion éste también,
con el 406 del mismo Cuerpo Legal. En puridad de conceptos, cuando la cosa comun es indivisible,
bien materialmente o bien por desmerecimiento excesivo, si se llevara a cabo la divisién cada comu-
nero, aun cuando tenga derecho sélo a una parte de la cosa, tiene realmente un derecho abstracto a
que, en su dia, se le adjudique aquélla en su totalidad, dada su naturaleza de indivisible, con la obli-
gacion de compensar a los demas en metdlico. Esta forma, pues, de salir de la comunidad es también,
por tanto, concrecion o materializacién de un derecho abstracto en otro concreto, que no impide el
efecto de posesion civilisima reconocido en el art. 450 del Cédigo Civil y no constituye conforme ya
se ha dicho, transmision, ni a efectos civiles ni a efectos fiscales».
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dicacion y permutas estaran sujetos a la modalidad de Transmisiones Patrimo-
niales Onerosas del mismo Impuesto. Como no puede ser de otra manera en la
disolucion de cada comunidad de bienes no pueden intercambiarse las cuotas
que les correspondan en una y otra comunidad, ya que tal intercambio tendria
la consideracion de permuta, hallandose sujeta como tal ala Modalidad de TPO.
Y si no hubiera compensacion alguna, los referidos excesos de adjudicacion
tributaran por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones por el concepto de
donacion.

Para que no exista exceso de adjudicacion a favor de uno de los comuneros
debera adjudicarse bienes a cada uno en proporcion a su cuota y compensarse
las diferencias que resultasen a favor de uno u otro en metalico, tal y como esta-
blece el art. 1.062, parrafo primero, del Codigo Civil. En efecto, para que ninguno
de los comuneros experimente un exceso de adjudicacion sera necesario que
reciban la cantidad exacta correspondiente a su cuota de participacion, siendo
indiferente que lo hagan en metalico o con una mayor participacion en otro
inmueble. Lo esencial es que con ello no obtienen beneficio alguno ni ganancia
patrimonial de ningun tipo, ya que pierden en una comunidad lo que ganan en
la otra.

Con motivo de la disolucion del condominio, siempre que ésta se lleve a cabo
de tal forma que el comunero no reciba mas de lo que le corresponda en pro-
porcion de su cuota de participacion en la cosa comun sin que se origine exceso
de adjudicacion la disolucion no constituira una transmision patrimonial que
deba tributar por la modalidad de TPO del ITPyAJD. Ahora bien la inexistencia
de transmision patrimonial y la consiguiente no sujecion por la citada modali-
dad de TPO determina la sujecion a la cuota gradual de AJID, Documentos Nota-
riales, de la escritura de disolucion en tanto concurran los cuatro requisitos exi-
gidos en el art. 31.2 del RDLeg. 1/1993, a saber: tratarse de la primera copia de
una escritura publica; tener por objeto cantidad o cosa valuable; contener un
acto inscribible en el Registro de la Propiedad; y no estar sujeto al Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones ni a los conceptos comprendidos en las moda-
lidades de Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Operaciones Societarias.

En cambio, si a un comunero se le adjudica mas de lo que le corresponde por
su cuota de participacion en la cosa comun el exceso que reciba no es algo que
tuviese con anterioridad, motivo por el cual su adjudicacion si que constituira
una transmision patrimonial siempre que medie compensacion por parte del
comunero que recibe el exceso al comunero que recibe de menos. La compen-
sacion constituye una contraprestacion por el exceso recibido que determina el
caracter oneroso de la operacion.

En consecuencia si las adjudicaciones guardan la debida proporcion con las
cuotas de titularidad sin que se produzcan excesos de adjudicacion, o produ-
ciéndose excesos estos son inevitables y se compensan con dinero, la disolucion
de las comunidades de bienes hereditarias solo tributaran por Actos Juridicos
Documentados en cuanto reuna todos los requisitos para tributar por la cuota
variable del Documento Notarial, del art. 31.2 del TRLITPyAID.

Por el contrario si la disolucién de las referidas comunidades de bienes no
cumplen los requisitos expuestos, bien por producirse excesos de adjudicacion
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no inevitables, bien por intercambiarse o permutar pisos de una de las comuni-
dades de bienes como pago o compensacion de lo recibido o adjudicado de la
otra o, en definitiva, por producirse la transmision de cuotas en la comunidad
de bienes sin que ésta desaparezca, ademas del devengo de la cuota gradual de
AID, Documento Notarial, del ITPyAID relativa a la disolucion de las comunida-
des de bienes en cuestion, tales excesos de adjudicacion y permutas estaran
sujetos a la modalidad de TPO del mismo Impuesto.38

De este modo si el desequilibrio en los lotes se produce por imposibilidad de
formar dos lotes equivalentes, por la existencia de un bien no divisible y, ade-
mas, dicho desequilibrio se compensa con dinero, el exceso de adjudicacion no
tributara por la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITP-
yAJD. Ahora bien, la excepcion por indivisibilidad no debe aplicarse a cada uno
de los bienes individualmente considerado, sino que debe entenderse referida
al conjunto de los bienes, de forma que es necesario que el exceso de adjudica-
cion sea inevitable en el sentido de que no sea posible hacer, mediante otras
adjudicaciones, dos lotes equivalentes. En caso contrario, el exceso de adjudi-
cacion oneroso estara sujeto a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas del ITPyAID.

Aquellas operaciones en virtud de las cuales no se extingue la comunidad de
bienes sino que lo que se produce es una transmision onerosa de la titularidad
de una parte indivisa de un inmueble, no teniendo lugar la adjudicacion a un
unico propietario y continuando la situaciéon de proindiviso no implican la diso-
lucion de la comunidad de bienes, teniendo lugar inicamente una transmision
de cuotas indivisas entre los copropietarios, 1o que determina la sujecion a ITP.

Asi, por ejemplo, de acuerdo con una doctrina jurisprudencial mayoritaria en
el seno del TS la adjudicaciéon a dos comuneros de una participacion superior a
la que inicialmente ostentaban en la comunidad de propietarios con una con-
traprestacion onerosa (caso, por ejemplo, de la obligacion de asumir el pago de
la deuda garantizada con hipoteca sobre el bien) constituye un hecho imponible
sujeto a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del art. 7.2.B)
del RDLeg. 1/1993 como exceso de adjudicacion declarado. No obstante una
corriente de opinién minoritaria existente en el seno del Alto Tribunal defiende
que aquellos condédminos que transmiten su participacion indivisa en la cosa
comun ejercitan estrictamente su derecho de disposicion sobre la cuota ideal
que les corresponde sin que en la citada operacion haya efecto de especificacion
alguno de un derecho preexistente, no expresando el citado negocio juridico la
voluntad extintiva de los comuneros respecto a la situacion de comunidad.

Y, existiendo varios bienes, partiendo del hecho de que su adquisicion con-
junta en escritura publica determina la existencia de una unica comunidad, para
determinar la existencia de un exceso de adjudicacion se debera atender al
conjunto de todos los bienes ya que, aunque cada uno de los bienes individual-
mente considerados deban ser calificados de indivisibles, el conjunto de todos
si es susceptible de division. Por ello la extincion de la comunidad mediante la
adjudicacion de latotalidad de los bienes a uno solo de los comuneros produciria

38 Véase en este sentido lo declarado por la DGT en su contestacién a consulta de 19 de noviembre
de 2018.
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un exceso de adjudicacion que, en la medida en que sea inevitable, tal como
sucede en cuanto al exceso derivado de la adjudicacion de la vivienda, tributaria
unicamente por la cuota variable de Documento Notarial del IAID.

Por su parte tratandose de la realizacion de una operacion de permuta de la
mitad de un inmueble perteneciente a una comunidad de bienes y de un inmue-
ble que pertenecia a uno de los comuneros, produciéndose la transmision de la
participacion de un comunero al otro comunero y la disolucion de la comunidad
de bienes al consolidarse el dominio a través de una unica persona estariamos
en presencia de un exceso de adjudicacion, hallandose en consecuencia la ope-
racion sujeta a ITP.

Con caracter adicional, en el supuesto de que los comuneros procedan a
intercambiarse las cuotas partes indivisas que ostentan en cada una de las
comunidades tendra lugar su tributacion como permuta por la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPyAID, siendo la base imponible
el valor real del bien. Y, en cuanto al valor real, que podra ser objeto de compro-
bacion, debera estar referido al momento de la disolucion.

En definitiva, a nuestro juicio no se producira la disolucion o extinciéon de una
comunidad de bienes si estos continuan manteniéndose en proindiviso tras la
adjudicacion, bien por los comuneros que continuan en la comunidad, o bien por
los comuneros que se separan. En dicho supuesto lo que subyace no es sino una
operacion de permuta entre los distintos comuneros de los porcentajes de par-
ticipacion en los bienes mantenidos en proindiviso.

Taly como se ha encargado de clarificar el Alto Tribunal a través, entre otras,
de sus sentencias de 9 de octubre de 2018 y de 14 de marzo y 4 y 16 de octubre
de 2019, dentro del ambito del IAID, y a efectos de determinar la base imponible
del citado Impuesto, ante la falta de regla especifica aplicable ha de estarse a
la indole y objeto del negocio que se instrumenta notarialmente, considerando
que el valor de 1o que se documenta en una disolucion de condominio no puede
equivaler al de la totalidad del bien inmueble que es objeto de division, sino
unica y exclusivamente el valor de la parte que se adquiere ex novo y sobre el
que estrictamente recae la escritura publica, ya que la capacidad econdmica
manifestada se limita exclusivamente a la parte alicuota del 50% que uno trans-
mite y otro adquiere. Por tanto, produciéndose la extincion del condominio con
adjudicacion a uno de los comuneros de un bien indivisible fisica o juridica-
mente, cuando previamente ya poseia un derecho sobre aquél derivado de la
existencia de la comunidad en que participaba, objeto de gravamen bajo la
modalidad de Actos Juridicos Documentados cuando se documenta bajo la
forma de escritura notarial, l1a base imponible del gravamen quedara integrada
por la parte en el valor del referido inmueble correspondiente al comunero cuya
participacion desaparece en virtud de tal operacion y es adquirida por el otro
comunero.
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Resumen

La contaminacion ambiental por el consumo y disposicion final de las bolsas
plasticas se ha ido agravando en los ultimos tiempos. Los distintos paises
han venido adoptando medidas para intentar revertir esta situacion. Asi,
algunos Estados optaron por la introduccién de tributos ambientales sobre
bolsas plasticas. Sin embargo, los modelos creados varian con cada
legislacion. El presente articulo se centrara en su estudio y comparacion, lo
que resulta sumamente util para entender donde estamos y hacia donde
podemos ir respecto de la tributacion ambiental, en particular en relacion
con su potencial contribucion al cumplimiento de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible.
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Abstract

Environmental pollution caused by the consumption and final disposal of
plastic bags has been worsening during the last decades. Different countries
have been adopting measures to reverse this situation. In this respect, some
States decided to introduce environmental taxes on plastic bags. The
purpose of this research is to understand the present and the future
prospects of plastic bags taxation. This paper studies the different models
established on a comparative law basis. It also analyses the potential
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contribution of this type of environmental taxation to the achievement of
the Sustainable Development Goals.
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1. Introduccién

En la sociedad actual, pareceria que las bolsas plasticas conforman parte del
paisaje que podemos observar en el dia a dia, especialmente en las grandes
urbes, pero también en areas naturales, como playas y bosques. La practicidad
que presentan estas bolsas es innegable. Sin embargo, su potencial contami-
nante resulta también dificil de negar. Y, sin dudas, se trata de una problematica
global que debe atenderse urgentemente.

La magnitud del problema que presentan las bolsas plasticas es tal que,
segun el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, «se estima
que cada anfo a nivel mundial se consumen uno a cinco billones de bolsas de
plastico. Cinco billones equivalen a casi 10 millones de bolsas de plastico por
minuto. Si se ataran unas a otras, le darian la vuelta al mundo siete veces por
hora y cubririan un area el doble del tamario de Francia»!. La preocupacion prin-
cipal radica en el hecho de que las bolsas de plastico tardan cientos de afios en
degradarse, lo que las convierte en nocivos contaminantes del suelo y del agua.
Sobre esto, existe en la actualidad amplia bibliografia desarrollada en los ulti-
mos tiempos, en la que se hace especial referencia a la basura marina y al
impacto negativo que presentan las bolsas plasticas sobre las especies y la bio-
diversidad. Este tipo de bolsas genera también contaminacioén visual en los cen-
tros urbanos. Asimismo, al poseer sustancias quimicas que son toxicas, se vuel-
ven cancerigenas para la poblacion. Con todo ello, las consecuencias negativas
que presentan sobre la salud y vida de las personas y sobre el medio ambiente,
son verdaderamente preocupantes.

Sin embargo, resulta reconfortante el hecho de que mundialmente hace ya
algunos anos se ha venido tomando conciencia sobre esta problematica, no sélo
por parte de la comunidad cientifica y organizaciones no gubernamentales sino
también por distintos organismos internacionales (especialmente en el marco
de la Organizacién de las Naciones Unidas, ONU)2 e incluso por algunas admi-
nistraciones gubernamentales. De esta manera, los diferentes paises han ido
adoptando diversas medidas para combatir este flagelo. En palabras de Dan
Nielsen (2019, 428), «(...) las bolsas plasticas han sido objeto de mas de una
década de iniciativas gubernamentales (y no gubernamentales) para limitar su
uso, contando un total de 160 politicas publicas a nivel nacional y municipal»3.
Aquello denota el grado de concienciacion que se ha adquirido y una voluntad
para trabajar sobre esta tematica.

En tal sentido, existen tres grandes tendencias mundiales de soluciones al
problema de las bolsas plasticas. En primer lugar, se puede mencionar a los

1 ONU Medio Ambiente. (2018). Plasticos de un solo uso: una hoja de ruta para sostenibilidad, p.
12.

2 Por ejemplo, véase: https://www.unenvironment.org/interactive/beat-plastic-pollution/ (altima
vez consultada el 21/10/2020).

3 Dan Nielsen, T. et al. (2019). Need a bag? A review of public policies on plastic carrier bags —
Where, how and to what effect? Waste Management, 87, 428.
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acuerdos voluntarios#. Estos suelen ser de tipo publico-privados con el fin de
motivar a que de forma voluntaria se adopten medidas acordes a la reducciéony
a la progresiva eliminacion del uso de bolsas plasticas, tal es el caso de las
medidas adoptadas en Nueva Zelanda y Finlandia, entre otros®.

Seguidamente, una de las modalidades actuales mas utilizada que debe
tenerse en consideracion, es el instrumento regulador. Este se encuentra expre-
sado mediante la prohibicion de la comercializacion y utilizacion de bolsas
plasticas, pudiendo ser ésta parcial o total, tal como se observa en la Ciudad de
Buenos Aires (Argentina)®, Letonia’ y, mas recientemente, en la Ciudad de
México8.

Por ultimo, otra de las medidas para afrontar la problematica en cuestion es
a través de la implementacion de un instrumento econdémico basado en los tri-
butos ambientales. Asimismo, no debe dejar de mencionarse que existen casos
enlos que se utilizan estrategias combinadas que incluyen tanto una prohibicion
como la introduccion de tributos.

En el presente trabajo, nos centraremos en los tributos a las bolsas plasticas.
De esta manera, se tratara de dilucidar los modelos que se encuentran en la
actualidad, utilizando como base algunos casos dados en paises de la Union
Europea, de América Latina y el caso de Sudafrica. Para ello, se utilizara un
método comparativo, que permita delinear las caracteristicas principales que
presentan los distintos modelos de medidas fiscales para la reduccion del uso
y consumo de bolsas plasticas. Por ultimo, observando y entendiendo que se
trata de una problematica mundial, cuyas soluciones comienzan a implantarse
en diversos lugares del planeta, este estudio intentara también dar cuenta de la
utilidad que tienen estos tributos ambientales sobre las bolsas plasticas, para
contribuir al cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, estable-
cidos en el marco de las Naciones Unidas.

4  Dentro de estos, algunos paises han optado por la creacion de incentivos no fiscales con el fin
de fomentar el desarrollo de disefios de envases mas sustentables, la disminucion del uso de plasticos
y el reciclaje, asi lo hizo Australia en el afio 2012. (KPMG. (2013). The KPMG Green Tax Index 2013: an
exploration of green tax incentives and penalties. p. 33).

5 ONU Medio Ambiente. (2018). Plasticos de un solo uso: una hoja de ruta para sostenibilidad, p.
21-22,

6 La Agencia de Proteccion Ambiental de la Ciudad de Buenos Aires, estableci6 la Resoluciéon
29/2018 (dentro de la Ley 3.147 de CABA), que dispone que los supermercados, hipermercados y auto-
servicios de alimentos y bebidas de la Ciudad de Buenos Aires dejaran de entregar bolsas plasticas
livianas, no biodegradables, tanto a titulo oneroso como gratuito. Disponible en: https://www.bueno-
saires.gob.ar/sites/gcaba/files/reso_29-apra-18_modificacion_reso_341-apra-16.pdf (dltima vez con-
sultada el 17/10/2020). Véase también: https://www.buenosaires.gob.ar/agenciaambiental/residuos/
bolsas (ultima vez consultada el 20/10/2020).

7 Desde enero de 2019 rige una prohibicion a las bolsas plasticas de un solo uso, con algunas
excepciones por cuestiones de sanidad y salubridad. No obstante, se busca una prohibicidn total para
elafio 2025. (OECD. (2019). OECD Environmental Performance Reviews: Latvia 2019. OECD Publishing.
Paris. p.163).

8 En el caso de la Ciudad de México, debido a la pandemia actual, la prohibiciéon existente se ha
dejado sin efecto de manera temporal. Para mas informacién, véase: https://www.infobae.com/
america/mexico/2020/05/26/regresa-el-uso-de-plasticos-en-la-cdmx-tras-coronavirus-bolsas-y-
popotes-vuelven-al-mercado/ (tltima vez consultada el 20/10/2020) y https://www.unenviron-
ment.org/es/noticias-y-reportajes/reportajes/ciudad-de-mexico-una-megalopolis-en-guerra-contra-
las-bolsas (iltima vez consultada el 20/10/2020).
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2. Una comparacion entre modelos de medidas fiscales para la
reduccion del uso y consumo de bolsas plasticas

2.1. Elestado de la tributacion ambiental en distintos paises. En
particular, casos dentro de la Unién Europea y de América Latina

Para comenzar el andlisis de los tributos ambientales existentes sobre las
bolsas plasticas, es preciso primeramente recordar que la principal funcion de
la fiscalidad ambiental, no es la recaudatoria, sino la modificacion de conduc-
tas, mas especificamente de aquellas consideradas como nocivas para el medio
ambiente, por parte de los ciudadanos. En este sentido, segun la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE, 2010) «los impuestos
ambientales son aquellos cuya base imponible consiste en una unidad fisica (o
similar) de algun material que tiene un impacto negativo comprobado y especi-
fico sobre el medio ambiente»®. En el caso bajo estudio, se trata justamente de
las bolsas plasticas. Asimismo, su funcion extrafiscal queda bien definida, en
tanto lo que se persigue es la reduccion del uso y consumo de las bolsas de plas-
tico. Por consiguiente, el impacto de estos tributos resultara el deseado, sola-
mente si se logra un verdadero cambio en la conducta de los individuos en rela-
cion con la utilizacién de las bolsas plasticas.

En la actualidad, existen numerosos casos de Estados que han decidido abor-
dar la problematica de las bolsas de material plastico, adoptando medidas de
tipo fiscal, a través de la creacion de tributos!9. Sin embargo, se pueden encon-
trar algunas diferencias en sus estructuras que es necesario desarrollar a fin de
comprender los distintos modelos establecidos. Para ello, el trabajo versara
sobre casuistica desarrollada en algunos paises seleccionados de América
Latinall (Colombia y Uruguay), el caso de Sudéafricay los de Dinamarca, Espafia,
Irlanda, Italia y Lituania, como miembros de la Union Europea (UE).

En primer lugar, es preciso decir que en el ambito de la Union Europea rige
desde el afio pasado, la Directiva 2019/904 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 5 de junio de 2019, relativa a la reduccion del impacto de determinados

9 CEPAL (Comision Econémica Para América Latina y el Caribe). (2017). Consensos y conflictos en
la politica tributaria de América Latina. Santiago. p. 417-418.

10 Se debe mencionar que algunos paises, no obstante no poseer a la fecha tributos ambientales
que graven la comercializacion y/o consumo de las bolsas plasticas, han decidido otorgar ciertos
beneficios fiscales a aquellas empresas que utilicen plasticos para su reciclaje. Tal es el caso por
ejemplo de Brasil. (KPMG. (2013). The KPMG Green Tax Index 2013: an exploration of green tax incen-
tives and penalties. p. 33).

11 Para conocer acerca de la situacién actual en América Latina y el Caribe, véase: https://
www.unenvironment.org/es/noticias-y-reportajes/reportajes/america-latina-y-el-caribe-lider-en-la-
lucha-contra-las-bolsas (iltima vez consultada el 21/10/2020).
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productos de plastico en el medio ambiente!2, que otorga un margen de accién
a los Estados miembros para decidir el tipo de medida a aplicar para conseguir
los objetivos dispuestos, incluyendo la opcion de adoptar instrumentos econo-
micos. Si bien la Directiva 2015/720 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
29 de abril de 2015, por la que se modifica la Directiva 94/62/CE3, en lo que se
refiere a la reduccion del consumo de bolsas de plastico ligeras contintia en
vigor, de conformidad conlo establecido en el articulo 2 de la Directiva 2019/904
de Parlamento y del Consejo, en caso de existir contradiccion entre las normas,
prevalecera esta ultima. Asimismo, es destacable que, la Directiva actual, en su
articulo 17 dispone que su trasposicion por parte de los Estados miembros
debera hacerse como muy tarde el dia 3 de julio de 2021. Por lo cual, aunque ya
varios paises han ido adoptando medidas en este sentido, debiendo cumplir con
lo dispuesto por la Directiva, es esperable que, en los proximos meses, se pro-
duzcauna proliferaciéon de nuevas medidas para la reduccion del uso y consumo
de plasticos por parte de los distintos miembros de la UE.

Ahora bien, adentrandonos en la comparacion buscada, es importante des-
tacar que, en rasgos generales, se observan diferencias sustanciales en el
avance de la tributacion ambiental en las distintas regiones, asociadas tanto al
grado de desarrollo de los paises en estudio, como asi también a su matriz eco-
nomica y su relacion con los recursos naturales disponibles. Si bien la inclina-
cion histoérica de los paises ha sido gravar las actividades relacionadas con el
sector energético y el de los vehiculos, desde hace ya varios anos, distintos pai-
ses —probablemente incentivados por la OCDE—, han creado impuestos sobre

12 Esimportante destacar que, en relacion con las bolsas plasticas, establece como objetivos gene-
rales: Articulo 1: Los objetivos de la presente Directiva son prevenir y reducir el impacto de determi-
nados productos de plastico en el medio ambiente, en particular el medio acuatico, y en la salud
humana, asi como fomentar la transicién a una economia circular con modelos empresariales, pro-
ductos y materiales innovadores y sostenibles, contribuyendo asi también al funcionamiento efi-
ciente del mercado interior.; por su parte, el articulo 4 estipula que los Estados miembros adoptaran
las medidas necesarias para una reduccién ambiciosa y sostenida; y, resulta interesante también lo
dispuesto en el articulo 8.1, donde se establece la responsabilidad ampliada del productor. Directiva
2019/904 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2019, relativa a la reduccion del
impacto de determinados productos de plastico en el medio ambiente. Disponible en: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32019L.0904 (ultima vez consultada el
22/10/2020).

13 Es de notar que la Unién Europea sin dudas ha ido avanzando y especificando cada vez mas su
legislacion acerca de las bolsas plasticas desde al afio 1994, donde su primera Directiva en la materia,
relativa a los envases y a los residuos de envases, no incluia el término «bolsas», lo que llevé a una
Sentencia del TIUE (29/04/2004), en el Caso Plato Plastik, donde se interpretd que el articulo 3 relativo
a envases incluia bolsas de plastico. Véanse: Directiva 2015/720 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 29 de abril de 2015, por la que se modifica la Directiva 94/62/CE/ en lo que se refiere a la
reduccion del consumo de bolsas de plastico ligeras. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015L0720&from=ES (ultima vez consultada el 22/10/2020) y
Directiva 94/62/CE del Parlamento y del Consejo, de 20 de diciembre de 1994, relativa a los envases
y residuos de envases. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?
uri=CELEX:31994L.0062&from=ES (tltima vez consultada el 22/10/2020).
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residuos y envases!4, entre otros, con el fin de reducir su consumo y evitar
impactos negativos sobre el medio ambiente. Es decir que, desde hace algunas
décadas se han venido produciendo cambios que permiten que en la actualidad
pueda observarse una tendencia por parte de los Estados de ampliar el espectro
de lo que se conoce como tributacion verde o tributaciéon ambiental. En este
sentido, se destaca, por ejemplo, que la recaudacion en Portugal proveniente de
impuestos ambientales ha aumentado un 16% de 2000 a 2007. Por su parte,
Dinamarca es uno de los paises mas avanzados en la inclusion de impuestos
ambientales dentro de su sistema tributario, incluyendo externalidades de los
costos de produccion y el consumo. Segun informes de la OCDE en 2017 su
recaudacion por tributos ambientales fue de un 3,7% del PIB!°. Aquello da
cuenta de la utilidad que presenta este tipo de tributacion para el desarrollo de
un pais. Mdas aun, es una forma de contribuir a un desarrollo mas sostenible,
respetuoso con el medio ambiente.

Por otra parte, en el ambito de América Latina cabe destacar que, conforme
la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), «en las ultimas
reformas fiscales llevadas a cabo en la region se observa una utilizacion mas
frecuente de instrumentos fiscales de cardcter ambiental»16. No obstante, aun
la tendencia son los gravamenes a la energia y a la movilidad, destacandose los
impuestos a los hidrocarburos y a la mineria. Segun sus estudios también, en
Argentina el porcentaje del PIB de tributos ambientales ha sido de 1,09% en el
afno 2011y de 1,23% en 2016. Mientras que, en Colombia, ha sido del 0,55% en
2011 y de 0,69% en 2016 y, en Uruguay, en 2011 fue el 1,69% y en 2016, el
1,79%17. Lo que deja en evidencia que, si bien los numeros han aumentado sutil-
mente, la region latinoamericana aun tiene un largo recorrido por hacer en lo
que concierne a la tributacion ambiental, mas aun si se la compara con el caso
de Dinamarca ya referido.

Con todo esto, respecto de las bolsas plasticas, la tendencia mas generali-
zada ha venido siendo la imposicion de gravamenes de tipo indirecto, los que,
en virtud de las problematicas que dichas bolsas causan, podrian considerarse
como tributos ambientales a la contaminacion. Resta ahora ahondar en las dife-
rencias que presentan las distintas regulaciones sobre la materia.

14 En este sentido, se habla de que «(...) la Reforma Fiscal Ecoldgica, la misma se basa en tres obje-
tivos:

1) La incorporacion al sistema fiscal de disposiciones medioambientales, encaminadas a la modifica-
cion, cuando no supresion, de las estructuras tributarias que al seguir otorgando beneficios a sujetos
contaminadores incentivan comportamientos negativos para el entorno natural. 2) El establecimiento
de figuras impositivas respetuosas con el medio ambiente. 3) La inspiracion en el disefio de los gran-
des tributos (Impuesto sobre la Renta, IVA e Impuesto sobre Sociedades) de una filosofia de protec-
cion del entorno natural en base al concepto del desarrollo sostenible.» Ferré Olive, E. (2010). Hacia
una fiscalidad ambiental. Revista de Administracion Tributaria, N° 30. Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias, p.100-101).

15 OECD. (2019). OECD Environmental Performance Reviews: Denmark 2019. OECD Publishing.
Paris. p. 127.

16 CEPAL (Comision Econédmica Para América Latinay el Caribe). (2015). La reforma fiscal ambiental
en América Latina. Santiago. p. 25.

17 CEPAL (Comision Econdmica Para América Latina y el Caribe). (2019). Panorama Fiscal de Amé-
rica Latina y el Caribe 2019. Santiago. p. 106.
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2.2. Diferencias en la tributacién ambiental sobre las bolsas
plasticas

Si bien es cierto que mundialmente se esta dando un aumento en los casos
de paises que optan por disponer una tributacion sobre bolsas plasticas, sucede
que existen diferencias entre las regulaciones a la hora de imponer estos tipos
de tributos ambientales que deben tenerse en consideracion.

Una primera distincion que merece la pena traer a colacion es aquella que se

detecta en funcion del tipo de legislacion que se utiliza para introducir un tributo
alas bolsas plasticas. Asi, algunos paises establecen el tributo mediante una ley
especificamente relativa a las bolsas plasticas, como son los casos de Irlandal8
y Sudafrical®, mientras que otros lo incluyen dentro de reformas a leyes impo-
sitivas anteriores como son los casos de Portugal2® y Colombia2!. Resulta un
poco peculiar el caso de Italia, que recientemente ha incluido la tasa a las bolsas
plasticas en su Ley de Presupuesto para el afio 202022, Por ultimo, algunos Esta-
dos han optado por incluir la cuestion de las bolsas plasticas dentro de leyes
tributarias que gravan la contaminaciéon de forma mds genérica o bien conjun-
tamzente con envases de otros tipos, como son los casos de Dinamarca23y Litua-
nia24,

De conformidad con el estudio de las distintas regulaciones a los efectos de
este analisis, debe resaltarse que, se puede encontrar que algunos paises deci-
dieron establecer este tributo ambiental a las bolsas plasticas como gravamen,
como sucede en Irlanda; otros como Colombia lo regularon como impuesto; v,
algunos han elegido hacerlo como impuestos especiales, por ejemplo, Portugal.
Sin embargo, esto resulta mas bien en una diferenciacion de tipo teorica, ya que,

18 Waste Management (Environmental Levy) (Plastic Bag) Regulations, 2001.

19 Regulaciones sobre bolsas plasticas, 2003. Disponible en: http://sawic.environment.gov.za/docu-
ments/1726.pdf (ultima vez consultada el 27/10/2020).

20 Ley No. 82-D/2014, Reforma da Fiscalidade Verde, publicada el 31 de diciembre de 2014 y cuya
entrada en vigor se produjo en febrero de 2015. Capitulo V «Contribuciones sobre bolsas de plastico
ligeras» (articulos 30 a 49). Incluye un impuesto de 0.08euros por bolsa en bolsas de plastico ligeras.
Disponible en: https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-/1c/
105737312/201710301716/73367161/diploma/indice?p_p_state=maximized (ultima vez consultada el
23/10/2020).

21 Ley 1819 de 2016. Disponible en: https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/
norma.php?i=79140 (ultima vez consultada el 24/10/2020).

22 Sobre el caso de Italia, es preciso decir que contaba anteriormente con una prohibicién sobre
bolsas plasticas no biodegradables, Legge 27 dicembre 2006, n. 296 [disponible en: https://
www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/2007/01/11/8/so/7/sg/pdf (ultima vez consultada el 22/10/2020)] y
Decreto Legge — 20/06/2017 [disponible en: https://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/2017/06/20/141/sg/
pdf (ultima vez consultada el 22/10/2020)]. Sin embargo, dentro de su Ley de Presupuesto para el afio
2020, se introdujo un impuesto a los llamados «MACSI», es decir, productos de un solo uso, donde se
incluyen las bolsas de material plastico [disponible en: https://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/
2019/12/30/304/s0/45/sg/pdf (ultima vez consultada el 22/10/2020)]. No obstante, la norma indicaba
que su entrada en vigor se produjera recién en el mes de julio del corriente afio, por lo que el impacto
comenzard a verse en los proximos meses. Véase: https://www.ey.com/en_gl/tax-alerts/ey-italy-intro-
duces-proportional-tax-on-plastic-items (iltima vez consultada el 22/10/2020).

23 Es de destacar que ha sido uno de los primeros paises en introducir un tributo de este estilo,
hacia 1993. (OECD. (2019). OECD Environmental Performance Reviews: Denmark 2019. OECD Publis-
hing. Paris. p. 182).

24 Ley de impuestos sobre la contaminacién, No. I-1188.
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alos fines practicos, estas decisiones no modifican la efectividad del tributo en
cuestion.

Otra diferencia se encuentra en relacion con el ambito territorial de aplica-
cion de la norma. En tal sentido, existen regulaciones que han creado gravame-
nes a las bolsas plasticas a nivel nacional, es decir, que sera de aplicacion para
todo su territorio, como en el caso de Irlanda (en vigor desde 2002) y el de
Colombia (en vigor desde 2017), entre otros. Por otra parte, algunas legislaciones
si bien son nacionales, contemplan exenciones para determinados territorios
del pais, como es el caso de Dinamarca, donde tanto Groenlandia como las Islas
Feroe se encuentran exceptuadas del pago del tributo. Y, por ultimo, existen
casos donde la normativa se establece a nivel local dentro de un paisy, por ende,
es aplicable unicamente a la region comprendida. Tal es, por ejemplo, el caso
de Espafia?®, donde la Comunidad Auténoma de Andalucia ha creado el
impuesto propio a las bolsas de plastico, mediante ley 11/2010, de 3 de diciem-
bre, de medidas para el déficit publico y para la sostenibilidad26.

Otro aspecto a considerar es la diferencia existente entre los sujetos pasivos.
De este modo, se observa que algunos Estados gravan a los proveedores, como
Dinamarca (donde la legislaciéon alcanza a las empresas registradas con una
facturacion mayor a 5.000DKK), Lituania y Portugal (en ambos casos, el sujeto
pasivo recae en productores e importadores); y, otros paises han optado por
establecer como sujetos pasivos a los minoristas, aunque se repercute en los
consumidores, ejemplos de ello son los casos de Irlanda, Sudafrica, Colombia
y, dentro de Espafia, Andalucia. Finalmente, dentro de esta distincion, se des-
taca que Andalucia realiza la recaudacion por la cantidad total de bolsas de
plastico suministradas durante un periodo impositivo, mientras que los otros
paises han establecido un precio fijo por unidad de bolsa de plastico.

Es importante también comprender la diferencia en las bases imponibles. De
tal forma, ciertos paises las han establecido conforme al peso, por ejemplo, en
Dinamarca la ley establece que se cobraran 22 DKK por kilogramo de bolsas de
plastico y en el caso de Italia, recientemente se determinaron unos 0.45€ (cua-
renta y cinco céntimos) por kilogramo de material plastico. Por otra parte, otras
legislaciones dispusieron cantidades fijas por unidad, asi en Andalucia son
0.10€ (diez céntimos) por bolsa, en Irlanda son 0.22€ (veintidos céntimos) por
bolsa, en Sudafrica 46 rand y, en Colombia cada bolsa tiene un valor de $50
(cincuenta pesos colombianos).

Enrelacion con el ente recaudador, en la mayoria de los sistemas se trata del
organismo tributario de mayor rango, ya sea, por ejemplo, el Ministerio de
Finanzas (Dinamarca) o Autoridad de Impuestos y Aduana (Portugal), las Autori-
dades Fiscales (Irlanda), la Agencia de Aduanas y Monopolios (Italia) o la Admi-
nistracion Tributaria (Colombia). De esta manera, respecto de los entes recau-
dadores, no se encuentran mayores diferencias enlos distintos modelos implan-
tados.

25 Con respecto a Espafia, en el presente apartado se hara referencia al caso de la Comunidad
Auténoma de Andalucia y, en un apartado posterior, se explicara la situacion actual a nivel nacional.
26 Publicada en BOJA N.° 243, 15 de diciembre de 2010. Disponible en: https://www.juntadeandalu-
cia.es/export/drupaljda/cehap_1-11-2010.pdf (altima vez consultada el 25/10/2020).
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Como ya se menciond, dentro de la tributacién ambiental es sumamente
importante que se destaque su funcion extrafiscal, es decir, aquella que permita
modular las conductas. Y, como ya se dijo también, en este caso lo que se busca
es la reduccion de la utilizacion de bolsas plasticas. En este sentido, Combria
Silva (2013, 139) ha sefialado que: «(...) entre las medidas de prevencion y lucha
contra la contaminacion, el tributo se revela como un instrumento eficaz, no solo
proporcionando los recursos necesarios para que el Estado pueda actuar (tribu-
tacion fiscal), sino también para inducir conductas no contaminantes e inhibir
las contaminantes (tributacion extrafiscal)»2?. Por esto, si bien todos los tributos
aqui estudiados poseen una finalidad ambiental que es sumamente tangible, lo
cierto es que no todas las legislaciones han previsto la afectacion a fondos o
programas medioambientales. Dentro de los que si lo han considerado de esta
manera, se encuentra el caso de Lituania, que establecio que lo recaudado sera
destinado a programas de gestion de residuos, apoyo a proyectos de reciclajey
a la promocion de tecnologias no contaminantes. Por otra parte, Irlanda —que
continua siendo el caso de estudio de éxito por excelencia?8—, lo destiné a un
Fondo Ambiental, administrado por el Departamento de Ambiente, Patrimonio
y Gobierno Local, para apoyar diversas actividades relacionadas con la gestion
de residuos, actividades de reciclaje, investigacion y desarrollo y campafas de
concienciacion.

Finalmente, otros de los aspectos mas relevantes respecto de la tributacion
ambiental sobre bolsas plasticas a tener en cuenta son las reducciones y exen-
ciones. Estas son muy variadas de legislacién en legislacion, pero, es destacable
que, pocos son los sistemas que permiten algun tipo de reduccion. Esto ultimo
se observa en el caso colombiano, donde se establece que la tarifa de las bolsas
plasticas que ofrezcan soluciones ambientales sera del 0%, 25%, 50% o 75%
(cero, veinticinco, cincuenta y setenta y ciento por ciento, respectivamente) del
valor pleno de la tarifa, segun el nivel de impacto al medio ambiente y a la salud
publica, definido por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Y, por
otra parte, Italia dispuso para las empresas activas en el sector de los plasticos,
a los fabricantes de productos con un unico uso destinado a tener la funcién de
contener, proteger, manipular o entregar bienes o para productos alimenticios,
el reconocimiento de un crédito fiscal del 10% (diez por ciento) de los gastos
incurridos, desde el 1 de enero de 2020 hasta el 31 de diciembre de 2020, por el
ajuste tecnoldgico en el contexto del Plan Nacional de Plasticos Sostenibles. Es
decir, que en el caso italiano se trata de una medida temporal, que finalizara con
la culminacion del afio en curso.

Aunque son sdlo algunos pocos casos los que se encuentran de reducciones,
las exenciones si que se observan con mayor frecuencia. Varias de las regula-
ciones, las establecen para cuestiones sanitarias y de salud. En este sentido,
Irlanda, Portugal, Andalucia y Colombia, dispusieron una exencion para bolsas
de plastico utilizadas para contener pescados, carnes y aves frescas y sus deri-

27 CombriaSilva, P. (2013). Las bases internacionales y supranacionales de la tributaciéon ambiental:
en el marco del continente americano. Revista de Administracion Tributaria, N°35, Centro Interame-
ricano de Administraciones Tributarias. p. 139.

28 Irlanda emprendié una campafia de comunicacion tan fuerte por parte del Departamento de
Ambiente, Patrimonio y Gobierno Local acerca de las razones de introduccion de este tributo, que
logrd que, en el primer afio de vigencia del gravamen a las bolsas plasticas, el consumo se redujera
en un 90%.
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vados frescos, frutas y hortalizas, alimentos cocinados —frios o calientes— y
congelados. También, tanto Andalucia como Irlanda y Colombia dispusieron que
estaran exentas las bolsas que sean reutilizables. En algunos casos, la exencion
se debe al bajo volumen del importe, tal es el caso de Italia (Que, para pagar,
debe ser mayor a 10 —diez— euros) o, en Lituania cuando sea menor a 0.5 tone-
ladas. Por otra parte, resultan curiosas las especificaciones de Irlanda, quien
incluyo dentro de las exenciones las bolsas de plastico a bordo de barcos y avio-
nes, en areas de puertos o aeropuertos. Por ultimo, es igualmente llamativo el
caso de Portugal, quien dejo exentas de pago también a las bolsas utilizadas
para caridad.

Hasta aqui se estudiaron las distinciones mds notables en los esquemas
vigentes de tributos ambientales sobre las bolsas plasticas. A partir de ello,
puede preliminarmente concluirse que todas las regulaciones de este tipo
poseen el mismo objetivo en comun: la reduccion de la utilizacion y del consumo
de las bolsas plasticas, mediante algun gravamen o impuesto. Ello, indepen-
dientemente de las distinciones y particularidades de cada caso, en especial en
lo que hace a los sujetos pasivos y las bases imponibles. Asimismo, por lo gene-
ral, las exenciones se establecen por motivos de sanidad y salubridad. Esto
ultimo resulta 16gico, ya que son razones con entidad suficiente, basicamente
por perseguir también la proteccion de las vidas humanas. Finalmente, otra
generalidad que quedod evidenciada es que los entes recaudadores suelen ser las
administraciones centrales, mediante los organismos tributarios que tengan la
mayor jerarquia, como Autoridades, Ministerios, etc.

2.3. Loscasosdeestrategias combinadas —reguladorasy econémicas—,
en Sudafrica y Colombia

Los tributos ambientales sobre bolsas plasticas pueden ser sumamente exi-
tosos en la busqueda de la reduccion de su uso y consumo. No obstante, existen
en la actualidad varias administraciones que, por diversas razones politicas,
sociales y culturales, optan por la creacion de sistemas combinados o mixtos.
Estos sistemas se basan en la inclusion de estrategias tanto de tipo regulador,
es decir, una prohibicion —ya sea total o parcial (esto puede depender del mate-
rial con el que se encuentren fabricadas las bolsas, de su densidad, o de otras
caracteristicas)— como estrategias de tipo econdmico, mediante la imposicion
de gravamenes de algun tipo. Tales son los casos de Colombia y Sudafrica.

Tanto Colombia como Sudafrica establecieron en sus regulaciones una prohi-
bicion de tipo parcial, ya que afecta a determinadas bolsas que poseen unas
caracteristicas especificadas en la misma norma. Se destaca que, en ambos
paises, dicha especificacion esta relacionada con el tamario de la bolsa. En Sud-
africa pues, donde con anterioridad a la imposicion de la legislacion, se esti-
maba que se consumian ocho mil millones de bolsas plasticas por afio (Dikgang
et al., 2012), la prohibicion rige desde el afio 2003 para aquellas bolsas cuyo
grosor sea inferior a 30 micras. Mientras que, en Colombia la prohibicion recae
sobre aquellas bolsas de plastico desechables, cuyo tamafno sea menor a 30x30
centimetros.
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Con todo ello, debemos recordar que ambas regulaciones prevén también
tributos. En el caso de Sudafrica, se establecié un gravamen y en Colombia, un
impuesto. Aunque ambos buscan una disminucion en el uso y consumo de bolsas
plasticas por parte de sus poblaciones, como ya se explico, cada legislacion
presenta sus caracteristicas particulares, 1o que hace que se observen algunas
diferencias. Sin embargo, estos dos casos son quizas en los que se encuentren
mas similitudes. Ello resulta no so6lo de tratarse de ejemplos de estrategias com-
binadas, sino también por haber legislado sujetos pasivos y bases imponibles
practicamente idénticos (ver apartado anterior).

A partir de los casos enunciados, resulta interesante ver como algunos sis-
temas deciden incluir dos estrategias diversas. No obstante, una estrategia
combinada pareceria tornarse algo confusa a la hora de su efectiva aplicacion.
Por su parte, en lo que a Sudafrica respecta, si bien hace ya mas de quince afos
que aplica el gravamen, actualmente se esta replanteando la medida, ya que no
ha podido incidir en los ciudadanos tal como se esperaba, generando como
mayor impacto no una verdadera disminucion del uso de las bolsas plasticas,
sino una mera estandarizacién en los tamafios de éstas?®. Lo que podria tam-
bién terminar sucediendo en Colombia, si no se logra una efectiva conciencia-
cion por parte de los usuarios y consumidores de las bolsas plasticas. Por lo cual,
habra que esperar algunos afios mas y evaluar en un futuro si la utilizacion de
un modelo combinado resulta una decision acertada, aunque sin dudas, dicha
evaluacion debera realizarse caso por caso.

2.4. Un caso emblematico: el precio en Uruguay

Como es sabido, uno de los principios rectores de la tributacion es el de lega-
lidad, lo que implica que no puede existir un tributo sin una ley previa, emanada
por el organismo competente, que asi lo establezca. En funcién de todos los
tributos sobre bolsas plasticas analizados, como ya se vio, se puede concluir que
éstos cumplian con ese requisito de poseer una base legal que los creara.

En este sentido, resulta sumamente curioso el caso de Uruguay. Alli, «de
acuerdo al Compromiso Empresarial para el Reciclaje (CEMPRE) en Uruguay
(conforme datos de 2008) eran volcadas al mercado alrededor de 1.400 millones
de bolsas plasticas por afo, 1.100 millones de las cuales son de fabricacion
nacional y 300 millones son importadas»39, con una poblacién que para ese
entonces ascendia a mas de 3 millones de habitantes3!. Es decir, que existia una
amplia circulacion de bolsas plasticas por el territorio uruguayo.

Para dar respuesta a esta problematica, en el afio 2018 el Poder Legislativo
de dicho pais sancion¢ la Ley 19.655, relativa a medidas para la prevencion y

29 Dikgang, J. et al. (2012). Analysis of the plastic bag levy in South Africa. Resources, Conservation
and Recycling, N°66. p. 59.

30 CEPAL (Comision Econémica Para América Latina y el Caribe). (2015). Impuestos Verdes: viabili-
dad y posibles impactos en Uruguay. Santiago. p. 52.

31 Lapoblacion total en 2008 era de 3.334.052. Dato extraido del Instituto Nacional de Estadistica
de Uruguay. Disponible en:
https://www.ine.gub.uy/documents/10181/39317/Uruguay+en+Cifras+09.pdf/13b159a2-19c7-441a-
arce-86260e527747 (dltima vez consultada el 20/10/2020).
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reduccion del impacto ambiental derivado de la utilizacion de bolsas plasti-
cas32, Esta norma, fue posteriormente reglamentada a través de su Poder Eje-
cutivo, mediante Decreto N. 3/019, de 7 de enero de 201933, Lo destacable del
caso uruguayo es que la legislacion en cuestion no establece en ningun articulo
que se trate de un tributo. Sin embargo, de la lectura de su articulado, pareceria
desprenderse que poco difiere de los casos anteriormente estudiados.

Ahora bien, la reglamentacion dispone de manera concreta un precio, esti-
pulado en 0,82 unidades indexadas ($3,30 pesos uruguayos) + IVA, que se ajus-
tara anualmente. Asimismo, el cobro estara a cargo de los comerciantes, quie-
nes tienen la obligacion de discriminar en la factura correspondiente, el detalle
de las bolsas entregadas, indicando su cantidad y su precio unitario. Al igual que
en las legislaciones previamente referenciadas, Uruguay ha establecido tam-
bién como «exclusion especifica» a aquellas bolsas que contengan alimentos
frescos, congelados, etc., es decir, excluyendo a determinadas bolsas por razo-
nes de sanidad, tal como se analizé en parrafos anteriores. Y, entre otras cosas,
ha optado también por dejar exentas a aquellas bolsas que sean reutilizables.

Pero, ademas del precio dispuesto y de las exclusiones previstas, la legisla-
cion uruguaya prevé también la prohibicion a la fabricacion e importaciéon de
bolsas plasticas que no sean compostables o biodegradables, debiendo estas
ultimas contar con su debida certificacion. Con todo ello, es posible considerar
al sistema uruguayo como uno de tipo combinado o mixto, al igual que se vio en
los casos estudiados de Sudafrica o Colombia.

Por lo expuesto, aunque la situacion de Uruguay se podria equiparar a las de
aquellos paises que optaron por estrategias combinadas, lo cierto es que su
encuadre no resulta sencillo y, por ende, no queda del todo claro. Ello asi, en
virtud de que resulta algo dudoso el cumplimiento del requisito de legalidad en
la creacion del tributo ambiental en cuestion. A juzgar por el texto mismo de la
norma, o bien hay que considerar que el legislador simplemente quiso efectiva-
mente establecer un precio debido o bien que el legislador ha fallado en la uti-
lizacion de una correcta técnica legislativa y ha querido establecer un tributo a
las bolsas plasticas mediante una declaracion de interés general. No obstante,
el resultado sigue siendo el mismo: Uruguay ha dado un importante paso para la
reduccion de la utilizacion de bolsas plasticas. Esto, indudablemente, si logra
generar el impacto adecuado en la ciudadania y en sus visitantes, sus preciosas
playas y magnificos paisajesy su biodiversidad, se lo agradecerdan a un mediano
y a un largo plazo.

2.5. El caso de Espana: actualidad de la tributacion ambiental sobre
plasticos

Sobre la situacion particular de Espafia, en el apartado acerca de los distintos
modelos existentes, se utilizo el ejemplo de la Comunidad Auténoma de Anda-

32 Disponible en: https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/docu9871484598465.htm
(ultima vez consultada el 20/10/2020).

33 Disponible en: https://www.mvotma.gub.uy/institucional/normativa-asociada/decretos/item/
10012044-decreto-n-3-2019 (altima vez consultada el 20/10/2020).
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lucia. Ahora, es preciso realizar una breve explicacion acerca de la actualidad
nacional, dado que en los ultimos meses se ha avanzado en pos de la implemen-
tacion de un impuesto sobre envases de pldstico de un solo uso34, que merece
la pena tener en consideracion.

Respecto de las bolsas plasticas, en Espafia rige el Real Decreto 293/2018,
de 18 de mayo, sobre reduccion del consumo de bolsas de plastico y por el que
se crea el Registro de Productores3°. Este Real Decreto establece la obligacion
paralos comerciantes de cobrar un precio por cada bolsa de plastico entregada.
Sin embargo, hace apenas unos meses, el gobierno espafol ha comenzado a
evaluar la posibilidad de crear una nueva figura tributaria: el impuesto sobre
envases de plastico no reutilizables.

Esta decision se ha tomado en parte por la motivacion de incorporar en el
ordenamiento juridico interno espanol la Directiva 2019/904 del Parlamento
Europeoy del Consejo, de 5 de junio de 2019, relativa a la reduccion del impacto
de determinados productos de plastico en el medio ambiente, cuyo plazo de
trasposicion vence en julio del afio préoximo.

De esta manera, el impuesto especial sobre los envases de plastico no reuti-
lizables se adoptaria mediante una modificacion a la Ley 22/2011, de 28 de julio,
de residuos y suelos contaminados36. El borrador de este anteproyecto de
ley37, por la que se modifica la ley en cuestién, ha sido sometido a consulta
publica, conforme al tramite legalmente previsto. Asimismo, de manera parti-
cular, en febrero del corriente afio, se abrio una consulta publica previa relativa
a la implantacion de un impuesto de este tipo, de la que participaron mas de
ciento treinta y cinco personas y entidades38.

Este impuesto especial y de naturaleza indirecta sobre envases de plastico
de un solo uso figura pues en el Titulo VIII del Anteproyecto (articulos 58 a 75)
y, de conformidad con el texto de la norma, su entrada en vigor se producira con
efectos a partir del 1 de julio de 2021. En relacion con su formulacion, cabe des-
tacar que el ambito objetivo indicado abarca los envases de plastico y todos los
productos de plastico no reutilizables que sirvan para contener productos liqui-
dos o sodlidos, o para envolver bienes o productos alimenticios. Aunque no se

34 Véase: https://elpais.com/sociedad/2020-06-02/el-gobierno-lanza-un-nuevo-impuesto-sobre-
los-envases-plasticos-que-preve-recaudar-724-millones-de-euros.html (altima vez consultada el
24/10/2020).

35 Publicado en BOE N.° 22,19 de mayo de 2018. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?
id=BOE-A-2018-6651 (ultima vez consultada el 20/10/2020).

36 Véase: https://www.miteco.gob.es/es/prensa/ultimas-noticias/arranca-la-tramitacion-del-ante-
proyecto-de-ley-de-residuos-para-impulsar-una-econom%C3%ADa-circular-mejorar-la-gestion-de-
residuos-en-espafa-y-luchar/tcm:30-509531 (ultima vez consultada el 24/10/2020).

37 Disponible en: https://www.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/participacion-
publica/200602aplresiduosysc_informacionpublica_tcm30-509526.pdf (dltima vez consultada el
23/11/2020).

38 Aunque la Memoria asi lo indica, lo cierto es que de la lectura del Anexo 1.D, que contiene las
intervenciones, se puede observar que el numero es algo inferior, ya que algunos nombres aparecen
repetidos, aunque con comentarios distintos.
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menciona especificamente a las bolsas plasticas, a mi entender estarian tam-
bién incluidas dentro de los envases descritos en la norma3°.

De su estructura, lo mas notable es que el hecho imponible sera entonces la
fabricacion, importacion o adquisicion intracomunitaria de esos productos plas-
ticos (respecto de estos dos ultimos supuestos, siempre que excedan los 5kgs),
siendo sujetos pasivos los fabricantes e importadores, como se observa por
ejemplo también en el caso de Portugal. Por otra parte, la base imponible depen-
dera de la cantidad y se expresa en kilogramos, estableciéndose el tipo imposi-
tivo en 0,45 euros por kg. Esto es exactamente igual que lo dispuesto en el mes
de enero por Italia.

Quizas una distincion peculiar del impuesto espafol se encuentre entre las
exenciones previstas en la norma. El inciso c) del articulo 65 establece que los
envases de plastico no reutilizables destinados al acondicionamiento primario
de medicamentos estaran exentos, lo que no se ha observado en los casos estu-
diados en apartados anteriores.

De otro lado, en la Memoria del Analisis del Impacto Normativo del Antepro-
yecto de Ley de residuos y suelos contaminados (Memoria), se plantea que este
impuesto ayudara a la investigacion y a la utilizacion de materiales sustitutivos
del plastico. No obstante, una de las preocupaciones que se expresaron durante
las consultas fue que la recaudacion de este impuesto no estaria afectada a una
finalidad en concreto. Como se vio con anterioridad, es sumamente importante
que la afectacion de este tipo de tributos esté relacionada con una mejora a la
proteccion medioambiental. Pese a ello, en la Memoria consta que «rige con
caracter general el principio de unidad de caja o principio de no afectacion de
los ingresos a finalidades determinadas»40.

Por ultimo, este impuesto se pretende aplicar en todo el territorio espafiol,
por lo cual habra que ver qué sucede con el caso del impuesto andaluz ya estu-
diado, dado que en principio pareceria que la colision es inevitable. Sin
embargo, cabe recordar que el impuesto creado por la Comunidad Auténoma de
Andalucia grava el suministro de bolsas plasticas de un solo uso, no asi la fabri-
cacion e importacion. De cualquier modo, si se generase un conflicto, la solucion
podria darse mediante la aplicacién del articulo 6.2 de la LOFCA4L,

39 Sobre esto, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en su Informe de 30 de julio
2020 sobre el Anteproyecto, plantea la preocupacién de que no esté explicitada la inclusién o no de
las bolsas plasticas y la posible contradiccion con el Real Decreto 293/2018. Véase pagina 20 del
Informe de la CNMC. Disponible en: https://www.cnmc.es/sites/default/files/3084246_9.pdf (ultima
vez consultada el 28/10/2020).

40 Memoria del andlisis del impacto normativo del Anteproyecto de Ley de residuos y suelos con-
taminados, p. 35. Disponible en: https://www.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/parti-
cipacion-publica/200602mainanexosaplrsc_informacionpublica_tcm30-509527.pdf (dltima vez con-
sultada el 28/10/2020).

41 A saber: «Los tributos que establezcan las Comunidades Autonomas no podran recaer sobre
hechos imponibles gravados por el Estado. Cuando el Estado, en el ejercicio de su potestad tributaria
originaria establezca tributos sobre hechos imponibles gravados por las Comunidades Autonomas,
que supongan a éstas una disminucion de ingresos, instrumentara las medidas de compensacion o
coordinacion adecuadas en favor de las mismas.» Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de
Financiacion de las Comunidades Auténomas, Publicada en BOE N.° 236, de 1 de octubre de 1980.
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1980-21166 (ultima vez consultada el
27/10/2020).
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Para finalizar, es subrayable que el Plan Presupuestario para 2021 presentado
por parte de Espafia hace apenas algunas semanas atras (octubre 2020) ante la
Unién Europea#2, ya contempla un monto de recaudacién por la introduccién de
esta figura tributaria, la que se incluye en un plan de «nueva fiscalidad verde» y
por la que se estima una suma total de 491 millones de euros43. Asimismo,
recientemente, el 28 de octubre pasado, fue presentado ante las Cortes Gene-
rales el Proyecto de Presupuestos Generales del Estado#? y, en su presentacién
se hace igualmente referencia, dentro de la seccion de los ingresos previstos, a
este impuesto sobre envases plasticos de un solo uso. Por todo lo expuesto,
aunque resta aun que se desarrolle el tramite parlamentario estipulado, parece
que la aprobacion y puesta en marcha del impuesto a los envases plasticos de
un solo uso en Espafia es algo inminente.

3. La contribucion de la tributacién ambiental sobre las bolsas
plasticas al cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible

Hasta aqui se analizaron los diferentes sistemas de tributacion ambiental
sobre las bolsas plasticas. Corresponde ahora hacer una breve referencia a su
relevancia de cara a la incidencia sobre la iniciativa de las Naciones Unidas
plasmada en la Agenda 2030 y sus Objetivos de Desarrollo Sostenible4® (ODS).
Mas especificamente, se abordara la contribucion de la tributacién sobre bolsas
de plastico para el cumplimiento de estas metas.

La Agenda 2030 data de 2015 y es aquella mediante la cual se establecieron
los ODS, convirtiéndose en el plan de accion multilateral mas ambicioso de los
ultimos tiempos. La creacion de estos nuevos Objetivos se hizo con el fin de que
funcionen como una suerte de continuidad de sus precursores Objetivos de
Desarrollo del Milenio, fijados para el periodo 2000-2015. En la actualidad, los
ODS son 17. Y, ademas, se dispuso una totalidad de 169 metas basadas en la
humanidad y el planeta.

Como ya se evidencio, la problematica de las bolsas plasticas se trata de un
flagelo mundial que atenta contra el medio ambiente. Particularmente, por afec-
tar a la biodiversidad y a las especies —tanto terrestres como marinas—y, junto
con ello, produce también efectos negativos significativos sobre la vida de los
seres humanos. Frente a esto, la tributacion ambiental se presenta como una
medida econdmica con una potencialidad enorme para ayudar a mejorar la
situacion en pos del bienestar de toda la humanidad. Ademas, este tipo de tri-

42 Véase: https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/hacienda/paginas/
2020/15102020_planpresupuestario.aspx (ultima vez consultada el 24/10/2020).

43 Véase el Plan Presupuestario 2021, p. 54. Disponible en: https://www.hacienda.gob.es/CDI/Estra-
tegiaPoliticaFiscal/2021/Plan_Presupuestario_2021_ES.pdf (iltima vez consultada el 24/10/2020).

44 La Presentacion del Proyecto de Presupuestos Generales del Estado 2021 esta disponible en:
https://www.sepg.pap.hacienda.gob.es/sitios/sepg/es-ES/Presupuestos/PGE/ProyectoPGE2021/
Documents/LIBROAMARILLO2021.pdf (ultima vez consultada el 28/10/2020). El Anteproyecto de Ley
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021 esta disponible en: https://
www.sepg.pap.hacienda.gob.es/Presup/PGE2021Proyecto/MaestroDocumentos/PGE-ROM/doc/1/1/
N_21_A_R_1_ARTICULADO%20DE%20LA%20LEY.PDF (ultima vez consultada el 28/10/2020).

45 Disponible en: https://undocs.org/es/A/69/L.85 (ultima vez consultada el 22/10/2020).
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butacién ambiental presenta otra ventaja de relevancia, y es que posee una gran
capacidad para contribuir al cumplimiento de los ODS.

Sobre esto ultimo, es preciso decir que, si bien los ODS son 17 y se hallan
estrechamente relacionados unos con otros, especialmente por presentar cierta
transversalidad en sus enunciados, una tributacion ambiental que incida sobre
el uso y consumo de bolsas plasticas, ayudara a mejorar los indices de algunos
de estos Objetivos de manera particular. A continuacion, se detallaran los que
se consideran de mayor relevancia en virtud del impacto que puede generar una
tributacion ambiental sobre bolsas de plastico.

Primeramente, en relacion con el ODS 3 «Salud y Bienestar», cuya meta prin-
cipal es garantizar una vida sana y promover el bienestar para todos en todas
las edades, la imposicion de una tributacion ambiental sobre bolsas plasticas
permitiria generar una menor exposicion a los quimicos toxicos que poseen
estas bolsas y a una mejor conservacion del medio ambiente en general. Espe-
cialmente, se contribuiria a alcanzar la meta 3.9, por cuanto dispone: «para
2030, reducir sustancialmente el numero de muertes y enfermedades produci-
das por productos quimicos peligrosos y la contaminacion del aire, el agua y el
suelo». No obstante, debido a la crisis actual de la pandemia producida por el
COVID-19y aun mayor aumento del uso generalizado de este tipo de bolsas, esta
meta pareceria estar aun bastante lejos de poder cumplirse.

Seguidamente, se destaca el ODS 6, «Agua limpia y Saneamiento». Este Obje-
tivo busca garantizar la disponibilidad de agua y su gestion sostenible y el
saneamiento paratodos. En particular, la meta 6.3 dice que «para 2030, mejorar
la calidad del agua mediante la reduccion de la contaminacion, la eliminacion
del vertimiento y la reduccion al minimo de la descarga de materiales y produc-
tos quimicos peligrosos, la reduccion a la mitad del porcentaje de aguas resi-
duales sin tratar y un aumento sustancial del reciclado y la reutilizacion en con-
diciones de seguridad a nivel mundial». Se trata de un tema sumamente sensible,
que actualmente se estd tratando en foros internacionales de relevancia, donde
se discute acerca de la basura marina y los microplasticos, 1o que se deriva del
desecho de distintos tipos de materiales plasticos. Por tanto, la contribucion
que generaria la tributacion sobre bolsas plasticas queda clara. Sin embargo, el
propio informe de progreso de los ODS a 2020 evidencia que: «si no se incre-
menta sustancialmente la ratio de progreso, las metas del Objetivo 6 no se com-
pletaréan a 2030»46.

También, es posible considerar que la tributacion ambiental puede contribuir
con el ODS 11, «Ciudades y Comunidades Sostenibles». Esto asi, por cuanto dicho
Objetivo persigue que las ciudades y los asentamientos humanos sean inclusi-
vos, seguros, resilientes y sostenibles. A mayor abundamiento, su meta 11.6
establece: «para 2030, reducir el impacto ambiental negativo per capita de las
ciudades, incluso prestando especial atencion a la calidad del aire y la gestion
de los desechos municipales y de otro tipo». Es decir que, si se aplicara la tri-
butacion ambiental de modo tal que genere una disminucioén en la cantidad de
bolsas plasticas, ello se vera posteriormente reflejado en una reduccion de la

46 Naciones Unidas. (2020). Informe 2020 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, p. 36.
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contaminacion urbana, traduciéndose en ciudades mas limpias y con mejores
condiciones de habitabilidad.

De todos los ODS, uno de los mas destacables en relacion con la tributacion
sobre bolsas plasticas, es el ODS 12 sobre «Produccion y Consumo responsa-
bles», que busca que se garanticen modalidades de consumo y produccion sos-
tenibles. Si bien una tributacion ambiental sobre bolsas plasticas ayudaria a
alcanzar este objetivo de manera general, su aplicacion se volvera de especial
relevancia para las metas 12.447, 12.548 y 12.849, tratdandose las dos primeras
acerca de los desechos y el reciclaje y, la ultima, acerca de la necesidad de que
las personas cuenten con informacion suficiente sobre el desarrollo sostenible.
Por tanto, esta tributacion ambiental favoreceria su cumplimiento, ya que con
ella se impulsa la generacion masiva de conciencia en los consumidores y un
aumento de la utilizacion de bolsas reutilizables, con la consecuente reduccion
de desechos de plasticos de un solo uso. Incluso, la Directiva 2019/904 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2019, relativa a la reduccion del
impacto de determinados productos de plastico en el medio ambiente, indica
en su propio preambulo que las medidas que se adopten en este sentido ayuda-
ran a alcanzar este objetivo. No obstante, el Informe de los ODS a 2020 no
resulta para nada alentador, dado que indica que los desechos generados
durante la pandemia producida por el COVID-19 estan aumentando 9.

Por su parte, aunque con una relacion menos directa, cabe mencionar tam-
bién el ODS 13, «Accion por el clima». Sobre este, la tributacion ambiental ayu-
daria en funcion de todos los aspectos ya mencionados porque generaria una
disminucion de la contaminacion de los ecosistemas que sea provocada por las
bolsas plasticas y contribuiria a la proteccion de la biodiversidad en general.

Otro de los ODS mas destacables es, innegablemente, el 14 «Vida Submarina».
Este Objetivo plantea la conservacion y utilizacion sostenible de los océanos,
los mares y los recursos marinos, ligado también con el ODS 6 ya visto sobre el
agua limpia. Una vez mas, siendo que las bolsas generan basura marina, la que
afecta de forma directa a las especies y al ecosistema marino, modificandolo y
danandolo, la imposicion de tributos sobre estas bolsas impactara positiva-
mente sobre esto, favoreciendo su preservacion. En igual sentido, de forma mas
especifica, la meta 14.1 de este ODS dispone: «para 2025, prevenir y reducir de
manera significativa la contaminaciéon marina de todo tipo (...)». A mayor abun-
damiento, la Directiva 2019/904 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
junio de 2019, relativa a la reduccion del impacto de determinados productos de
plastico en el medio ambiente, también hace referencia a su potencial contri-
bucién con este objetivo.

47 El texto reza: «Para 2020, lograr la gestion ecologicamente racional de los productos quimicos y
de todos los desechos a lo largo de su ciclo de vida, de conformidad con los marcos internacionales
convenidos, y reducir de manera significativa su liberacion a la atmosfera, el agua y el suelo a fin de
reducir al minimo sus efectos adversos en la salud humana y el medio ambiente».

48 «Para 2030, disminuir de manera sustancial la generacion de desechos mediante politicas de
prevencion, reduccion, reciclaje y reutilizacion».

49 «Para 2030, velar por que las personas de todo el mundo tengan informacion y conocimientos
pertinentes para el desarrollo sostenible y los estilos de vida en armonia con la naturaleza».

50 Naciones Unidas. (2020). Informe 2020 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, p. 48.
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Es igualmente preciso mencionar el ODS 15, «Vida de los Ecosistemas Terres-
tres», al establecer éste la proteccion y promocion del uso sostenible de los
ecosistemas terrestres, como asi también el buscar frenar la pérdida de la bio-
diversidad biologica, entre otros aspectos. De esta manera, como ya se dijo, una
disminucion en la cantidad de bolsas plasticas, conlleva a un ambiente mas
limpio y sano, lo que implica una preservacion de estos ecosistemas.

Los hasta aqui enunciados son los ODS a los que podria contribuir una tribu-
tacion ambiental relativa a las bolsas plasticas. Por ultimo, vale la pena hacer
una breve referencia al caso del ODS 17 «Alianzas para lograr los objetivosy, ya
que su meta 17.1 se ha establecido de la siguiente manera: «fortalecer la movili-
zacion de recursos internos, incluso mediante la prestacion de apoyo interna-
cional a los paises en desarrollo, con el fin de mejorar la capacidad nacional para
recaudar ingresos fiscales y de otra indole». La importancia de este ODS radica
en que se presenta como la otra cara, es decir, como capaz de contribuir a desa-
rrollar los sistemas de tributacion ambiental sobre bolsas plasticas. No sdlo se
podrian mejorar los ya existentes, sino también que podrian introducirse estos
tributos en paises que aun no cuentan con medidas efectivas para atacar la con-
taminacion por bolsas de este tipo. Para lo cual, la creacion de alianzas que per-
mitan transferir conocimiento y compartan buenas practicas, podria ser de gran
utilidad para avanzar hacia una fiscalidad mas verde.

Como se puede observar, las politicas econdémicas —puntualmente fiscales—
tendentes a la disminucion y eliminacion de las bolsas plasticas ayudaran de
manera significativa al cumplimiento de los ODS y, por ende, al desarrollo y
bienestar humano. Pero, de los distintos debates internacionales de los ultimos
afnos, ha quedado claro que estos objetivos son por demas ambiciosos y, por
ende, requieren de una financiacion sumamente importante para su concrecion.
Espor ello que la Agenda de Accién de Addis Abeba®!, aprobada también en 2015
por la Conferencia Internacional sobre la Financiacion para el Desarrollo y
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, ha reconocido la
importancia de que las administraciones desarrollen una recaudacion fiscal
modernay mas eficiente. Por este motivo, se debe destacar el rol de los tributos
ambientales y, en este caso, especialmente el de aquellos impuestos sobre las
bolsas plasticas. Aunque, debe reiterarse una vez mas, la importancia de que su
recaudacion esté real y efectivamente destinada a fines especificamente
ambientales, que permitan asimismo una mejora en el sistema general y una
mayor contribucion al cumplimiento de los ODS.

Sin embargo, como contrapartida de la obtencion de financiacion, es también
de vital relevancia que se lleven a cabo rendiciones de cuentas periddicas y un
control riguroso. Por tanto, no puede dejarse de lado el rol de las instituciones
auditoras. Si bien como se desprende del analisis realizado en este trabajo de
las diferentes tributaciones, los distintos paises estan recaudando a partir de
un tributo ambiental, es importante que existan estrictos mecanismos de con-
trol y de rendicion de cuentas. La tributacion ambiental representa una gran
oportunidad frente a los ODS, pero se trata de un desafio, donde se busque
generar un sistema mas transparente, que permita una mayor participacion ciu-

51 Disponible en: https://unctad.org/system/files/official-document/ares69d313_es.pdf (altima vez
consultada el 22/10/2020).
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dadana. Y es que para la concrecion de los ODS es necesaria una participacion
activa y coordinada de los distintos sectores: publico, privado y sociedad civil,
ya que solo asi el mundo serd lo suficientemente fuerte y contara con los recur-
S0s necesarios para afrontar los desafios que la Agenda 2030 presenta. Todo
ello podra hacer que, al mismo tiempo que se cumplimenten con los objetivos
establecidos, se consiga una verdadera gobernanza en materia de fiscalidad
ambiental, que contribuya a contar con reglas del juego claras y con una gestion
eficaz y sostenible.

Lamentablemente, la situacion actual derivada de la pandemia del COVID-19
representa un desafio historico global para lograr lo antedicho. Ademas, en lo
que a la disminucion en la utilizacion y disposicion de las bolsas plasticas en
particular respecta, ha venido presentandose como un verdadero obstaculo, ya
que por razones de sanidad y salubridad su uso se ha vuelto a incrementar.
Incluso, en algunos paises donde regian prohibiciones, éstas se han levantado
temporalmente. Es por esto que, aunque los tiempos apremian, dado que restan
sOlo diez afios para que finalice la Agenda 2030, habra que esperar todavia algu-
nos afios mas para poder evaluar el verdadero impacto de las ultimas regulacio-
nes fiscales ambientales en materia de reduccion del uso y consumo de bolsas
plasticas y su contribucion al cumplimiento de los ODS y, mas aun, para poder
hablar de una gobernanza en este sentido.

4. Conclusiones

La problematica de las bolsas plasticas radica en los impactos negativos que
éstas generan en el medio ambiente y en la salud de las personas. En las ultimas
décadas, dicha problematica ha aumentado la preocupacion de los distintos
gobiernos. De esta manera, éstos han venido aplicando diversas politicas con el
fin de dar respuesta a este problema, persiguiendo la reduccion y evitacion del
uso y consumo masivos de las bolsas de plastico. Bien sea porque estas politicas
se adopten como consecuencia de lo tangible que resultan y de la concrecion
que presentan en el corto plazo, bien como consecuencia de haber llegado a la
concienciacion necesaria acerca de los efectos adversos de las bolsas plasticas
por parte de las administraciones, dichas medidas se vuelven indiscutiblemente
positivas. Esto es debido a que una disminucion en la circulacion de bolsas de
plastico produce un impacto positivo considerable sobre la contaminacion, ayu-
dando a reducirla y mejorando la proteccion y la calidad del medio ambiente.

No obstante, como se estudio en este trabajo, los modelos de medidas son
diversos. No solo porque algunos se presentan como de tipos mixtos (Colombia
y Sudafrica), combinando estrategias regulatorias con econémicas, sino porque
incluso dentro de los modelos de tributacion ambiental sobre bolsas plasticas
se observan diferencias en sus creaciones. Asi, algunos Estados optaron por
aplicar un impuesto en todo su territorio (por ejemplo, Irlanda), mientras que
otros dejaron exentas a determinadas areas de sus territorios (Dinamarca). Los
sujetos pasivos son diferentes también: en ocasiones se grava a los proveedores
(tal como lo hace Lituania), en otras a los minoristas (el caso de Colombia). Las
bases imponibles cambian y, en general, se establecen por peso, tamafio o uni-
dad. Por su parte, quizas la similitud méas notoria se encuentra en los entes
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recaudadores, siendo la mayoria de las veces, el organismo tributario de mayor
jerarquia. Con todo esto, aunque los modelos presentan diferencias, se puede
decir que en casi todos los paises donde se han implementado medidas al res-
pecto, han tenido cierto nivel de éxito.

Ademas, quedo a las claras que esta tributacion posee un gran potencial para
contribuir al cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, enten-
diéndolos como la agenda de accion multilateral por excelencia. Por ende,
podria ser interesante pensar a futuro en algun modelo unificado y en una fabri-
cacion — a gran escala— de bolsas con productos no contaminantes y biodegra-
dables. Es decir, traspasar estos ejemplos de estrategias nacionales o munici-
pales y convertirlos en un tipo unico, a modo de politica publica global. Si bien
la Unidn Europea con su ultima Directiva ha avanzado en este sentido, no se ha
definido por la aplicacién de una medida en particular, dejando la eleccion en
manos de cada Estado miembro, a los que se les esta acabando el tiempo para
actuar.

Sin embargo, para poder llegar a una politica publica global de este tipo vy,
sobre todo, paralograr el efecto que se busca con los tributos ambientales sobre
bolsas plasticas, que es la disminucion sustancial de su utilizacion, es preciso
reforzar también las campanas de concienciacion y educacion. En este sentido,
una vez mas, el caso de Irlanda resulta de lo mas destacable por su gran éxitoy
rapido impacto. Pero es que lo ha hecho como se debe. Los irlandeses a través
de la comunicacion efectiva por parte de la administracion, han comprendido
la naturaleza de la imposicion del gravamen y han obrado en consecuencia.
Ojala Espanfa, que ahora comienza a transitar por este camino, pueda seguir sus
pasos y posicionarse como un ejemplo de buena practica en tributacion sobre
bolsas de plastico.

A raiz de todo lo expuesto, veo claros dos desafios actuales y futuros de la
tributacion ambiental, a saber: la educacion ambiental y la cooperacién entre
los distintos sectores de las sociedades. Esto ultimo implica que se lleve ade-
lante no sdlo un involucramiento por parte de los sectores publico-privado, sino
que se incluya también a la sociedad civil, organizaciones no gubernamentales
y sindicatos. Si se logran abordar satisfactoriamente estos retos, el potencial de
la tributacion ambiental para generar una mayor proteccion medioambiental es
enorme. El futuro en este sentido es bastante prometedor, habra que esperar
entonces que ese futuro no se demore demasiado en llegar.
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Resumen

Uno de los instrumentos a través de los cuales las cooperativas cumplen el
5% principio cooperativo, relativo a la Informacién, formacion y promocion
cooperativa, es el Fondo de Educacion y Promocion. Dicho Fondo constituye
una reserva interna afectada a fines legales especificos relacionados con la
Educacion y promocion del cooperativismo, y que tiene un relevante
impacto en el régimen tributario de las cooperativas. Por un lado, el
incumplimiento de los deberes de dotacion de dicho Fondo, contabilizacion
apropiada y destino de su importe a las finalidades legales constituye una
causa de pérdida de la proteccion fiscal inherente al régimen especial de
este tipo de Entidades. Por otro lado, las dotaciones realizadas al mismo,
generan un gasto deducible en la base imponible del impuesto sobre
sociedades, lo que supone un tratamiento excepcional respecto de la regla
general de no deducibilidad de las dotaciones a Reservas o Fondos internos.

Palabras clave

Tributacion de cooperativas, fondos obligatorios, cooperativa fiscalmente
protegida, impuesto sobre sociedades

Abstract

One of the tools used by cooperatives to comply with the requirements of
the 5th cooperative principle, related to information, training and
cooperative promotion, is the Education and Promotion Fund. Said Fund

1 El presente trabajo se inserta en la investigacion desarrollada en el proyecto Sostenibilidad en
nuevos modelos de empresa y de negocio (DIGISOST), financiado por el Ministerio de Ciencia,
Innovacion y Universidades, con referencia RTI2018-096295-B-C21, y cuyos IP son Salvador
Montesinos Oltra y la autora de este trabajo.
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constitutes an internal reserve for specific legal purposes related to
education and promotion of cooperatives, and which has a significant
impact on the tax regime of cooperatives. Firstly, the breach of the duties
of endowment of said Fund, proper accounting and use of its amount for
legal purposes constitutes a cause of loss of the tax protection inherent to
the special regime of this type of Entities. Secondly, the allocations made to
it generate a deductible expense in the corporate tax base, which represents
an exceptional treatment with respect to the general rule of non-
deductibility of allocations to reserves or internal funds.

Keywords

Taxation of cooperatives, compulsory funds, fiscally protected cooperative,
corporation tax
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1. Introduccion ala caracterizacion del Fondo de Educaciény
Promocion

1.1. Régimen juridico

El Fondo de Educacion y Promocion cooperativa (en adelante, FEP), consti-
tuye una reserva obligatoria e irrepartible, que estd prevista en las distintas
regulaciones cooperativas espafiolas, tanto la estatal como las autonémicasZ2.
En el presente trabajo tomaremos como referencialalegislacion estatal, aunque
sea la menos aplicada3, sin perjuicio de hacer mencion, en ocasiones, a la regu-
lacion autondémica. Asi, la Ley 27/1999 estatal de Cooperativas (en adelante,
LCOOP), se ocupa del Fondo de Educacion y Promocion en el art. 56.

Trataremos algunos aspectos relevantes de dicho régimen juridico, en rela-
cion con su tratamiento fiscal. Debe tenerse en cuenta que en la mayoria de
ocasiones, la ley de régimen fiscal de cooperativas, Ley 20/1990 (en adelante,
LRFC), remite a la legislacion cooperativa aplicable, con lo que es imposible
conocer el régimen fiscal del Fondo de Educaciéon y Promocién si no tenemos
en cuenta su regulacion sustantiva.

1.2. El destino del Fondo

El Fondo de Educacion y Promocion, repetimos, es un instrumento singular
de las cooperativas, y constituye un Fondo de dotacién obligatoria y destino
regulado, dirigido a contribuir al desarrollo de los mandatos contenidos, prin-
cipalmente, en los principios cooperativos quinto, sexto y séptimo, redactados
por la Declaracion de la Alianza Cooperativa Internacional (ACI) sobre Identidad
Cooperativa, adoptada en el Congreso de Manchester en 1995.

2  Véase, sobre el tema, GADEA SOLER, E. «Régimen econémico y financiero II. Los Resultados del
ejercicio econémicoy, pags 183-186, en la obra colectiva dirigida por FAJARDO, G. Cooperativas: Régi-
men juridico y fiscal, Tirant lo Blanch Monografia n.° 738, Valencia, 2011, PASTOR SEMPERE, C.
«Régimen econdmico y Financiero I. Capital Social, reservas y financiacién», en la obra colectiva
dirigida por FAJARDO, G. Cooperativas: Régimen juridico y fiscal, Tirant lo Blanch Monografia n.° 738,
Valencia, 2011, VARGAS VASSEROT, C / GADEA SOLER, E/ SACRISTAN BERGIA, F, Derecho de las
sociedades cooperativas. Tomo II, La Ley, 2017.

3 En efecto, de la STC72/83, de 29 de julio, indica que :»... el Estado tiene competencia exclusiva
en materia de Legislacion mercantil (articulo 149.1.6) «, pero que la legislacion sobre cooperativas no
tiene dicha calificacion, con lo que el Estado no tiene en esta materia competencia exclusiva, y las
CCAA pueden reservarse en su respectivos Estatutos la regulacion de las cooperativas. Como resul-
tado, en la actualidad existe una Ley reguladora en cada CCAA (excepto Canarias), siendo la ley
27/1999 estatal de cooperativas de aplicacion sélo en los supuestos previstos en su art. 2: A) A las
sociedades cooperativas que desarrollen su actividad cooperativizada en el territorio de varias Comu-
nidades Auténomas, excepto cuando en una de ellas se desarrolle con caracter principal, B) A las
sociedades cooperativas que realicen principalmente su actividad cooperativizada en las ciudades
de Ceuta y Melilla.
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El quinto principio de la ACI Educacién y formacién?, establece que: «las
cooperativas proporcionan educacion y formacion a los socios, a los represen-
tantes elegidos, a los directivos y a los empleados para que puedan contribuir
de forma eficaz al desarrollo de las cooperativas. Informan al gran publico,
especialmente a los jovenes y a los lideres de opinion, de la naturaleza y bene-
ficios de la cooperacion».

En el sexto, Cooperacion entre cooperativas, se dice que «las cooperativas
sirven a sus socios lo mas eficazmente posible y fortalecen el movimiento coo-
perativo trabajando conjuntamente mediante estructuras locales, nacionales,
regionales e internacionales».

Y, en el séptimo, Interés por la comunidad, se afiade que «las cooperativas
trabajan para conseguir el desarrollo sostenible de sus comunidades mediante
politicas aprobadas por sus SOCIioS».

Para atender los mandatos de la ACI, y realizar los fines sefialados, las coo-
perativas pueden colaborar con otras sociedades o entidades, publicas y priva-
das, incluidas administraciones publicas.

Tomando como referencia la LCoop (art. 56), cabe sefialar que su importe
debera ser destinado por los administradores, en aplicacion de las lineas basi-
cas fijadas por los Estatutos o la asamblea, a actividades que cumplan alguna
de las siguientes finalidades:

1.° La formacion y educacion de sus socios y trabajadores en los principios y
valores cooperativos, o en materias especificas de su actividad societaria
o laboral y demas actividades cooperativas.

2.° La difusion del cooperativismo, asi como la promocion de las relaciones
intercooperativas.

3.° La promocion cultural, profesional y asistencial del entorno local o de la
comunidad en general, asi como la mejora de la calidad de vida y del desa-
rrollo comunitario y las actuaciones de proteccion medioambiental.

Las distintas Leyes de cooperativas autondmicas contemplan, practica-
mente, las mismas funciones del Fondo que prevé la LCOOP. A veces
denominando al fondo de manera diferente, como ocurre con el art. 71 la
ley de Cooperativas andaluza (LCAND), que se refiere al Fondo de Forma-
cion y Sostenibilidad, y ademas incluyen expresamente otras actividades
concretas a las que se puede destinar, como son:

4  El Quinto Principio cooperativo, segun la declaracion de la ACI de Manchester, en 1995, deno-
minado «Educacion, Formacion e Informaciony, establece la existencia de una funcion formativa en
las cooperativas para sus miembros, representantes y empleados, y de informacion al publico en
general y a los policymakers, sobre la naturaleza y beneficios de la cooperacion. Este principio pone
de manifiesto la importancia otorgada a la educacion por el movimiento cooperativo, asi como a la
promocion del modelo de empresa que supone. En este sentido, VARGAS VASSEROT, C / GADEA
SOLER, E/ SACRISTAN BERGIA, F, Derecho de las sociedades cooperativas. Tomo II, La Ley, 2017,
CARRASCO CARRASCO, La nueva estructura de Fondos propios para las cooperativas agroalimenta-
rias, Sevilla, Junta de Andalucia, 1993, pag. 202.
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e Lainvestigacion, el desarrollo econdmico, el estudio de mercados.
Estudio de analisis de inversiones o cualquier otro, dirigido a pro-
mover la actividad propia de la cooperativa (art. 76 Ley de coope-
rativas de La Rioja, LCR)

¢ Fomento de politicas de igualdad de género y sostenibilidad (art. 71
Ley de cooperativas de Andalucia, LCAND, art. 72 Ley de coopera-
tivas de la comunidad Valenciana, LCCV).

e Lasacciones que fomentan la responsabilidad social, incluidas las
de fomento de una igualdad de género efectiva (art. 83 Ley de coo-
perativas de Catalunya, LCAT, art. 68, Ley de cooperativas de Gali-
cia, LCG)

e Proteccion del medioambiente (art. 59 Ley de cooperativas de Ara-
gon, LCAR, art. 71 LCAND, art. 76 Ley de cooperativas de Murcia,
LCMUR).

e La prevencion de riesgos laborales y la vigilancia de la salud (59
LCAR)

e La ampliacion de los sistemas para facilitar la vida laboral y fami-
liar, la educacion y el cuidado de los hijos de socios y trabajadores
(art. 59 LCAR, art. 68 LCQG).

e Ayudas atrabajadorasy socias victimas de violencia de género (art.
59 LCAR)

e La atencidon de objetivos de incidencia social y la lucha contra la
inclusion social (art. 83 LCCAT).

e Mejora de la calidad de vida (art. 76 LCMUR), o promocién social
del entorno local (Art. 61 Ley de cooperativas de Navarra, LCN)

e Lapromocion de nuevas empresas cooperativas (72 Ley de Coope-
rativas de Euskadi, LCE)

e Promocion del Euskera (art. 72 LCE)

El anterior listado debe entenderse no como un catalogo cerrado, sino como
un conjunto de actividades que se pueden considerar comprendidas en los fines
previstos con caracter mas general en el art. 56 LCOOP.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que para el afio 2020, el art. 13 del Decreto-
Ley 15/2020, ha permitido a las cooperativas sometidas a la Ley estatal utilizar
el Fondo de Educacion y Promocion como recurso financiero para:

a) dotar de liquidez a la cooperativa en caso de necesitarlo para su funcio-
namiento, o

b) a cualquier actividad que redunde en ayudar a frenar la crisis sanitaria
del COVID-19 o a paliar sus efectos, bien mediante acciones propias o
bien mediante donaciones a otras entidades, publicas o privadas.

Este permiso evita, segun diccion expresa del precepto, que el uso del Fondo
a estos fines suponga pérdida de la condicion fiscal de protegida para la coo-
perativa, o que se le impute un ingreso en la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades, que es el efecto de un uso del Fondo para fines distintos a los pre-
vistos, 0 sin seguir los requisitos establecidos en el art. 19 de la Ley 20/1990.
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1.3. El caracter inembargable e irrepartible del Fondo

Conforme al art 56.5 LCOOP, el importe de este fondo, cuyas dotaciones
deben figurar en el pasivo del balance con separacion de otras partidas (Art. 56.5
LCoopr, art. 85.3 LCCar, art. 72.3 LCCV, art. 68 bis. 3 LCE), es inembargable
excepto por deudas contraidas para el cumplimiento de sus fines, e irrepartible
entre los socios, por quedar afecto al cumplimiento de sus fines.

5. El fondo de educacion y promocion es inembargable e irrepartible entre
los socios, incluso en el caso de liquidacion de la cooperativa, y sus dotaciones
deberan figurar en el pasivo del balance con separacion de otras partidas.

Esto es asi incluso en caso de liquidacion de la cooperativa, ya que conforme
establece el art. 75.2.a LCOOP su importe debe ponerse a disposicion de la enti-
dad federativa a la que esté asociada la Cooperativa. Y si no lo estuviere, la
Asamblea General podra designar a que entidad federativa se destinara.

Para asegurar la efectividad del mandato, la mayor parte de las normas prohi-
ben que los depdsitos bancarios o los titulos de deuda publica en los que se
materialice esta reserva puedan ser pignorados o afectados a préstamos o cuen-
tas de crédito (art. 56. 6 LCoop). Incluso, en la LCCV (art. 72.5) y en la LCCM (art.
64.4) se establece que, si el FEP, o parte de €él, se materializada en bienes de
inmovilizado, se tendra que hacer expresa referencia en el Registro de la pro-
piedad, o en aquél en que el bien se halle inscrito, a su caracter inembargable.

La particular formacion de este fondo, que se nutre de excedentes en la pro-
porcion que indican la Ley (art. 58.1 LCOOP), los estatutos, o la asamblea y con
el importe de las sanciones econdmicas impuestas a los socios, de subvencio-
nes, ayudas y rendimientos de bienes o derechos afectos a sus fines, permite
justificar, cualquiera que sea la situacion patrimonial de la sociedad, su asigna-
cion a la consecucion de sus fines propios, por lo que, como se ha sefialado sélo
respondera de las obligaciones contraidas para el cumplimiento de éstos.

1.4. La materializacion del Fondo

El Fondo, en principio, debe consumirse en aplicacion de los fines que esta-
blezca su plan de ejecucion, durante la anualidad siguiente a aquella en que se
doto. En caso de que ello no fuera asi, las distintas Leyes cooperativas prevén
que el saldo del que no se ha dispuesto deba materializarse en cuentas corrien-
tes o Deuda publica. De manera que no basta con el simple apunte contable, sino
que debe haber una materializacion de los saldos no dispuestos. Asi lo dispone
el apartado 6° del art. 56 de la LCOOP, en una regulacion similar a la del resto
de normativas cooperativas.

6. El importe del fondo que no se haya aplicado o comprometido, debera
materializarse dentro del ejercicio economico siguiente a aquél en que se haya
efectuado la dotacion, en cuentas de ahorro, en titulos de la Deuda Publica o
titulos de Deuda Publica emitidos por las Comunidades Autonomas, cuyos ren-
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dimientos financieros se aplicaran al mismo fin. Dichos depdsitos o titulos no
podran ser pignorados ni afectados a préstamos o cuentas de crédito.

2. Las dotaciones al Fondo de Educacién y Promocién

Para la determinacion del efecto que el FEP tiene en la situacion tributaria
de la cooperativa, debemos acudir a la LRFC, que regula el régimen fiscal espe-
cial de cooperativas. Debemos destacar que, segun dicho texto normativo, el
FEP tiene impacto en distintas vertientes del régimen fiscal de la coopera-
tiva®:

En primer lugar, distintos incumplimientos de la ley reguladora de la coope-
rativa, en relacion con el FEP, pueden suponer pérdida de la condicion de coo-
perativa fiscalmente protegida (arts. 13.1y 13.3 Ley 20/1990)5.

En el articulo 13 de la LRFC, se prevén 3 causas de pérdida de la condicion
de fiscalmente protegida relacionadas con el Fondo de Educacion y Promocion:

a) No dotar correctamente el Fondo, segun lo que establece la ley 27/1999

b) Repartir entre los socios los Fondos irrepartibles (entre los que se encuen-
tra el FEP)

c) Aplicarlas cantidades del FEP a finalidades distintas de que las que prevé
la ley 27/1999.

En segundo lugar, la dotacion de fondos al FEP constituye un gasto fiscal-
mente deducible en el Impuesto sobre Sociedades de la cooperativa, si se cum-
plen los requisitos de la ley (art. 19 de la LRFC). Esta dotacion deducible tiene
un limite del 30% de los excedentes del ejercicio. Ahora bien, se puede generar,
correlativamente, un ingreso fiscal si el Fondo no se aplica debidamente a su
finalidad (art. 19.4 LRFC).

Ademas, las adquisiciones de bienes y derechos para finalidades del FEP
estan exentos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (art. 33.1.c) de
la Ley 20/1990), en el caso de que se trate de una operacion sujeta a este
impuesto y no al Impuesto sobre el Valor Afiadido.

5 Véase sobre el tema: ALGUACIL MARI, M. P, «Régimen fiscal I», en la obra colectiva dirigida por
FAJARDO, G. Cooperativas: Régimen juridico y fiscal, Tirant lo Blanch Monografia n.° 738, Valencia,
2011;«El tratamiento en el Impuesto sobre Sociedades del Fondo de Educacion y Promocion de las
cooperativas», Revista Quincena Fiscal num. 12/2014 parte Estudios; ALGUACIL MARI, Maria Pilar/
ROMERO CIVERA, Agustin, «Requisitos para la aplicacion del régimen fiscal especial de cooperati-
vas», Quincena fiscal, N.° 21, 2011, pags. 15-45;ALONSO RODRIGO, Eva, Fiscalidad de cooperativas y
sociedades laborales, Generalitat de Catalunya, 2001;ARANA LANDIN, S. Régimen fiscal de las coo-
perativas, Universidad del Pais Vasco, 2012; BARBERENA BELZUNCE, I. Sociedades cooperativas,
anonimas laborales y agrarias de transformacion. Régimen fiscal. Aranzadi, 1992

6 ALGUACIL MARI, Maria PilaryfROMERO CIVERA, Agustin, «Requisitos para la aplicacién del régi-
men fiscal especial de cooperativas», Quincena fiscal, N.° 21, 2011, pags. 15-45; ROMERO CIVERA, A./
MARI VIDAL, S «Algunos aspectos criticos en la aplicacién del impuesto de sociedades a las coope-
rativas segun el régimen fiscal de cooperativas. la necesidad de su reforma», REVESCO N.° 118 —
Segundo Cuatrimestre 2015, http://dx.doi.org/10.5209/rev_REVE.2015.v118.48709
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Vamos a ver las distintas cuestiones fiscales y contables, separando las rela-
tivas a la dotacion al FEP y a la aplicacion de los fondos del mismo.

2.1. Como dotar correctamente el FEP

Como hemos dicho, la dotacion incorrecta al FEP es una causa de pérdida
recogida en el apartado primero del articulo 13 de la ley 20/1990:

Articulo 13. Causas de pérdida de la condicion de cooperativa fiscalmente
protegida.

Sera causa de pérdida de la condicion de cooperativa fiscalmente protegida
Incurrir en alguna de las circunstancias que se relacionan a continuacion:

1. No efectuar las dotaciones al Fondo de Reserva Obligatorio y al de Educa-
cion y Promocion, en los supuestos, condiciones y por la cuantia exigida en las
disposiciones cooperativas.

Las dotaciones obligatorias a este Fondo se deben realizar en funcion de la
normativa sustantiva de aplicacion a la cooperativa. Veamos en qué cuantias
debe dotarse el FEP, segun establece el art. 56.4 de la ley 27/1999:

Articulo 56. Fondo de educacion y promocion.

4. Se destinara necesariamente al Fondo de educacion y promocion:

a) Los porcentajes de los excedentes cooperativos o de los resultados que
establezcan los Estatutos o fije la Asamblea General contemplados en el
articulo 58.1 de esta Ley.

b) Las sanciones economicas que imponga la cooperativa a sus socios. (...)

Obsérvese que el precepto habla de que el porcentaje a destinar al FEP deri-
vara, bien de los excedentes cooperativos, o bien de los «resultados». Esta men-
cion a los resultados hace referencia a la posibilidad, prevista en la D.A. 6° Ley
27/1999, de que la dotacion a realizar sea del conjunto de los resultados de la
cooperativa en caso de contabilizacion conjunta de resultados, que agruparia,
tanto los «excedentes» como a los «beneficios». Ahora bien, esta contabilizacion
conjunta de resultados (en realidad, la no separacion de resultados cooperativos
y extracooperativos) constituye una causa de pérdida de la condicion de fiscal-
mente protegida en si misma. En efecto, la propia Ley 27/1999, que permitia la
no separacion de resultados, establecia en su D.A.6% que dicho comportamiento
seria causa de pérdida de la condicién de fiscalmente protegida. Dada la com-
petencia exclusiva del Estado en la materia, esta disposicion tenia alcance para
las cooperativas sometidas a cualquier regulacion.

Disposicion adicional sexta. Contabilizacion separada.

Sera causa de pérdida de la condicion de cooperativa fiscalmente protegida
la falta de contabilizacion separada de las operaciones cooperativizadas reali-
zadas con terceros no socios.
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2.1.1. ;Qué son los «excedentes» sobre los que hay que calcular la
dotacion?

a) Diferencia entre «resultados», «excedentes» y «beneficios»

Enlanormativa cooperativa, es tradicional distinguir, en los resultados, entre
«excedentes» y «beneficios». Los primeros son los obtenidos como resultado de
las operaciones realizadas con socios de la cooperativa, y asi podemos verlo en
el art. 58 de la LCOOP, que los conecta a los «resultados cooperativos» contabi-
lizados, que se definen en contraposicion a los resultados «extracooperativos»
en el art. 57.3, que son aquellos

«...derivados de las operaciones por la actividad cooperativizada realizada
con terceros no socios, los obtenidos de actividades econdmicas o fuentes aje-
nas a los fines especificos de la cooperativa, asi como los derivados de inver-
siones o participaciones financieras en sociedades, o los extraordinarios pro-
cedentes de plusvalias que resulten de operaciones de enajenacion de los ele-
mentos del activo inmovilizado (...)»

Estos resultados son calificados como «beneficios extracooperativos o
extraordinarios» en el art. 58.2 de la LCOOP. Tradicionalmente, el FEP se dotaba
exclusivamente con resultados cooperativos o excedentes; sin embargo, en los
ultimos afos algunas leyes cooperativas (p. ejemplo, la LCCV) prevén que se
pueda o incluso deba dotar con resultados extracooperativos o beneficios, con
los resultados que mas adelante veremos en la base imponible del Impuesto
sobre Sociedades.

eResultados cooperativos positivos
*Una vez enjugados los gastos cooperativos
especificos
eRemuneracidn socios
eIntereses capital social
eDotaciones al FEP

Excedentes

eResultados extracooperativos
eQOperaciones con terceros no socios
eInversiones en sociedades

B e n Eﬂ C i O S eFuentes ajenas a la actividad

cooperativizada
*Resultados extraordinarios

Fuente: Elaboracion propia
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Las dotaciones obligatorias a este Fondo se deben realizar en funcion de la
normativa sustantiva de aplicacion a la cooperativa. Por ejemplo, obsérvese el
caso de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, num.
762/2007 de 28 septiembre de 2007.

En el supuesto, la Sociedad no efectuo la dotacion a los Fondos de reserva
obligatorio ni de Educacién y promocion, debido a una compensacion de pérdi-
das de ejercicios anteriores, argumentando que esta posibilidad esta permitida
por la ley extremefia 2/1998, en su articulo 62. Sin embargo, la Sala considera
que sise incurre en la causa de pérdida de la condicién de fiscalmente protegida
porque el ejercicio es el 1997, cuando la normativa no preveia dicha compensa-
cion de pérdidas para la dotacién al Fondo, y no cabe la aplicacion retroactiva
de la ley, porque no se trata de una disposicion sancionadora. Ahora bien, si la
ley autondémica lo permitiera, no habria causa de pérdida de la condicion.

Para la determinacion concreta de los «excedentes» del ejercicio, el art. 57.2
de la LCOOP establece que:

2. La determinacion de los resultados del ejercicio econdémico se llevara a
cabo conforme a la normativa general contable {(...)

La ley remite, pues, a la normativa contable para determinar los excedentes.
Ahorabien, enla normativa contable de desarrollo del PGC para las cooperativas
—la Orden EHA/3360/20107, de 21 de diciembre— se prevén ciertas especialida-
des en la contabilizacién de operaciones con socios, consistentes en:

v el establecimiento de unos criterios de valoracion propios para las com-
pras a socios,

v la prevision de cuentas especificas para el aprovisionamiento por socios
(Norma Octava y Novena) e ingresos por operaciones con socios (Norma
décima).

Amén del reflejo en cuenta separada de las operaciones que se realizan con
socios, el Plan contable establece, en su Norma decimotercera, referida a las
Cuentas Anuales, las menciones que deben realizarse en la Memoria de las
cuentas anuales, entre las que encontramos una referencia mas clara a la sepa-
racion de resultados. En efecto, se prevé que en la Memoria se recoja especifi-
camente un apartado, denominado «Separacion de las partidas de la cuenta de
pérdidas y ganancias», para la determinacion de los distintos resultados.

En él se debera detallar lo siguiente:

a) Para las cooperativas que formulen el modelo normal de memoria, el
importe de las distintas partidas integrantes de la cuenta de pérdidas y
ganancias correspondientes a:

7  Sobre el régimen de contabilizacion en la normativa anterior a dicha Orden, puede consultarse:
CUBEDO TORTONDA, M., La contabilidad de las empresas cooperativas, Editorial Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2004; MARTIN FERNANDEZ, F. Javier/MARTIN, Francisco/RODRIGUEZ MARQUEZ, Jesus
Cuestiones tributarias y contables de las cooperativas. Iustel, 2006.
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e Resultados cooperativos: constituidos por los ingresos y gastos
derivados de las operaciones realizadas en la actividad cooperati-
vizada con los socios.

e Resultados extracooperativos: constituidos por los ingresos y gas-
tos derivados de las operaciones realizadas en la actividad coope-
rativizada con terceros no socios.

e Resultados de actividades econdmicas distintas de la cooperativi-
zada, incluidos los derivados de las fuentes ajenas que las finan-
cien, sin perjuicio de los gastos financieros que correspondan a los
resultados cooperativos y extracooperativos que formaran parte
de sus respectivos resultados.

Adicionalmente, se informara de forma especifica sobre el importe de las
partidas que forman el resultado derivado de:

v Inversiones o participaciones financieras en sociedades.

v Enajenacion del inmovilizado con las excepciones establecidas en
la ley.

v Acuerdos intercooperativos.

b) En el caso de que la cooperativa pueda formular el modelo abreviado de
memoria o pueda optar por la aplicacion del PGC-PYMES, se podrdn agru-
par las distintas partidas integrantes de la cuenta de pérdidas y ganan-
cias que afectan a los distintos resultados a que se ha hecho mencién
anteriormente.

Para determinar la diferenciacion de resultados, el Plan Contable establece
los siguientes criterios:

1. Se identificaran cada una de las actividades realizadas por la coopera-
tiva.

2. A cada actividad se le asignaran los gastos e ingresos que le correspon-
dan de forma exclusiva o directa y se imputaran con criterios racionales
los comunes a dos 0 mas actividades.

3. La imputacion de los gastos e ingresos comunes se basara en criterios o
indicadoreslo mas objetivos posiblesy que se ajusten alas practicas mas
habituales a este respecto en el sector, siempre con la orientacion de que
los gastos e ingresos imputados a cada actividad sean lo mas paralelos al
coste o costes que tengan una relacion funcional mas importante con las
actividades realizadas, en sintonia con la adecuada correlaciéon de ingre-
SO0S y gastos.

4. De acuerdo con el principio de uniformidad, los criterios de asignacion e
imputacion de gastos e ingresos deberan establecerse y aplicarse siste-
maticamente, manteniéndose de manera uniforme a lo largo del tiempo.

Se detallardn en la memoria los criterios de asignaciéon e imputacion utili-

zados y, en caso de que por razones excepcionales y justificadas se llegaran a
modificar dichos criterios, debera darse cuenta asimismo en la memoria de
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dichas razones, asi como de la incidencia cuantitativa de dichos cambios en la
valoracion, considerando que los cambios se producen al inicio del ejercicio.

En las cooperativas integrales la informacion anterior solo se referira a las
actividades cooperativizadas en funcion de las cuales se distribuya el resultado.

Es importante tener en cuenta que la separacion de resultados y los criterios
para la misma deben constar en la Memoria, y no cabe realizarlos de forma
extracontable, enla contabilidad auxiliar, segun la Jurisprudencia existente. Asi
lo ha dictaminado el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Burgos, en
Sentencia num. 11/2019 de 21 enero:

«pues lo que exige la normativa aplicable es que figuren en las cuentas anua-
les separadamente los resultados extracooperativos derivados de las operacio-
nes por la actividad cooperativizada realizada con terceros no socios, y no que
se lleve a cabo una contabilidad auxiliar o interna», aunque la argumentacion
resulta contradictoria con el resto de sus consideraciones, donde indica que
«si no se cumple la exigencia de contabilizacion separada, y por tanto no se
puede determinar el volumen de operaciones cooperativizadas con terceros no
socios, no se podra constatar si la cooperativa ha realizado un volumen de ope-
raciones con esos terceros superior al 50% del total de las de la cooperativa, no
habiendo optado en sus Estatutos por la no contabilizacion separada de los
resultados extracooperativos».

Y no so6lo basta la mera mencion en la memoria. La Audiencia Nacional, en
Sentencia de 1 de marzo de 2017, considera que la cooperativa ha incurrido en
esta causa de pérdida de la condicién, aunque en la Memoria constaban los
resultados cooperativosy extracooperativos de forma agregada, y a pesar de que
existiera una opinion favorable a las cuentas anuales de la auditoria. Y ello por-
que se hace necesario, segun el Tribunal:

Que en la Memoria se haga referencia al método de calculo, a los criterios de
imputacion, y a la forma de diferenciacion de los resultados cooperativos y
extracooperativos.

Se distinga en la contabilidad en cuentas o subcuentas diferenciadas las
operaciones con terceros no socios, y ello de forma clara e inequivoca.

2Qué ocurre si existen varias secciones?

En el caso de que la cooperativa tenga diversas secciones, una con pérdidas
y otra con beneficios, debe aplicarse el porcentaje sobre la cifra contable global
de la cooperativa, sin tener en cuenta las secciones, como indica la resolucion
de la DGT a la consulta vinculante V1090-05, de 14/06/2005.

En relacion con la existencia de secciones dentro de una Cooperativa, el
articulo 5 de la Ley 2r/1999 permite que estatutariamente se podra prever y
regular la constitucion y funcionamiento de las secciones que desarrollen acti-
vidades econdomico-sociales especificas con autonomia de gestion, patrimonio
separado y cuentas de explotacion diferenciadas, sin perjuicio de la contabili-
dad general de la cooperativa.
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Lareduccion del 50% a que hace referencia el articulo 16.5 de la Ley 20/1990,
se realiza solamente a efectos de la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades,
en los términos expuestos anteriormente, sin que debe tenerse en cuenta la
existencia de distintas secciones dentro de la cooperativa.

2.1.2. Porcentaje de los excedentes para dotar el FEP

Por otra parte, para la fijacion del porcentaje, el art. 56 de la ley 27/1999
remite a lo dispuesto, en primer lugar, al art. 58 de la misma ley, que establece
lo siguiente:

Articulo 58. Aplicacion de los excedentes.

1. De los excedentes contabilizados para la determinacion del resultado coo-
perativo, una vez deducidas las pérdidas de cualquier naturaleza de ejercicios
anteriores y antes de la consideracion del Impuesto de Sociedades, se desti-
nara, al menos, el 20 por 100 al fondo de reserva obligatorio y el 5 por 100 al
fondo de educacion y promocion.

Por lo tanto, debe dotarse al FEP un porcentaje de los excedentes que debe
fijarse, bien en los Estatutos, bien por la Asamblea general, y que no debe ser
inferior al 5% de los del ejercicio. En las distintas leyes cooperativas, sin
embargo, se establecen distintos porcentajes sobre los excedentes, y en deter-
minados casos, como hemos visto, sobre los beneficios.

Ello no impide que la Cooperativa pueda realizar dotaciones adiciones y
superiores si asi se contempla en sus Estatutos o silo decide su Asamblea gene-
ral, que, sin embargo, en este ultimo caso, como veremos, no seran gasto dedu-
cible en su Impuesto sobre Sociedades.

2.2. Contabilizaciéon de la dotacion del FEP

Debe tenerse en cuenta que la contabilizacion correcta de la dotacion al
Fondo es un requisito de la ley 20/1990 para que las dotaciones al mismo cons-
tituyan gasto deducible. En efecto, asi se establece en su art. 19.2:

Art. 19. Requisitos del Fondo de Educacion y Promocion.

2. Las dotaciones al Fondo, asi corno las aplicaciones que requiera el plan,
ya se trate de gastos corrientes o de inversiones para el inmovilizado, se refle-
jaran separadamente en la contabilidad social, en cuentas que indiquen clara-
mente su afectacion a dicho Fondo.

Como podemos observar del precepto, no sélo debe contabilizarse correcta-
mente la dotacion, sino que, asimismo, se exige la contabilizacion separada de
los gastos e inversiones realizados con cargo a dicho Fondo8. Nos referiremos
a este extremo en un apartado posterior.

8 Con esta regulacion, como sefiala PASTOR SEMPERE, C.' Op.cit., pag. 171. el legislador parece
constituir una fundacién con objeto educacional dentro de la cooperativa.
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La Normativa actual, Orden EHA/3360/2010, apuesta claramente, para la
calificacion del FEP, por el concepto de provisién en el pasivo?, como puede
comprobarse en cuanto a las cuentas a utilizar, y por su ubicacion en el
balance 0. A raiz de la entrada en vigor del Plan General de Contabilidad actual-
mente vigente, este Fondo se califica como pasivo, y asi se recogio ya con ante-
rioridad en la Consulta numero 3 publicada en el Boletin del Instituto de Con-
tabilidad y Auditoria de Cuentas numero 76.

Asi, la Norma Sexta de la vigente Orden EHA/3360/2010 «Fondo de Educa-
cion, Formacion y Promocion y otras contribuciones obligatorias», claramente
lo establece:

Orden EHA/3360/2010

Sexta. Fondo de Educacion, Formacion y Promocion y otras contribuciones
obligatorias similares.

1. Concepto. El «Fondo de Educacion, Formacion y Promocion» se identifica
con los importes que obligatoriamente deben constituirse en las cooperativas
con la finalidad de que se apliquen a determinadas actividades que benefician
a los socios, trabajadores y, en su caso, a la comunidad en general, por lo que
su dotacion es un gasto para la cooperativa. El registro contable de dicho fondo
se corresponde con una partida especifica del pasivo del balance creada al
efecto para estas sociedades con la siguiente denominacion: «Fondo de Educa-
cion, Formacion y Promocion».

Ademas, la dotacion del FEP en la Norma Sexta se configura como un gasto
del ejercicio, también en epigrafe separado, pero formando parte de los Resul-
tados de la explotacion.

Sexta. Fondo de Educacion, Formacion y Promocion y otras contribuciones
obligatorias similares.

2. Dotacioén. De acuerdo con lo anterior, la dotacion correspondiente al fondo
afectara al resultado como un gasto, reflejandose debidamente en la cuenta de
pérdidas y ganancias, sin perjuicio de que su cuantificacion se realice teniendo
como base el propio resultado del ejercicio, en los términos sefialados en la ley.
La dotacion discrecional seguira el mismo criterio.(...)

La Norma contable vigente habilita las siguientes cuentas para representar
el FEP:

9 Las leyes cooperativas no suelen considerar a las dotaciones al FEP como un gasto, sino como
una aplicacion de los excedentes. Contablemente, el tratamiento de este Fondo es el de una provision
que figurarda en el pasivo del balance, dado que, aunque la cooperativa haya aprobado un plan de
aplicacion del mismo, no se sabe el momento exacto de su aplicacion, con lo que cumple con la defi-
nicion de provision. SERVER IZQUIERDO, Ricardo José/POLO GARRIDO, Fernando/CUBEDO TOR-
TONDA, Manuel «El Fondo de Educacion, Formacion y Promocion (FEFP)», AECA: Revista de la Aso-
ciacion Espafiola de Contabilidad y Administracion de Empresas, ISSN 1577-2403, N.° 96, 2011, pags.
26-29.

10 La Normativa actual, Orden EHA/3360/2010, abandona pues la problematica que presentaba un
criterio dual, como pasivo o como Patrimonio Neto3. Este Fondo, pues, en la actualidad se califica
como pasivo, al cumplir con la definicidn establecida en el Marco conceptual del PGC, ya que existe
una obligacion de emplearlo a su finalidad. Asi se habia calificado ya con anterioridad en la Consulta
numero 3 publicada en el Boletin del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas nimero 76.
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1. Cuentas de pasivo
2. Cuentas de gastos

3. Cuentas de ingresos

FONDO DE EDUCACION FORMACION Y PROMOCION

CALIFICACION: PROVISION (PASIVO)

1. Cuentas de pasivo. CUENTAS REPRESENTATIVAS DEL FEFP

148. «Fondo de Educacion, Formaciéon y Promocion a largo plazo»

5298. «Fondo de Educacién, Formacion y Promocion a corto plazo»

FONDO DE EDUCACION FORMACION Y PROMOCION

2. Cuentas de gastos. CUENTAS REPRESENTATIVAS DE GASTOS DEL FEFP

657. «Dotacion al Fondo de Educacion, Formacion y Promocion»

FONDO DE EDUCACION FORMACION Y PROMOCION

3. Cuentas de ingresos. CUENTAS REPRESENTATIVAS DE INGRESOS DEL FEFP

737. «Trabajos realizados para el Fondo de Educaciéon, Formacion y Promocion»
757. «Ingresos imputables al Fondo de Educacion, Formacion y Promocion»

7570. «Sanciones impuestas a socios imputables al Fondo de Educacién, Formacién
y Promocion»

7571. «Subvenciones imputables al Fondo de Educaciéon, Formacion y Promocion»
7572. «Donaciones imputables al Fondo de Educacién, Formaciéon y Promocién»

7573. «Otros ingresos imputables al Fondo de Educacién, Formacion y Promocion»

La dotacion al FEP producira un gasto en la cuenta de pérdidas y ganancias
con independencia que para calcular su importe se aplique lo dispuesto en la
Ley 27/1999 o la ley autondémica, y en los Estatutos, tal y como hemos visto.

Para el registro contable se procedera de la siguiente forma:

FONDO DE EDUCACION FORMACION Y PROMOCION

DOTACION: GASTO (% de los excedentes)

(D) 657. «Dotacion al Fondo de Educacion, Formacion y Promocion»
(H) 148. «Fondo de Educacion, Formaciéon y Promocion a largo plazo»

(H) 5298. «Fondo de Educacion, Formacion y Promocion a corto plazo»
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2.3. ¢Qué impacto tiene la dotacion en la Base imponible del
Impuesto sobre Sociedades?

Como hemos visto, la dotacion de fondos al FEP constituye un gasto en la
cuenta de pérdidasy ganancias de las cuentas de la cooperativa. Pero, asimismo,
es un gasto fiscalmente deducible en el Impuesto sobre Sociedades de la coo-
perativa, si se cumplen los requisitos de la ley (art. 19 de la ley 20/1990). Dado
su tratamiento contable, esta calificacion fiscal no generara un ajuste extra-
contable en la Base imponible del Impuesto. En ese sentido, la DGT (Consulta
vinculante), resolucion num. 1090/2005 de 14 junio, y la Consulta vinculante
V2746-11, de 18 noviembre 2011.

Este tratamiento se aplicara aun cuando la cooperativa no fuera fiscalmente
protegida, segun el art. 6 de la ley 20/1990 (Consulta vinculante. VO617-15 de 19
febrero 2015).

El tratamiento de las dotaciones al Fondo de Educacion y promocion (o cual-
quier Fondo de naturaleza similar, aunque tenga distinta denominacion en la ley
cooperativa) como un gasto fiscal constituye una excepcion al tratamiento fiscal
de las Provisiones para riesgos y gastos futuros, que no constituyen normal-
mente un gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades. Dados los fines a
los que se destina el Fondo, la consideracion como gasto deducible de su apli-
cacion, pese al criterio general contrario a la deducibilidad de las «liberalida-
des», podria defenderse facilmente con arreglo a lo dispuesto en la ley 49/2002,
en su art. 26, cuando hace referencia al caracter deducible de los gastos de
interés general, entre los que, no lo olvidemos, esta la promocidon del coopera-
tivismo (art 31ey 49/2002, y art. 8.1de la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia
Social.).

Sin embargo, este tratamiento adelanta la aplicacién del gasto deducible al
momento de la dotacion, y no de la realizacion del gasto. Como indica la DGT en
Resolucion n.° 2054/2011, de 14 de septiembre, la dotacion a un Fondo de
reserva voluntario destinado a dotar un sistema de prevision social para los
sociosytrabajadores de la cooperativa no tiene el régimen de la dotacion al FEP,
sino el general de la TRLIS, que no lo considera gasto deducible en el momento
de su dotacion, sino de la ejecucion (art. 14.9 TR 4/2004, de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades).

Veamos las distintas cuestiones relacionadas con este gasto:

2.3.1. ;De qué base imponible se deduce el gasto de la dotacion?

En efecto, debe tenerse en cuenta que en el régimen especial de cooperativas
se prevén dos Bases imponibles, la Base imponible cooperativa y la extracoo-
perativa (art. 16 LRFC).

Pues bien, se trata de un gasto que se deduce de los resultados cooperati-
vos, 0 Base imponible cooperativa, tal y como establece el art. 18.2 de la ley
20/1990:
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Art. 18. Supuestos especiales de gastos deducibles.

En la determinacion de los rendimientos cooperativos tendran la considera-
cion de gastos deducibles los siguientes:

2. Las cantidades que las cooperativas destinen, con caracter obligatorio, al
Fondo de Educacion y Promocion, con los requisitos que se sefialan en el articulo
siguiente.

Como hemos visto, tradicionalmente (y asi es en la LCOOP), las dotaciones al
FEP se suelen realizar con cargo a los excedentes o resultados cooperativos. La
detraccion de porcentajes sobre los resultados extracooperativos y extraordi-
narios es menos frecuente, pero no obstante esta previsto en las leyes de coo-
perativas de varias Comunidades Autonomas: Pues bien, en estos casos, la Ins-
peccion de los tributos entiende que la dotaciéon al FEP realizada con resultados
extracooperativos, no resultara deducible en la Base imponible del Impuesto
sobre sociedades.

2.3.2. ;Qué importe sera el del gasto deducible?

En primer lugar, la dotacién debe ser obligatoria (art. 18.2 ley 20/90) ;Qué se
entiende por «obligatoria»?

Tanto la jurisprudenciall, como la Direccién General de Tributos (Consulta
vinculante num. VO163-15 de 19 enero 2015) se han pronunciado en el sentido de
que la dotacién obligatoria es la que, cuando menos, estd establecida en los
Estatutos de la Entidad, no siendo suficiente con la Resolucion de la Asamblea.
Si ésta aprueba una dotacion superior a la prevista en la ley y/o en los Estatutos,
el exceso no seria deducible.

Por lo tanto:

— Seria deducible una dotacién superior al % legal si lo establecieran los
Estatutos,

— No seria deducible una dotacion superior a dicho porcentaje de los exce-
dentes que se hubiera acordado por la Asamblea sin base estatutaria.

Ya sabemos que la dotacion deducible sera la obligatoria, pero jcomo se cal-
cula la dotacion obligatoria? Varias cuestiones deben abordarse aqui:

La primera, que el porcentaje de excedentes destinado al FEP puede ser cal-
culado antes o después de impuestos, segun la ley especifica, 1o que asimismo
influira en el importe de este componente de la dotacion. Asi, el calculo de la

11 Asiloindica el Tribunal Superior de Justicia de Aragén, Sentencia num. 283/2000 de 12 mayo (IT
\2000\1634), al declarar que si de las normas aplicables no se deriva ninguna restriccion al respecto,
resulta deducible la dotacion obligatoria, lo que incluye lo que resulte obligatorio segun los Estatutos.
En el mismo sentido, la AN, sentencia de 22 marzo 2012. (JT 2012\370), STSJ Aragén num. 521/2009
de 3 septiembre (JUR 2009\471674), y TS] Castilla y Ledn, Valladolid, sentencia nim. 2451/2010 de 29
octubre (T 2010\1491) STSJ Andalucia (Malaga) num. 1977/2015 de 7 septiembre, JUR\2015\289823,
TEAC, resolucion de 2 febrero 2006 (JUR 2006\157335).
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dotacion se realiza antes de impuestos ademas de en laley estatal, en Andalucia,
Asturias, Baleares, Castilla-La Mancha, Castilla-Ledn, Catalufia, La Rioja, y Mur-
cial?, Normalmente, se habla de que la dotacién se realiza con cargo a «exce-
dentes» cuando se calcula sobre estos antes del calculo del IS, y de «excedentes
netos» cuando para la base se ha tenido en cuenta el resultado después de ese
impuesto.

La dotacion después de impuestos, y dado que ésta influye en el calculo de
la base imponible, requiere del uso de varias ecuaciones para poder calcular su
importe, lo que sin duda complica el calculo y aumenta las probabilidades de
error. En particular, para los supuestos en que la dotacion deba calcularse sobre
los excedentes después de impuestos, la DGT, en Resolucion num. 1304/1998
de 20 julio, declara la validez fiscal de las ecuaciones que se mencionan, a efec-
tos de considerar el importe de la «dotacion obligatoria».

Por otra parte, la dotacion calculada sobre los excedentes antes de impuestos
supone que se esta calculando sobre unos rendimientos que no son reales, dado
que una parte de los mismos estan destinados a pagar el Impuesto sobre Socie-
dades.

La segunda cuestion a la que haciamos referencia estribaria en que segun la
mayoria de las legislaciones cooperativas, se podra descontar, a efectos del
calculo de la dotacion al FEP, de los excedentes del ejercicio, el importe de las
pérdidas de ejercicios anteriores, con lo que en su caso, podria no haber obli-
gacion de dotar el FEP en el caso de compensacion de pérdidas de ejercicios
anteriores.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que con independencia de ese importe,
la cantidad deducible se somete a un limite del 30% del importe de los exce-
dentes. En efecto, segun el art 19.1 de la ley 20/1990,

«La cuantia deducible de la dotacion al fondo de educacion y promocion no
podra exceder en cada ejercicio economico del 30 % de los excedentes netos
del mismoy.

3. Laaplicacion del Fondo de Educacion y Promocion

Tal y como ya hemos indicado, la forma en que se utilice por la cooperativa
el importe del FEP tiene consecuencias, tanto en la calificacion fiscal de la coo-
perativa, como en la Base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

En efecto, existen dos causas de pérdida de la calificacion fiscal de protegida
relacionados con la aplicacion de las sumas de dicho Fondo, segun el art. 13.2y
3 de laley 20/1990:

12 Véase sobre el tema ROMERO CIVERA, A./MARI VIDAL, S «Algunos aspectos criticos en la apli-
cacion del impuesto de sociedades a las cooperativas segun el régimen fiscal de cooperativas. la
necesidad de su reforma», REVESCO N.° 118 — Segundo Cuatrimestre 2015, http://dx.doi.org/10.5209/
rev_REVE.2015.v118.48709
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En primer lugar, repartir el Fondo entre los socios. En efecto, el art. 13.2 de
la LRFC considera ésta una causa de pérdida de la condicion de fiscalmente
protegida:

«2. Repartir entre los socios los Fondos de Reserva que tengan caracter de
irrepartibles durante la vida de la Sociedad y el activo sobrante en el momento
de su liquidacion.»

En todas las normativas reguladoras de cooperativas se considera al FEP
como un Fondo totalmente irrepartible, tanto durante la vida de la cooperativa
como en el momento de su disoluciodn, por lo que le seria aplicable plenamente
esta clausula.

Debe tenerse en cuenta ademas que en la medida en que se distribuya a los
socios la totalidad o parte de alguno del FEP, ademas de que la cooperativa per-
dera la condicion de protegida, estaremos en presencia de una entrega de retor-
nos cooperativos, es decir, el socio obtendra en su IRPF rendimientos del capital
mobiliario, como indica la DGT en su Consulta vinculante num. 424/2002 de 13
marzo, aplicando el tratamiento que el art. 19.4 LRFC prevé expresamente para
ese mismo comportamiento respecto del Fondo de reserva obligatorio, el otro
Fondo obligatorio e irrepartible de las cooperativas.

En segundo lugar, el art. 13.3 contempla como causa de pérdida de la condi-
cion e protegida la aplicacion de las sumas del Fondo a fines distintos de los
legalmente establecidos.

«3. Aplicar cantidades del Fondo de Educacion y Promocion a finalidades
distintas de las previstas por la Ley.»

Debe tenerse en cuenta, como veremos, que dichas finalidades no sdlo deben
estar contempladas en la Ley, sino asimismo, en los Estatutos y en el Plan de
ejecucion del Fondo aprobado por la Asamblea.

Por otra parte, el articulo 19 de la misma ley enumera los requisitos del FEP
a efectos fiscales, y establece, en su apartado 4°, que en caso de incumpli-
miento, ademas de la pérdida de la calificacion fiscal, las cantidades que fueron
gasto deducible se consideraran ingreso en la Base imponible del Impuesto
sobre Sociedades, generando el oportuno ajuste extracontable:

4. La aplicacion del Fondo a finalidades distintas de las aprobadas dara lugar,
sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 13, a la consideracion
como ingreso del ejercicio en que aquélla se produzca del importe indebida-
mente aplicado

JA qué puede destinarse el importe del FEP? Vamos a realizar nuestra expo-
sicion desdoblandola en varias cuestiones:

a) A qué gastos, en concreto, podemos dedicar el importe del FEP
b) Qué procedimiento y requisitos tiene la aplicacion del FEP

c) Como debe contabilizarse la aplicacion de las cantidades del FEP
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3.1. Gastos que podemos realizar con el FEP.

El art. 13.3 de la ley 20/1990, para no incurrir en causa de pérdida de la con-
dicidn fiscal de protegida nos remite, como hemos visto, en primer lugar, a las
finalidades previstas por la ley. Para no incurrir en esta causa de pérdida de la
condicion de protegida, es de enorme relevancia ajustarse a los fines estable-
cidos en la normativa cooperativa que le sea aplicable.

Hemo visto ya los fines previsto en la ley 27/1999 su art. 56.1, asi como una
aproximacion a lo dispuesto en las leyes autonémicas.

3.1.1. Supuestos concretos

En general, deben excluirse, como indica el Tribunal Supremo, en Sentencia
de 4 noviembre 2015, los gastos que no corresponden a la empresa. Por ello, se
incurre en causa de pérdida de la proteccion si queda acreditado que se han
realizado con cargo al Fondo viajes de contenido turistico, como ocurre en la
SAN num. 352/2016 de 21 julio (JT\2016\1161).

Realizamos ahora un analisis de la jurisprudencia y doctrina administrativa
existente en relacion con los supuestos previstos por la ley:

a) La formacion y educacion de sus socios y trabajadores en los principios y
valores cooperativos, o en materias especificas de su actividad societaria o
laboral y demas actividades cooperativas.

e Gastos de formacion de hijos de socios o0 empleados

Por la jurisprudencia existente, no parece posible pagar con este Fondo los
gastos de formacion de los hijos de los socios y/o empleados:

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 19 de noviembre de 2012 considero que
la utilizacion del Fondo para la concesion de ayudas para la escolarizacion de
los hijos de cooperativistas y empleados no resultaba coherente con los fines
del mismo, con lo que la cooperativa perdié la condicion de protegida, amén de
que se calificara como ingreso la dotaciéon deducible.

En concreto, no se considerarian tampoco tales la adquisicion de libros, pago
de excursiones o fiestas para los hijos de los socios, segun el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, en Sentencia num. 644/2014 de 22 mayo (JT\2014\1328)

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 4 noviembre 2015, sobre la aplicacion
del art. 68.2, de la Ley 5/1998, de 18 de diciembre de Cooperativas de Galicia,
en su redaccion original!3 (que no presenta diferencias significativas con la ley
27/1999) excluye de este concepto la Ayuda escolar a hijos de socios

13 Cuyo texto era: «2. El Fondo de Formaciéon y Promocion Cooperativa se destinard, en aplicacion
de las lineas basicas fijadas por los Estatutos o por la Asamblea general, a actividades que cumplan
alguna de las siguientes finalidades:
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Dicha Sentencia excluye también:

— Gastos de la Coral de los Cooperativistas.
— Gastos de formacion subvencionados por el INEM.
— Formacion a los trabajadores de las empresas del grupo.

— Suscripciones a publicaciones, prensa y acceso a Bases de Datos.

Y, en general, gastos para los que no se justificaban su relacion con la for-
macion o la promocion del cooperativismo.

b) Gastos de asistencia de directivos de la cooperativa a conferencias.

EI TEAC ha negado que se puedan pagar con el FEP, pero solo porque tal acti-
vidad se produce en el afio 1998, y en dicho ejercicio, sdlo se considera en la
normativa cooperativa aplicable, como finalidad, la formacion y educacion de
socios y trabajadores en los principios cooperativos (articulo 89.1 de la Ley
3/87), vy no la formacion profesional. Esto es, con la redaccion actual, si seria
posible.

c) Formacion profesional de empleados

En efecto, en el caso de cursos para los trabajadores de una cooperativa
sometida ya a la ley 27/1999, si se considera uso debido del Fondo. En ese sen-
tido, la Consulta vinculante nium. 610/2010 de 29 marzo en relacién con los gas-
tos cargados a dicho Fondo por razén de cursos de gestion y de ofimatica en la
formacion de trabajadores, que, a diferencia de lo que hemos visto antes,
resuelve en el sentido de que cumplen las finalidades del FEP, pero en funcion
de la diccion de la ley 27/1999 (art. 56.1.a), cuando se refiere a:

«La formacion y educacion de sus socios y trabajadores en los principios y
valores cooperativos, o en materias especificas de su actividad societaria o
laboral...»

Por lo tanto, la formacion profesional de cualquier tipo (en la medida en que
esté relacionada con la actividad de la cooperativa) estaria cubierta por este
supuesto.

d) La difusion del cooperativismo, asi como la promocion de las relaciones
intercooperativas.

a) La formacion de los socios y trabajadores en los principios cooperativos.

b) La formacion profesional adecuada a la actividad cooperativizada de los socios y trabajadores.

c) La formacion en la direccion y control empresarial adecuada a los miembros del Consejo Rector e
Interventores.

d) La promocion de las relaciones intercooperativas y demds entidades creadas para la promocion,
asistencia, direccién comun o actividades de apoyo entre cooperativas, incluyendo la cobertura de
gastos originados por la constitucion o incorporacion en cooperativas de segundo grado.

e) La promocion y difusion de las caracteristicas del cooperativismo en el entorno social en que se
desarrolle la cooperativa y en la sociedad en general.

f) Previa autorizacion del Consejo Gallego de Cooperativas, también podra destinarse este fondo a la
promocion cultural, profesional y social de la comunidad en general.»
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Veamos supuestos que no han sido considerados usos apropiados del Fondo,
cuando se ha alegado esta finalidad:

— Compensacion por inversiones en la actividad productiva de los socios.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 4 noviembre 2015, ya citada,
entiende que no es un uso apropiado del Fondo el pago a los socios de las
llamadas «primas de fertilidad», que consistian en compensaciones eco-
nomicas satisfechas a socios de las cooperativas por la realizacion de
inversiones en sus instalaciones en el paso de las gallinas reproductoras
de suelo a jaulas. Por tanto, aunque se sostiene que todo ello fue dentro
de un programa de mejora de la productividad, y que contribuyeron al
fomento del cooperativismo en el entorno social en el que se situa la coo-
perativa, pues mas bien nos encontramos con una ayuda a cooperativistas
por la realizacion de inversiones (que, por otro lado, si que se considera
gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades).

— Fiestas y reuniones de los socios y familiares

Otro ejemplo bastante ilustrativo de lo que se considera uso indebido del
Fondo, segun el TEAC, esta en su resolucion de 14 junio 2007. En efecto,
en la cooperativa examinada —de distribucion de productos farmacéuti-
cos— se habian producido los siguientes usos:

v Celebracion de una fiesta para los socios y familiares con motivo
de la Asamblea General Anual.

v Reuniones en restaurantes con socios segun zonas de la provincia
y otras asambleas con comida y estancia en hoteles; y reuniones
del foro farmacéutico:

Para ambos casos, la cooperativa alega que resulta evidente que fomen-
tan las relaciones intercooperativistas, puesto que en ella estan repre-
sentados la totalidad de miembros de la cooperativa. En cambio, el TEAC
considera que no puede admitirse que se encuentren dentro de las fina-
lidades previstas porla Ley, ya que ésta habla de promocién de relaciones
intercooperativas, no intercooperativistas.

— Campana de imagen en un congreso.

En efecto, en el caso de una campafa de imagen en un congreso de ofi-
cinas de farmacia. Segun la cooperativa, es una actividad dirigida a la
difusion de la cooperativa, pero el TEAC considera que no puede encua-
drarse en la difusion de las caracteristicas del cooperativismo.

e) La promocion cultural, profesional y asistencial del entorno local o de la
comunidad en general, asi como la mejora de la calidad de vida y del desarrollo
comunitario y las acciones de proteccion medioambiental.

Aqui encontramos mas ejemplos de usos que si se consideran apropiados,
relacionados con la colaboracién en gastos de la localidad:
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La Consulta DGT 1202-00, de 26 de mayo de 2000, ha considerado, a la vista
del art. 56 de la ley 27/1999, que «...dado que la colaboracion en la reconstruc-
ciony acondicionamiento de la iglesia parroquial de la comunidad y la dotacion
a la biblioteca municipal de libros de caracter cultural general y de caracter
profesional relacionados con la actividad de la cooperativa, pueden conside-
rarse como actividades que tienen por finalidad la mejora de la calidad de vida
ola promocion cultural de la comunidad, dichas actividades constituyen destino
adecuado del Fondo de Educacion y Promocion.»

En un sentido parecido, la misma DGT, en Resolucion n.° 2933/2011, de 16 de
diciembre considera que la concesion de fondos para la semana santa de la
localidad se enmarca en la finalidad legal (art 76.1.c) de la ley 8/2006, de Murcia)
de «...promocion cultural».

3.1.2. Destino a otra institucion

El articulo 56.2 de la ley 27/1999, prevé la posibilidad de destinarlo a otra
sociedad o institucion, asi como a la Union o la Federacion de cooperativas:

2. Para el cumplimiento de los fines de este fondo se podra colaborar con
otras sociedades y entidades, pudiendo aportar, total o parcialmente, su dota-
cion. Asimismo, tal aportacion podra llevarse a cabo a favor de la union o fede-
racion de cooperativas en la que esté asociada para el cumplimiento de las fun-
ciones que sean coincidentes con las propias del referido fondo.

Segun la Direccion General de Tributos, en Resolucion num. 688/2000 de 23
marzo, entre otras, cabe la realizacion de dichos fines a través de una Funda-
cion!4. Asi, considera que:

«sera posible aplicar las cantidades del fondo de educacion y promocion a
una fundacion sin perder por ello la condicion de cooperativa fiscalmente pro-
tegida, siempre que se pueda verificar que tal fundacion satisface precisamente
las finalidades previstas en el articulo 51.1, letras a) a c¢) de la Ley de Cooperati-
vas.»

Por lo tanto, cabe perfectamente el destino a una Fundacion ad hoc, incluso
si su socio fundador es la propia cooperativa (Consulta vinculante num.
V3540-13 de 9 diciembre 2013). O bien a la Federacion de cooperativas, en la
medida en que desarrolle actividades previstas en el art. 56.

3.2. Materializacion del Fondo no gastado en el ejercicio

Elart.19.3delaley 20/1990 establece la necesidad de que el Fondo se aplique
a su finalidad en el ejercicio siguiente a su dotacion, si bien puede aplicarse en
ejercicios posteriores, pero el importe no aplicado debera materializarse dentro

14 ROMERO CIVERA, Agustin «EI fondo de educacién y promocion en cooperativas de crédito: su
gestion con o sin una fundaciéon», REVESCO: revista de estudios cooperativos, ISSN 1135-6618, N.°.
101, 2010, pags. 58-78
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del mismo ejercicio (el posterior al de su dotacidon) en cuentas de ahorro o en
deuda publica.

«3. Cuando en cumplimiento del plan no se gaste o invierta en el ejercicio
siguiente al de la dotacion la totalidad de la aprobada, el importe no aplicado
debera materializarse dentro del mismo ejercicio en cuentas de ahorro o en
Deuda Publica.»

Esta prevision también se contempla en la ley 27/1999, en su art. 56.6:

«6. El importe del fondo que no se haya aplicado o comprometido, debera
materializarse dentro del ejercicio economico siguiente a aquél en que se haya
efectuado la dotacion, en cuentas de ahorro, en titulos de la Deuda Publica o
titulos de Deuda Publica emitidos por las Comunidades Autonomas, cuyos ren-
dimientos financieros se aplicaran al mismo fin. Dichos depdsitos o titulos no
podran ser pignorados ni afectados a préstamos o cuentas de crédito. *

Es un deber de la cooperativa la demostracion de como se utilizo el saldo del
Fondo, como sefiala la STSJ Castilla y Ledén, Burgos, n.° 113/2006, de 28 de
febrero. Es decir, no es necesario que la Inspecciéon demuestre la aplicacion
desviada del importe del Fondo, sino que la Cooperativa debe acreditar su uso
correcto, incluida la materializacion en caso de no utilizacién inmediata que
impone el art. 19.3 de la ley 20/1990.

Asi, en la Sentencia del mismo Tribunal num. 393/2006 de 15 septiembre, se
indica que para la determinacion del cumplimiento de este requisito hay que
tener en cuenta lo dispuesto en el art. 19 de la ley 20/ 1990, que establece:

«2. Las dotaciones al Fondo, asi como las aplicaciones que requiera el plan,
ya se trate de gastos corrientes o de inversiones para el inmovilizado, se refle-
jaran separadamente en la contabilidad social, en cuentas que indiquen clara-
mente su afectacion a dicho Fondo.

3. Cuando en cumplimiento del plan no se gaste o invierta en el ejercicio
siguiente al de la dotacion la totalidad de la aprobada, el importe no aplicado
debera materializarse dentro del mismo ejercicio en cuentas de ahorro o en
Deuda Publica.»

Pues bien, segun la Sentencia, se habria incurrido en causa de pérdida de la
condicion de fiscalmente protegida porque:

«No se ha hallado el importe no aplicado materializado dentro del mismo
ejercicio en cuentas de ahorro o en titulos de la Deuda Publica. En suma, se han
dado a esas dotaciones un destino desconocido y desde luego no ha acreditado
la mercantil recurrente, a quien le incumbe esta prueba en tanto que se trata de
una circunstancia en su favor esa materializacion y menos el destino legal de
esas dotaciones.»
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3.3. ¢Qué ocurre en caso de incumplimiento?

Como hemos dicho, si se aplicara a finalidades distintas de las aprobadas en
cumplimiento del plan, se producirian los siguientes efectos en la Base imponi-
ble del Impuesto sobre Sociedades de la cooperativa:

a) Estas cantidades seran ingreso del ejercicio en que se produzca la apli-
cacion indebida.

Ejemplo: dotacion en 2018 de 3.000 € al FEP. En el ejercicio 2019 se des-
tinan 2.000 a sus fines especificos, y otros 1.000 a cubrir pérdidas de la
cooperativa. Pues bien, en el ejercicio 2.019 se debe realizar un ajuste
positivo de 1.000 en los resultados cooperativos, correspondiente al
ingreso producido a efectos fiscales como consecuencia de haberse uti-
lizado fondos del FEP para fines distintos de aquellos que son propios de
su naturaleza.

b) Estaremos en presencia de una entrega de retornos cooperativos, en el
caso de que se hayan hecho entregas al socio. Es decir, el socio obtendra
en su IRPF rendimientos del capital mobiliario, en metalico o en especie,
como indica la DGT en su Consulta vinculante num. 424/2002 de 13
marzo.

c¢) Todo ello sin perjuicio de constituir una causa de pérdida de la condicion
de cooperativa protegida en el ejercicio en que se produzca esta circuns-
tancia.

También se considera que se ha aplicado a finalidades distintas, como hemos

visto, si no se materializa el saldo del Fondo no gastado en Cuentas de ahorro o
Deuda publica.

4. Procedimiento y requisitos a seguir en la ejecucion del FEP

No basta con que el destino de las cantidades que provienen del FEP sea uno
de los enumerados en la ley, sino que para la realizacion de dichos gastos se
debe seguir un procedimiento en cuanto a su determinacion, contabilizacion y
justificacion.

4.1. El gasto debe estar contemplado en un Plan

En efecto, en primer lugar, el art. 19 de laley 20/1990 establece que los gastos
a realizar deben estar previstos en un Plan aprobado por la Asamblea de la coo-
perativa. Si bien, durante la vigencia del Estado de alarma declarado por el RD
463/2020, asi como sus prorrogas, se permitié que el Consejo Rector asumiera
esa competencia. Para ello recomendamos que anualmente se apruebe, en la
Asamblea ordinaria o extraordinaria, como un punto especifico del orden del
dia, un proyecto/plan de actuacion vinculado la FEP, que quede incluido espe-

124 Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020



El Fondo de Educaciéon y Promocién y su impacto en la tributaciéon de las ...

cificamente en el acta, en el que se incluyan tanto las actuaciones en las que se
concreta el plan, como el presupuesto destinado a las mismas.

EI'TS (STS de 19 de noviembre de 2012), en el caso de que no se cumplan los
requisitos del art. 19 en relacion con el Plan, considera que no soélo se genera un
ingreso, sino que se pierde la calificacion de protegida. Y ello a pesar de que
este mandato esta contemplado, dentro de la LRFC, en su art. 19.1, y no en el art.
13, relativo a las causas de pérdida de la condicion de protegida. Sin embargo,
es cierto que este ultimo precepto, habla de las "finalidades previstas en la ley",
y en la mayoria de las leyes cooperativas se establece la necesidad de un Plan
de aplicacion del Fondo.

En el mismo sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en Sentencia
num. 283/2018 de 14 junio, considera que no ha habido una aplicaciéon del Fondo
conforme a lo dispuesto en el art. 19 LRFC si se ha invertido en inmuebles sin
clara afectacion de los mismos en la contabilidad al Fondo, ni base en el Plan
de la Asamblea, estableciendo la pérdida de la proteccion fiscal y la considera-
cion de las cantidades dotadas y deducidas como ingreso del ejercicio.

Asimismo, la resolucion de la DGT a la Consulta vinculante num. 610/2010 de
29 marzo destaca que ademas de destinarse a finalidades previstas en la ley,
que el precepto exige que las lineas basicas de actuacion del Fondo se deter-
minen por los Estatutos o la Asamblea General.

4.2,

Contabilizaciéon separada del Fondo

En segundo lugar, debe llevarse una contabilizacion separada de las cuentas
referidas al Fondo, tanto de las dotaciones, como de la aplicacion en gastos o
inversiones. Asi lo dispone el art. 19 de la ley 20/1990, en su apartado 22

Articulo 19. Requisitos del Fondo de Educacion y Promocion.

2. Las dotaciones al Fondo, asI corno las aplicaciones que requiera el plan,

ya se trate de gastos corrientes o de inversiones para el inmovilizado, se refle-
jaran separadamente en la contabilidad social, en cuentas que indiquen clara-
mente su afectacion a dicho Fondo.

()

5. Al cierre del ejercicio se cargaran a una cuenta especial de resultados del

Fondo los saldos de las cuentas representativas de gastos y disminuciones
patrimoniales, y en particular:

a)

b)

c)

Los gastos corrientes de formacion, educacion y promocion cultural.

Los gastos de conservacion, reparacion y amortizacion de los bienes del
inmovilizado afectos al Fondo.

Las pérdidas producidas en la enajenacion de esos mismos bienes.
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6. En forma analoga se abonaran a la misma cuenta los saldos de las cuentas
representativas de ingresos e incrementos patrimoniales, y en particular:

a) Las subvenciones, donaciones y ayudas recibidas para el cumplimiento
de los fines del Fondo.

b) Las sanciones disciplinarias impuestas por la Cooperativa a sus socios.

c) Los rendimientos financieros de las materializaciones a que se refiere el
apartado 3 anterior.

d) Los beneficios derivados de la enajenacion de bienes del inmovilizado
afecto al Fondo.

7. El saldo de la cuenta de resultados asi determinados se llevara a la del
Fondo.

Las partidas de gastos, pérdidas, ingresos y beneficios trasladados a Ia
cuenta de resultados del Fondo no se tendran en cuenta para la determinacion
de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades de la Cooperativa.

También la ley 27/1999 contempla, en parte, estas particularidades conta-
bles, como hemos visto, en su art. 56, si bien referida inicamente a las dotacio-
nes al fondo:

«5. El fondo de educacion y promocion es inembargable e irrepartible entre
los socios, incluso en el caso de liquidacion de la cooperativa, y sus dotaciones
deberan figurar en el pasivo del balance con separacion de otras partidas.»

La separacion contable se prevé asimismo en la Orden EHA/3360/2010. El
FEP se ubica asi en el Balance y en la Cuenta de Pérdidas y Ganancias!°:

En el Pasivo del Balance: Creando un nuevo epigrafe en el pasivo corriente o
no corriente en funcion del plazo o de la inversion prevista en el activo.

BALANCE ABREVIADO AL CIERRE DEL EJERCICIO 200X
A) PATRIMONIO NETO

B) PASIVO NO CORRIENTE

1. Fondo de Educacion, Formacion y Promocion a largo plazo.
C) PASIVO CORRIENTE

1. Fondo de Educacion, Formacion y Promocion a corto plazo.

Enla cuenta de pérdidas y ganancias. La dotacion del ejercicio ira precedida
del signo (-) y el ingreso del signo (+)

15 CUBEDO TORTONDA, M., La contabilidad de las empresas cooperativas, Editorial Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2004.
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CUENTA DE PERDIDAS Y GANANCIAS ABREVIADA CORRESPON-
DIENTE AL EJERCICIO TERMINADO EL .... DE 200X

1. Importe neto de la cifra de negocios.

(--)

3. Trabajos realizados por la cooperativa con su estructura interna.
(--)

12. Fondo de Educacion, Formacion y Promocion.

a) Dotacion.

b) Subvenciones, donaciones y ayudas y sanciones.

A) RESULTADO DE EXPLOTACION (1+2+3+4+5+6+7+8+9+10+11+12)

En lo que hace referencia a la contabilizacion de las dotaciones, ya lo vimos
en el apartado correspondiente. Veamos ahora como se contabilizan otros ingre-
sos del Fondo, y los gastos que realizamos con cargo al mismo.

Ingresos del Fondo de Educacion Formacion y Promocion

Cuando se reciban subvenciones, donaciones, etc. se contabilizan como
ingresos y a continuacion se dota el FEP por la cuantia recibida.

Orden EHA/3360/2010

Sexta. Fondo de Educacion, Formacion y Promocion y otras contribuciones
obligatorias similares.

2. Dotacion

(...)

En aquellos casos en que la cooperativa perciba subvenciones, donaciones
u otras ayudas, o fondos derivados de la imposicion de sanciones, vinculables
al fondo de acuerdo con la ley, tales partidas se registraran como un ingreso de
la cooperativa en la cuenta de pérdidas y ganancias, motivando la correlativa
dotacion al «Fondo de Educacion, Formacion y Promocion».

Ingresos del FONDO DE EDUCACION FORMACION Y PROMOCION

(57) Tesoreria

(H) 757. «Ingresos imputables al Fondo de Educacion, Formacion y Promocion»

7570. «Sanciones impuestas a socios imputables al Fondo de Educacion, Formacion y P.»
7571. «Subvenciones imputables al Fondo de Educaciéon, Formacion y Promocion»
7572. «Donaciones imputables al Fondo de Educacion, Formacion y Promocién»

7573. «Otros ingresos imputables al Fondo de Educacién, Formacion y Promocion»
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Y correlativamente:

FONDO DE EDUCACION FORMACION Y PROMOCION

DOTACION: GASTO (compensacioén de ingresos)

(D) 657. «Dotacion al Fondo de Educacion, Formacion y Promocion»
(H) 148. «Fondo de Educacion, Formacién y Promocion a largo plazo»

(H) 5298. «Fondo de Educacién, Formacion y Promocion a corto plazo»

Como puede comprobarse, el impacto cuantitativo del gasto por la dotacion
al FEP en la cuenta de pérdidas y ganancias se cifie a los importes resultantes
de aplicar los porcentajes correspondientes sobre los distintos resultados (coo-
perativos, extracooperativos y extraordinarios) que exige la ley.

Aplicacion de cantidades del Fondo

La aplicacion en consumos de circulante supone reduccion del FEP. La coo-
perativa podra dar cumplimiento a los fines previstos por una doble via: bien
internamente mediante su estructura interna, o bien acudiendo a agentes exter-
nos que realicen las actividades previstas, incluso mediante aportaciones a
otras cooperativas e instituciones para que sean éstas las que realicen las acti-
vidades formativas y culturales. En ambos casos se producira una baja en la
partida del fondo.

La Norma contable distingue dos casos:

e) Actividades realizadas por terceros

f) Actividades realizadas con medios propios

Orden EHA/3360/2010

Sexta. Fondo de Educacion, Formacion y Promocion y otras contribuciones
obligatorias similares

(...)

1. Aplicacion. La aplicacion de este fondo a su finalidad producira su baja,
registrandose con abono, generalmente, a una cuenta de tesoreria.

No obstante, cuando la aplicacion del fondo se materialice mediante activi-
dades realizadas por las sociedades a través de su estructura interna o de otras
entidades, se emplearan las cuentas necesarias para poder reflejar la informa-
cion solicitada en la memoria de las cuentas anuales, de forma que se puedan
detallar las aplicaciones del fondo efectuadas.
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Registro contable:

FONDO DE EDUCACION FORMACION Y PROMOCION

a) Actividades realizadas por terceros. APLICACION

(D) 148. «Fondo de Educacion, Formaciéon y Promocidén a largo plazo»
(D) 5298. «Fondo de Educacion, Formacion y Promocion a corto plazo»

(H) 57 Tesoreria (o acreedores)

Cuando se realizan las actividades con los propios medios se evalua en tér-
minos monetarios el coste de los elementos consumidos en las actividades:
salarios del personal propio aplicados, consumo de materiales, amortizaciones,
etc., que se incorporan a una cuenta de ingreso, 737. «Trabajos realizados para
el Fondo de Educacion, Formacion y Promocion», que, aunque obviamente, no
generara flujos de efectivo, si que expresard en términos de coste, la actividad
generada por la cooperativa y, al mismo tiempo, compensara en la cuenta de
pérdidas y ganancias el coste de la citada actividad, con lo que el efecto sobre
el saldo de la cuenta de pérdidas y ganancias sera nulo.

Orden EHA/3360/2010

Sexta. Fondo de Educacion, Formacion y Promocion y otras contribuciones
obligatorias similares.

4. Cuentas anuales

(...)

La aplicacion del fondo mediante actividades realizadas por la cooperativa
a través de su estructura interna, se mostrara en la partida 3. «Trabajos reali-
zados por la cooperativa con su estructura interna» de la cuenta de pérdidas y
ganancias

FONDO DE EDUCACION FORMACION Y PROMOCION

Actividades realizadas con medios propios. APLICACION

(D) 148. «Fondo de Educacion, Formacion y Promocion a largo plazo»
(D) 5298. «Fondo de Educacién, Formacion y Promocidon a corto plazo»

(H) 737. «Trabajos realizados para el Fondo de Educacion, Formacién y Promociéon»

4.3. Informe de gestion

El Art. 56.1 de la ley 27/1999, prevé, ademas, la realizacion de un informe de
gestion de las cantidades aplicadas del Fondo:
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1. El informe de gestion recogera con detalle las cantidades que con cargo a
dicho fondo se hayan destinado a los fines del mismo, con indicacion de la labor
realizada y, en su caso, mencion de las sociedades o entidades a las que se remi-
tieron para el cumplimiento de dichos fines.

5. Conclusiones

1°.- El1 Fondo de Educacion y Promocion (en adelante FEP) se establece como
un instrumento singular de las cooperativas, constituye un Fondo obligatorio
dirigido a contribuir al desarrollo de las lineas basicas fijadas por los estatutos
o la asamblea, a actividades que cumplan alguna de las finalidades contempla-
das en su ley reguladora, y/o contempladas en sus Estatutos, asi como conteni-
das en el Plan de Ejecucion de dicho Fondo que debe aprobar la Asamblea.

2°.- El importe de este fondo es inembargable e irrepartible.

3°.- La dotacién de fondos al FEP debe figurar en el pasivo del balance con
separacion de otras partidas, y constituye un gasto fiscalmente deducible en el
Impuesto sobre Sociedades de la cooperativa, si se cumplen los requisitos de la
ley (art. 19 de la ley 20/1990). Ahora bien, se puede generar, en cambio, un ingreso
fiscal si el Fondo no se aplica debidamente a su finalidad.

Ademas, las adquisiciones de bienes y derechos para finalidades del FEP
estan exentos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales (art. 33.1.c) de
la Ley 20/1990), en el caso de que se trate de una operacion sujeta a este
impuesto y no al Impuesto sobre el Valor Afiadido.

4°.- La dotacion incorrecta al FEP es una causa de pérdida de la condiciéon de
cooperativa fiscalmente protegida, recogida en el apartado primero del articulo
13 de la ley 20/1990

5°.- En la memoria se detallaran los criterios de asignacion e imputacion uti-
lizados y, en caso de que por razones excepcionales y justificadas se llegaran a
modificar dichos criterios, debera darse cuenta asimismo en la memoria de
dichas razones, asi como de la incidencia cuantitativa de dichos cambios en la
valoracion, considerando que los cambios se producen al inicio del ejercicio

6°.- Debe dotarse al FEP un porcentaje de los excedentes (y, en su caso, los
beneficios) que debe fijarse, bien en los Estatutos, bien por la Asamblea general,
y que no debe ser inferior al porcentaje fijado en su ley reguladora. Para ser
considerada cooperativa fiscalmente protegida debera efectuar la dotacioén pre-
vista en su ley reguladora, sea con base en excedentes y/o beneficios.

7°.- Ello no impide que la Cooperativa pueda realizar dotaciones adiciones y
superiores a ésta si lo decide su Asamblea general, que, sin embargo, no seran
gasto deducible en su Impuesto sobre Sociedades.

8°.- La dotacion al FEP producira un gasto en la cuenta de pérdidas y ganan-
cias con independencia que para calcular su importe se aplique lo dispuesto en
la Ley 27/1999, v en los Estatutos. Pero es un gasto fiscalmente deducible en el
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Impuesto sobre Sociedades de la cooperativa, soélo si se cumplen los requisitos
de la ley (art. 19 de la ley 20/1990), y solo en relacion con la dotacion de exce-
dentes, en la base imponible cooperativa.

9°.- Dado que contablemente también es un gasto, esta calificacion fiscal no
generara un ajuste extracontable en la Base imponible del Impuesto. Seria dedu-
cible una dotacidon superior a la legal si lo establecieran los Estatutos. No seria
deducible una dotacion superior de los excedentes que se hubiera acordado por
la Asamblea. En todo caso, la cantidad deducible se somete a un limite del 30%
del importe de los excedentes

10°.- El art. 19.3 de la ley 20/1990 establece la necesidad de que el Fondo se
aplique a su finalidad en el ejercicio siguiente a su dotacion, si bien puede apli-
carse en ejercicios posteriores, pero el importe no aplicado debera materiali-
zarse dentro del mismo ejercicio (el posterior al de su dotacion) en cuentas de
ahorro o en deuda publica.

11°.- La demostracién de como se utilizé el saldo del Fondo es un deber de la
cooperativa Es decir, no es necesario que la Inspeccion demuestre la aplicacion
desviada del importe del Fondo, sino que la Cooperativa debe acreditar su uso
correcto, incluida la materializacion en caso de no utilizacion inmediata que
impone el art. 19.3 de la ley 20/1990.

12°.- Debe llevarse una contabilizacion separada de las cuentas referidas al
Fondo, tanto de las dotaciones, como de la aplicacion en gastos o inversiones
Las dotaciones al Fondo, asi como las aplicaciones que requiera el plan, ya se
trate de gastos corrientes o de inversiones para el inmovilizado, se reflejaran
separadamente en la contabilidad social, en cuentas que indiquen claramente
su afectacion a dicho Fondo
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El articulo describe las tendencias mundiales en la proteccion practica de
los derechos de los contribuyentes en lo tocante a (i) confidencialidad de la
informacion del contribuyente en manos de la Administracion Tributaria (ii)
procedimientos tributarios, tanto administrativos como jurisdiccionales (iii)
medios de impugnacion; (iv) sanciones penales y administrativas (v)
ejecucion forzosa de créditos tributarios, y (vi) situaciones transfronterizas,
en lo relativo a las salvaguardas para los contribuyentes en el intercambio
de informacion, con base en los datos del Anuario 2019 del Observatorio
para la Proteccion de los Derechos de los Contribuyentes del Bur6
Internacional de Documentacion Fiscal (IBFD, por sus siglas en inglés).

Palabras clave

Derechos de los contribuyentes, confidencialidad, procedimientos
tributarios, situaciones transfronterizas, reporte obligatorio de
mecanismos transfronterizos, intercambio de informacion, derecho al
debido proceso, derecho a la defensa, habeas data, proporcionalidad, no
autoinculpacion, non bis in idem, simplificacion de procedimientos,
regularizacion voluntaria, ejecucion forzosa.

1 Scientific Coordinator - IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights. Associate
Professor of Financial and Tax Law - Universidad Central de Venezuela

Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020 133



Carlos E. Weffe

Abstract
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taxpayers' rights with respect to (i) confidentiality of taxpayer information
held by the Tax Administration (ii) tax proceedings, both administrative and
jurisdictional (iii) means of challenge; (iv) criminal and administrative
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4. Criminal and administrative sanctions

This is undoubtedly one of the areas in which there have been the greatest
reportable developments in the practical protection of Taxpayers' rights during
2019.

4.1. Increased judicial attention

Within the framework of the general trend towards the expansion of the
sanctioning powers of the Tax Administrations, as the spearhead of the fight
against tax evasion and avoidance (Weffe, Taxpayers' Rights in the Expanding
Universe of Criminal and Administrative Sanctions: A Fundamental Rights
Approach to Punitive Tax Law Following the OECD/G20 Base Erosion and Profit
Shifting Project, 2020). The growing attention of the courts to the problems
associated with the imposition of criminal and administrative sanctions is note-
worthy (The IBFD Yearbook on Taxpayers' Rights 2019 - Carlos E. Weffe, 2020).

In fact, 85.71% of the decisions of the European Court of Human Rights that
were reported to the OPTR touch, in one way or another, on the interaction bet-
ween the exercise of ius puniendi in tax matters and the basic rights and gua-
rantees of Taxpayers'. The same occurs in 50% of the cases of inadmissibility
and 42.86% of the cases reported to the aforementioned Court (IBFD Observa-
tory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020). For its part, 60% of the deci-
sions reported to the OPTR of the Court of Justice of the European Union also
address the issue of Taxpayers' rights in the context of the imposition of crimi-
nal and administrative sanctions (IBFD Observatory on the Protection of Taxpa-
yers' Rights, 2020). However, neither of the two decisions of the Inter-American
Court of Human Rights that were reported to the OPTR touches on the subject,
an issue that can be justified by the very low incidence of matters of tax nature
that are discussed before this supranational forum (IBFD Observatory on the
Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

4.2. Nemo tenetur se ipsum accusare, or the right not to self
incriminate in the tax sanctioning procedure

With regard to the actual penalty procedure, the guarantee of non-self-incri-
mination seems to receive more protection than that received in the ordinary
administrative tax procedure. In fact, according to the OPTR data, it is possible
to note a slight increase in the number of countries surveyed that apply —at least
formally— the nemo tenetur in sanctioning procedures: 54% of the countries
surveyed, slightly more than the 52% that reported such behavior in 2018. A
greater upward trend is recorded with respect to the countries that claim to
safeguard nemo tenetur through an incidence in the administrative tax proce-
dure aimed at identifying the existence of well-founded indications from which

136 Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020



Overview of global trends in the protection of Taxpayers' rights by 2019, ...

the taxpayer’s sanctioning responsibility could be derived in 53% of the coun-
tries surveyed, a substantial increase with respect to the 39% of countries that
claimed to have implemented these procedures in 2018. In this regard, it was
recorded that the parliamentary Ombudsman in Denmark clarified the best
practices applicable to an ex officio determination case linked to the so-called
Panama Papers, which is likely to have effects in the future (IBFD Observatory
on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

However, as noted in section 3.1., nemo tenetur is subject to threats that move
countries' practice away from minimum standards in this area. As previously
indicated, the principle is not recognized in China and is not respected in
Mexico; 74% of the countries surveyed do not apply any restriction in the use of
the information obtained in the inspection procedure for the subsequent deter-
mination of the criminal or administrative responsibilities of the taxpayer,
directly affecting the effective validity of the principle. On the other hand, in a
significant decrease, 37% of the countries surveyed (compared to 57% in 2018)
do not allow the taxpayer to invoke the guarantee of non-self-incrimination to
refuse to provide accounting information in the context of intensive audits; and
40% of the countries surveyed warn Taxpayers' of their right to remain silent, in
the style of the so-called «Miranda warnings» (IBFD Observatory on the Protec-
tion of Taxpayers' Rights, 2020).

4.3. Non bis in idem, or prohibition of double jeopardy

A similar reduction in the relevant scope of protection of Taxpayers' rights
seems to be noted with regard to the guarantee of non bis in idem, or in other
words, the prohibition of double jeopardy for sanctioning purposes (Weffe, Tax-
payers' Rights in the Expanding Universe of Criminal and Administrative Sanc-
tions: A Fundamental Rights Approach to Punitive Tax Law Following the OECD/
G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2020).

Indeed, alower degree of comparative protection has been reported in Bosnia
and Herzegovina, Brazil, Italy, Mexico and Peru, while a higher degree of pro-
tection was reported for Belgium, Colombia and Spain. Overall, 54% of the coun-
tries surveyed, compared to 28% in 2018, do not apply the principle in the con-
text of tax procedures, which is certainly a worrying sign.

Even worst, where the principle is recognized, this does not prevent the esta-
blishment of parallel procedures in respect of the same facts in 58% of the
countries surveyed (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights,
2020) possibly following the jurisprudence established by the decision of the
European Court of Human Rights in the case A & B v. Norway (ECHR - Grand
Chamber, 2016), according to which a «mere proportionality» approach to the
non bis in idem problem is enshrined (Weffe, Taxpayers' Rights in the Expanding
Universe of Criminal and Administrative Sanctions: A Fundamental Rights
Approach to Punitive Tax Law Following the OECD/G20 Base Erosion and Profit
Shifting Project, 2020). This is because the double prosecution is only mitigated,
as long as the application of multiple sanctions «intimately connected in time
and space» does not constitute an «excessive burden» for the taxpayer and,
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consequently, one can speak of sanctions that are proportionate to the magni-
tude of the damage caused by the wrongful act (Bahgeci & Ovalioglu, 2018).

This is the basis of the recent legislative amendment in Belgium, through
which a consultation mechanism was put in place between the tax administra-
tion and the Public Prosecutor’s Office for reference of tax investigations that
may lead to criminal liability, so that, at the time of the decision, the criminal
court must take into account the administrative sanctions imposed for the quan-
tification of the penalty applicable for the commission of a tax offence (Dester-
beck, 2019), or from the recent jurisprudence of the Italian Supreme Court (IBFD
Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

Also in case law, a «restricted» interpretation of non bis in idem is shown in
Switzerland, and the Brazilian Supreme Court held that the recurrent failure to
pay indirect taxes, even when the debts are recognized by the taxpayer, qualifies
as a tax offense. On the other hand, new tax crimes were typified in Mexico,
qualifying some forms of tax crimes (specifically, from the marketing of false
tax receipts) as organized crime, and thus reducing the taxpayer’'s margin of
defense from the procedural point of view (Weffe, Derechos del contribuyente
vs. expansion sancionadora. Una aproximacion garantista al Derecho Tributario
Sancador post-BEPS, 2019). In Slovenia, non bis in idem is expressed as avoided
through ex officio re-opening of administrative procedures, in a practice similar
to that of Uruguay, discussed in section 3.1.2. (IBFD Observatory on the Protec-
tion of Taxpayers' Rights, 2020).

On a positive note, several cassation claims have been admitted in Spain, with
the aim of determining the possible violation of non bis in idem on the basis of
the alleged accessory nature of the issuers of invoices in the tax offences or
crimes of the recipients of these documents. Additionally, the Spanish Supreme
Court annulled rules that allowed the tax authority to require a criminal inves-
tigation once the tax determination has been notified or the tax penalty has been
imposed, insofar as the same conduct was concurrently subject to criminal and
administrative sanctioning procedures (IBFD Observatory on the Protection of
Taxpayers' Rights, 2020).

4.4. Voluntary regularization schemes

It is equally positive to report the upward trend in voluntary regularization
regimes in 2019, in line with the minimum standards and best practices of the
OPTR in this regard.

According to these practical benchmarks, voluntary regularization regimes
should lead to a reduction of applicable sanctions, a trend that was closely follo-
wed in 2019 by Colombia, Mauritius and Russia (IBFD Observatory on the Pro-
tection of Taxpayers' Rights, 2020). The first of these countries established a
regularization «tax» for those Taxpayers' who had failed to declare tax assets or
obligations, instead of attributing criminal responsibility for these causes. In
Mauritius, two new voluntary regularization schemes were introduced in the
2019 Budgetary Act, covering small and medium enterprises and assets located
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abroad, respectively. In Russia, the Supreme Court ruled that Taxpayers' invol-
ved in attempted tax offences would not be punished in cases of voluntary with-
drawal (The IBFD Yearbook on Taxpayers' Rights 2019 - Carlos E. Weffe, 2020).

However, Brazil, Italy, Mexico, and Peru reported a departure from the best
practice identified by the OPTR, according to which sanctions should not be
increased solely to serve as a coercive mechanism for Taxpayers' to enter into
voluntary regularization regimes. In particular, the Netherlands abolished its
voluntary regularization regime for income tax cases caused by portfolios of
savings and investments held in the Netherlands, and in relation to enrichment
obtained through «substantial interest», from 1 January 2020 (The IBFD Year-
book on Taxpayers' Rights 2019 - Carlos E. Weffe, 2020).

5. Enforcement of tax credits

With regard to this point, it is clear that the enforceability and possibility of
execution of administrative acts of a tax nature, although relevant to the satis-
faction of the public interest committed to efficient tax collection, cannot be
placed before aspects of the essential core of citizens' rights, no longer as Tax-
payers' but as human beings.

Thus, it is an obvious minimum estandar that tax collection cannot affect the
taxpayer’s subsistence minimum, an area in which the United States reported
progress: in that country, legal and administrative regulations were issued to
protect Taxpayers' who have economic difficulties derived from tax collection
if they are at or below 200% of the federal poverty line, or when the taxpayer
receives some specific categories of government assistance (IBFD Observatory
on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

Similarly, the executive seizure of assets or bank accounts requires prior
judicial authorization, an issue that was reported to be reversed in 2019 in
Canada, Cyprus, Italy, Mexico and Peru, in a sense identical to that analyzed in
section 3.2.2. In fact, in 74% of the countries surveyed, prior judicial authoriza-
tionis not required to proceed with the executive seizure of the taxpayer’s assets
to ensure the collection of the tax already determined, either administratively
or judicially; there are cases, such as Mexico, where no judicial authorization is
required for the freezing of bank accounts or the seizure of assets (IBFD Obser-
vatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

As best practice, the OPTR recommends that partial debt relief, or structured
deferred payment plans, should serve as mechanisms to avoid taxpayer bank-
ruptcy. In this regard, the Italian judiciary endorsed the partial payment of tax
obligations as part of a proposal to avoid taxpayer bankruptcy, fully in line with
best practice, and in Serbia, the possibility of deferred payments and grace
periods in the event of restructuring or reorganization were provided for under
the Bankruptcy Act (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights,
2020).
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6. Cross-border situations

Since the beginning of its activities, the OPTR has been reporting a trend
towards a decline in the practical protection of Taxpayers'rights in cross-border
situations (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2018). The
non-existence of supranational mechanisms for the resolution of tax disputes,
so that it is the States —and their interests— that determine the outcome of
potential overlaps in the exercise of tax power by countries in cross-border
situations, without adequate guarantees of taxpayer participation and defense
in these scenarios and despite the existence of friendly settlement procedures,
according to Article 25 of the OECD Model Tax Convention on Income and on
Capital (OECD, 2017), as well as binding arbitration under Articles 18.1 and 19.1
of the Multilateral Convention to implement tax treaty measures to prevent the
erosion of tax bases and the transfer of profits (OECD, 2016) is a circumstance
that can affect this result (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers'
Rights, 2020). Obviously, the situation is one of diminishing Taxpayers' rights.

6.1. Right to be informed in advance of the exchange of information

As a general rule, any citizen potentially affected by a State claim limiting
rights must be informed of that claim and guaranteed the existence and effec-
tiveness of means of defence against such an action (Weffe, The Right to Be
Informed: The Parallel between Criminal Law and Tax Law, with Special Emp-
hasis on Cross-Border Situations, 2017). This includes, of course, the exchange
of information between tax administrations, as well as any other type of proce-
dure aimed at establishing and assessing taxable events, in any context (Fraga-
Pittaluga, 1998).

However, the general rule is that of the exchange of information between tax
administrations without prior notification to the taxpayer, seriously limiting the
taxpayer’s possibility of defending himself against the claims of the Tax Admi-
nistration (The IBFD Yearbook on Taxpayers' Rights — Philip Baker, 2020). This
is in fact the case in 81% of the countries surveyed in 2019, an increase of 7%
over the countries committed to this practice in 2018. The above figure rises to
85% of the countries surveyed in the case of exchanges of information where
documents and other evidence of the completion of the extraterritorial taxable
event are provided to third parties (IBFD Observatory on the Protection of Tax-
payers' Rights, 2020).

The need for taxpayer participation in the exchange of information is evident
when, in addition to the above, one takes into account the peremptory nature of
the application of safeguards to the confidentiality of the information handled
through this procedure, in the same sense as discussed in section 2. Especially
in cases such as the security breach of the Bulgarian Tax Administration’s data-
bases June 2019, in which the data of more than 5 million Taxpayers' were com-
promised, including information that had been provided to Bulgaria through the
automatic exchange of information (The IBFD Yearbook on Taxpayers' Rights -
Philip Baker, 2020).
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It is not all bad: preliminary decisions by the Luxembourg Administrative
Court raise the question of the compatibility of the taxpayer’s lack of access to
these procedures with Article 47 of the Charter of Fundamental Rights of the
European Union (European Union, 2000) insofar as this affects the taxpayer’s
right to be informed (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights,
2020). Progress has also been made in the European Union, in the light of the
case law of the Grand Chamber of the Court of Justice in the Berlioz case (TTUE
- Grand Chamber, 2017) according to which, in connection with the exchange of
information on request, the taxpayer is entitled to have the grounds for the
request and the documents supplied by the requesting country examined by a
court in the requested country (The IBFD Yearbook on Taxpayers' Rights - Philip
Baker, 2020).

6.2. Automatic exchange of information

In the view of the OPTR, the impossibility of receiving information through
automatic exchange is a minimum estandar for the State that is not in a position
to provide independent and verifiable evidence that it meets high standards of
data protection (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2018).
This was not the case for Bosnia and Herzegovina, Brazil, Canada, Mexico, Slo-
venia and Uruguay in 2019, according to information provided to the OPTR (IBFD
Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020). However, as Baker
points out, the automatic exchange of information with Bulgaria was immedia-
tely suspended after the security breach of their databases on 5 June 2019, as
described in section 6.1. (The IBFD Yearbook on Taxpayers' Rights - Philip Baker,
2020).

6.3. Other guarantees related to the exchange of information

Considering that the taxpayer is neither informed of the information request
nor of its results, unless the information obtained is directly used in the ex offi-
cio determination of the tax, a better practice would be that the investigation
work by the Administration, committed —in safeguarding the public interest— to
the search for the material truth regarding the facts submitted for its examina-
tion (Fraga-Pittaluga, 1998), it should also aim at obtaining evidence that would
favour the position of the taxpayer, as pointed out by the OPTR (IBFD Observa-
tory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2018).

However, this is not the case in practice, where unfortunately setbacks are
reported in Bosnia and Herzegovina, Canada, Cyprus and Mexico. Among these
cases, the new Croatian legislation on administrative cooperation, enacted in
2019, does not include any provision regarding the right of the taxpayer to
request information that favors him in the context of the exchange between tax
administrations. The situation reaches the point of eliminating the right to be
informed in countries where this right was previously provided for, under pres-
sure from bodies such as the OECD Global Forum on Transparency and
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Exchange of Information. China and Luxembourg joined this trend in 2019 (IBFD
Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

On a positive note, some tax treaties have incorporated provisions establis-
hing specific conditions for data protection in the exchange of information, as
reported in the case of Croatia, Peru and Sweden, and not that of Bosnia and
Herzegovina (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights, 2020).

6.4. Mutual agreement procedures (Article 25 OECD Model)

With respect to the mutual agreement procedure provided for in tax conven-
tions that follow, as a general rule, the reference in Article 25 of the OECD Model
(OECD, 2017) it should be noted as positive news that, gradually, greater partici-
pation of Taxpayers' has been ensured in procedures that, by their nature,
involve only States parties to the convention in question. In this regard, the OPTR
notes that the entry into force of Council Directive (EU) 2017/1852 of 10 October
2017, on the mechanisms for the resolution of tax disputes in the European
Union (European Union, 2017) appears to be a light at the end of the tunnel, in
terms of greater protection of the right of Taxpayers'to participate in the mutual
agreement procedure (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers' Rights,
2020).

7. Conclusions

As the OPTR states, 2019 was a year of ups and downs in the practical pro-
tection of Taxpayers' rights (IBFD Observatory on the Protection of Taxpayers'
Rights, 2020).

From the data and statistics provided by the OPTR in its annual report for
2019, it is possible to deduce, in general terms, the following trends in the prac-
tical protection of Taxpayers' rights at the global level

e Thetax administrations are tending massively to digitize their processes,
especially: (i) for the identification and registration of Taxpayers' (area 1
of the OPTR); (ii) for the storage and safeguarding of taxpayer information
(area 3 of the OPTR); (iii) for the filing and processing of second degree tax
administrative procedures (area 6 of the OPTR); and (iv) for the massive
and automatic exchange of information among tax administrations (area
9 of the OPTR).

¢ In general terms, the digitalization means greater protection of taxpayer
information in the hands of the Tax Administration. It is worth noting the
increase in the efforts of the States to limit access to this information only
to officials specifically responsible for the inspection and control of the
taxpayer and the encryption of the respective databases, as well as for
the performance of access audits.
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The implementation of mandatory reporting rules for potentially «aggres-
sive» tax schemes by tax intermediaries, in light of the recommendations
of the OECD Final Report on the subject (OECD, 2016), has highlighted the
dialectic tension between the public interest committed to the provision
of early information on Taxpayers' tax plans by the Tax Administration,
to close the gaps in the tax system and to shield its tax policy, with the
limiting effects that such a practice has on the rights of Taxpayers' to
economic freedom, to legal counsel and to legitimate expectations, as
well as on the rights of tax advisors to economic freedom (Ci¢in-English,
2019).

Indeed, the assumption of greater transparency as a paradigm of the tax
systems has generated significant State pressure to reduce the scope of
professional secrecy, to the point that the OPTR has said that this gua-
rantee «is under siege». The rules on mandatory reporting of potentially
«aggressive» tax schemes have significantly limited tax advice in general,
which directly affects the privilege of privacy of communications between
the taxpayer and his or her tax advisors and, consequently, have correla-
tively decreased the level of compliance with minimum standards in this
area.

A similar reduction in the overall scope of guarantees should be reported
with respect to tax inspection and control procedures, whose fundamen-
tal principles have seen a reduction in their scope of application to such
procedures. In this regard, empirical evidence points to a global trend
towards expansion of the investigative powers of tax administrations.

Indeed, with respect to proportionality, there is a trend towards the
admission of information requests that are irrelevant for the determina-
tion of the tax by the Tax Administration.

With regard to the guarantee of ne bis vexari, there is a progressive trend
towards admitting the existence of multiple procedures with respect to
the same facts in the head of the taxpayer, to the point that only 1 out of
4 countries surveyed by the OPTR limits the frequency of audits carried
out on the same taxpayer.

The possibility of defense through the audi alteram partem principle is
affected by the trend, also on the rise, of allowing the Tax Administration
to request information from third parties without prior notification to the
taxpayer, subsequently limiting its defense possibilities.

This becomes even more important when one considers that, in the case
of intensive audits, the carrying out of strict administrative interventions,
such as the inspection of the taxpayer’s premises, is not in practice sub-
ject to judicial authorization. This is even more so in the case of requests
to financial institutions for the taxpayer’'s banking information, as it
seems to be commonplace that banking secrecy is «dead».

In addition to the above, there is a tendency to reduce the scope of the
right to non-self-incrimination, although formally the nemo tenetur is
recognized in most countries surveyed by the OPTR. Generally speaking,
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there is a predisposition not to apply the principle in practice, limiting it
only to criminal investigations, in a context where the limits of commu-
nicability of evidence between the administrative record and the criminal
process tend to be diffused, and only a quarter of the countries surveyed
set limits to such communicability.

e The prior exhaustion of administrative remedies continues to be a major
obstacle to access to judicial remedies, and thus to effective judicial pro-
tection. More than half of the countries surveyed by the OPTR have this
requirement in place, which delays the time for the taxpayer to become
certain of his tax position and unduly increases the costs of his defense,
considering that in some countries the decision of administrative appeals
is limited to the uncritical confirmation of the tax objections contained
in the first-degree tax assessment acts.

e The expansion of the power of the tax administrations has also reached
the penalty procedures. This justifies, in parallel, the greater jurispru-
dential attention to this topic, to the point that most of the decisions of
supranational courts reported to the OPTR deal with it in one way or ano-
ther.

e In line with the trend observed in tax procedures in the strict sense, the
safeguard of non-self-incrimination also appears to be under threat in the
area of tax penalty procedures, judging the statistical data collected by
the OPTR. Although nemo tenetur is formally recognized in most of the
surveyed countries, and in a significant number of surveyed countries the
communicability of evidence between administrative and sanctioning
procedures is formally guaranteed through incidences of determination
of the existence of indications of possible tax offences or infractions, the
principle is subject to threats that move the practice of countries away
from minimum standards in the matter: 3 out of 4 countries do not apply
any restriction in practice in the use of the information obtained in the
inspection procedure for the determination of criminal or tax liability.

e The same can be said of the non bis in idem safeguard. More than half of
the countries surveyed by the OPTR do not apply the principle in the con-
text of tax procedures and, in those countries where it is formally applied,
its enshrinement does not prevent the establishment of parallel proce-
dures in respect of the same facts in 58% of the countries surveyed. This
behavior is probably due to the «mere proportionality» approach to the
principle, based on the jurisprudence of the European Court of Human
Rights.

e On a positive note, the regimes of voluntary regularization, expressions
of the principles of opportunity and minimum intervention of the punitive
law —and, as such, criteria of rationalization of the State punitive inter-
vention— show an upward trend in 2019. Through this route, several legal
systems have integrated these regimes as ways of favoring voluntary com-
pliance and, consequently, reducing the penalties applicable for the even-
tual commission of tax infractions or crimes.
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e The forced execution of tax credits also suffered ups and downs during
2019. On the one hand, concrete relief actions were verified for Taxpa-
yers' in economic difficulties, through deferral actions and agreements
for the payment by installments of the taxes owed. Similar measures were
reported to prevent corporate bankruptcies for tax reasons. On the other
hand, reproducing the general trend discussed in section 3.2.2., there is
evidence of a relaxation of the judicial authorizations to proceed with the
issuance of executive measures on assets owned by the taxpayer, thus
allowing a greater margin of action to the tax administrations in this
regard.

e The stronglimitation to the rights and guarantees of the taxpayer in cross-
border situations remains a global trend in 2019. In general terms, the
taxpayer does not have any participation in the exchange of information
between tax administrations, which is based on the fact that, as a general
rule, the taxpayer’s right to be informed of the exchange of information,
whether automatic or on request, is not recognized, thus deferring the
possibility for the taxpayer to be aware of the administrative action poten-
tially limiting his rights and to have the time and the means to exercise
his defense —especially, the control of the evidence thus obtained— to the
moment in which the information exchanged has had full evidentiary
effects, and the act of taxation contained in the determination has taken
place.

e The above is maximized when the right of the taxpayer to demand the
protection of his privacy is taken into account, through the confidential
treatment of the information obtained through the exchange of informa-
tion, as evidenced by the leakage of information from more than 5 million
Taxpayers', held by the Bulgarian Tax Administration. Predictions of mas-
sive data theft in the near future, enhanced by the COVID-19 pandemic,
raise doubts about the potential impact that such a situation would have
on the information held by tax administrations, especially in the context
of automatic information exchange (The IBFD Yearbook on Taxpayers'
Rights - Philip Baker, 2020).

e Foritspart,incross-border situations there is a progressive trend towards
allowing greater taxpayer participation in tax dispute settlement proce-
dures between States, i.e., the mutual agreement procedure of tax treaties
and binding arbitration, which should certainly be noted as a positive
development.

As a final conclusion, it is appropriate to quote Philip Baker’'s words: in the
context of Taxpayers' rights, the granting of greater powers to tax administra-
tions must be accompanied by the clear and effective safeguard of Taxpayers'
rights (The IBFD Yearbook on Taxpayers' Rights - Philip Baker, 2020). Such pro-
tections must be effectively implemented in practice, which —definitely— is fea-
sible through the establishment and implementation of minimum standards and
best practices, which guide the administrative action in the exercise of its fiscal
powers with the balance and respect for the citizens' rights that the exercise of
any public power measure in the Rule of Law demands.
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This is the mission and the usefulness of the work carried out by the Obser-

vatory for the Protection of Taxpayers' Rights of the IBFD, to whose follow-up we
invite the reader.
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Jurisprudencia reciente sobre la nulidad de pleno derecho en materia tributaria

1. Introduccién

Es conocido que los actos tributarios resultan recurribles conforme a las vias
ordinarias de revision (recursos administrativos y contencioso-administrativos
pertinentes) y dentro del plazo previsto en la legislacion vigente: un mes para
los recursos administrativos y dos meses para los jurisdiccionales. Tal proceder
resulta el comun cuando se pretende discutir la conformidad a Derecho de los
actos dictados por cualquiera de las Administraciones tributarias existentes en
nuestro pais (i. e. estatal, autonémica o local).

Ahora bien, el ordenamiento juridico contempla la posibilidad de que, en
determinadas circunstancias, puedan anularse los actos administrativos que
han devenido firmes al no haberse recurrido en tiempo y forma, y ya sea a ins-
tancia del administrado o de la propia Administracion. A ello se refieren tanto
los articulos 47 a 52 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante Ley 39/2015),
para el ambito del Derecho Administrativo general3, como los articulos 216 y
siguientes de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante
LGT), en lo que concierne al especifico ambito del Derecho Tributario®.

De entre los procedimientos especiales de revision de actos administrativos
o tributarios, la nulidad de pleno derecho es, como resulta conocido, el que tiene
unos efectos mas relevantes?®.

Ello es asi porque, a diferencia de los otros procedimientos (Qque podriamos
llamar, de forma genérica —aun en el ambito tributario— de anulabilidad), la
nulidad de pleno derecho puede instarse en cualquier momento, aun habiendo
transcurrido ya el plazo de prescripcion. En definitiva, se considera, como ten-
dremos oportunidad de examinar: (i) que la contravencion del ordenamiento

3 Secontemplan en tales preceptos dos instituciones juridicas distintas en relacion con la pérdida
de eficacia sobrevenida de los actos administrativos: la nulidad de pleno derecho y la anulabilidad.
Ademas, en los articulos 106 a 111 de la misma norma se recogen distintos procedimientos para decla-
rar las ya referidas nulidad y anulabilidad de actos administrativos.

4  Cabe citar, entre tales procedimientos especiales de revision y conforme a lo dispuesto en el
articulo 216 LGT, los siguientes: (i) la nulidad de pleno derecho, (ii) la declaracion de lesividad de actos
(v posterior impugnacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa) cuando se trata de actos
favorables para los obligados tributarios, (iii) la revocacion, (iv) la rectificacion de errores y (v) la devo-
lucién de ingresos indebidos (con dudas sobre el caracter de auténtico procedimiento especial de
revision de la devolucion de ingresos indebidos, vid. F. Casana MERrINO, «Los procedimientos especiales
de revision. Especial referencia a la nulidad de pleno derecho de los actos tributarios», Revista Téc-
nica Tributaria, numero 69, 2005, p. 40. Sobre la revision de oficio en el ambito tributario vid., asi-
mismo y entre otros, J. RamarLLo Massaner, «La revision de actos tributarios en via administrativa»,
Estudios de Derecho Judicial nim. 57, 2004; J. RopricGUEz MARQUEZ, La revision de oficio en la nueva Ley
General Tributaria. jUna via para solucionar los conflictos entre Administracion y contribuyentes?,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2004; J. I. Ruiz ToLepbano, EI nuevo régimen de
revision tributaria, La Ley, Madrid, 2006; y J. A. SANcHEZ PEDROCHE, Revision administrativa en via tri-
butaria, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2006.

5 Sobre la nulidad de pleno derecho vid., entre otros, A. Garcia MarTiNEZ, E]l procedimiento de revi-
sion por nulidad de pleno derecho en materia tributaria, Bosch, Barcelona, 2008, asi como B. Sesma
SANcHEZ, La nulidad de las liquidaciones tributarias, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Nava-
rra), 2017 y, ultimamente, A. MarTiNez LAFUENTE, "La nulidad de pleno derecho en materia tributaria”,
Carta Tributaria num. 65, 2020.
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juridico es de tal calibre que la restitucion de la legalidad debe prevalecer,
incluso, sobre el principio de seguridad juridica que esta en la esencia del ins-
tituto de la prescripcion; y, mas alla de ello (ii) que los actos viciados de nulidad
radical no producirian efecto juridico alguno.

Pues bien, se pretende en las lineas que siguen realizar una revision de los
ultimos pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre la nulidad de pleno dere-
cho en el ambito tributario. Algunos de ellos son sentencias que han sentado
doctrina sobre diversos aspectos del articulo 217 LGT. Otros son autos que admi-
ten recursos de casacion y que permitiran nuevos matices sobre la institucion
juridica a la que ahora nos referimos. Cuando se ha estimado oportuno, también
se alude a algun pronunciamiento del Tribunal Constitucional relacionado con
el tema de estudio.

El trabajo que ahora se presenta esta estructurado en varios apartados: des-
pués de esta introduccion, y tras una breve referencia a cuestiones preliminares
que sirven para encuadrar la institucion analizada, se refieren y comentan algu-
nas sentencias del Tribunal Supremo referidas a los supuestos contemplados
en el articulo 217.1 LGT y que, de producirse, permiten la declaracion de nulidad
de pleno derecho, o bien otros pronunciamientos del mismo Tribunal (basica-
mente, autos que admiten recursos de casacion) y que permitiran crear doctrina
sobre algunos aspectos relacionados con el procedimiento de declaracién de
nulidad de pleno derecho. Por ultimo, se alude de forma resumida a los efectos
de las declaraciones de nulidad de pleno derecho, citando algunas sentencias
recientes referidas a tal tematica, y se relaciona un listado de bibliografia
citada.

2. Cuestiones preliminares: actos recurribles y caracteres
basicos del procedimiento de revision analizado

Antes de entrar al analisis de las resoluciones del Tribunal Supremo que
constituyen, en esencia, el objeto del presente comentario, deben realizarse una
serie de consideraciones preliminares con el objeto de poder entender mejor el
debate trabado en los pronunciamientos que se referiran. Se trata, en suma, de
formular una serie de ideas de manera descriptiva y sin mayor profundizacion,
a fin de que las mismas abonen el terreno de los comentarios que se realizaran
posteriormente sobre sentencias y autos dictados por nuestro Alto Tribunal.

Debe partirse, a los efectos que ahora interesan, de la redaccion del primer
parrafo del articulo 217 LGT, el cual prevé una serie de supuestos que, de reali-
zarse, permitiran a la Administracion declarar la nulidad de pleno derecho de
«los actos dictados en materia tributaria, asi como de las resoluciones de los
o6rganos econémico-administrativos, que hayan puesto fin ala via administrativa
0 que no hayan sido recurridos en plazo». Cabe realizar varias consideraciones
ya desde un inicio:

En primer lugar, el precepto estudiado se inicia con la frase «[p]Jodra decla-
rarse la nulidad de pleno derechoy, lo cual, desde su estricta literalidad, parece
hacer referencia a una potestad administrativa que puede o no ejercerse, es
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decir, que entraria en el ambito de la discrecionalidad de la propia Administra-
cion. Ello no obstante, como todas las potestades administrativas tiene un
caracter reglado y, por ende, controlable judicialmente. Y resultando, ademas,
que las circunstancias que abren paso a la nulidad de pleno derecho son tan
graves que permiten la erradicacion de un acto tributario firme aun cuando haya
transcurrido ya el plazo de prescripcion de la respectiva obligacion (de ingreso
o devolucioén), y por ende priorizando su expulsion del mundo juridico por
encima de uno de los principios basicos de nuestro ordenamiento, cual es la
seguridad juridica (articulo 9.3 de la Constitucion), parece oportuno pensar que
si se dan tales supuestos tan extremos la Administracion no tiene la mera posi-
bilidad de instar y concluir el procedimiento de nulidad de pleno derecho que
permita eliminar los efectos juridicos de uno de sus actos que ha resultado ser
erratico sino, por el contrario, la obligacion de hacerlo. Ello es asi porque la
discrecionalidad administrativa —esto es, la opcion que tiene una Administra-
cion entre dos o mas elecciones igualmente justas— esta prevista para otro tipo
de supuestos que en nada tienen que ver con el que ahora se contempla. En
definitiva, la nulidad de pleno derecho debe entenderse para la Administracion
como un «poder-deber», sin que pueda interpretarse como una mera potestad
que los entes administrativos pueden graciablemente ejercer o no.

Por otro lado, debe tenerse muy presente que lo que puede declararse nulo
de pleno derecho es —por muy evidente que resulte— un acto dictado por la
Administracion tributaria. Conviene advertir tal circunstancia porque, como es
sabido, en nuestro sistema tributario actual perviven dos sistemas de gestion
diferenciados: (i) el de autoliquidacion, en el que el propio sujeto pasivo calcula
la cuota tributaria a pagar y, en su caso, la ingresa, siendo asi que tal sistema
tiende a ser el predominante en la mayoria de los tributos, a salvo de algunos
que requieren informacion previa que figura en registros administrativos y obte-
nida normalmente por el sistema de matricula, padron, gestion catastral, etc.,y
por lo general vinculados al ambito local (v. gr. Impuesto sobre Bienes Inmuebles
o Impuesto sobre Actividades Econdmicas, asi como tasas y contribuciones
especiales); y (ii) el de liquidacion administrativa, en el que el propio ente publico
recaudador calcula y notifica la deuda tributaria, abriéndose al respecto un
periodo voluntario de ingreso. En relacion con este segundo sistema de gestion
puede resultar que el mismo sea ab initio el fijado por la normativa tributaria
aplicable, o bien que, siendo el sistema previsto el de autoliquidacion —v. gr. en
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto sobre Sociedades,
Impuesto sobre el Valor Afiadido, etc.—, como resultado de una comprobaciény
regularizacion tributaria realizada por la Administracion se dicte una liquida-
cion con el importe considerado como correcto. Pues bien, unicamente son
actos administrativo-tributarios los segundos de los referidos, siendo asi que
las autoliquidaciones no pueden corregirse por el procedimiento de nulidad de
pleno derecho sino por el de rectificacion de autoliquidaciones y dentro del
plazo de prescripcion de 4 afios®.

Adicionalmente, es preciso indicar que pueden declararse nulos de pleno
derecho todo tipo de actos dictados por la Administracion tributaria, y ya pro-

6  Cfr. arts. 126 a 129 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion
e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion
de los tributos, aprobado por Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.
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cedan del ambito de la gestion, inspeccion, recaudacion, revision administrativa
0 potestad sancionadora. Habida cuenta de la gravedad de las circunstancias
producidas, nada escapa de la potestad revisora de la Administracion, a dife-
rencia de lo regulado para el instituto de la revocacion, en virtud del cual no
pueden entrar a revisarse resoluciones de los 6rganos economico-administrati-
vos (cfr. articulo 213.2 LGT). Ademas, el procedimiento puede iniciarse tanto por
la Administracién como a instancia de parte, permitiendo una via muy benefi-
ciosa para los obligados tributarios que quieran revisar —en cualquier momento
y mediando lo supuestos que habilitan tal via excepcional— algun acto de gra-
vamen.

En cuarto lugar, los actos administrativos susceptibles de ser declarados
nulos de pleno derecho deben haber adquirido «firmeza administrativa»’ por
alguno de los dos siguientes supuestos: (i) o no haberse recurrido en plazo,
siendo pues firmes y consentidos; (ii) o bien, habiendo sido recurridos tales
actos considerados contrarios al ordenamiento juridico, se ha superado ya el
tramite de revision en sede administrativa, existiendo una resolucion firme en
esta via —ya sea la resolucion de un recurso de reposicion o de una reclamacion
economico-administrativa— por no haberse accedido a la via judicial, o incluso,
sin ser firme aun por haberse interpuesto el correspondiente recurso conten-
cioso-administrativo, la decision ultima sobre la validez de tal acto administra-
tivo no depende ya de la Administracion que lo emitié sino del Poder Judicial.

En definitiva, y segun lo indicado mds arriba, cabe instar la nulidad de pleno
derecho respecto de: (i) un acto administrativo que no ha sido recurrido; (ii) un

7  Seutiliza aqui el término «firmeza administrativa» en un sentido impropio y singular, pues como
ha recordado la STS de 20 de diciembre de 2012 (rec. cas. 3495/2009; ECLI:ES:TS:2012:8445), FJ 5°
y 6°, aludiendo a la normativa anterior pero que puede entenderse aplicable a la actual: «Los diversos
preceptos de la Ley 30/1992 que aluden a los actos administrativos "firmes" se aplican a los que lo
son en via administrativa, tanto si algunos de aquellos preceptos utilizan precisamente esta ultima
expresion (es el caso del articulo 108 que permite el recurso extraordinario de revision contra actos
"firmes en via administrativa") como si aluden simplemente a "actos firmes". Cuando el articulo 102.4
de la Ley 30/1992 establece la subsistencia de los "actos firmes" anteriores ala declaracion de nulidad
de una disposicion general; el articulo 115 dispone que la falta de interposicion del recurso de alzada
implica que la resolucion sea "firme a todos los efectos"; o el articulo 131.3 trata de la agravante de
reincidencia por la comision de una infraccion precedente de la misma naturaleza asi declarada en
"resolucion firme", unos y otros se refieren a aquellos actos que han ganado firmeza en via adminis-
trativa.

En este mismo sentido, y a los efectos de la agravante de reincidencia en conductas sancionables a
titulo de la Ley de Defensa de la Competencia, analizamos los términos "resolucion administrativa
firme" dentro del contexto de la Ley 30/1992 en nuestra sentencia de 23 de marzo de 2005 (recurso
de casacion numero 4777/2002) que se hace eco de las en ella citadas, asi como en sentencias ulte-
riores.

[...] La consecuencia derivada de la firmeza administrativa del acto sancionador es, en nuestro sis-
tema, su ejecutividad (articulo 138.3 de la Ley 30/1992), cualidad no necesariamente asociada a aqué-
Ila pues caben, en efecto, actos ejecutivos aun no firmes. Hasta aqui el esquema conceptual de la Ley
30/1992 es congruente y, repetimos, se limita a regular los efectos juridicos que se anudan a los actos
administrativos firmes en via administrativa y ejecutivos. El reverso del binomio firmeza-ejecutividad
es, precisamente, el comienzo del coémputo del plazo de prescripcion de la sancién administrativa,
una vez que la resolucion en cuya virtud se impone goza de aquellas dos cualidades sin restriccion
alguna (articulo 132.3 de la Ley 30/1992).

Destacaremos, en este momento, que la Administracion "facultada" para ejecutar sus propias deci-
siones sancionadoras estd también condicionada a hacerlo dentro de los plazos legales, salvo que las
deje sin efecto o las suspenda (articulos 94, 111y 138 de la Ley 30/1992). Si no las ejecuta dentro del
lapso marcado por la Ley para la prescripcion de la accion tendente a exigir su cumplimiento, dicha
accion se extingue».
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acto administrativo que ha sido recurrido en via administrativa y, habiéndose
concluido la misma, no se haya instado recurso judicial alguno; (iii) un acto
administrativo que se ha recurrido en via administrativa y, una vez agotada ésta,
en relacion con el mismo se discute su validez en via contencioso-administra-
tiva; (iv) el acto que resuelve un recurso de reposicion que agota la via adminis-
trativa —por ejemplo, en el ambito de los tributos locales— y haya sido o no recu-
rrida tal resolucion en via judicial; y (v) la resolucion de una reclamacion econo-
mico-administrativa una vez agotada la via administrativa®y con independencia
que se haya interpuesto o no un recurso contencioso-administrativo o de su
devenir en las distintas instancias judiciales.

Finalmente —y ello es relevante por lo que se indicara en su momento— los
actos administrativos no devienen nulos por el mero hecho de que se haya acor-
dado que las normas que les sirvieron de fundamento han sido declaradas no
conformes a la ley (en caso de disposiciones reglamentarias), a 1a Constitucion
o al Derecho de la Unién Europea®. En tales casos, resulta preciso instar un
procedimiento administrativo que anule el acto tributario dictado, que bien
pudiera ser el de nulidad de pleno derecho, el de revocacion o cualquier otro
previsto en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, el hecho, ya comen-
tado, de que el procedimiento de nulidad de pleno derecho no tiene plazo para
su sustanciacion, dota al mismo —por sus amplias posibilidades revisoras— de
una fuerza juridica que pocos procedimientos administrativos tienen. Por ello
resulta relevante referirnos a algunas de las ultimas resoluciones dictadas por
el Tribunal Supremo en esta excepcional via de revision en manos de los obli-
gados tributarios.

3. Supuestos de nulidad de pleno derecho y su interpretacion
conforme a la jurisprudencia

El articulo 217.1 LGT contempla una serie de supuestos tasados que, en el caso
de concurrir alguno de ellos, permitira alas Administraciones tributarias, previo

8 Ello ocurrira en el ambito de los tributos estatales unicamente cuando por cuantia no puede
accederse al Tribunal Econédmico-administrativo Central (TEAC en adelante) o, bien, teniendo acceso
al mismo, ha existido pronunciamiento de dicho 6rgano. Por lo demas, las resoluciones de los tribu-
nales econémico-administrativos municipales o de los 6rganos autonémicos de resolucion de recla-
maciones econédmico-administrativas (cuando existan) agotan en si la via econdmico-administrativa.
9  Asi, por ejemplo, prescribe el articulo 73 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Juris-
diccion Contencioso-administrativa, que «[l]as sentencias firmes que anulen un precepto de una dis-
posicion general no afectaran por si mismas a la eficacia de las sentencias o actos administrativos
firmes que lo hayan aplicado antes de que la anulacion alcanzara efectos generales, salvo en el caso
de que la anulacion del precepto supusiera la exclusion o la reduccién de las sanciones atn no eje-
cutadas completamente». Por su parte, el articulo 38.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional dispone que «[l]as sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucio-
nalidad tendran el valor de cosa juzgada, vincularan a todos los Poderes Publicos y produciran efectos
generales desde la fecha de su publicacion en el "Boletin Oficial del Estado"», indicandose ademas
en el articulo 40.1 de la misma norma que «[l]as sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad
de Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitiran revisar procesos fenecidos mediante
sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicaciéon de las Leyes, disposiciones
o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o contencioso-administrativos
referentes a un procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma
aplicada, resulte una reduccioén de la pena o de la sancién o una exclusién, exencién o limitacion de
la responsabilidad».
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el procedimiento legalmente previsto, la declaracion de nulidad de pleno dere-
cho.

Ahora bien, debe recordarse que se trata de un procedimiento excepcional
para erradicar los actos viciados con las mas groseras infracciones que existen
en nuestro ordenamiento juridico, motivo por el que las causas que se contem-
plan en dicho precepto han de interpretarse con cardacter restrictivo©,

De entre los supuestos que contempla en articulo 217.1 LGT s6lo haremos
alusion especial a los contemplados en las letras a) y €), aun cuando también se
mencionaran otras causas de nulidad en relacion con las cuales se ha pronun-
ciado tangencialmente nuestro Tribunal Supremo o bien se pudiera crear juris-
prudencia en un futuro proximo.

3.1. Actos que lesionen los derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional

Resulta l6gico pensar que si un acto administrativo-tributario ha sido dictado
con vulneracion de los derechos fundamentales recogidos en nuestro texto
constitucional y que permiten el acceso a recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, el citado acto ha vulnerado los preceptos mas sensibles y sagra-
dos de nuestra Carta Magna y, por ende, se encuentra viciado en tal modo que
el mismo debe ser expulsado del ordenamiento juridico en cualquier momento
en que se ponga de manifiesto tal actuaciéon aberrante, esto es, sin que el paso
del tiempo pueda convalidarlo.

Lo cierto es que, si bien se mira, no son tantos los derechos fundamentales
susceptibles de recurso de amparo que pueden resultar vulnerados por actos de
la Administracion tributaria. Asi, el Prof. Garcia MARTINEZ, con buen criterio, se
refiere en esencia al derecho a la igualdad del articulo 14 de la Constitucion
espafiola (en adelante CE), a los derechos a la intimidad, secreto en las comuni-
caciones e inviolabilidad de domicilio contenidos en el articulo 18 CE, asi como
a las garantias reconocidas en relacion con la tutela judicial efectiva y prohibi-
cion de indefension, asi como respecto del procedimiento sancionador (articu-
los 24 y 25 CE)!l. Ciertamente, se trata de los mas importantes derechos que

10 Asi, sefiald la STS 18 de diciembre de 2007 (rec. cas. 9826/2003; ECLI:ES:TS:2007:9022), indi-
cando al respecto: «Como hemos realizado en nuestras SSTS de 19 de diciembre de 2001y 27 de
diciembre de 2006, debemos poner de manifiesto —e insistir— en el caracter restrictivo con el que
debemos afrontar la cuestion que nos ocupa, referida a la revision de oficio de una determinada
actuaciéon administrativa, que, de una u otra forma, ha devenido firme en dicha via. Asi, dijimos que
«el articulo 102 LRIPA tiene como objeto, precisamente, facilitar la depuracion de los vicios de nulidad
radical o absoluta de que adolecen los actos administrativos, con el inequivoco propdsito de evitar
que el transcurso de los breves plazos de impugnacién de aquellos derive en su inatacabilidad defi-
nitiva. Se persigue, pues, mediante este cauce procedimental ampliar las posibilidades de evitar que
una situacion afectada por una causa de nulidad de pleno derecho quede perpetuada en el tiempo y
produzca efectos juridicos pese a adolecer de un vicio de tan relevante trascendencia», y citando a
la misma vid., entre otras, las SSTS de 19 de febrero de 2018 (rec. cas. 122/2016; ECLI:ES:TS:2018:488),
de 1 de abril de 2019 (rec. cas. 1187/2017; ECLI:ES:TS:2019:1079) o de 28 de mayo de 2020 (rec. cas.
2503/2019; ECLI:ES:TS:2020:1364), con mencion de otras sentencias.

11 Cfr. A. Garcia MarTiNEz, El procedimiento de revisién por nulidad de pleno derecho en materia
tributaria, cit., pp. 36 y 37.
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pueden resultar vulnerados por parte de la Administracion tributaria, y ello sin
perjuicio de que podrian concebirse otros supuestos marginales que también
pudieran afectar a otros derechos fundamentales2.

3.1.1. Vulneracion de la igualdad tributaria

En relacion con el derecho a la igualdad en el ambito tributario, es preciso
indicar, con cardcter previo, que la prohibicion de trato desigual recogida en el
articulo 14 CE, esto es, la igualdad ante la ley referida al ambito tributario, no
puede confundirse con el principio de igualdad tributaria que contiene el
articulo 31.1 CE. Y ello es asi porque mientras el primero de los preceptos cons-
tituye un derecho fundamental susceptible de recurso de amparo y, en lo que
ahora interesa, su vulneracion permite declarar la nulidad de pleno derecho de
un determinado acto tributario, la vulneracion de los principios aludidos en el
segundo de los preceptos citados —entre ellos la igualdad tributaria, pero tam-
bién otros: capacidad econdmica, etc.— no permite instar el procedimiento de
revision del articulo 217 LGT que ahora se analiza!3,

Ciertamente, el Tribunal Constitucional ha determinado que la diferencia
entre la igualdad del articulo 14 y la del articulo 31.1, ambos de la CE, tiene que
ver en que la diferencia de trato fiscal se refiera a aspectos subjetivos u objeti-
vos !4, Asi, si el obligado tributario es gravado de forma distinta a otro por cir-
cunstancias inherentes a su persona —como pueden ser el nacimiento, raza,
sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social— se estaria vulnerando la igualdad referida en el articulo 14 CE. Y, por otro
lado, si la diferencia de gravamen se debe a razones objetivas (como seria el
caso de imponer un tributo de forma disimil en dos situaciones que revelen

12 Asi, por ejemplo, podria citarse el articulo 19 CE, en la medida en que determinados beneficios
fiscales pueden, de hecho, restringir la libre circulacion de personas en territorio nacional. Sobre tal
derecho vid. H. Losapa GonzALez, "articulo 19", en M. RopRriGUEZ-PINERO ¥ Bravo-FErRrRer y M. E. Casas
BaamonDpE, Comentarios a la Constitucion Espafiola, Tomo I, Fundaciéon Wolters Kluwer, Boletin Oficial
del Estado, Tribunal Constitucional y Ministerio de Justicia, Madrid, 2018, pp.567-580 (sobre las par-
ticularidades de este derecho, mi trabajo vid. «Beneficios fiscales con requisitos territoriales, nor-
mativa tributaria autonémicay libre circulacion de personasy capitales: reflexiones desde el derecho
de la UE, la constitucién espafiola y el bloque de constitucionalidad», Nueva Fiscalidad, nimero
3/2020, pp. 127-177 (en particular p. 158).

13 Sobre el particular vid. recientemente las SSTS de 18 de mayo de 2020 (rec. cas. 1665/2019;
ECLI:ES:TS:2020:973 y rec. cas. 2596/2019; ECLI:ES:TS:2020:970).

14 Particularmente resume la STC 54/2006, de 27 de febrero (ECLI:ES:TC:2006:54), FJ 6°, con cita
a otras anteriores, la doctrina del Alto Tribunal, indicando al respecto que «no toda proclamacion
constitucional de dicho principio "es reconducible, sin mds, a la efectuada por el art. 14 CE"; concre-
tamente, en cuanto aqui interesa, no lo es la del principio de igualdad en materia tributaria consa-
grado en el art. 31.1 CE, tal como hemos declarado en diversas ocasiones (SSTC 111/2001, de 7 de mayo,
FJ7,200/1999, de 8 de noviembre, FJ 3; 36/1999, de 22 de marzo, FJ 3; 71/1998, de 30 de marzo, FJ 4;
183/1997, de 28 de octubre, FJ 3; y 59/1997, de 18 de marzo, FJ 4, in fine; en el mismo sentido, STC
55/1998, de 16 de marzo, FJ 2; y ATC 1/2000, de 10 de enero, FJ 4). Y, asi, la cuestion debatida en cada
caso habra de incardinarse en el ambito de este ultimo precepto cuando la "eventual contradiccion
con el principio de igualdad, no reside realmente en un trato desigual contrario al articulo 14 CE, por
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idéntica capacidad econdémica), se estaria quebrantando la igualdad tributaria
del articulo 31.1 CES,

Consecuentemente, la invocacion de una eventual vulneracion de la igualdad
tributaria objetiva (esto es, igualdad de trato ante iguales capacidades econo-
micas), estrechamente relacionada, como puede inferirse, con el principio de
capacidad econdmica —no tanto como fundamento de la imposicidon sino como
medida de la misma— incluido en el mismo precepto, no puede fundamentar la
nulidad de pleno derecho que ahora examinamos 6.

Lo referido en el parrafo anterior tiene que ver, como es sabido, con la
inconstitucionalidad de determinados preceptos del Texto Refundido de la Ley

estar basada en una diferenciacion de indole subjetiva, sino en una desigualdad fundada en elemen-
tos objetivos, que es la contemplada en el art. 31.1 CE (SSTC 159/1997, de 2 de octubre, FJ 4; 183/1997,
de 28 de octubre, FI. 3; 55/1998, de 16 de marzo, FJ 3; 71/1998, de 30 de marzo, FJ 4; 36/1999, de 22
de marzo, FJ 3; 84/1999, de 10 de mayo, FJ 4; y 200/1999, de 8 de noviembre, FJ 3)" (STC 46/2000, de
14 de febrero, FI 4).

En definitiva, aunque siempre que se denuncie que, sin justificacion objetiva y razonable, indices de
capacidad econdmica idénticos son objeto de un gravamen diverso, la alegacion habra de situarse en
el ambito del art. 31.1 CE, s6lo cuando el fundamento del diferente trato desde el punto de vista del
deber de contribuir resida en razones subjetivas, la cuestion habra de anclarse, asimismo, en la esfera
del art. 14 CE y, por ende, sera susceptible de ser examinada en la via de amparo». Vid., sobre tales
cuestiones, entre otros, A. RobriGuez Bereno, Igualdad tributaria y tutela constitucional: Un estudio de
jurisprudencia (Igualdad tributaria del art. 31.1 CE e igualdad ante la ley del art. 14 CE: el problema del
recurso de amparo en materia tributaria), Marcial Pons, Madrid, 2011, asi como G. Paton Garcia, La
aplicacion del principio de igualdad tributaria por el Tribunal Constitucional espafiol, Sunat, Lima,
2012.

15 Asi, 1aSTC295/2006, de 11de octubre (ECLI:ES:TC:2006:295), FI 8°, en relacion con la imputacion
de rentas inmobiliarias que recogia la Ley 18/1991 del IRPF en la que idénticos inmuebles podian
valorarse, en funcion del momento de compra, por cantidades distintas, determiné que «la presente
cuestion de inconstitucionalidad se alega un trato desigual en la ley tributariay por razones diferentes
a las que se refiere el art. 14 CE. Efectivamente, es evidente que la posible inconstitucionalidad del
citado precepto legal se centra en la atribucion de un diferente tratamiento fiscal a los titulares de
bienes inmuebles no arrendados que manifiestan una idéntica capacidad econémica, diferencia que,
en la medida que se plantea desde el punto de vista del deber de contribuir, debe situarse en el ambito
del art. 31.1 CE, precepto que, como venimos afirmando, conecta de manera inescindible la igualdad
con los principios de generalidad, capacidad, justicia y progresividad, que se enuncian en dicho pre-
cepto constitucional citado (SSTC 27/1981, de 20 de julio, FJ 4;19/1987, de 17 de febrero, FJ 3; 209/1988,
de 10 de noviembre, FJ 6; 45/1989, de 20 de febrero, FJ 4; 221/1992, de 11 de diciembre, FJ 4; 54/1993,
de 15 de febrero, FJ 1; 214/1994, de 14 de julio, FJ 5; 134/1996, de 22 de julio, FJ 6; 46/2000, de 17 de
febrero, FJ 4; 255/2004, de 23 de diciembre, FJ 4; 10/2005, de 20 de enero, FJ 5; 57/2005, de 14 de
marzo, FJ 3; 33/2006, de 13 de febrero, FJ 3; y 54/2006, de 27 de febrero, FJ 7). Y también es evidente
que la desigualdad de gravamen que se denuncia se sitia exclusivamente en el ambito del art. 31.1
CE, dado que no se produciria por razones de naturaleza subjetiva —que son las que, conforme a
nuestra jurisprudencia, se recogen en el art. 14 CE— sino por una causa puramente objetiva —que sélo
resulta subsumible en el art. 31.1 CE— (SSTC 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 3; 57/2005, de 14 de
marzo, FJ 3; 33/2006, de 13 de febrero, FJ 3; y 54/2006, de 27 de febrero, FJ 6; y AATC 381/2005, de
25 de octubre, FJI 3;y 382/2005, de 25 de octubre, FJ 3), ya que lo determinante para el diferente trato
desde el punto de vista del deber de contribuir es el momento en el que se adquiere el inmueble al
que el art. 34 b) de la Ley 18/1991 imputa la renta»; y concluy6 la vulneracion del principio de igualdad
recogido en el citado articulo 31.1 CE porque «la titularidad de bienes inmuebles no arrendados exte-
rioriza la existencia de una renta potencial, lo que permite someterla a imposicion en el IRPF, es
evidente que la renta imputada necesariamente debe ser la misma ante bienes inmuebles idénticos,
careciendo de una justificacién razonable la utilizacion de un diferente criterio para la cuantificacion
de los rendimientos frente a iguales manifestaciones de capacidad econémica».

16 La STS de 18 de mayo de 2020 (rec. cas. 1665/2019; ECLI:ES:TS:2020:973), F] 4° (apartados 9 y 10)
refiere: «Llegados a este punto solo queda por dilucidar una cuestion: la de si concurre en el caso el
supuesto de nulidad previsto en el articulo 217.1.a) de la Ley General Tributaria pues este motivo
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Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo (TRLHL), que fue declarada por varias sentencias de
nuestro Tribunal Constitucional (SSTC 59/2017, de 11 de mayo de 2017y 126/2019,
de 31 de octubre de 2019) en relacion con el Impuesto sobre el Incremento del
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (IIVINU) Y. Y habida cuenta de que
la referida TRLHL prevé dos sistemas de gestion del ITIVNTU (autoliquidacion o
liquidacién administrativa) que pueden adoptar a su eleccion los municipios que
exigen dicho tributo, acontecié que mientras quienes habian ingresado el
impuesto por el régimen de autoliquidacion podian solicitar la rectificacion de
autoliquidacion y correspondiente devolucion de ingresos indebidos en el plazo
de prescripcion de tal derecho (cuatro anos), sin embargo en los municipios que
gestionan el tributo por el sistema de liquidacion administrativa —o bien que,
aun habiendo aprobado un sistema de gestion por medio de autoliquidaciones,
dictaban liquidaciones tras las oportunas operaciones de comprobaciéon admi-
nistrativa—, al haberse dictado liquidaciones, las exacciones tributarias habrian
devenido firmes e inatacables en la medida en que las mismas no se hubieran
recurrido en plazo salvo —claro esta— que fueran revisables por los procedi-
mientos especiales de revision previstos en los articulos 216 y ss. LGT. Pues
bien, como ya se ha indicado, uno de los procedimientos que se hicieron valer
al respecto fue el de nulidad de pleno derecho que ahora analizamos, habién-
dose entendido por parte de algunos contribuyentes —y estimado por algunos
jueces y tribunales— que liquidaciones giradas conforme a normas posterior-
mente declaradas inconstitucionales debian reputarse per se nulas, aprecian-
dose —entre otras vias— el recurso al articulo 217 LGT.

Ante esto, reaccion6, como se ha indicado, el Tribunal Supremo en la sen-
tencia ya referida de 18 de mayo de 2020 (rec. cas. 1665/2019; ECLLES:TS:
2020:973) y otras mas que confirman dicho criterio!8, indicandose, al respecto,
como se ha referido, que la vulneracion invocada del articulo 31 CE y que sirvio
para fundamentar las declaraciones inconstitucionalidad ya mencionadas no se
encuentra entre los derechos cuya conculcacion permiten acudir al recurso de
amparoy, por ende, no cabe la declaracion de nulidad de pleno derecho fundada
en tal precepto.

Ahora bien, aun aceptando el criterio previamente expuesto, se ha llegado a
plantear, en relacion con tales pronunciamientos del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Supremo, que cabria atender en todo caso a la nulidad de pleno

—como ya adelantamos mas arriba— es el inico que resulta relevante para resolver el litigio y el inico
—por tanto— que podemos resolver en esta casacion. [...] Y en relaciéon con dicha cuestion, resulta
forzoso afirmar que la vulneracion del principio de capacidad econémica —como recoge el juez a quo
en la sentencia recurrida— no tiene encaje en el articulo 217.1.a) de la Ley General Tributaria, pues tal
principio —reconocido en el articulo 31.1 de la Constituciéon— no constituye un derecho "susceptible
de amparo constitucional”, como tal precepto establece, al no estar reconocido en los articulos 14 a
29 de la Constitucion (v. articulos 53.2 de la Constitucion y 41.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional)». Sobre el particular vid. V. A. Garcia MoreNo, «kMenos devolu-
ciones del Impuesto sobre Plusvalias declarado inconstitucional. Sentencia del Tribunal Supremo de
18 de mayo de 2020 n° 436/2020», Carta Tributaria nam. 65, 2020.

17 Ademads de otras sentencias que declararon inconstitucionales normas forales similares a las del
TRLHL, como son las SSTC 26/2017, de 16 de febrero (Territorio Histérico de Guipuzcoa), 37/2017, de
1 de marzo (Territorio Historico de Alava), y 72/2017, de 5 de junio (Comunidad Foral de Navarra).

18 Cfr. SSTS de 18 de mayo de 2020 (rec. cas. 1068/2019; ECLI:ES:TS:2020:984 y 2596/2019;
ECLI:ES:TS:2020:970) y de 28 de mayo de 2020 (rec. cas. 2503/2019; ECLL:ES:TS:2020:1364).
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derecho, conforme al articulo 217.1.a) LGT pero no por vulneracion de los prin-
cipios contenidos en el articulo 31.1 CE, sino por quiebra del derecho funda-
mental a la igualdad ante la ley del articulo 14 CE, y ello precisamente porque
las diferencias entre los sistemas de gestion tributaria en relacion con el IVTNU
(autoliquidacion o liquidacion administrativa) provocarian una discriminacion
que podria ubicarse en el ultimo de los preceptos citados y, consecuentemente,
permitirian declarar la nulidad de pleno derecho. Particularmente, el auto de 18
de febrero de 2019 del Juzgado de lo Contencioso-administrativo nimero 2 de
Alicante (rec. 313/2018; ECLI:ES:JCA:2019:14A) plante6 cuestion de inconstitu-
cionalidad en relacion con la eventual infraccion del articulo 14 CE que podria
suponer tal diferencia en los sistemas de gestién del IIVITNU9,

Ello no obstante, el Tribunal Constitucional inadmitié tal cuestion de incons-
titucionalidad por auto 116/2019, de 15 de octubre, indicando —en esencia— que
existia falta de comparabilidad entre las situaciones reputadas iguales (régimen
de autoliquidacion y de liquidacion administrativa) y que determinarian una

19 Particularmente, recogia dicho auto en su fundamento juridico sexto que «lo que prohibe el prin-
cipio de igualdad es la creacion de situaciones desiguales artificiosas o injustificadas que no se apo-
yen en criterios objetivos o razonables. En el caso analizado, al impedir el articulo 119.3 de la LGT la
rectificacion de la declaracion en su dia presentada por la mercantil recurrente, se establece una
injustificada limitaciéon de la posibilidad de revisar la procedencia del pago del impuesto de plusvalia
municipal, limitacion que se ve agravada si comparamos el distinto régimen que ha previsto el legis-
lador para la rectificacion de una autoliquidacion. Partiendo de un hecho idéntico, como es el pago
de un impuesto, se establecen dos procedimientos o mecanismos diferentes para rectificar o revisar
en un futuro (siempre dentro del plazo de cuatro afios del articulo 66 de la LGT) la procedencia del
importe abonado como consecuencia de la inobservancia de. las exigencias establecidas en la legis-
lacién ordinaria.

En este caso, debe comprobarse si se ha realizado el hecho imponible del impuesto de plusvalia
municipal, en los términos contemplados en el articulo 104 del Real Decreto Legislativo 2/2002, por
el que se aprueba la Ley reguladora de las Haciendas Locales.

No existe una justificacion razonable que ampare el trato diferenciado que ha dispensado el legisla-
dor en los articulos 119 y 120 de la LGT, en funcién del sistema de gestion tributaria escogido por la
Administracion. Esa ausencia de justificacion resulta aun mas inexplicable, si cabe, cuando la opcion
por el sistema de declaracion con liquidacion o de autoliquidacién depende, exclusivamente, de cada
una de las Administraciones locales. Dicho de otro modo, la solicitud de revision o rectificacion y
devolucion de ingresos indebidos que plantea el demandante, correria mejor suerte si el Ayunta-
miento en que se encuentran las fincas que ha vendido hubiese decidido gestionar el impuesto en
régimen de autoliquidacion.

En definitiva, como sefala la sentencia que ha sido trascrita, para comprobar si una determinada
medida es respetuosa con el principio de igualdad ante la ley tributaria, es necesario lo siguiente: 1)
Concretar que las situaciones que se pretenden comparar sean iguales; 2) Una vez concretado que
las situaciones son comparables, que existe una finalidad objetiva y razonable que legitime el trato
desigual de esas situaciones iguales; 3) Que las consecuencias juridicas a que conduce la disparidad
de trato sean razonables, por existir una relacion de proporcionalidad entre el medio empleado y la
finalidad perseguida, evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos.

En este caso, las situaciones a comparar son iguales. En igualdad de condiciones (gestion del IIVTNU)
y a partir de un mismo hecho revelador de capacidad econémica, se limitan de forma considerable
las posibilidades de modificar la declaracion que ha desembocado en la liquidacion del impuesto
cuando se ha optado por el régimen de declaracion en lugar del de autoliquidacion. No existe justifi-
cacion alguna que legitime esta diferencia de trato en la revision de la liquidacion abonada. En fun-
cion de la opcion escogida por la Administracion local, el demandante ve limitada la posibilidad de
que sean devueltas las cantidades abonadas indebidamente como consecuencia de una interpreta-
cion erréonea del articulo 104 de la LHL. Por ultimo, las consecuencias juridicas a que conduce la
diferencia de trato en la gestiéon del impuesto no son razonables, ya que, de haberse gestionado el
impuesto por la via de la autoliquidacion, el demandante tendria la posibilidad de obtener la devolu-
cion de lo indebidamente abonado, mientras que con la redaccion actual del articulo 119 de la LGT,
la reclamacion del recurrente tendria que ser rechazada por no poder rectificar la declaracion en su
dia presentada.

164 Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020



Jurisprudencia reciente sobre la nulidad de pleno derecho en materia tributaria

desigualdad de trato, impidiendo la aplicacion del citado articulo 14 CE al
supuesto contemplado20.

Y paralelamente, el citado Juzgado de lo Contencioso-administrativo numero
2 de Alicante dicto sentencia de 3 de junio de 2020 (rec. 53/2020) en la que
estimo recurso contencioso-administrativo contra la inadmision a tramite, por
parte del Ayuntamiento de Elda, de la solicitud de revision por actos nulos de
pleno derecho, por entender que concurria el supuesto del articulo 217.1.a) LGT.
Tal sentencia ha sido recurrida en casacion por el citado municipio y se ha
admitido el recurso (rec. cas. 4819/2020) en el cual —entre otras cuestiones—, se
pregunta a la Secciéon Segunda de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo «si cabria apreciar causa legal de nulidad radical o de pleno
derecho conforme a lo previsto en el articulo 217 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, letra a), por considerarse que la diferencia de
sistemas de gestion tributaria en relacion con el Impuesto sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana —de autoliquidacion o de liqui-
dacion administrativa— conlleva una diferencia de trato incompatible con el
articulo 14 de la Constitucion espafiola y, de ser asi, con qué limitacion tempo-

En definitiva, la pretension que el demandante ejercita en el procedimiento seguido ante este 6rgano
jurisdiccional depende de la aplicacién articulo 119 de la LGT. Si el Ayuntamiento de Finestrat hubiese
optado por el régimen de autoliquidacion en la gestion del impuesto, la pretension del demandante
deberia ser estimada, siempre y cuando acreditase que no ha existido incremento de valor en las
transmisiones de las fincas de. su propiedad. En cambio, al haber optado dicho Ayuntamiento por el
régimen de declaracion del articulo 119 de la LGT, la pretensién del demandante tendria que ser
rechazada al no poder rectificar la declaracion presentada. No existe ninguna justificacion razonable
para dispensar un trato tan diferenciado al demandante, quien en funcién del mecanismo de gestion
escogido, veria como la pretension que ha ejercitado en via judicial es estimada o rechazada. La
norma con rango de ley que debe ser aplicada para resolver el fallo puede ser contraria a la Consti-
tucion, de ahi la necesidad de aplicar el articulo 35 de la LOTC.

Por todo lo expuesto, procede plantear la cuestion al Tribunal Constitucional para que se pronuncie
acerca de si el articulo 119.3 y 4 de la LGT, es conforme a los articulos 14 y 31.1 de la CE».

20 Recoge el Tribunal Constitucional en la resolucién citada, particularmente, lo siguiente: «El
organo judicial presenta como elementos de comparacion dos situaciones que no son iguales, por lo
que tampoco puede hablarse de una diferencia de trato. Las situaciones que se nos propone comparar
con vistas a efectuar un juicio de igualdad son la situacion del sujeto pasivo que abona el impuesto
en virtud de una autoliquidacion y posteriormente quiere revisar esa autoliquidacion, por un lado, y
la del sujeto pasivo que lo abona como consecuencia de su declaracion tributaria y la posterior liqui-
dacioén efectuada por la administracion y que posteriormente quiere revisar esa liquidacion, por otro.
Sin embargo, no son situaciones comparables, pues el acto objeto de revision en cada caso tiene una
naturaleza diferente. La liquidacion constituye un acto administrativo, que despliega plenamente los
efectos propios de tales actos (presuncion de validez, adquisicion de firmeza en un breve plazo de
tiempo, ejecutividad, etc.), mientras que la autoliquidacién no representa mas que un acto realizado
por un particular que, por ser el sujeto pasivo del impuesto, debe colaborar obligatoriamente en su
aplicacion. En suma, al tratarse de actos de distinta naturaleza, administrativa en un caso y privada
en el otro, no pueden compararse validamente las diferentes posibilidades de revision que el orde-
namiento juridico reconoce al sujeto pasivo del impuesto, ni en consecuencia las diferencias exis-
tentes podran vulnerar el principio de igualdad.

Incluso aceptando como hipétesis, a efectos meramente dialécticos, que se trata de situaciones
comparables desde la concreta perspectiva que subyace en la argumentacion del auto de plantea-
miento —las posibilidades de reaccion frente a una circunstancia sobrevenida, como es la declaracion
de inconstitucionalidad y nulidad de la aplicacion del impuesto sobre el incremento del valor de los
terrenos de naturaleza no urbana a situaciones de inexistencia de incremento de valor que se pro-
nuncié en la STC 59/2017 , de 11 de mayo—, la diferencia de trato entre las posibilidades de revision
existentes en una y otra situaciéon no careceria de una justificacion objetiva y razonable, que se fun-
damentaria justamente en la diferente naturaleza de los actos de aplicacién de los tributos que son
objeto de revision: actos firmes y consentidos en un caso, actos de naturaleza estrictamente privada
en el otro.
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ral». Parece claro, sin embargo, habida cuenta de la doctrina contenida en el
ATC 116/2019, de 15 de octubre, antes referido, que el Tribunal Supremo respon-
dera negativamente a tal cuestion.

Todo lo anterior no significa que no pueda apreciarse la nulidad de pleno
derecho fundamentadas en el articulo 217.1.a) LGT en relacion con vulneraciones
de derechos fundamentales. Asi, la STS de 16 de julio de 2020 (rec. cas. 810/2019;
ECLI:ES:TS:2020:2724), que se refiere a una liquidacion dictada por la Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT) en relacion con el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, es especialmente relevante a los efectos que ahora
se consideran.

La cuestion de fondo en tal sentencia versa sobre una liquidacion provi-
sional girada por la AEAT en 2012 respecto del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, devengado por adquisiciones mortis causa realizadas por un
residente fiscal en Italia, quien no pudo beneficiarse de reducciones simi-
lares a las previstas en la normativa aragonesa para residentes de dicha
Comunidad Auténoma. Tal liquidacién provisional venia a corregir la auto-
liquidacion presentada por el contribuyente en 2008 y en la que se habria
aplicado los beneficios fiscales disponibles para residentes en Aragon.
Como es sabido, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
de 3 de septiembre de 2014 (C-127/12) condend a Espaia por haber «incum-
plido las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 63 TFUE y

Por ultimo, debe sefialarse que no todas las diferencias que existen en cuanto a las posibilidades de
revision o reconsideracion de liquidaciones y autoliquidaciones son siempre favorables para los
contribuyentes que tributan segun el sistema de autoliquidacion y siempre perjudiciales para los
contribuyentes que tributan segun el sistema de declaracion y posterior liquidacion administrativa.
Es cierto que, en principio, la rectificacion de las autoliquidaciones puede ser instada en la practica
durante un periodo de tiempo mds prolongado (cuatro afios) que la revision de las liquidaciones (un
mes ex arts. 223.1 LGT y 14.2 TRLHL). No obstante, esta ventaja comparativa no es incondicional ni
absoluta.

Por un lado, esta subordinada a una importante condicion: que la administracion no haya practicado
antes una liquidacioén provisional o definitiva. Si se ha practicado una liquidacion provisional, la rec-
tificacion solo es posible «si la liquidacion provisional ha sido practicada por consideraciéon o motivo
distinto del que se invoque en la solicitud del obligado tributario» (art. 126.3 del reglamento general
de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las nor-
mas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio), pues con posterioridad todavia pueden practicarse nuevas liquidaciones
provisionales sobre aspectos no abordados en las liquidaciones provisionales anteriores. Y si se ha
practicado una liquidacion definitiva (art. 126.2 del citado real decreto), las posibilidades de rectifi-
cacion se equiparan plenamente a las que tiene el sujeto pasivo en el sistema de declaracion y pos-
terior liquidacion administrativa. En definitiva, en el sistema de gestion del tributo mediante autoli-
quidacion el contribuyente solo puede instar la rectificacion de aspectos sobre los que no se haya
pronunciado la administracion y, una vez practicada la liquidacion definitiva, no dispone de mas
posibilidades de rectificacién que las que existen en el sistema de gestién del tributo mediante
declaracion y posterior liquidacion administrativa.

Por otro lado, la mencionada ventaja comparativa cuenta con una importante excepcion: los defectos
graves y manifiestos que afecten a las liquidaciones y que encajen en las causas de nulidad de pleno
derecho que se establezcan expresamente en disposiciones con rango de ley se pueden hacer valer
sin limitacion temporal alguna (art. 217 LGT) y, por tanto, mas alla del plazo en que se permite la
rectificacion de las autoliquidaciones. Esta importante excepcion corrobora la idea de que no son
comparables las dos situaciones que el 6rgano judicial promotor de la cuestion de inconstitucional
trae a colacion y considera incompatibles con el principio de igualdad». Comentando el auto referido,
vid. 1. SuBerBioLA GARBIZU, «A vueltas con la plusvalia municipal: de una historia interminable al dia de
la marmota. Analisis del ATC 116/2019, de 15 de octubre de 2019», Nueva Fiscalidad n° 4/2019, pp.
283-294.

166 Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020



Jurisprudencia reciente sobre la nulidad de pleno derecho en materia tributaria

40 del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo de 2 de mayo de 1992,
al permitir que se establezcan diferencias en el trato fiscal de las donacio-
nes y las sucesiones entre los causahabientes y los donatarios residentes y
no residentes en Espafia, entre los causantes residentes y no residentes en
Espana y entre las donaciones y las disposiciones similares de bienes
inmuebles situados en territorio espafnol y fuera de éste». Siendo ello asi, en
2015 el contribuyente presento solicitud de nulidad de pleno derecho de la
precitada liquidacion provisional invocandose como causas de la misma los
apartados a) —al entenderse vulnerados los articulos 14 y 24 CE— y g) del
articulo 217.1 LGT. Y tras admitirse a tramite tal procedimiento extraor-
dinario de revision y emitirse el informe del Servicio Juridico de la AEAT y
el dictamen preceptivo del Consejo de Estado, el Ministro de Hacienda y
Administraciones Publica dicté orden de 24 de junio de 2016 por la que
acordo desestimar la solicitud de declaracion de nulidad de pleno derecho.
Recurrida dicha orden ministerial ante la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, se estimo el recurso
por dicho organo judicial en sentencia de 22 de noviembre de 2018 (rec.
514/2016; ECLI:ES:AN:2018:5005). Y habiéndose recurrido en casacion tal
sentencia por la Administracion General del Estado, el Tribunal Supremo,
tras admitirlo a tramite, desestima tal recurso, en la sentencia citada, la cual
sostiene en su fundamento juridico tercero lo siguiente:

«1.- Si bien la doctrina del TIUE contenida en la sentencia de 3 de septiembre
de 2014, asunto Comision/Espafia (C-127/12) no constituye, por si misma, motivo
suficiente para declarar la nulidad de cualesquiera actos, si obliga, incluso en
presencia de actos firmes, a considerar la peticion sin que haya de invocarse
para ello una causa de nulidad de pleno derecho, unica posibilidad de satisfacer
el principio de efectividad.

2.- En cuanto a la interpretacion del articulo 217.1 LGT, la nulidad de pleno
derecho de una liquidacion girada a un sujeto pasivo no residente en Espaia,
por el Impuesto sobre sucesiones, en aplicacion de una ley declarada no con-
forme al Derecho de la Union Europea, que es firme por haber sido consentida
por éste antes de haberse dictado aquella sentencia, en este caso la liquidacion
adolece de nulidad de pleno derecho, en virtud de la causa prevista en la letra
a) del mencionado precepto, referida a los actos "a) Que lesionen los derechos
y libertades susceptibles de amparo constitucional”, pues no otro efecto cabe
aplicar a un acto administrativo basado en una ley que, al margen de su evidente
contravencion del Derecho de la Union Europea, consagra una situacion de
diferencia de trato discriminatoria entre los residentes y los no residentes (con
quebrantamiento del articulo 14 de la CE) en cuanto al régimen de beneficios
fiscales previstos para los primeros por razon de residencia, ya que la sentencia
del TIUE declara que "(el Reino de Espafia) ha incumplido las obligaciones que
le incumben en virtud de los articulos 63 TFUE y 40 del Acuerdo sobre el Espacio
Economico Europeo de 2 de mayo de 1992, al permitir que se establezcan dife-
rencias en el trato fiscal de las donaciones y las sucesiones entre los causaha-
bientes y los donatarios residentes y no residentes en Espafia...y las disposicio-
nes similares de bienes inmuebles situados en territorio espariol y fuera de
éste."».
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Ciertamente, se trata de una sentencia relevante y que merece un juicio posi-
tivo2!, Ello es asi porque, como se ha indicado més atras, cabe apreciar que al
haberse discriminado por razén de la residencia fiscal —con vulneracion del
Derecho de la Union Europea declarada, ademas, por el propio TIUE—, se esta
dispensando sin justificacion suficiente un trato distinto a una persona por una
cualidad estrechamente vinculada a la misma —como es su lugar residencia
libremente elegido—y por ende subjetiva, de manera que se estaria produciendo
una discriminacion por una «condicion o circunstancia personal o social», con
lo que tal desigualdad cabria encuadrarla también en el derecho fundamental
del articulo 14 CE y no unicamente en el principio de igualdad tributaria del
articulo 31.1 CE (dirigido, como se indic6 anteriormente, a diferencias de trato
que unicamente contemplen la capacidad econémica de dos sujetos y no sus
circunstancias personales)?2. Y si bien es cierto que el articulo 14 CE se refiere
a «los esparfioles», motivo por el que a prioriy considerando estrictamente dicho
precepto podria entenderse que el mismo no resultaria aplicable al caso con-
templado (en cuanto que se trataba de una persona con nacionalidad italiana),
las normas deben interpretarse sistematicamente y entenderse en el contexto
en el que las mismas deben aplicarse y no de forma aislada. Asi, primeramente,
el articulo 10.2 CE se refiere a que «[l]Jas normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafnay.
Y no cabe olvidar a este respecto que tanto el articulo 7 de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos23, como el articulo 14 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos24, como, en fin, el articulo 18 del Tratado de Funciona-

21 Comentando la misma vid. el trabajo de B. Sesma Sanchez, «La efectividad de las STJUE como
fundamento de la nulidad de pleno derecho de liquidaciones tributarias firmes contrarias a una liber-
tad fundamental europea (STS de 16 de julio de 2020, rec. 810/2020)», Nueva Fiscalidad nimero
4/2020, version preliminar cedida por la propia autora, asi como V. A. Garcia Moreno, «La vulneracion
del Derecho comunitario si que puede ser causa de nulidad de liquidaciones consentidas y firmes.
Sentencias del Tribunal Supremo nums. 1016/2020 y 1015/2020, de 16 de julio, Sala Tercera, de lo
Contencioso-administrativo (rec. 810/2019 y 4334/2017)», Carta Tributaria num. 68, 2020, pp. 1a 13
de la version electrénica.

22 Deberecordarse la STC 60/2015, de 18 de marzo, referido a un supuesto en el que se discriminaba
fiscalmente a residentes en unas comunidades auténomas respecto de otras. Pues bien, en el FJ 5°
de dicha sentencia se puede leer: «al convertirse el territorio en un elemento diferenciador de situa-
ciones idénticas (por ejemplo, SSTC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 2; 150/1990, de 4 de octubre, FI 7,y
233/1999, de 16 de diciembre, FJI 26), en el caso que no ocupa y, como sefiala el érgano judicial, el
territorio ha dejado de ser un elemento de diferenciacion de situaciones objetivamente comparables,
para convertirse en un elemento de discriminacion, pues con la diferencia se ha pretendido exclusi-
vamente "favorecer a sus residentes", tratdndose asi a una misma categoria de contribuyentes de
forma diferente por el sélo hecho de su distinta residencia.

En suma, al carecer de cualquier justificacion legitimadora el recurso a la residencia como elemento
de diferenciacion, no sélo se vulnera el principio de igualdad (art. 14 CE), sino que, como con acierto
sefiala el Fiscal General del Estado, se ha utilizado un criterio de reparto de las cargas publicas
carente de una justificacion razonable y, por tanto, incompatible con un sistema tributario justo (art.
31.1CE)».

23 A cuyo tenor «[tlodos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion
de laley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminaciéon que infrinja esta Decla-
racion y contra toda provocacion a tal discriminacién».

24 El cual sostiene que «[e]l goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion».
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miento de la Unién Europea?® prohiben la discriminacién por razén de la nacio-
nalidad. Pero, en segundo lugar, porque el articulo 10.1 CE hace referencia tam-
bién a la dignidad humana, lo cual ha permitido al Tribunal Constitucional
extender también a los extranjeros el principio de igualdad26.

Y no es el unico caso en que puede contemplarse un supuesto del articulo
217.1.a) LGT en relacion con el articulo 14 CE. En efecto, por poner un ejemplo,
y como ya se ha referido en otro lugar, existen normas tributarias autonomicas
que también pueden vulnerar el articulo 14 de nuestra Carta Magna por conceder
ciertos beneficios fiscales vinculados a determinados requisitos territoriales
que pudieran reputarse disconformes con ciertas libertades fundamentales de
la Unidon Europea y, por ende, resultar discriminatorias desde una perspectiva
subjetiva, por diferenciarse el tratamiento fiscal en funcion de una circunstan-
cia personal como es la residencia de las personas fisicas o juridicas?”.

25 Que establece que «[eln el ambito de aplicacion de los Tratados, y sin perjuicio de las disposi-
ciones particulares previstas en los mismos, se prohibira toda discriminacion por razén de la nacio-
nalidad».

26 Al respecto han sefialado M. RopriGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER Y M. F. FERNANDEZ LOPEZ, «La igualdad
ante la ley y en la aplicacion de la ley» (comentario al articulo 14 de la Constitucion) en M. RobriGUEZ-

PiNERO ¥ BrAVO-FERRER Y M. E. Casas Baamonpe, Comentarios a la Constitucion Espafiola, Tomo I, Funda-
cion Wolters Kluwer, Boletin Oficial del Estado, Tribunal Constitucional y Ministerio de Justicia,
Madrid, 2018, pp. 346-347): «Titulares del derecho son, en principio, los ciudadanos espafioles.
Siguiendo la tradicion republicana, y la de otras Constituciones préoximas como la italiana, el art. 14
CE se refiere a los espafioles, 1o que podria interpretarse como voluntad de exclusion de los no espa-
fioles de la proteccién constitucional de la igualdad. Sin embargo, la Constitucion, tal y como ha sido
interpretada por el Tribunal Constitucional, ha aceptado la idea de la existencia de unos derechos
humanos, o derechos inherentes a la persona («existen derechos que corresponden por igual a espa-
fioles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para ambos») de los que no podrian ser excluidos
los extranjeros, aunque otros derechos se reconocen solo a los nacionales o no se reconocen direc-
tamente a los extranjeros, o no en su goce en igualdad de condiciones que los espafioles (STC
107/1984, de 23 de noviembre, Sala Segunda, Ponente: Francisco Rubio Llorente), pues el reconoci-
miento del derecho no impide matizaciones o especialidades en funcion de la extranjeria.

Desde luego, los extranjeros que se encuentran en nuestro territorio son titulares de los derechos que
pertenecen ala persona en cuanto tal y no como ciudadano y que son imprescindibles para la garantia
de la dignidad de la persona humana, que, conforme al art. 10.1 CE, constituyen el fundamento del
orden politico. Segun el Tribunal Constitucional «derechos tales como el derecho a la vida, a la inte-
gridad fisica y moral, a la intimidad, a la libertad ideolégica, etc., corresponden a los extranjeros por
propio mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual respecto a ellos en rela-
cion a los espafioles». En otros derechos constitucionales pueden establecerse restricciones o modu-
laciones y esta es una tarea encomendada al legislador, disponibilidad por el legislador del derecho
que no supone su desconstitucionalizacion, "los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros
siguen siendo constitucionales y, por tanto, dotados [...] de la protecciéon constitucional" (STC
104/1987, de 17 de junio, Sala Primera, Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer).

No hay duda de que la igualdad tiene su base en la igual dignidad de los seres humanos y que hay una
tendencia en la normativa internacional de derechos humanos de una proteccion de derechos fun-
damentales de los no nacionales, de modo que los extranjeros no pueden ser excluidos del derecho
a la igualdad (SSTC 159/1994, de 23 de mayo, Sala Primera, Ponente: Pedro Cruz Villalon; 130/1995,
de 11 de septiembre, Sala Segunda, Ponente: José Gabaldon Lépez, y 130/2000, de 16 de mayo, Sala
Segunda, Ponente: Tomads S. Vives Antdn), con independencia de que «resulta posible un tratamiento
desigual respecto a ellos en relacion a los espafiolesy, diferencia de trato que puede resultar direc-
tamente de otros preceptos constitucionales o de decisiones del legislador constitucionalmente
legitimado para utilizar la nacionalidad no espafiola (0 en su caso no comunitaria) como criterio de
diferenciacion, pero respetando los limites constitucionales expresos o las propias exigencias de
razonabilidad del art. 14 CE (STC 236/2007, de 7 de noviembre, Pleno, Ponente: Maria Emilia Casas
Baamonde)».

27 Cfr. mitrabajo «Beneficios fiscales con requisitos territoriales, normativa tributaria autonémica
y libre circulacion de personas y capitales: reflexiones desde el derecho de la UE, la constituciéon
espafiola y el bloque de constitucionalidad», cit. (en particular pp. 157-158).
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3.1.2. Vulneracion de los derechos a la intimidad, secreto en las
comunicaciones e inviolabilidad de domicilio

Otro ambito en el que pueden producirse vulneraciones de derechos funda-
mentales por parte de las Administraciones tributarias es en lo que respecta a
los derechos contenidos en el articulo 18 CE, y ya sea tanto en lo que concierne
a la intimidad, como en lo referido a la inviolabilidad del domicilio o al secreto
en las comunicaciones.

En efecto, no es infrecuente que una Administracion tributaria irrumpa en el
domicilio constitucionalmente protegido de un sujeto para obtener pruebas
referidas a sus obligaciones tributarias, siendo asi que de no obtenerse el con-
sentimiento del titular para tal acceso debe necesariamente solicitarse la pre-
ceptiva autorizacion judicial conforme a lo dispuesto en el articulo 8.6 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
(LICA), en cuyo caso es esencial una correcta realizacion del debido juicio de
proporcionalidad por parte del juez que autoriza tal entrada y registro28.

Tampoco es, ciertamente, infrecuente que se requiera la apertura de una caja
de seguridad donde se estima que pueden existir bienes, valores o dinero, sobre
todo en via de apremio, en cuyo caso también se exige conforme lo dispuesto en
el articulo 8.6 LICA, autorizacion judicial en cuanto que se pretende acceder a
un «lugar» que requiere el consentimiento de su titular.

Y, finalmente, ya en el ambito de la jurisdiccion penal —pero que no puede
despreciarse en relacion con este trabajo habida cuenta de la existencia de
delitos fiscales en nuestro ordenamiento— debe tenerse en cuenta que el control
de las comunicaciones también requiere de autorizacion judicial (cfr. 579 y ss.
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aprobado por Real Decreto de 14 de sep-
tiembre de 1882).

Pues bien, cuando se haya vulnerado alguno de los derechos reconocidos en
el articulo 18 de la Constitucion —por no haberse obtenido, por ejemplo, la opor-
tuna autorizacion judicial, o bien porque aun habiéndose obtenido la misma
presente problemas juridicos que la invalidan— el acto administrativo que
infringe los derechos referidos resultara nulo de pleno derecho, con las conse-
cuencias que de ello se derivaran en relacion con la doctrina de los frutos del
arbol envenenado?® y, adicionalmente, la anulacién de todo tipo de efectos
—incluidos los de interrupcion de la prescripcion— que de tales actuaciones pudie-
ran derivarse.

No obstante, sera infrecuente que se insten nulidades de pleno derecho por
tales circunstancias. Ello se debe a que, mientras que el resto de actos admi-
nistrativos que pueden considerarse en ambitos tributarios seran dictados, con-

28 Sobre el particular ténganse en cuenta, como resoluciones mas recientes, las SSTS de 10 de
octubre de 2019 (rec. cas. 2818/2017; ECLI:ES:TS:2019:3286), de 7 de julio de 2020 (rec. cas. 641/2018;
ECLI:ES:TS:2020:2222), asi como de 1 de octubre de 2020 (rec. cas. 2966/2019; ECLI:ES:TS:
2020:3023).

29 Cfr. STC 114/1984, de 29 de noviembre.
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forme con el principio de legalidad y autotutela administrativa, sin requerirse la
intervencion judicial, en los supuestos ahora considerados si es preciso que el
Poder Judicial autorice mediante auto la entrada y registro al domicilio consti-
tucionalmente protegido, el acceso a lugares privados o a las comunicaciones
personales (salvo, claro estda, que no hubiera mediado autorizacion judicial ni
consentimiento del obligado tributario —vid., entre otras, las SSTS de Pleno de
23 y 24 de abril de 2010, que resolvieron los recursos de casacion nums.
704/2004 (ECLI:ES:TS:2010:2218), 4572/2004 (ECLI:ES:TS:2010:2341),
4888/2006 (ECLI:ES:TS:2010:2318), 5910/2006 (ECLI:ES:TS:2010:2267),
6615/2003 (ECLI:ES:TS:2010:2397) y 3791/2006 (ECLI:ES:TS:2010:2342)-). Y
siendo ello asi, en la mayoria de los casos en los que existira una autorizacion
judicial, lalesion del derecho no se produciria, en puridad, porla Administracion
sino por un Juez o Tribunal, con lo que no existira la posibilidad de instar, en
relacion con la autorizacion concedida, la nulidad del articulo 217 LGT sino que
existira una via propia de recursos (de apelacion y, eventualmente, de casacion
o de amparo) que determinaran la oportunidad o no de la autorizacion judicial
producida. Y, en caso de acordarse que tal autorizacion fue indebida o contraria
a Derecho, el efecto propio de la sentencia que asi lo determine sera la revoca-
cion de tal autorizacion con los efectos referidos de la citada doctrina de los
frutos del arbol envenenado, puesto que se habra vulnerado un derecho funda-
mental deviniendo, en consecuencia, viciados con nulidad radical los actos
administrativos de entraday registro olesién, en suma, de la intimidad personal,
inviolabilidad de domicilio o el secreto en las comunicaciones y los actos que
resulten de tales actuaciones (v. gr. liquidaciones o sanciones que tomen en
cuenta la prueba ilicitamente obtenida). En definitiva, no habra que instar, en la
generalidad de los casos, la nulidad de pleno derecho de los actos administra-
tivos por cuanto que las sentencias que acuerden que se produjo una autoriza-
cién indebida determinaran la propia vulneracion del derecho fundamental alu-
dido, con los efectos que se han referido ya.

3.1.3. Garantias procesales o procedimentales y principio de legalidad
en el ambito sancionador

En lo que concierne a los derechos referidos en los articulos 24 y 25 CE, con-
viene destacar que tampoco sera comun la invocacioén de tales preceptos como
supuestos de vulneracion de derechos fundamentales que determinen la nuli-
dad de pleno derecho del articulo 217.1.a) LGT.

Ello es asi, por un lado, y en lo que respecta al derecho a la tutela judicial
efectivay a no padecer indefension contenido en el articulo 24 CE, porque si la
lesion del derecho fundamental se realiza por érganos judiciales, el remedio a
tal infraccion deberia encontrar solucion en la via de recursos contra las reso-
luciones judiciales (apelacion, en su caso, casacion o, eventualmente, recurso
de amparo), sin que resulte de aplicacion el articulo 217 LGT que ahora analiza-
mos.

Por otro lado, porque lo que se ha denominado indefension administrativa
—como podria ser la omision del tramite de audiencia, defectos en las notifica-
ciones, etc.— no se entiende, por lo general y salvo en lo que concierne al ambito
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sancionador, una vulneracion con relevancia constitucional y susceptible de
amparo con fundamento en el articulo 24 CE, al existir la posibilidad de inter-
poner recursos judiciales en los que cabria subsanar tal indefensiéon producida
por la Administracién3°.

30 Vid., no obstante, las apreciaciones vertidas sobre el particular por C. CIErco SEIRA, «La subsana-
cion de la indefension administrativa en via de recurso. Reflexiones a la luz de las ultimas aporta-
ciones jurisprudencialesy, Revista de Administracion Publica num. 170, 2006, pp. 145-189, asi como
por M. J. GaLLarpo CasrtiLLo, «La creciente decadencia jurisprudencial del principio de audiencia al
interesado en el procedimiento administrativo: una visién critica», Administracion de Andalucia:
revista andaluza de administracion ptblica num. 57, 2005, pp. 161-185. Por su parte, son varias las
sentencias del Tribunal Constitucional sobre el particular. Asi, la STC 68/1985, de 27 de mayo, FJ 4°,
ha referido que «[l]a falta de audiencia no se puede imputar como cometida en el tramite mismo del
recurso de reposicion: ni lo denuncia asi la recurrente, ni si se hubiera producido habria constituido
una infraccion susceptible de amparo, sino acaso sélo contraria al art. 105 c) de la Constitucion, donde
solo se exige la audiencia, "cuando proceda" (y aqui legalmente no procede), pues las exigencias del
art. 24 no son trasladables sin mds a toda tramitacion administrativa. No ha habido, pues, indefension
ni falta de audiencia debida, ni en la fase jurisdiccional ni en la fase administrativa en un momento
o tramite en que fuera constitucionalmente exigible»; y la STC 175/1987, de 4 de noviembre, FJ 3° ha
indicado: «La vulneracion del art. 24.1 de la Constitucion se habria producido por el hecho de que el
Ministerio de Educaciony Ciencia anulara el tercer ejercicio de las pruebas en que intervinieron cada
uno de ellos, sin oirles previamente y causandoles indefension.

Debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que la indefension ha de ser entendida como una limitacion
de los medios de defensa producida por una indebida actuacién de los 6rganos judiciales, por lo que
no puede ser alegado el art. 24.1 de la Constitucion frente a actuaciones de la Administracion. Segun
criterio reiterado de este Tribunal, las infracciones cometidas en el procedimiento administrativo
tienen que se corregidas en via judicial y planteadas ante los 6rganos judiciales y resueltas motiva-
damente por éstos, en uno u otro sentido, pero no originan indefensién que pueda situarse en el art.
24.1de la Constitucion. Asi, la STC 68/1985, de 27 de mayo, ha afirmado que la falta de audiencia del
perjudicado no constituye "una infracciéon susceptible de amparo, sino acaso sélo contraria al art. 105
c) de la Constitucion, donde s6lo se exige la audiencia cuando proceda..., pues las exigencias del art.
24 no son trasladables sin mas a toda tramitacion administrativa".

Por su parte, los Autos de 29 de octubre y 22 de diciembre de 1986 han declarado que "la falta de
audiencia en la via administrativa han de ser revisadas y corregidas por la jurisdiccion sin que tenga
en linea de principio, como tales, dimension constitucional”; por su parte, la STC 23/1995, de 30 de
enero, FJ 2° ha sefialado que «[a] los efectos del correcto entendimiento del contenido constitucional
de los derechos invocados, conviene no confundir la presuncion de validez de los actos administra-
tivos con la presuncion de inocencia, ni la indefension administrativa con la judicial, maxime, cuando
—como ahora es el caso— la actuacion administrativa fue revisada por los 6rganos jurisdiccionales en
un proceso celebrado con todas las garantias». Y, asimismo, la STS del 13 de mayo de 2013 (rec. cas.
6165/2011; ECLI:ES:TS:2013:3083), ha indicado en su FJ 3° que "[s]e ha de recordar, por ultimo, el
caracter excepcional de la nulidad de pleno derecho y que, conforme a nuestra jurisprudencia, la
omision del tramite de audiencia en los procedimientos no sancionadores no determina por si misma
tal radical consecuencia [véanse, por todos las sentencias de 16 de noviembre de 2006 (casacion
1860/04 , FJ 4°), 12 de diciembre de 2008 (casacion 2076/05, FJ 2 o) y 9 de junio de 2011 (casacién
5481/08 , FJ 5°); esta ultima en particular]".

Y en lo que respecta al procedimiento sancionador, la ocasion amerita la extension de la siguiente
cita de la STC 54/2003, de 24 de marzo, FJ° 3y 4, donde se indicé: «Una adecuada respuesta a la queja
expuesta por la entidad demandante de amparo ha de partir de la reiterada doctrina de este Tribunal,
desde la STC 18/1981, de 8 de junio (FJ 2), que ha declarado, no sdlo la aplicabilidad a las sanciones
administrativas de los principios sustantivos derivados del art. 25.1 CE, considerando que los prin-
cipios inspiradores del orden penal son de aplicacion con ciertos matices al derecho administrativo
sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, sino que
también ha proyectado sobre las actuaciones dirigidas a ejercer las potestades sancionadoras de la
Administracion las garantias procedimentales insitas en el art. 24.2 CE, no mediante su aplicacion
literal, sino en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base
del precepto. Ello, como se ha afirmado en la STC 120/1996, de 8 de julio (FJ 5), "constituye una inve-
terada doctrina jurisprudencial de este Tribunal y, ya, postulado basico de la actividad sancionadora
de la Administracion en el Estado social y democratico de Derecho".
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Por otro lado, y considerando el principio de legalidad en el ambito sancio-
nador que recoge el articulo 25 CE, no es comun que se puedan imponer san-
ciones sin existir una ley que asi lo determine, entre otras cosas por la amplia
regulacion que recogen, desde una perspectiva general, los articulos 191 a 206
bis LGT, preceptos que son complementados, ademas, por leyes especificas.
Ello no obstante, podria darse el caso de que la imposicion de sanciones resul-
tara finalmente indebida al haberse declarado inconstitucional o contraria a
Derecho de la Union Europea la ley que regula una determina infraccion y san-

Acerca de esta traslacion, por otra parte condicionada a que se trate de garantias que resulten com-
patibles con la naturaleza del procedimiento administrativo sancionador, existen reiterados pronun-
ciamientos de este Tribunal. Asi, partiendo del inicial reproche a la imposicién de sanciones sin
observar procedimiento alguno, se ha ido elaborando progresivamente una doctrina que asume la
vigencia en el seno del procedimiento administrativo sancionador de un amplio abanico de garantias
del art. 24 CE. Sin animo de exhaustividad, se pueden citar el derecho a la defensa, que proscribe
cualquier indefension; el derecho a la asistencia letrada, trasladable con ciertas condiciones; el
derecho a ser informado de la acusacion, con la ineludible consecuencia de la inalterabilidad de los
hechos imputados; el derecho a la presuncion de inocencia, que implica que la carga de la prueba de
los hechos constitutivos de la infraccion recaiga sobre la Administracion, con la prohibicion de la
utilizacion de pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales; el derecho a no decla-
rar contra si mismo; y, en fin, el derecho a utilizar los medios de prueba adecuados para la defensa,
del que se deriva que vulnera el art. 24.2 CE la denegacion inmotivada de medios de prueba (por todas,
SSTC 7/1998, de 13 de enero, FI 5; 3/1999, de 25 de enero, FI 4; 14/1999, de 22 de febrero, FJ 3.;
276/2000, de 16 de noviembre, FI 7; 117/2002, de 20 de mayo, FJ 5).

El ejercicio de los derechos de defensa y a ser informado de la acusacion en el seno de un procedi-
miento administrativo sancionador presupone, obviamente, que el implicado sea emplazado o le sea
notificada debidamente la incoacion del procedimiento, pues sdlo asi podra disfrutar de una efectiva
posibilidad de defensa frente a la infraccién que se le imputa previa a la toma de decisiéony, por ende,
que la Administracion siga un procedimiento en el que el denunciado tenga oportunidad de aportar
y proponer las pruebas que estime pertinentes y de alegar lo que a su derecho convenga. En este
sentido, el Pleno de este Tribunal en la STC 291/2000, de 30 de abril, ha declarado, con base en la
referida doctrina constitucional sobre la extension de las garantias del art. 24 CE al procedimiento
administrativo sancionador, que los posibles defectos en la notificaciéon o emplazamiento adminis-
trativo, cuando se trate, como en este supuesto acontece, de un acto administrativo sancionador,
revisten relevancia constitucional desde la perspectiva del art. 24 CE (FJ 4). Y la citada Sentencia, en
relacion con un acto administrativo carente de caracter sancionador, resultando dicha doctrina apli-
cable a los actos administrativos sancionadores, se ha referido a la necesidad de que la Administra-
cion emplace a todos los interesados siempre que ello sea factible, por ser conocidos e identificables
a partir de los datos que se deduzcan u obren en el expediente administrativo, debiendo concurrir los
siguientes requisitos para que revista relevancia constitucional la falta de emplazamiento personal:
en primer lugar, que el no emplazado tenga un derecho subjetivo o interés legitimo que pueda verse
afectado por la resolucion que se adopte; en segundo lugar, que el no emplazado personalmente haya
padecido una situacién de indefension a pesar de haber mantenido una actitud diligente; y, por
ultimo, que el interesado pueda ser identificado a partir de los datos que obren en el expediente (FFJJ
5y 13).

[...] la sancion se ha impuesto de plano a la demandante de amparo, esto es, sin respetar procedi-
miento contradictorio alguno y, por tanto, privandole de toda posibilidad de defensa durante la tra-
mitacion del procedimiento administrativo sancionador (STC 291/2000, de 30 de noviembre, FJ 12).
En tal sentido, este Tribunal ha declarado en la STC 18/1981, de 8 de junio, que los valores esenciales
que se encuentran en la base del art. 24 CE "no quedarian salvaguardados si se admitiera que la
Administracion... pueda incidir en la esfera juridica de los ciudadanos imponiéndoles una sancion
sin observar procedimiento alguno y, por tanto, sin posibilidad de defensa previa a la toma de deci-
sion", pues "la garantia del orden constitucional exige que el acuerdo se adopte a través de un proce-
dimiento en el que el presunto implicado tenga oportunidad de aportar y proponer las pruebas que
estime pertinentes y alegar lo que a su derecho convenga" (FJ 3).

Ha de concluirse, pues, que, al haberse impuesto a la entidad recurrente en amparo una sancion sin
procedimiento contradictorio alguno, la Administracion ha vulnerado el art. 24 CE, por no respetar
el derecho fundamental de la demandante de amparo a no ser sancionada si no es a través del corres-
pondiente procedimiento en el que, con las modulaciones que procedan, se respeten las garantias
que se deducen del mencionado precepto constitucional (STC 291/2000, de 30 de noviembre, FJ 12)».

Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020

173



Manuel Lucas Duran

cién tributarias3!, o bien porque se considerara ilegal la norma reglamentaria
que crea la obligacién tributaria y de la que se pueden derivar sanciones32.
Siendo ello asi, la interpretacion restrictiva que se ha predicado de la nulidad
de pleno derecho en el ambito del Derecho Publico (y del articulo 217 LGT en
particular) permitiria pensar que en el momento de imponerse la sanciéon si
existia una norma aplicable que amparaba la potestad sancionadora ejercida
por la Administracion tributaria —que unicamente ha devenido indebida de
forma sobrevenida— y, por ello mismo, no resulta apreciable la infraccion gro-
sera del ordenamiento juridico que requiere la declaracion de nulidad de pleno
derecho, reservada a los supuestos mas extremos33. Y ello, claro est4, sin per-
juicio de que pudieran aplicarse para tales casos otros institutos previstos en
nuestro ordenamiento juridico, como la revocacion en materia tributaria del
articulo 219 LGT.

3.2. Actos que hayan sido dictados prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido

Uno de los supuestos del articulo 217.1 LGT que mas relevancia ha tenido en
relacion con las declaraciones de nulidad de pleno derecho en el ambito tribu-
tario ha sido, en los ultimos tiempos, el previsto en la letra e) del precepto citado
que, textualmente, recoge la posibilidad de declarar tal nulidad radical en rela-
cién con los actos tributarios —y resoluciones de tribunales econdmico-admi-
nistrativos— «[qJue hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido para ello». Pues bien, al respecto cabe
citar dos grupos de resoluciones recientes de nuestro Tribunal Supremo que
pueden servir para ilustrar la aplicabilidad del supuesto ahora analizado.

Asi, por un lado, debe mencionarse la ya citada STS de 18 de mayo de 2020
(2596/2019; ECLI:ES:TS:2020:970), que examinaba la posibilidad de que una
liquidacién por impuesto municipal sobre el incremento del valor de los terrenos
de naturaleza urbana pudiera resultar nula por cuanto que, al haberse declarado
nulos determinados preceptos del TRLHL por la STC 59/2017, de 11 de mayo, no
se habria seguido —de forma sobrevenida y a la luz de la resolucién del Tribunal

31 Vid, sobre el particular, los autos de admision de 2 de julio de 2020 (rec. cas. 1124/2020;
ECLI:ES:TS:2020:5196A; rec. cas. 6202/2019; ECLLES:TS:2020:5197A y rec. cas. 6410/2019;
ECLI:ES:TS:2020:5204A), que cuestionan la conformidad a derecho de la regulacion de la obligacion
de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero contenida en la disposicion adi-
cional decimoctava de la LGT, asi como las sanciones que lleva asociadas tal obligacion que se declara
a través del modelo 720.

32 Vid., por ejemplo, el auto que admite de 19 de noviembre de 2020 (rec. cas. 4727/2020;
ECLI:ES:TS:2020:10786A) que plantea la legalidad de la obligaciéon instaurada por la Orden HFP/
816/2017, de 28 de agosto, por la que se aprueba el modelo 232 de declaracion informativa de opera-
ciones vinculadas y de operaciones y situaciones relacionadas con paises o territorios calificados
como paraisos fiscales, siendo asi que el incumplimiento —o cumplimiento deficiente— de tales obli-
gaciones puede conllevar sanciones tributarias (cfr. articulos 198 y 199 LGT).

33 Asi, la STS de 18 de mayo de 2020 (rec. cas. 2596/2019; ECLL:ES:TS:2020:970) al referirse a otro
supuesto que habilita para declarar nulo de pleno derecho un acto tributario —el previsto en la letra
e) del articulo 217.1, referido a que se haya prescindido total y absolutamente del procedimiento legal-
mente establecido— entiende que la eventual infraccion debe referirse al procedimiento legal pre-
visto en la norma legal antes de su eventual pérdida de eficacia por una declaracién de inconstitu-
cionalidad.
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Constitucional— el procedimiento legalmente previsto para la liquidacion de
tributo. Pues bien, la sentencia citada niega que resulte aplicable el supuesto
previsto en el articulo 217.1.e) LGT al caso contemplado por cuanto que el pro-
cedimiento legalmente previsto en el momento de producirse la liquidacion era
elrecogido enla TRLHL antes de la declaracion de inconstitucionalidad referida
que determind la inaplicabilidad de determinados preceptos de dicho texto nor-
mativo34,

Por otro lado, deben mencionarse una serie de sentencias del Tribunal
Supremo iniciadas con el pronunciamiento de 2 de julio de 2018 (rec. cas.
696/2017; ECLI:ES:TS:2018:2770) y en las que se ha entendido que la utilizacion
deun procedimiento tributario previsto enla LGT (verificaciéon de datos recogido

34 Asi, en el FJ 4° de la sentencia referida se recoge: «9. Llegados a este punto nos queda por dilu-
cidar una primera cuestion: la de si concurre en el caso el supuesto de nulidad previsto en el articulo
217.1.e) de la Ley General Tributaria pues este motivo —como ya adelantamos mas arriba— es el tinico
que fue tenido en cuenta por el juzgador para considerar nula la liquidacién tributaria de la que trae
causa el ingreso que, por ello, debe considerase indebido.

Tendremos que pronunciarnos, ademas y en el caso de que entendamos que tal motivo no concurre,
sobre los otros motivos de nulidad que estuvieron en el debate en la medida en que fueron aducidos
en el escrito rector del procedimiento abreviado; seguramente en otros procesos resultara obligatorio
analizar la incidencia en supuestos como este del articulo 219 de la Ley General Tributaria, pues en
ellos tal cuestion sera la relevante.

Pero, insistimos, la congruencia interna de esta sentencia, el respeto al debate procesal producido
en sede administrativay en la instanciay el juicio de relevancia que resulta aqui aplicable nos obligan
a resolver la casacion, en primer lugar, en relacion a la concurrencia en el caso del repetido motivo
de nulidad radical previsto en el articulo 217.1.e) de la Ley General Tributaria y, en su caso, respecto
de los otros tres supuestos de nulidad que tienen aqui, como se ha dicho, relevancia.

10. En relacién con dicha cuestion, resulta forzoso recordar aqui la consolidada jurisprudencia de
esta Sala sobre el significado y alcance de ese motivo de nulidad, segtn el cual son nulos los actos
tributarios

"Que hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente esta-
blecido para ello o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad
en los 6rganos colegiados”.

Asi, nuestra jurisprudencia ha distinguido distintos supuestos en relacion con este motivo, que pue-
den sintetizarse asi:

10.1. La expresion "prescindir total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido para
ello" debe reservarse a supuestos en los que se aprecien vulneraciones de la legalidad con un mayor
componente antijuridico, debiendo ser la omision clara, manifiesta y ostensible, sin que baste el
desconocimiento de un mero tramite que no pueda (ni deba) reputarse esencial.

10.2. La utilizacion de un procedimiento distinto del establecido expresamente en la Ley puede asi-
milarse a la ausencia absoluta de procedimiento; pero puede también no integrar el supuesto de
nulidad cuando en el seno de ese procedimiento diferente se hayan seguido los tramites esenciales
previstos en el regulado ad hoc, lo que excluiria, ademas, toda forma de indefension.

10.3. Prescindir de un tramite esencial del procedimiento constituye, de suyo, una infraccién que
acarrea la nulidad radical, especialmente si ese tramite es el de audiencia, que es capital, funda-
mental para que el acto no produzca indefension al interesado y éste pueda atacarlo desde el inicio
mismo del procedimiento.

11. La circunstancia de que en el procedimiento que dio lugar a la liquidacion (firme) que ahora nos
ocupa no pudiera el contribuyente —por aplicacion del articulo 110.4 de la Ley de Haciendas Locales—
acreditar un resultado diferente del resultante de las reglas objetivas de valoracion previstas en el
precepto no permite afirmar que dicho procedimiento adolezca del motivo de nulidad radical previsto
en el articulo 217.1.e) de la Ley General Tributaria. Y ello por las razones que a continuacion se expo-
nen:

11.1. El "procedimiento legalmente previsto" cuando se dicto la liquidacion firme cuya nulidad se pre-
tende era, cabalmente, el que regulaba el texto refundido de la Ley de Haciendas Locales, concreta-
mente, sus articulos 102, 107 y 110.4.

En la sentencia 59/2017, el Tribunal Constitucional declara inconstitucional (completa, absoluta,
incondicionadamente) este ultimo precepto por cuanto el mismo impedia a los sujetos pasivos acre-
ditar la existencia de una situacién inexpresiva de capacidad econémica.
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en los articulos 131 a 133 LGT) en lugar del que exigia la realidad investigada
(comprobacion limitada de los articulos 136 a 140 LGT), determina la nulidad de
pleno derecho de las liquidaciones resultantes de tales procedimientos y, en
consecuencia, la prescripcion de las obligaciones tributarias que pretendia exi-
gir la Administracion por no haberse interrumpido, por un procedimiento
viciadg de nulidad radical, la prescripcion que finalmente gano el contribu-
yente39,

Pues bien, el TS] del Pais Vasco considero que la jurisprudencia contenida en
la citada STS de 2 de julio de 2018 (rec. cas. 696/2017) y posteriores contrariaba
la anterior doctrina del mismo Tribunal Supremo y que no se habia producido la
debida justificacion por parte del intérprete maximo de la normativa tributaria,
motivo por el cual dictaminoé consciente y reflexivamente en contra de tal juris-
prudencia consolidada, circunstancia que trajo como consecuencia admitir
varios recursos de casacion por un motivo ciertamente excepcional como es el

Pero eso no permite afirmar, en absoluto, que todas las liquidaciones anteriores a esa sentencia sean
nulas por falta de procedimiento, pues eso supondria no ya solo proyectar hacia atras esa declaracion
de nulidad, sino, sobre todo, "construir" —retrospectivamente— un procedimiento con un tramite (la
eventual prueba de la inexistencia de minusvalia) que no podia ser omitido por la Hacienda municipal
por la razén esencial de que "no estaba previsto legalmente", esto es, no estaba contemplado en la
Ley reguladora del procedimiento que debia seguirse para liquidar.

11.2. El articulo 217.1.e) de la Ley General Tributaria exige, como se ha visto, que el acto haya prescin-
dido "total y absolutamente" del procedimiento legalmente previsto, y esta exigencia no concurre,
desde luego, en los tramites que dieron origen a nuestro acto tributario firme.

Enlaliquidacion girada a la contribuyente, el ayuntamiento de Creixell se atemper6 al procedimiento
que resultaba de la ley entonces vigente, procedimiento que —solo después de la sentencia del Tri-
bunal Constitucional— se ha revelado inconstitucional por no permitir la prueba de la inexistencia
del hecho imponible.

Dicho de otro modo, y graficamente, para imputar a un ayuntamiento tan grave conducta procedi-
mental determinante de la nulidad de su resolucidn, tendriamos que exigir a las Haciendas Locales
que hubieran inaplicado la Ley o que hubieran incluido en el procedimiento un tramite no previsto
—como el de abrir un periodo de prueba para acreditar la eventual inexistencia de la plusvalia—; algo
que, en nuestro caso, ni siquiera fue aducido por el contribuyente en su momento, pues éste solo
pretende exonerarse del tributo por ausencia de hecho imponible cuando se publica la sentencia num.
59/2017 del Tribunal Constitucional.

11.3. Si, como se ha dicho, los preceptos reguladores de la nulidad radical deben ser de interpretacion
estrictay si, también en los términos vistos, el motivo en cuestion exige que la omision procedimental
sea clara, manifiesta y ostensible, forzoso sera concluir que no concurre en el caso analizado el
motivo tenido en cuenta en la sentencia de instancia.

El ayuntamiento —al liquidar a BANKIA, SA el tributo que nos ocupa— no prescindié absolutamente
del procedimiento legalmente previsto sino que, antes al contrario, respet6 los tramites previstos en
la ley entonces vigente, tramites en los que —ciertamente— no se permitia al contribuyente probar la
inexistencia de incremento de valor del terreno transmitido; pero esa objecion —declarada con efec-
tos anulatorios por el Tribunal Constitucional afios después de girarse la liquidacién— no puede ser
oponible al ayuntamiento recurrente en la medida en que éste no tenia otra opcidn, para liquidar el
tributo, que ajustarse a la ley reguladora del mismo.

12. En definitiva, no concurre el supuesto de nulidad radical previsto en el articulo 217.1.e) de la Ley
General Tributaria [...]».

35 Vid. sentencias de 28 de noviembre de 2019 (rec. cas. 2532/2017; ECLI:ES:TS:2019:3892), de 6 de
febrero de 2020 (rec. cas. 4489/2018; ECLI:ES:TS:2020:370 y rec. cas. 3878/2018; ECLI:ES:TS:
2020:369), de 19 de febrero de 2020 (rec. cas. 4487/2018; ECLI:ES:TS:2020:553), de 19 de mayo de
2020 (rec. cas. 3940/2017; ECLI:ES:TS:2020:994), de 28 de mayo de 2020 (rec. cas. 2605/2019;
ECLI:ES:TS:2020:1375), de 17 de septiembre de 2020 (rec. cas. 3260/2018; ECLI:ES:TS:2020:2860), 15
de octubre de 2020 (rec. cas. 8095/2018; ECLI:ES:TS:2020:3280), de 15 de octubre de 2020 (rec. cas.
2602/2018; ECLI:ES:TS:2020:3287 y rec. cas. 8095/2018; ECLI:ES:TS:2020:3287).
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previsto en el articulo 88.3.b) LICA36. En efecto, las sentencias del TSJ del Pais
Vasco recurridas en casacion entendieron que la eleccion, por parte de la Admi-
nistracion de un procedimiento —equivalente en normativa foral a la verificacion
de datos— enlugar de otro —comprobacion limitada—, cuando segun la normativa
correspondia este ultimo procedimiento y no el primero, no conllevaba omision
total y absoluta del procedimiento si no habia existido indefension, citando en
apoyo de tal tesis doctrina anterior del propio Tribunal Supremo3”.

Y ha sido un nuevo grupo de sentencias las que, en contestacion al envite que
habian supuesto las citadas sentencias del referido TSJ del Pais Vasco se ha
explicitado en mayor medida el criterio seguido por el Tribunal Supremo38, que
puede resumirse en lo dictaminado en la STS de 24 de noviembre de 2020 (rec.
cas. 4435/2019; ECLI:ES:TS:2020:4037) FJ 3°, apartados 3y 4, de la segunda de
las resoluciones citadas a pie de pagina, donde se indico:

«El argumento utilizado por la Sala a quo en la sentencia recurrida, segun el
cual la ley (foral y estatal) exige que el acto sea dictado prescindiendo "total y
absolutamente" del procedimiento legalmente establecido siendo asi que —en
el caso que se analiza— los tramites sustanciales del procedimiento exigido
estan presentes en el que se utiliza, no puede ser asumido.

Como acertadamente sefiala el recurrente en su escrito de interposicion, con
el modo de proceder de la Hacienda Foral se subvierten las reglas de la carga
de la prueba. En el procedimiento que resulta exigible (verificacion de datos) la
Administracion debe requerir al interesado aclaraciones para verificar los datos
declarados bien (i) porque la declaracion o autoliquidacion adolezca de defectos
formales, o incurra en errores aritméticos, o aquellos no coincidan con datos
que obren en poder de la Administracion tributaria (ii) bien porque se aprecie
una aplicacion indebida de la normativa que resulte patente de la propia decla-
racion o autoliquidacion o de los justificantes aportados con la misma (iii) bien
porque necesite requerirle aclaracion o justificacion de algun dato relativo a la
declaracion o autoliquidacion presentada, siempre que no se refiera al desarro-
llo de actividades econdomicas.

36 Cfr. autos del TS de 28 de octubre de 2019 (rec. cas. 2994/2019; ECLI:ES:TS:2019:11295A), de 6
de noviembre de 2019 (rec. cas. 2494/2019; ECLI:ES:TS:2019:11435A), de 14 de noviembre de 2019 (rec.
cas. 2996/2019; ECLI:ES:TS:2019:11834A) y de 16 de enero de 2020 (rec. cas. 4435/2019; ECLI:ES:TS:
2020:285A).

37 Asi, enla sentencia recurrida en el primero de los recursos de casacion citados (FJ 3°) —con fun-
damentacion similar ala que se recoge en el resto de sentencias recurridas— se indica: «La conclusiéon
a la que llega la Sala es que la omision del procedimiento de comprobacién limitada no es determi-
nante de la nulidad de pleno derecho de la liquidacion, en la medida en que hubo procedimiento y, lo
que es determinante, no se causé6 indefension alguna al interesado, conclusiones que en supuestos
idénticos ha confirmado el Tribunal Supremo en numerosos pronunciamientos.

En efecto, a dicha conclusién llegé la Sala en la sentencia de 2 de diciembre de 2014, dictada en el
recurso numero 1083/2012, confirmada en casacion por la sentencia del Tribunal Supremo 1398/2016,
de 13 de junio (recurso de casacion numero 2640/2015), en sentencia de 9 de diciembre de 2014 dic-
tada en el recurso numero 1088/2012, confirmada por la sentencia del Tribunal Supremo 1585/2016,
de 29 de junio (recurso de casacion numero 2194/2015); en sentencia de 16 de diciembre de 2014
dictada en el recurso 1087/2012, confirmada por la sentencia del Tribunal Supremo 1397/2016 de 13
de junio (recurso de casacion numero 2632/2015); y, sin animo de exhaustividad, en sentencia de 21
de noviembre de 2014 dictada en el recurso nimero 1035/2012, confirmada por la sentencia del Tri-
bunal Supremo 1396/2016, de 13 de junio (recurso de casacion numero 2742/2015)».

38 Sentencias de 19 de noviembre de 2020 (rec. cas. 2996/2019; ECLI:ES:TS:2020:3954), de 24 de
noviembre de 2020 (rec. cas. 4435/2019; ECLI:ES:TS:2020:4037) y de 30 de noviembre de 2020 (rec.
cas. 2994/2019; ECLIL:ES:TS:2020:4129).
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En consecuencia, los organos de gestion, en el seno de un procedimiento de
verificacion de datos, no pueden requerir y en su caso girar liquidacion provi-
sional si ello conlleva la comprobacion de la documentacion contable de las
actividades empresariales o profesionales: es un mero control de caracter for-
mal de la declaracion o autoliquidacion presentada y de su coincidencia con los
datos provenientes de otras declaraciones o en poder de la Administracion, no
suponiendo el ejercicio de una actividad de comprobacion en sentido estricto.

En la comprobacion limitada, por el contrario, hay una lista cerrada de actua-
ciones comprendidas en este procedimiento, entre las que se incluyen las de
efectuar requerimientos a cualquier persona natural o juridica para comprobar
la exactitud de los datos que obren en poder de la Administracion o hayan sido
declarados o aportados por el declarante o que hubieran estado obligados a
suministrar.

Ademas, el inicio de las actuaciones de comprobacion limitada podra notifi-
carse: mediante comunicacion, que debera expresar la naturaleza y alcance de
las actuaciones y mediante propuesta de liquidacion (que es lo que aqui ha suce-
dido), cuando los datos en poder de la Administracion sean suficientes para
formularla.

Tiene razon, por tanto, el recurrente cuando afirma que acudir al procedi-
miento inadecuado no es baladi, ni gratuito. Y tampoco es, ni puede ser subsa-
nable ex post acudiendo al expediente de dar traslado para audiencia: al for-
mular una propuesta que la ley no autoriza, se fuerza al recurrente a demostrar
que sus ingresos son inferiores a los que la propuesta dice; es decir, que el con-
tribuyente tiene que realizar una suerte de funcion «comprobadora», sustitu-
yendo a la que tendria que hacer la Administracion (que, por cierto, ya ha efec-
tuado —por su cuenta— los requerimientos a terceros que ha tenido por conve-
niente).

[...] En cualquier caso, cabria afiadir que ha sido el legislador —estatal y foral—
el que ha optado por la existencia para el caso que nos ocupa de procedi-
mientos distintos a los que ha dotado, ademas, no solo de plazos y tramites
diversos, sino —sobre todo— de garantias diferentes y especificas.

Si ello es asi, sobre todo si se analizan esos procedimientos desde el punto
de vista de las garantias que dispensan a los obligados tributarios, forzoso sera
concluir que la utilizacion de unos u otros no es indiferente, o intercambiable,
o —como hemos dicho— subsanable con posterioridad acudiendo al expediente
de la audiencia.

Desde luego, en el caso de autos, no puede afirmarse —como hace la Sala de
instancia— que el empleo de un procedimiento distinto del legalmente previsto
haya sido inocuo para el contribuyente por el mero hecho de haber sido oido
pues, como hemos visto, se ha alterado el régimen procedimental de forma
severa y se ha colocado al sujeto pasivo en una posicion mucho mas compleja
que aquella otra en la que hubiera estado de seguirse el procedimiento ade-
cuadon.

Y, ciertamente, la exigencia de indefension (administrativa) en relacion con
el supuesto previsto en el apartado 217.1.e) LGT, postulada por el TSI] del Pais
Vasco en contradiccion con la jurisprudencia actual del TS, constituia un requi-
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sito extrafo ala norma que, en todo caso, podria incardinarse —con dificultades,
como indicamos mas atras— en el supuesto previsto en la letra a) de tal precepto
en relacion con la vulneracién de derechos fundamentales susceptibles de
recurso de amparo, pero que poco tiene que ver con la omision absoluta del pro-
cedimiento legalmente previsto.

3.3. Otros supuestos

Ciertamente, los supuestos antes referidos del articulo 217.1 LGT, aun con ser
los mas habituales en el ambito de las declaraciones de nulidad tal y como se
ha puesto de manifiesto con la cita de recientes resoluciones del Tribunal
Supremo, no excluyen la posibilidad de que otros supuestos referidos en el
articulo 217.1 LGT sean igualmente susceptibles de fundar nulidades de pleno
derecho.

Asi, por un lado, en cuanto al supuesto previsto en la letra b) del articulo 217.1
LGT en lo que hace a actos dictados por 6rgano manifiestamente incompetente
por razoén de la materia o del territorio, el Tribunal Supremo ya se ha pronun-
ciado con caracter previo en algunos supuestos39 y probablemente lo hara tam-
bién en un futuro préximo+40.

También es extrafio que pueda apreciarse, en el ambito tributario, el
supuesto de nulidad previsto en el apartado f) del articulo 217 LGT, referido a
«actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales
para su adquisicion», mas alla de poder apreciarse en relacion con beneficios
fiscales expresa o presuntamente reconocidos®..

39 Cfr. A. Garcia Martinez, El procedimiento de revision por nulidad de pleno derecho en materia
tributaria, cit., pp. 41-48.

40 Vid. auto del TS de 19 de noviembre de 2020 (rec. cas. 2221/2020; ECLI:ES:TS:2020:10784A).

41 Enrelacion con este supuesto de nulidad, invocado en relaciéon con los eventuales derechos a la
devolucioén de ingresos indebidos que otorgaria la STC 59/2017, de 11 de mayo, la STS de 18 de mayo
de 2020 (rec. cas. 2596/2019; ECLI:ES:TS:2020:970), FJ 5°.2, ha dictaminado la extravagancia de la
alegacion formulada para dicho supuesto en los siguientes términos: «Tampoco concurre en el caso,
claramente, el supuesto previsto en la letra f) del articulo 217.1 de la Ley General Tributaria [...]

Para fundamentar la concurrencia en el caso de este motivo de nulidad, sefialaba en su demanda
BANKIA, SA, laconicamente, lo siguiente:

"El1 TC ha declarados nulos de pleno derecho los articulos 107.1, 107.2.a) y 110.4 LHL, declaracién de
nulidad que conlleva que haya un acto administrativo expreso (la liquidacion) contrario al ordena-
miento juridico (como declara el TC) que permite adquirir un derecho (cobrar o exigir el importe de la
liquidacion) al ayuntamiento careciendo de los requisitos esenciales para su adquisicion (carencia de
cobertura legal para la liquidacion con la nulidad de los articulos citados), por lo que también esta-
riamos en el supuesto contemplado en la letra f) del articulo 217.1 LGT, procediendo por tanto la revi-
sion planteada".

Es evidente que el precepto en estudio sanciona con nulidad radical los actos declarativos de dere-
chos "dictados por la Administracion" (expresa o presuntamente) que, sin embargo y al no tener los
requisitos fundamentales requeridos por el ordenamiento, no permiten incorporar al patrimonio del
particular (no de la Administracién autora del acto) un derecho o una facultad que, en puridad, nunca
ostento.
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Y por citar un ejemplo mas, resulta también singular que pueda apreciarse la
circunstancia del apartado g) del articulo 217.1 LGT referida a «[cJualquier otro
[supuesto] que se establezca expresamente en una disposicion de rango legal»
aun cuando quiera verse en algun resquicio de nuestro ordenamiento alusiones
oblicuas a determinados casos que pudieran ser determinantes de nulidades de
pleno derecho, pues tal exégesis, con caracter general, no cabe habida cuenta
de la ya referida interpretacion estricta que se debe realizar del precepto alu-
dido42.

La doctrina cientifica y la jurisprudencia han puesto especial énfasis, cuando han analizado el
articulo que nos ocupa, en delimitar cudles son, en cada caso, los «requisitos esenciales» (cuya ausen-
ciadeterminara la nulidad) para adquirir la facultad o el derecho, existiendo cierto acuerdo en afirmar
que éstos son aquéllos que constituyan los presupuestos de la estructura definitoria del acto, o sean
absolutamente determinantes para la configuracién del derecho adquirido o la finalidad que se pre-
tende alcanzar.

El precepto en cuestion, sin embargo, no se refiere —ni puede referirse— a actos de gravamen o a actos
—como los tributarios que ahora nos conciernen— en los que la Administracion impone al particular
unaobligacion de dar a tenor de lalegislacion aplicable, pues el supuesto de nulidad solo esta pensado
para revocar actos en los que el particular interesado —no la Administracién— se ha hecho con facul-
tades, o ha adquirido derechos careciendo de los requisitos esenciales al respecto.

Resulta, en definitiva, extravagante la alegacion de este supuesto de nulidad en relaciéon con un acto
administrativo de naturaleza tributaria en el que la Administracion competente lo inico que ha hecho
es exigir un impuesto por entender que concurria el hecho imponible definido en la ley.

El supuesto analizado, en fin, no esta pensado en absoluto para supuestos como el que ahora nos
ocupa ni, desde luego, resulta aceptable la alegacion genérica de que la Administracion, al liquidar
el tributo, ha obtenido un derecho (el importe de la cuota) sin que concurran los requisitos legalmente
previstos tras la sentencia del Tribunal Constitucional».

42 Asi, la tan citada STS de 18 de mayo de 2020 (rec. cas. 2596/2019; ECLI:ES:TS:2020:970), FJ 5°.
3, rechaza que el articulo 39 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
recoja un supuesto de nulidad radical contenido en otra ley distinta de la LGT, indicando en relacion
con ello lo siguiente: «la Sala entiende necesario efectuar determinadas declaraciones en la medida
en que la eventual concurrencia de ese motivo de nulidad radical ha sido objeto de estudio doctrinal
y no est4d, en la practica, exenta de polémica, por lo que no podemos —ni debemos— eludir un pro-
nunciamiento al respecto.

a) No existe ningun precepto expreso, contenido en una norma con rango de ley, que tipifique o esta-
blezca que la nulidad —por inconstitucionalidad— de un precepto legal (como lo seria, en el caso, el
articulo 107 de la Ley de Haciendas Locales, a tenor del cual se dictdé un acto administrativo, en el
supuesto analizado, la liquidacion del tributo) determine la nulidad de éste cuando el mismo ha
ganado firmeza en via administrativa.

b) Si los supuestos legales de nulidad radical deben ser objeto —como dijimos mas arriba— de inter-
pretacion estricta, la aplicacion de la letra g) del articulo 217.1 de la Ley General Tributaria exigiria,
cuando menos, que una norma con rango de ley sefialara con claridad que la declaracion de incons-
titucionalidad de un precepto legal acarrea la nulidad radical de los actos dictados a su amparo,
norma que —como dijimos— no aparece en nuestro ordenamiento juridico.

c) No consideramos que sea una norma de esa clase —suficiente a los efectos de la nulidad del acto—
la contenida en el articulo 39.1 de la Ley Organica el Tribunal Constitucional, a cuyo tenor:

«Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los precep-
tos impugnados, asi como, en su caso, la de aquellos otros de la misma Ley, disposicién o acto con
fuerza de Ley a los que deba extenderse por conexion o consecuenciay.

No lo entendemos asi, en primer lugar, porque la declaracion de nulidad que dicho articulo contempla
se refiere a los "preceptos" impugnados (0 a aquellos otros —preceptos, disposiciones o actos con
fuerza de ley—) a los que se extienda la declaracion de inconstitucionalidad.

De desprenderse de dicha norma legal que la nulidad se extiende a los actos administrativos dictados
al amparo del precepto inconstitucional asi deberia haberse expresado en aquella norma, so pena
—ante la falta de tal especificacion— de efectuar una interpretacion extensiva o amplia del articulo 217.1
de la Ley General Tributaria contraria a nuestra jurisprudencia.

d) En todo caso, aun admitiendo dialécticamente que el articulo 39.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional se refiere también a los actos dictados al amparo del precepto declarado inconstitu-
cional, tampoco cabria entender, en el caso que nos ocupa, que la liquidaciéon firme que analizamos
esta afectada de la nulidad radical que se infiere de la letra g) del articulo 217.1 de la Ley General
Tributaria».
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4. Procedimiento para declarar la nulidad de pleno derecho:
aspectos conflictivos

El procedimiento para declarar la nulidad de pleno derecho de actos dictados
en el ambito tributario, asi como de las resoluciones de los 6rganos econémico-
administrativos, viene regulado en el articulo 217 LGT y en los articulos 4 a 6
del Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, en materia de revision en via administrativa, aprobado por
Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo (RGRVA, en adelante). En esencia, se trata
de un procedimiento administrativo, que puede iniciarse: (i) tanto por acuerdo
del 6rgano que dicté el acto o de su superior jerarquico, (ii) como a instancia del
interesado. Y es preciso, ademas, indicar que, como es ldgico, existe la posibi-
lidad de inadmisiéon a tramite la solicitud de nulidad de pleno derecho cuando
el acto no sea firme en via administrativa o la solicitud no se fundamente en
alguna de las causas tasadas de nulidad recogidas en el articulo 217.1 LGT, ya
referidas, o bien carezca manifiestamente de fundamento, asi como en el
supuesto de que se hubieran desestimado en cuanto al fondo otras solicitudes
sustancialmente iguales. Ahora bien, de admitirse a tramite la solicitud: (i) el
o6rgano competente para tramitar el procedimiento solicitara al que dicté el acto
cuya nulidad radical se pretende una copia del expediente administrativo y un
informe sobre los antecedentes que fuesen relevantes para resolver; (ii) se dara
audiencia a los interesados; (iii) es requerido dictamen favorable previo del Con-
sejo de Estado u 6rgano equivalente de la respectiva comunidad autonoma, silo
hubiere; y (iv) se resolvera, dentro del plazo de un afio, por el 6rgano adminis-
trativo legalmente previsto que, en el ambito de competencias del Estado, sera
el Ministro de Hacienda, quien podra delegarla de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 6.3 RGRVA43,

Pues bien, al respecto se plantean dos cuestiones relevantes, cuales son: (i)
si los jueces y tribunales de lo contencioso-administrativo pueden declarar la
nulidad de pleno derecho, (ii) o bien es una competencia estrictamente admi-
nistrativa, de manera que, de determinarse por el Poder Judicial que se presen-
tan los requisitos para tal declaracion, deberia dictaminarse su procedencia y

43 En lo que respecta a las Comunidades Auténomas habra que estar a su normativa propia, a la
normativa sobre financiacion autonémica y leyes de cesion de tributos, dependiendo de que se trate
de tributos propios (existe la competencia para la declaracion de nulidad de pleno derecho conforme
a lo dispuesto en el articulo 19.1 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de
las Comunidades Auténomas) o de tributos cedidos (cfr. el articulo 59 de la Ley 22/2009, de 18 de
diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen
comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias), si
bien resulta légico que, por equivalencia con lo dispuesto en el articulo 217 LGT, el 6rgano competente
para declarar las nulidades de pleno derecho en el &mbito tributario sea el consejero de hacienda o
persona en quien delegue. Y en lo que toca a los tributos municipales, segun lo dispuesto en el articulo
14.1 TRLHL en relacion con el articulo 110 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local, el 6rgano competente para la declaracion de nulidad de pleno derecho sera el pleno
del Ayuntamiento. Sobre tales cuestiones vid. C. CHeca GoNzALEZ, «La nulidad de pleno derecho de los
actos administrativos tributarios dictados por las Comunidades Autonomas», Anuario de la Facultad
de Derecho. Universidad de Extremadura num. 11, 1993, pp. 147-174, asi como A. Garcia MARTINEZ, EIl
procedimiento de revision por nulidad de pleno derecho en materia tributaria, cit., pp. 73-75.
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retrotraer actuaciones al ambito administrativo competente para que sea éste,
y en funcion del procedimiento legalmente previsto, el que determine tal nulidad
radical.

Resulta preciso diferenciar en tales casos dos supuestos diferentes: (i)
cuando habiéndose tramitado el procedimiento de nulidad de pleno derecho el
o6rgano administrativo resuelve que no ha lugar a declarar la nulidad radical; y
(ii) cuando no se ha tramitado siquiera el mismo por entender que concurre
alguna de las causas de inadmision previstas en el articulo 217.3 LGT.

En el primer caso, esto es, cuando habiéndose admitido a tramite la solicitud
de nulidad radical y resuelto, conforme al procedimiento legalmente previsto,
que no procede dicha nulidad de pleno derecho, y habiéndose impugnado tal
desestimacion de la nulidad pretendida en el ambito contencioso-administra-
tivo se aprecia por el 6rgano judicial que debio estimarse, es comun que los jue-
ces y tribunales declaren la nulidad de pleno derecho del acto respecto del que
se solicité la revision de oficio#4. Pues bien, cabe la duda, segun lo ya indicado,
de sila anulacién del acto administrativo puede realizarse por el 6rgano judicial
que conocio la causa o, por el contrario, el mismo debe ordenar en el fallo de la
sentencia que el 6rgano administrativo competente declare la nulidad de pleno
derecho del acto en cuestion y, solo en ejecucion de sentencia y para el caso de
que no se cumpla el tenor de la sentencia dictada, cabra la anulacion del acto
administrativo por parte del 6rgano judicial, 1o que comporta sin duda un largo
y costoso camino para el administrado.

Ciertamente, existen argumentos para defender ambas posiciones. Por un
lado, desde una posicion formal, si la normativa regula los procedimientos de
revision de oficio —y, dentro de ellos, el de nulidad de pleno derecho— como una
competencia administrativa para rectificar sus propios actos, podria pensarse
que el juez o tribunal deberia ordenar tal anulacion por parte del 6rgano admi-
nistrativo competente y no hacerlo él en sentencia. Pero, por otro lado, también
es cierto que acaso el principio de economia procesal, con base en los principios
de tutela judicial efectiva, control de la legalidad de la actuacién administrativa,
asi como de eficacia y celeridad de la actuacion administrativa4® permitiria
obviar, cuando los términos juridicos del debate sean claros, una retroaccion de
actuaciones para que resuelva el 6rgano administrativo competente cuando el
o6rgano judicial podria entrar en el fondo del asunto y ahorrar asitiempo y dinero

44 Vid., sobre el particular, la sentencia de 22 de noviembre de 2018, de la Seccién Segunda de la
Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, dictada en el recurso 514/2016
(ECLI:ES:AN:2018:5005) —confirmada por la ya citada STS de 16 de julio de 2020 (rec. cas. 810/2019;
ECLI:ES:TS:2020:2724)—, que en su fallo explicita la estimacién del «recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por la representacion de don [...] contra la Orden del Ministro de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas de 24 de junio de 2016, anulando la mismay, por ende la liquidacion provisional
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones de 29 de junio de 2012, de la que trae causa por no ser
conformes a derecho, con las consecuencias legales inherentes a tal declaracion y con imposicion de
costas a la Administracion».

45 Cfr. articulos 24,103 y 106 CE, asi como de los articulos 71 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas y 3 de la Ley 40/2015, de 1de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
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a los obligados tributarios46. Y enfrentadas ambas posiciones (una més formal
y la otra mas material) parece que, en mi opinion, pudiera postularse la preva-
lencia de la segunda respecto de la primera por cuanto que se lograrian mayores
cotas de equidad en la administracion de la Justicia administrativa.

Ahora bien, cuando se haya decidido por parte del 6rgano administrativo no
tramitar el procedimiento de nulidad de pleno derecho por entender que con-
curre alguna causa de inadmisibilidad de la solicitud instada por el obligado
tributario, segun lo ya expresado, en tales casos también puede recurrirse la
decision administrativa de no iniciar siquiera el procedimiento. Pues bien, lo
que debe examinarse al respecto es si la resolucion judicial que decida sobre la

46 Sobre el principio de economia procesal, aun siendo referencias lejanas en el tiempo, merece
citarse a A. CarreTero PEREZ «El principio de economia procesal en lo contencioso-administrativo»,
Revista de Administracion Publica num. 65, 1971, pp. 99-142), quien indic6 que «la economia procesal
obliga a evitar, siempre que sea posible, la solucién excepcional y antieconémica de la retroaccion
del procedimiento administrativo, y ello no sélo cuando el defecto del acto sea convalidable, supuesto
en que resulta claro que no pueda pronunciarse la nulidad si hubo convalidacién, sino cuando el vicio
es de nulidad plena, pero prima facie, puede suponerse, con razones evidentes, que repetido el pro-
cedimiento, el nuevo acto administrativo ha de ser del mismo tenor que el anterior» (p. 107), habiendo
indicado al respecto que «la economia procesal es un Principio general del derecho, fundado en la
justicia, la equidad y en otros principios generales. La evitacion de la lentitud, carestia y complejidad
del proceso se puede conseguir por la introduccion del principio citado, impidiendo la extempora-
neidad e inoportunidad de la resolucion judicial, sin merma de las garantias de las partes, puesto que
uno de los principios del proceso es que se logre un procedimiento o cauce formal agil y rapido. La
Justicia exige, como consecuencia del Derecho natural y de los valores inmanentes en el Ordena-
miento, que se introduzcan las reglas necesarias para la seguridad juridica de los administrados. El
proceso es ya institucionalmente una garantia de legalidad, pero ademads debe estar adaptado a las
necesidades actuales, sin mas consumo de energia que el indispensable; la celeridad, la sencillez y
la eficacia postulan la aplicacién al proceso de la economia de las acciones, propia de la ciencia de
esta clase, ya que la Justicia no se realiza s6lo por medio de la sentencia, sino por la duracion de los
procesos, de manera que la solucion judicial de los problemas, deja de ser justa, si se actia con una
lentitud procesal y una duplicidad de procesos que a toda costa debe evitarse y que se produce cuando
no se admite la economia procesal y se obliga innecesariamente a una repeticion inutil de procedi-
miento. El criterio de aplicaciéon del Derecho a un caso concreto debe hacerse con equidad, y ello s6lo
puede conseguirse atemperando las exigencias de la legalidad de forma flexible y dulcificando las
exageradas consecuencias formales, como resulta cuando se ignora la economia procesal y se dictan
sentencias que no resuelven el fondo del asunto por obstaculos formales de los actos administrativos»
(p. 118). Y, por otro lado cabe citar, ya en la era constitucional, a J. M. ReEyes MoNTERREAL «EI principio
de economia procesal en la jurisdiccion contencioso-administrativa», Revista de Administracion
Publica num. 96, 1981, pags. 237-266) para quien por un lado, debe sefialarse que «es valido repetir lo
que queda dicho a propdsito de la distincion y posible no aplicacion analégica entre el procedimiento
administrativo y sus normas y el proceso contencioso-administrativo y las suyas. Y recordar, por otra
parte, que no cabe que, al amparo de tal principio, y en aras de la celeridad y de la eficacia de los
actos de la Administracion, se den por buenas las omisiones del tramite y las infracciones adminis-
trativas que hayan podido cometerse e incluso que se supla la falta de resolucién administrativa por
parte del Organo jurisdiccional con cardcter general. Elocuente es al respecto la sentencia de 2 de
enero de 1965 [...], para la que la actuacion del Tribunal ha de circunscribirse al enjuiciamiento de la
actitud ministerial a negarse a admitir la alzada, pues, en otro caso, incidiria en el defecto de com-
pletar una inexistente expresion de la voluntad administrativa o de presumirla. Es decir, que «el res-
peto al principio de economia procesal de los articulos 29 y 32 de la Ley de 1958 no puede extenderse
hasta la sustitucion de la potestad gubernativa» (p. 240); sin embargo, por otro lado, entiende que
«[cluanto precede creemos que permite construir un fundamento del principio en cuestion que, a
pesar de parecer complejo, no solo resulta simple en la realidad, sino que sirve para que se tengan
en cuenta todos los requisitos y condiciones necesarios para su adecuada y objetiva aplicaciony,
siendo asi que «[e]se fundamento estd para nosotros en la necesidad de no relegar a un futuro y even-
tual proceso la decision jurisdiccional sobre el fondo del actualmente promovido, sin validos impe-
dimentos a efectos de su admision si, con ocasién del mismo, se aprecia la realidad de un procedi-
miento administrativo, seguido en forma contradictoria, con la indispensable intervencion de las
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cuestion puede no sdlo declarar que debid iniciarse el procedimiento de nulidad
de pleno derecho, ordenando retrotraer las actuaciones para que la Adminis-
tracion competente inicie, tramite y resuelva el mismo conforme a lo dispuesto
en la normativa vigente, segun lo ya indicado, sino que, mas alla de eso, —y en
aras, por ejemplo, al principio de economia procesal antes referido— decidir
sobre la declaracion misma de nulidad resolviendo el fondo del asunto y, en su
caso, anulando desde la instancia judicial el propio acto tributario sin haberse
seguido, consecuentemente, el procedimiento administrativo exigido por la nor-
mativa —emision del dictamen del Consejo de Estado o equivalente de la Comu-
nidad Autonoma, etc.—. Todo ello ha dado lugar a la admision reciente de una
serie de recursos de casacion sobre los que tendra que decidir proximamente
la Seccién Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo 7.

Este segundo supuesto conlleva una mayor complejidad que el anteriormente
analizado, en el cual el recurso al principio de economia procesal se antojaba,
acaso, mas sencillo. Las circunstancias que ahora se analizan difieren en que
no solo se obviaria, formalmente, el 6rgano legalmente previsto para la decla-

partes —o posibilidad de haberla tenido— y observancia de los tramites o requisitos esenciales en el
que existen los elementos de juicio necesarios para calificar sobre la decision administrativa de
fondo, racionalmente no alterables si por la omision de otras formalidades accesorias se repusieran
las actuaciones administrativas para subsanar las irregularidades que se adviertan, siempre que, en
funcion del posible signo de la futura resolucién administrativa, no pudiera alterarse la inicial com-
petencia del 6rgano jurisdiccional» (p. 261). Desde una perspectiva mas actual puede traerse a cola-
cion la STS de 13 de octubre de 2010 (rec. cas. 5589/2007; ECLI:ES:TS:2010:5011), FJ 4°, donde se
indicé: «consideramos que la censura que se formula a la Sala de instancia, basada en la alegacion
de que debid haber declarado nula de pleno derecho la resolucion del Ministro de Industria, Turismo
y Comercio de 8 de marzo de 2005, absteniéndose de entrar a conocer de la cuestion de fondo, carece
de fundamento, ya que sostenemos que la decision judicial se sustenta en la aplicacion razonable y
equilibrada del principio de economia procesal, que promueve, en el supuesto litigioso que enjuicia-
mos, resolver la controversia, atendiendo a las concretas pretensiones deducidas por los litigantes
en la instancia, dirigidos a confrontar si las correcciones realizadas por la Comision Nacional de
Energia en el sistema de liquidaciones son o no conformes a Derecho, lo que se revela acorde con la
doctrina jurisprudencial de esta Sala de 1o Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, pues
permite que el proceso consiga su fin, atendiendo a los términos en que quedd delimitado el debate
procesal.

En efecto, resulta oportuno recordar que, segun es doctrina consolidada de esta Sala, que se expone
en la sentencia de 15 de noviembre de 1996 (RA 2676/1992 ), con cita de la sentencia de 30 de noviem-
bre de 1995, el principio de economia procesal y el adecuado entendimiento del derecho a la tutela
judicial efectiva, que garantiza el articulo 24 de la Constitucion, requieren que, incluso cuando se
aprecienvicios de procedimiento o de forma en los actos administrativos, sea excepcional la decision
de los Tribunales que se limita a acordar la retroaccién del procedimiento para que, subsanados los
defectos formales, se dicte un nuevo acto administrativo, debiendo aquellos, por el contrario, pro-
nunciarse sobre la cuestion material realmente suscitada.

La justificacion de esta doctrina jurisprudencial formulada respecto del principio de economia pro-
cesal se sustenta en el caracter instrumental de las exigencias procedimentales y formales que rigen
y ordenan la actuacion administrativa, orientadas a la garantia de los derechos de los ciudadanos y
el acierto de la propia Administracion, de manera que la transcendencia invalidante de las infrac-
ciones de aquellas esta supeditada a la quiebra de los derechos de contradiccion o de defensa o a la
privacion de elementos esenciales de conocimiento que puedan variar el contenido del acto».

47 Cfr. autos de 1 de octubre de 2020 (rec. cas. 1506/2020; ES:TS:2020:8512A), de 15 de octubre de
2020 (re. cas. 1123/2020; ES:TS:2020:9552A) o de 26 de noviembre de 2020 (rec. cas. 4471/2020;
ECLI:ES:TS:2020:11504A) asi como el rec. cas. 4819/2020, entre otros, en los que se contiene la misma
pregunta con interés casacional: «Aclarar, matizar o precisar si el 6rgano judicial puede sustituir a la
Administracion competente, en sentencia, en el sentido de que ademas de acordar la procedencia de
la admision de la solicitud de nulidad de pleno derecho, acceda a la misma proclamando la nulidad
solicitada o si, por el contrario, debe limitarse, caso de considerar disconforme a derecho la decision
recurrida, a ordenar la retroaccion de actuaciones para que se tramite el procedimiento previsto en
el articulo 217 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria».
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racion de nulidad de pleno derecho, sino también el procedimiento recogido en
la normativa vigente (solicitud de dictamen del Consejo de Estado u 6rgano
equivalente, etc.). Ademas, existe jurisprudencia del Tribunal Supremo, tanto de
la Sala de lo Contencioso-administrativo como de Salas especiales, que deter-
mina la imposibilidad de declarar por parte del 6érgano judicial la nulidad de
pleno derecho, siendo asi que —a tenor de dicha jurisprudencia— lo que resulta-
ria oportuno seria ordenar a la Administracion que se tramitara el procedi-
miento debido, resolviendo lo que estime oportuno48. Y aun cuando ha existido

48 Asi, por ejemplo, la STS de 7 de mayo de 1992 (rec. extraordinario revisién 14/1991; ECLI:ES:TS:
1992:3619) dictaminé que «[l]a jurisprudencia ha entendido que en los supuestos de total inactividad
en que la Administracion, frente a la accién de nulidad del particular, daba lugar a denegacion pre-
sunta silencio, asi como en los casos de resolucion expresa denegatoria que, una forma u otra, recha-
zaba la peticion de nulidad y no la sometia al tramite previsto en el art. 109, de audiencia de los
afectados y dictamen preceptivo y vinculante (en rigor cuasivinculante) del Alto Cuerpo Consultivo,
ha entendido que lo procedente, una vez recurridos en via contencioso-administrativa éstos actos
administrativos denegatorios, no el examen directo de la validez del acto o de la norma o de su pre-
tendida nulidad radical sino el que la Administracion sometiese la peticion o accion al procedimiento
formal revisorio que dice el precepto, recabado dictamen del Consejo de Estado y resolviendo en
consecuencia. Una solucién contraria, como la adoptada por la sentencia ahora impugnada, no
encuentra apoyo en el principio de tutela judicial efectiva ni en el de economia procesal, pues no nos
hallamos en presencia de impugnaciones frente a actos administrativos sobre los que se cuenta ya
con elementos de juicio para, sobreponiéndose a un entendimiento formalista del caracter revisor de
esta jurisdiccion, enjuiciar su validez, ni frente a pretensiones resarcitorias puras y simples, en las
que alguna antigua sentencia, como la de 16 de noviembre de 1974, superd la ausencia de tramites —
y entre ellos el del informe del Consejo de Estado— para decidir el fondo, es decir, si procedia o no
indemnizacion para reparar la lesiéon ocasionada a los particulares, pues se trata de un supuesto, el
ahora analizado, en que la accion de la nulidad que en si comporta un cierto régimen privilegiado,
pues en lo concerniente a Reglamentos, permite disponer de una amplia panoplia de posibilidades
de impugnacion al coexistir la accion directa y la indirecta del art. 39 de la Ley Jurisdiccional, en sus
apartados 1y 2, con esta accion auténoma de nulidad que sin sujecion a plazo abre el art. 109, vincula
a la Administracion a poner en marcha su potestad revocatoria, no permite que, amparandose en el
silencio administrativo negativo o en soluciones administrativas de rechazo inicial de la peticion de
nulidad abra para los ciudadanos una via de recurso contencioso-administrativo frente a Reglamen-
tos, sin previo pronunciamiento administrativo». Del mismo modo, la STS de 23 de abril de 2001 (rec.
cas. 2187/1995; ECLI:ES:TS:2001:3312), FJ 4°, ha resuelto que «[lJa cuestion de fondo suscitada en el
proceso no es tanto si en la "carga provisional" girada por el Ayuntamiento de Sevilla a la sociedad
recurrente concurre una causa de nulidad de pleno derecho que pueda conducir a que esta Sala asi
lo declare y condene a la Corporacion demandada a la devolucién de lo pagado por aquella sociedad,
como la de declarar si hay indicios suficientes para que el Ayuntamiento de Sevilla inicie el corres-
pondiente expediente de nulidad y depure el acto sometido a su conocimiento, puesto que este Tri-
bunal Supremo tiene declarado que «en el procedimiento de revision de oficio de actos administra-
tivos y disposiciones generales, suscitado al amparo del articulo 109 LPA, dicho examen de fondo
esta condicionado a la previa tramitacién del procedimiento adecuado por la Administracién autora
del acto o reglamento sujeto a revision, del que es pieza esencial el dictamen favorable del Consejo
de Estado, de tal manera que, eludido dicho tramite, bien por total inactividad que desemboca en
desestimacion presunta por silencio, bien por resolucién expresa que inicia el tramite pero no lo
concluye, lo procedente no es que la Jurisdiccion entre a conocer del acto o la norma, sino que ordene
a la Administracion que inicie el tramite y lo concluya dictando la pertinente resoluciéon expresa en
orden a si se produjo la nulidad pretendida (sentencias de 7 de mayo de 1992, 22 de octubre de 1990,
18 de abril de 1988 y 21 de febrero de 1983, entre otras)»; asimismo, la STS de 13 de octubre de 2004
(rec. cas.3983/2002; ECLI:ES:TS:2004:6448), F]1 4°, haindicado que «la doctrina de esta Sala recogida
en las Sentencias de la Sala Especial del articulo 61 de la L.O.P.J de 7 de mayo de 1.992, y también en
la de 24 de octubre de 2.000, 12 de noviembre y 12 de diciembre de 2.001, especifican que el tramite
de revision de oficio por parte de la Administracion de los actos considerados nulos de pleno derecho
ha de ajustarse a un procedimiento distribuido en dos fases: la apertura del expediente que ha de
tramitarse con arreglo a las disposiciones del Titulo VI de la Ley 30/92 , sin excluir la intervencion
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doctrina que se ha cuestionado tal posiciéon del Tribunal Supremo, otros autores
se encuentran conformes con la jurisprudencia del Alto Tribunal49.

Dicho lo anterior, lo mas probable, habida cuenta de la jurisprudencia exis-
tente sobre la materia, es que el Tribunal Supremo determine, en relacion con
los recursos admitidos sobre este particular, que los jueces y tribunales no pue-
den entrar en el fondo del asunto (esto es, determinar si ha existido o no nulidad
de pleno derecho) sino unicamente estimar el recurso fallando a favor del dere-
cho al tramite y ordenando a la Administracion a instar el procedimiento de
revision eludido. Ello no obstante, en funcién de los principios y derechos antes
referidos (economia procesal y tutela judicial efectiva) cabe pensar que la otra

del Consejo de Estado o del organismo consultivo de la correspondiente Comunidad Auténoma, y la
fase resolutiva de la pretension de declaracion de nulidad del acto; de suerte que si, ya sea de modo
expreso o presunto, la Administracion deniega la apertura del expediente de revision (como en este
caso ocurre) lo procedente serd que se acuda a la Jurisdiccion contenciosa para que ordene a la
Administracion que inicie el tramite correspondiente a la segunda fase y se pronuncie expresamente
sobre si realmente existe la nulidad pretendida. Lo que no es posible es instar en la Jurisdicciéon un
pronunciamiento directo sobre la nulidad del acto cuya revision se pretende en la via administrativa».
Y por citar un ultimo ejemplo, es preciso referirse a la STS de 5 de diciembre de 2011 (rec. cas.
5080/2008; ECLI:ES:TS:2011:8984), FJ 2°, donde se indic6: «En relacion con la normativa reproducida
conviene dejar sentado que la solicitud de revisiéon de oficio activa un procedimiento extraordinario,
el cual ha de atenerse a reglas precisas como lo son la concurrencia de alguno de los supuestos de
nulidad de pleno derecho contemplados en el articulo 62.1.b) de la Ley 30/1992 . Procedimiento que,
por otra parte, no es una alternativa a los mecanismos ordinarios de impugnacién de actos adminis-
trativos contrarios al ordenamiento juridico, sino que se trata de un instituto juridico que por su
excepcionalidad tiene importantes limites y condicionantes. El primero es que, al no tener todos los
vicios del acto administrativo la misma intensidad y trascendencia ni afectar por igual al orden
publico, solo las faltas y omisiones mas graves hacen acreedor al acto administrativo de la sancion
de nulidad de pleno derecho, de suerte que los motivos recogidos en la Ley (art. 62 de la Ley 30/1992)
constituyen verdaderas causas tasadas y esta limitacion permite que la Administracion pueda hacer
un juicio liminar sobre la pertinencia del propio procedimiento, como ha ocurrido en el caso que
juzgamos. Juicio liminar que encontré expreso acomodo en el art. 102 tras la Ley 4/1999, que modifico
la ley 30/1992, al prever expresamente la posibilidad de inadmision de las solicitudes de revision de
oficio de actos nulos de pleno derecho, sin necesidad de recabar el informe del Consejo de Estado.
Tal decisiéon inadmisoria puede ser impugnada ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, pero
en el caso de estimarse el recurso por la improcedencia de la decision la consecuencia no puede ser,
aunque lo haya solicitado la parte, resolver sobre el fondo del asunto pues ni la Administracion se ha
podido pronunciar previamente, ni se ha oido al Consejo de Estado, cuyo dictamen es preceptivo».
49 Asi, porunlado, E. Garcia e ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RoODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo
I, 117 edicion, Civitas, Madrid, 2002, p. 656, han referido que «el principio de economia procesal y, de
modo especial, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva exige siempre un pronunciamiento
sobre el fondo, a menos que, naturalmente, el Tribunal no cuente con todos los elementos de juicio
necesarios para adoptarla y éstos no puedan ser traidos al proceso por cualquiera de los medios que
procura la Ley Jurisdiccional, ideas estas que el nuevo texto ha venido a reforzar. A la vista de su
articulo 79.1.c) lo menos que podria exigirse para el supuesto de que el Tribunal careciese de los
elementos de juicio imprescindibles para resolver sobre el fondo seria el establecimiento en la propia
sentencia de un plazo para que la Administracién emita la resoluciéon de fondo [...]». Por otro lado,
haciendo referencia a algunas de las resoluciones citadas mas atras, ha indicado A. Garcia MARTINEZ
(El proceso de revision por nulidad de pleno derecho en materia tributaria, cit., pp. 114-116): «<Como
reiteradamente ha puesto de manifiesto la jurisprudencia, los Tribunales que conozcan del recurso
economico-administrativo interpuesto contra el acuerdo de inadmision de la accion de nulidad, sea
éste expreso o presunto por silencio administrativo, no pueden entrar a resolver sobre la posible
legalidad o nulidad del acto o resoluciéon impugnado, esto es, no pueden entrar al andlisis de la cues-
tién de fondo, sino que, en caso de estimar el recurso, al considerar que no se daban en el caso con-
creto las causas de inadmisibilidad o que la resolucién de la Administracion carecia de suficiente
fundamento, deberan ordenar la retroaccion de las actuaciones para que la Administracion tramite
de nuevo y resuelva de forma expresa el oportuno procedimiento de revisién por nulidad de pleno
derecho.
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opcioén postulada por un relevante sector doctrinal no debe reputarse en modo
alguno descabellada, pues conocido el caso por el érgano judicial —que, 16gica-
mente, ostenta un mayor grado de independencia que la propia Administracion
decidiendo sobre sus actos—, las garantias que prevé el procedimiento especial
de revision que ahora contemplamos (v. gr. dictamen de Consejo de Estado o
equivalente) en aras a una mejor tutela del interés publico concernido, podrian
sin problemas sustituirse por la decision de un juez o tribunal que, ademas, sera
susceptible de recurso ante otros 6rganos del Poder Judicial, de manera que la
tutela de los intereses generales y particulares que estan en el trasfondo de todo
procedimiento especial de revision se veria igualmente satisfecha, y todo ello,
previsiblemente, con mayor celeridad y menor coste para el obligado tributario.

5. Efectos de la nulidad de pleno derecho

Como ya se refirio en la introduccion de este trabajo, los actos que han sido
declarados nulos de pleno derecho no producen efectos en dos ambitos dife-

Este criterio jurisprudencial ha sido criticado por la doctrina, al entender que peca de un excesivo
formalismo y que puede abocar al interesado que ejercita la accion de nulidad a esperar durante un
dilatado periodo de tiempo antes de poder ver satisfecha su pretension. Con lo cual, se ha sefialado
asimismo, que tal criterio vulnera el principio de economia procesal y el de derecho a la tutela judicial
efectiva.

El Tribunal Supremo, no obstante, ha sido consciente de la posible incidencia del principio de eco-
nomia procesal y del derecho a la tutela judicial efectiva, pero ha negado que se produzca en estos
casos una vulneracién de los mismos, puesto que la impugnacién no se dirige contra actos adminis-
trativos sobre los que se cuenta ya con elementos de juicio para enjuiciar su validez, ni contra pre-
tensiones resarcitorias puras y simples, constituyendo, por el contrario, el objeto del proceso con-
tencioso-administrativo del propio juicio de la Administracion sobre la revisabilidad o no por este
procedimiento especial de nulidad de pleno derecho del acto o resolucién administrativa.

Lo que sucede, desde nuestro punto de vista, es que cuando la inadmision decretada por la Adminis-
tracion se base en la no concurrencia en el caso concreto de alguna de las causas de nulidad radical,
el enjuiciamiento que pueda efectuar el érgano judicial sobre esta decision de la Administraciéon no
es totalmente ajeno a una cierta valoracion sobre la cuestion de fondo, esto es, sobre la legalidad o
nulidad radical del acto impugnado, por lo que la frontera entre una y otra cuestion se difumina bas-
tante. De ahi que, efectivamente, pudiera reputarse el criterio jurisprudencial, en estos casos, como
excesivamente formalista, aunque, por contrapartida, si se entrase a decidir sobre la cuestion de
fondo en todos estos casos se estaria desnaturalizando la accién de nulidad, de caracter excepcional,
que pasaria a funcionar como una via de acceso al recurso contencioso-administrativo parala revision
jurisdiccional de la cuestion de fondo, sin un pronunciamiento administrativo previo sobre la misma.
Por ello la resolucion judicial que enjuicie el acuerdo de inadmision de la accién de nulidad emitido
por la Administracion deberd limitarse a ponderar si existe o no una motivacion suficiente del mismo,
estimando la pretension del recurrente y, en consecuencia, ordenando la retroaccion de las actua-
ciones para que la Administracion tramite el procedimiento especial de revision, si advierte que el
acuerdo de inadmision dictado por la Administracién no esta lo suficientemente motivado o funda-
mentado o, 1o que es lo mismo, si la acciéon de nulidad ejercitada por el interesado, atendidas las
circunstancias del caso, esta razonablemente fundamentada.

Por lo tanto, una vez que el interesado ha obtenido una resolucion judicial estimatoria de su preten-
sion que, anulando el acuerdo de inadmision de la accion de nulidad, ordena a la Administracion que
se inicien los tramites del procedimiento especial de revisidon, no procede que la Administracion
vuelva, en este nuevo procedimiento, a inadmitir la acciéon de nulidad del interesado, debiendo, por
el contrario, dar curso al procedimiento de revision. Si la Administracion cayese en la tentacion de
volver a inadmitir la accién de nulidad ejercitada tras la obtencion por el interesado de una sentencia
favorable que habia anulado el anterior acuerdo de inadmisiéon y habia ordenado la retroaccion de
actuaciones, el interesado podria solicitar del 6rgano judicial una resolucién de fondo sobre el asunto
en tramite de ejecucion de sentencia».

Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020

187



Manuel Lucas Duran

renciados: en relacion con la prescripcion y también respecto de otros efectos
que pueden seguirse del acto tributario anulado.

Asi, por un lado, en lo que respecta a la prescripcion, si bien el acto dictado
por la Administracion podria desplegar efectos interruptores de la misma con-
forme al articulo 68 LGT al constituir una «accion de la Administracion tributa-
ria, realizada con conocimiento formal del obligado tributario, conducente al
reconocimiento, regularizacion, comprobacion, inspeccion, aseguramiento y
liquidacion de todos o parte de los elementos de la obligacion tributaria que
proceda», pudiendo haberse derivado de las mismas «la interposicion de recla-
maciones o recursos de cualquier clase» o bien «actuaciones realizadas con
conocimiento formal del obligado tributario en el curso de dichas reclamaciones
0 recursosy, lo cierto es que la negacion de cualquier efecto del acto declarado
invalido es consustancial con la nulidad radical prevista en nuestro ordena-
miento juridico y ello tanto en el Derecho Privado —antecedente consolidado a
través de milenios de historia— como, por traslacion, en el Derecho Publico.

Y mas aun: los actos nulos de pleno derecho no sdélo no interrumpen la pres-
cripcion tributaria, sino que tampoco producen efecto alguno (quod nullum est
nullum effectum producit)®0, siendo asi que no ocurre lo mismo con los actos
anulados por otras causas distintas a la nulidad de pleno derecho®!. En conse-
cuencia, se desprende que la nulidad radical de un acto administrativo (como
pudiera ser una liquidacion tributaria) determina que no produzcan efectos los
posteriores que se hayan girado basados en la misma, como pudieran ser —por
ejemplo— los actos de recaudacion en via de apremio.

En definitiva, como ha dejado claro la ya citada STS de 16 de julio de 2020
(rec. cas. 4334/2017; ECLI: ES:TS:2020:2701), FI 2°, referida a la nulidad de unos
actos de recaudacion en relacion con una liquidaciéon considerada nula de pleno
derecho por la STS de 16 de julio de 2020 (rec. cas. 810/2019; ECLI:ES:TS:
2020:2724), referida mas atras en el epigrafe 3.1.1, al haberse producido una
vulneracion del Derecho de la Unién Europa:

«En la expresada sentencia, estimatoria del recurso jurisdiccional deducido
por el Sr. [...], se declar¢ la nulidad de la Orden del Ministro de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas de 24 de junio de 2016, que desestimo la solicitud de pleno
derecho de la liquidacion. Como consecuencia de dicho fallo, entendio la Sala
juzgadora incursa en tal maximo y radical vicio la liquidacion provisional del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones de 29 de junio de 2012, de la que trae
causa el procedimiento recaudatorio posterior, cuyas incidencias se han des-
crito.

Siendo nulo de pleno derecho el acto de liquidacion fiscal que sirve de titulo
a la ejecucion, siendo por tanto inexistente la deuda que se trata de percibir y
de conformidad con el principio de que lo nulo no produce efecto alguno, con-
forme al aforismo quod nullum est nullum effectum producit, estamos en el caso

50 Cfr., entre otras, las SSTS de 2 de julio de 2018 (rec. cas. 696/2017; ECLI:ES:TS:2018:2770), de 3
de junio de 2020 (rec. cas. 6358/2017; ECLI:ES:TS:2020:1521) y de 16 de julio de 2020 (rec. cas.
4334/2017; ECLI:ES:TS:2020:2701), con cita de sentencias previas.

51 Cfr., entre otras, la STS de 20 de diciembre de 2016 (rec. cas. 2849/2015; ECLI:ES:TS:2016:5589)
con cita de otras anteriores.
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de declarar haber lugar al recurso de casacion, casando y anulando la sentencia

Impugnada y declarando la nulidad de todos los acuerdos impugnados en ella,
sean ejecutivos o revisorios».
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
561/2020, DE 1 DE OCTUBRE DE 2020

Gabinete de Estudios de AEDAF

IRPF. Deducciones. Deduccion por adquisicion de vivienda habitual. Extincion
del condominio.

Resuelve el TEAC sobre una cuestion que ha venido generando polémica
desde hace un tiempo. Se trata de la aplicacion de la deduccion por adquisicion
de vivienda habitual en supuestos en los que, tras la disolucién del condominio
sobre la vivienda, uno de los comuneros pasa a tener el 100 por cien de la pro-
piedad, cuando esto se produce con posterioridad al 1 de enero de 2013.

Hasta ahora, la DGT habia entendido que al porcentaje de la vivienda adqui-
rido con posterioridad a dicha fecha (1 de enero de 2013) no resultaba de apli-
cacion la deduccioén por adquisicion de vivienda habitual, puesto que, en rela-
cion con ese porcentaje que se adquiere, no se cumplian los requisitos exigidos
por la Disposicion Transitoria 18* de la LIRPF —adquisicion antes del 1 de enero
de 2013 y haber practicado la deduccién en un ejercicio anterior a 2013 por can-
tidades satisfechas para la adquisicion de la vivienda—.

Sin embargo, el TEAC discrepa de la posicion de la DGT y considera cumpli-
dos dichos requisitos, por lo que resulta posible aplicar la deduccidon por el 100
por cien de la vivienda. En relacion con el primer requisito, la norma no exige
que la adquisicion de la vivienda anterior a 2013 deba ser en pleno dominio, y
esta claro que el comunero adquirid la vivienda antes de dicha fecha, aunque
fuera de forma compartida. En cuanto a haber aplicado la deduccion con ante-
rioridad a dicho ejercicio, también entiende el TEAC cumplido este requisito,
siempre que el comunero que deja de ser propietario se hubiera aplicado la
deduccion en algun ejercicio anterior a 2013.

Ahora bien, el comunero que a partir del 1 de enero de 2013 complete el 100%
de la propiedad de la vivienda nunca podra deducirse por la parte que adquiere
hasta completar el 100% mas de lo que hubiera tenido derecho a deducirse el
otro comunero a partir de la extincion del condominio si tal extincion no hubiera
tenido lugar.
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Fundamentos de Derecho

TERCERO:
(..)

El legislador decidio suprimir la deduccion por adquisicion de vivienda habi-
tual a partir de 1de enero de 2013 con el objetivo de contribuir a la consolidacion
de las finanzas publicas, estableciendo un régimen transitorio que respetara los
derechos adquiridos por aquellos contribuyentes que habiendo adquirido su
vivienda habitual antes de dicha fecha hubieran venido practicando la deduc-
cion por tal concepto.

La cuestion controvertida en el supuesto examinado se concreta en deter-
minar si el conyuge (D.? Z) que completé en 2013, como consecuencia de la sen-
tencia de divorcio, el 100% del dominio del inmueble, previamente adquirido en
el afio 2006 por la sociedad de ganancialesy por el que habia venido aplicandose
la deduccion por adquisicion de vivienda en un 50%, puede a partir de aquel
momento aplicar la citada deduccion por el 100% de la vivienda o s6lo por el
50%.

A juicio de este Tribunal Central nada impide que D.* Z pueda, una vez com-
pletado en 2013 el 100% del dominio del inmueble, aplicar la deduccion por el
100% de la vivienda si se tiene presente el tenor literal de la DT 18* de 1a LIRPF.

Asi, en efecto, por un lado, en cuanto al requisito de que el contribuyente
hubiera adquirido su vivienda habitual con anterioridad a 1 de enero de 2013,
resulta claro que se cumple, pues D.* Z adquiri6 la vivienda habitual en el afio
2006, aunque lo hubiera hecho de forma compartida con su entonces marido. En
este sentido, el tenor literal de la DT 18? no exige que el contribuyente haya
adquirido la vivienda habitual con anterioridad a1de enero de 2013 con caracter
exclusivo, esto es, que tenga que ser titular antes de dicha fecha del 100% del
pleno dominio. Notese que el concepto de vivienda habitual del contribuyente
alude a la edificacion que constituya su residencia durante un plazo continuado
de, al menos, tres afnos, de manera que dicha edificacion sera o no vivienda
habitual con independencia del porcentaje de dominio que el contribuyente
ostente sobre ella. A tal circunstancia se refirio este Tribunal Central en su
resolucion de 10 de septiembre de 2015 (RG 6331/2013), dictada en unificacion
de criterio, de la que se desprende que «a efectos de los beneficios fiscales
relacionados con la vivienda habitual, en los supuestos de adquisicion de la pro-
piedad en pro indiviso, habiendo el obligado tributario residido ininterrumpida-
mente en la vivienda desde su adquisicion, para el computo del plazo de tres
afos para determinar si el inmueble tiene o no la consideracion de vivienda
habitual, ha de estarse a la fecha en que se produjo la adquisicion de la cuota
indivisa, sin tener a estos efectos trascendencia la fecha en que se adquirio la
cuota restante hasta completar el 100 por 100 del dominio de la cosa comun con
motivo de la division de la cosa comun, la disolucion de la sociedad de ganan-
ciales, la extincion del régimen econdémico matrimonial de participacion o la
disolucion de comunidades de bienes o separacion de comuneros». No cabe
duda, pues, de que para que el inmueble constituya la vivienda habitual lo
imprescindible es la permanencia en él durante un plazo, al menos, de tres afios,
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pero, a estos efectos, lo mismo da que la propiedad de la vivienda sea exclusiva
o compartida.

Y, por otro lado, tampoco existe duda sobre el cumplimiento del requisito de
haber practicado la deduccioén por inversion en vivienda habitual en relacion
con las cantidades satisfechas para la adquisicion o construccion de dicha
vivienda en un periodo impositivo devengado con anterioridad a 1 de enero de
2013, pues es cuestion pacifica que D.? Z ejercio su derecho ala deduccion desde
su adquisicion en 2006. Dado que, como hemos sefialado, el requisito primero
de la DT 18* de la LIRPF permite que el contribuyente haya adquirido antes del
1 de enero de 2013 un porcentaje inferior al 100% del dominio de la vivienda,
siempre y cuando ésta constituya su vivienda habitual, bastara para cumplir el
segundo que D.? Z haya practicado la deduccion, en un periodo impositivo ante-
rior adicha fecha, enrelacion conlas cantidades satisfechas parala adquisicion
del porcentaje del 50% de la vivienda habitual, que es el porcentaje adquirido
por ella en 2006.

Ademas, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con la doctrina general de
la cosa comun, en los supuestos de division de la cosa comun no se produce
propiamente la transmision de un bien sino la concrecion de la cuota ideal en
un bien. El Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente que la division de la
cosa comun no es una transmision patrimonial, sino simplemente una especi-
ficacion de un derecho preexistente (entre otras, Sentencias de 27-1-2020 (rec.
Casac. 7802/2018) y de 30-1-2020 (rec. Casacion n.° 6175/2018)).

La DT 18? de la LIRPF dispone que, si se dan los requisitos indicados, la
deduccion por inversion en vivienda habitual se aplicara conforme a lo dis-
puesto en los articulos 67.1, 68.1, 70.1, 77.1, y 78 de la Ley del Impuesto, en su
redaccion en vigor a 31 de diciembre de 2012. Puesto que el articulo 68.1 de la
LIRPF citado dispone que «Los contribuyentes podran deducirse el 7,5 por ciento
de las cantidades satisfechas en el periodo de que se trate por la adquisicion
(....) de la vivienda que constituya o vaya a constituir la residencia habitual del
contribuyente», nada impediria, a juicio de este Tribunal Central, que D.* Z se
dedujera apartirdel 1de enero de 2013 por el 100% de las cantidades satisfechas
en concepto de amortizacion e intereses del préstamo hipotecario formalizado
en su dia conjuntamente con su entonces marido para la adquisicion de la
vivienda y asumido por ella en su totalidad al disolverse la sociedad de ganan-
ciales y completar el 100% del pleno dominio del inmueble.

La conclusion anterior, referida como es l6gico al concreto supuesto exami-
nado en el presente recurso extraordinario de alzada, es extensible a otros posi-
bles casos de extincion de un condominio sobre la vivienda habitual a partir del
1 de enero de 2013, cuando una de las partes obtiene el 100% de la misma.

Ahora bien, como dijimos mas arriba, el legislador decidio suprimir la deduc-
cion por adquisicion de vivienda habitual a partir de 1 de enero de 2013 estable-
ciendo un régimen transitorio que respetara los derechos adquiridos por aque-
llos contribuyentes que habiendo adquirido su vivienda habitual antes de dicha
fecha hubieran venido practicando la deduccion por tal concepto. Tal respeto a

los derechos adquiridos no puede significar, sin embargo, una ampliacién de los
mismos.
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Esa no ampliacion de los derechos adquiridos significa, a juicio de este Tri-
bunal, que en los supuestos de extincion de un condominio sobre la vivienda
habitual a partirdel1de enero de 2013, cuando una de las partes obtiene el 100%
de la misma, la aplicacion de la deduccion por la parte adquirida hasta comple-
tar dicho porcentaje estara siempre determinada por las condiciones que rigie-
ron la deduccion por dicha parte antes de la extincion del condominio. En defi-
nitiva, el comunero que a partir del 1 de enero de 2013 complete el 100% de la
propiedad de la vivienda nunca podra deducirse por la parte que adquiere hasta
completar el 100% mas de lo que hubiera tenido derecho a deducirse el otro
comunero a partir de la extincion del condominio si tal extincion no hubiera
tenido lugar.

Quiere ello decir que la aplicacion de la deduccion por adquisicion de
vivienda habitual en relaciéon con la parte que a partir de 1 de enero de 2013 se
adquiere hasta completar el 100% del pleno dominio del inmueble estara en todo
caso condicionada por el hecho de que el comunero que deja de ser propietario
se hubiera aplicado en un ejercicio anterior a 2013 dicha deduccion en el por-
centaje correspondiente a su participacion en el condominio y no se le hubiera
agotado a la fecha de extincion del condominio la posibilidad de seguir practi-
cando la deduccioén por adquisicion de vivienda habitual. Esto sucedera cuando
dicho comunero hubiese solicitado, de forma individual o conjuntamente con el
comunero que se hace con el 100%, un préstamo para la adquisicion de la
vivienda y no se encontrara totalmente amortizado a la fecha de extincion del
condominio.

Serad preciso, en consecuencia, analizar, en cada caso que pueda plantearse,
las circunstancias concurrentes en el mismo, lo cual no obsta a que, a titulo de
ejemplo, puedan extraerse las conclusiones siguientes:

Cuando a la fecha de extincion del condominio al comunero que deja de ser
titular de la vivienda habitual se le hubiera agotado la posibilidad de aplicar la
deduccion por adquisicion de vivienda habitual, el comunero que completa el
100% del pleno dominio del inmueble no tendra derecho alguno a aplicar dicha
deduccion por la parte que adquiera con ocasion de la extincion del condominio.
Esto sucedera cuando el comunero que deja de ser titular de la vivienda habitual
hubiera adquirido su parte en la vivienda con financiacion propia o cuando lo
hubiera hecho por medio de un préstamo —individual o conjunto— que ya estu-
viese amortizado.

Cuando a la fecha de extincion del condominio al comunero que deja de ser
titular de la vivienda habitual no se le hubiera agotado la posibilidad de aplicar
la deduccion por adquisicion de vivienda habitual por haber adquirido su parte
en el inmueble con un préstamo concedido en exclusiva a él y no estar total-
mente amortizado, no hay obstaculo para que el comunero que completa el 100%
del pleno dominio del inmueble subrogandose en el préstamo individual del
anterior comunero a partir del 1 de enero de 2013, se practique la deduccion por
adquisicion de vivienda habitual en el afio de extincion del condominio y, en su
caso, en los sucesivos, por el porcentaje que adquiere con ocasion de dicha
extinciéon, tomando como base de deduccién el 100% de las cantidades desti-
nadas a amortizacion, intereses, etc, correspondientes al préstamo en el que se
subroga; y, asimismo, por el porcentaje que ya ostentaba, tomando como base
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de deduccién el 100% de las cantidades destinadas a amortizacion, intereses,
etc, correspondientes al préstamo que le fue concedido a €l en exclusiva.

Cuando a la fecha de extincion del condominio al comunero que deja de ser
titular de la vivienda habitual no se le hubiera agotado la posibilidad de aplicar
la deduccion por adquisicion de vivienda habitual por haberse adquirido el
inmueble con un préstamo concedido conjuntamente a ambos comuneros y no
estar totalmente amortizado, no hay obstaculo para que el comunero que com-
pleta el 100% del pleno dominio del inmueble a partir del 1 de enero de 2013, se
practique la deduccioén por adquisicion de vivienda habitual en el afio de extin-
cion del condominio y, en su caso, en los sucesivos, tomando como base de
deduccion el 100% de las cantidades destinadas a amortizacion, intereses, etc,
correspondientes al préstamo formalizado en su dia conjuntamente con el otro
comunero y asumido por €l en su totalidad al extinguirse el condominio y com-
pletar el 100% del pleno dominio del inmueble.
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
5023/2018, DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 2020.

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento tributario. Notificaciones. Validez de las notificaciones
expedidas en un unico documento a nombre de todos los destinatarios,
obligados solidariamente.

Resuelve el TEAC que resulta valida la notificacion de inicio de un procedi-
miento de comprobacion realizada a uno de los cényuges (en tributacion con-
junta y convivientes en la misma residencia habitual), estando el documento de
inicio a nombre de los dos, aunque en el acuse de recibo figure sélo uno de los
conyuges. En estos casos la notificacion se considera simultanea.

A continuacion, se analiza en la resolucion si la falta de notificacion a uno de
los obligados solidarios afecta a la validez del procedimiento seguido con los
restantes. Para ello se distingue entre la falta de notificacion del inicio del pro-
cedimiento o de la liquidacion final.

En el primer caso se concluye que la falta de notificacion del inicio del pro-
cedimiento a uno de los obligados solidarios determina necesariamente la anu-
lacion de la liquidacion con la consiguiente retroaccion de actuaciones. Sin
embargo, la falta de notificacion de la liquidacion a uno de los obligados a quien
se notifico el inicio del procedimiento y no quiso comparecer, no determina la
anulacion de la liquidacioén notificada al resto.

Fundamentos de derechos

TERCERO:
(..)

El articulo 106 del RGAT regula las particularidades de los procedimientos
de comprobacion o investigacion que hayan de desarrollarse en aquellos
supuestos de solidaridad en el presupuesto de hecho de la obligacion, como es
el aqui analizado.
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Segun este precepto, ante la concurrencia de varios obligados en el presu-
puesto de la misma obligacion tributaria, cualquiera de ellos puede ser objeto
del procedimiento de inspeccion o de otros procedimientos de aplicacion de los
tributos, y tales procedimientos pueden generar deudas tributarias a las que
debera hacer frente el propio obligado objeto del procedimiento pero también
los demas obligados, si los hubiera, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 35.6 de la LGT. Ante esta situacion el articulo 106 del RGAT permite al
resto de obligados personarse en el procedimiento, 1o que les confiere a partir
de ese momento el caracter de parte del mismo, con los correspondientes dere-
chos y obligaciones, en particular la posibilidad de presentar alegaciones antes
de que se dicte cualquier resolucion, eliminando asi toda posibilidad de inde-
fension. De esta forma, se deja al obligado la decisidon de comparecer o no en el
procedimiento, lo cual no afectara a su condicion de obligado al pago, que
seguira manteniendo en todo caso. Si decide no comparecer, no adquiere la
condicion de parte en el procedimiento pero mantiene su obligacion de pago,
sin que ello suponga indefension alguna pues tuvo la opcidon de comparecer y
presentar alegaciones.

Esta norma reglamentaria establece, en definitiva, que las actuaciones,
cuando exista solidaridad en el presupuesto de hecho, podran realizarse con
cualquiera de los que tengan la condicion de obligado tributario respecto de la
obligacion, sefialando que el inicio del procedimiento deberda comunicarse a
todos los obligados tributarios conocidos, debiendo desarrollarse el procedi-
miento con todos los que hubiesen comparecido y debiéndose dictar la resolu-
cion a nombre de todos los comparecientes y notificarse a los demas obligados
tributarios conocidos.

El apartado 6 del articulo 46 de la LGT, relativo a la representacion volunta-
ria, sefiala que (el subrayado es nuestro) :

«Cuando, de acuerdo con lo previsto en el apartado 6 del articulo 35 de esta
Ley, concurran varios titulares en una misma obligacion tributaria, se presumira
otorgada la representacion a cualquiera de ellos, salvo que se produzca mani-
festacion expresa en contrario. La liquidacion que resulte de dichas actuacio-
nes debera ser notificada a todos los titulares de la obligacion».

La aplicacion de las normas citadas al concreto supuesto de solidaridad de
los conyuges en tributacion conjunta permite afirmar lo siguiente:

— El procedimiento de aplicacion de los tributos puede iniciarse con cual-
quiera de los conyuges.

— Una vez iniciado el procedimiento con uno de los cényuges, tal circuns-
tancia debe ser comunicada al otro, que podra comparecer o no en las
actuaciones. Se presume que cualquiera de los conyuges representa al
otro, a menos que se haga manifestacion expresa en contrario. Si com-
parece, el procedimiento, aunque unico, habra de continuar con ambos
conyuges, practicandose la liquidacion a nombre de ambos. La liquida-
cion debera ser notificada a ambos conyuges titulares de la obligacion. Si
no comparece, el procedimiento continuara con el conyuge con el que se
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inicid, a cuyo nombre se practicara la liquidacion, que debera ser notifi-
cada también al no compareciente.

En el caso aqui examinado el documento de inicio del procedimiento de com-
probacion limitada se emitié a nombre de ambos conyuges y se notifico en el
domicilio que en aquel momento constaba a la Administracion como domicilio
conyugal. Ciertamente, conforme a la normativa expuesta, la Administracion
podia haber emitido el documento s6lo a nombre de uno de los cényuges, en
cuyo caso tendria la obligacion de comunicar al otro posteriormente que se
habia iniciado el procedimiento, conforme al articulo 106.2 del RGAT. Al haber
actuado como lo hizo, emitiendo el documento de inicio a nombre de los dos 'y
notificandolo en el domicilio conyugal, no era necesaria la comunicacién pos-
terior porque ambos serian desde el inicio parte del procedimiento iniciado.

Ningun inconveniente aprecia este Tribunal Central en este modo de proce-
der pues el articulo 106 del RGAT establece que las actuaciones y procedimien-
tos podran realizarse con cualquiera de los obligados tributarios que concurran
en el presupuesto de hecho de la obligacion, lo que no impide que puedan ini-
ciarse con todos si el documento de inicio (en su caso con la consiguiente pro-
puesta deliquidaciony tramite de alegaciones) se emite a nombre de todos ellos,
sin que exista obstaculo a que se proceda a la notificacion simultanea del citado
documento de inicio en el domicilio fiscal de los conyuges en que comparten la
misma residencia habitual.

En este sentido, cabe adelantar que, contrariamente a lo que sostiene quien
fue interesado en la reclamacion ante el TEAR, resulta irrelevante, a juicio de
este Tribunal Central, si en el acuse de recibo del Servicio de Correos figura
como destinatario sdlo uno de los conyuges, toda vez que lo determinante es que
el documento esté emitido a nombre de ambos y la notificacion, siempre que se
ajuste a la normativa, se realice en el domicilio fiscal de los conyuges.

()

En supuestos en los que se inicia un procedimiento de oficio por la Adminis-
tracion y la notificacion se dirige al domicilio fiscal comun a los obligados soli-
darios, como es el caso, el aviso de recibo debe acreditar la entrega, no de cual-
quier documento sino de dicho documento de inicio, siendo por ello imprescin-
dible que en dicho aviso conste un numero de identificacion o referencia del
documento a notificar que coincida con el que se consigne en el propio docu-
mento notificado, pues solo asi puede probarse que lo que se notificé fue un
determinado documento y no otro. Constando tal numero de identificacion o
referencia tanto en el aviso de recibo como en el documento entregado, tal como
sucede en las notificaciones examinadas en el presente recurso, no resulta
imprescindible, a juicio de este Tribunal Central, que cuando el documento esta
emitido a nombre de ambos conyuges, en el aviso de recibo figure como desti-
natarios el nombre de ambos, aunque lo ordinario sea que se haga constar.

Si el documento de inicio estd emitido a nombre de ambos cényuges y se
dirige a su domicilio fiscal, el que en el aviso de recibo consten como destina-
tarios los dos, aunque sea conveniente, no puede considerarse como condicion
para que la notificacion se entienda realizada simultaneamente a ambos, pues
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no afilade ninguna garantia adicional a la notificacion en la que sdélo uno de los
conyuges figura en el aviso de recibo.

Sien el acuse de recibo figuran los dos conyuges, la notificacion se entendera
producida correctamente respecto a ambos, aunque sélo uno de ellos o, incluso
una tercera persona que se encuentre en el domicilio fiscal, firme el acuse, pre-
cisamente porque la normativa permite que se haga cargo de la notificacion
cualquier persona que se encuentre en el domicilio y haga constar su identidad.
En esta situacion el ordenamiento entiende que la firma por una persona que se
encuentra en el domicilio basta para suponer que dicha persona hara llegar la
carta postal que contiene el documento a los dos destinatarios y la notificacion
se ha realizado correctamente respecto a los dos conyuges.

Pues bien, cuando en el aviso de recibo figura sélo uno de los conyuges, la
firma por cualquier persona que se encuentre en el domicilio permite entender
que dicha persona (que como se ha dicho puede ser distinta a los conyuges) hara
llegar el documento al destinatario, que seria logicamente el conyuge que figura
en el acuse. Por ello, la notificacion se entenderia realizada respecto al conyuge
que figure en el acuse, pero al mismo tiempo como en el documento figuran los
dos conyuges, el conyuge que figura en el aviso lo trasladara al otro, pues lo
contrario seria tanto como suponer que el conyuge que figura en el aviso no
cumplira conlos deberes exigidos a los conyuges en los articulos 66 y siguientes
del Cdodigo Civil, en particular «<ayudarse mutuamente y actuar en interés de la
familia» o «socorrerse mutuamente» que se contemplan, respectivamente, en
los articulos 67y 68.

Por ello, no se trata de un tema de inviolabilidad de las comunicaciones, como
argumenta el obligado tributario, ni un tema de intimidad o proteccion de datos,
porque este Tribunal Central sdlo concluye que, una vez que el documento ha
sido notificado correctamente al conyuge que figura en el acuse de recibo, el
mismo lo trasladara al otro conyuge, pues no sdlo se refiere a un caso de tribu-
tacion conjunta en el IRPF y el conyuge que figura en el acuse de recibo decidio
con el otro conyuge tributar de esta forma en vez de individualmente, sino tam-
bién porque en el documento de inicio figuran ambos conyuges con su nombre,
NIF y domicilio.

Ademas, incluso si se considerase que la falta de mencidon en el acuse de
recibo de los dos conyuges puede suscitar algun hipotético defecto de notifica-
cion, este Tribunal Central tendria que tener en cuenta lo sefialado por el Tri-
bunal Supremo en materia de notificaciones. Cabe sefalar que la sentencia de
11 de abril de 2019 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, recurso 2112/2017, Seccion 2% si bien referida a las notificaciones
practicadas a una tercera persona en un lugar distinto al sefialado por el obli-
gado tributario o por su representante y que tampoco sea el domicilio fiscal de
uno u otro, se remite a la doctrina de la previa sentencia de la misma Sala y
Seccion de 5 de mayo de 2011 recurso 5671/2008, que sistematiza la jurispru-
dencia del TCo y el propio TS sobre los casos en los que se debe 0 no se debe
dar validez a las notificaciones.

()
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En el presente caso, este Tribunal Central considera que, en todo caso, la
falta en el acuse de recibo de notificacion de un conyuge, cuando figura dicho
coényuge en el documento de inicio y se realiza la notificacion en el domicilio
fiscal de ambos, solo supondria una formalidad de caracter secundario, por lo
que deberia presumirse que dicho documento ha llegado a conocimiento del
conyuge que no figura en el aviso, sin perjuicio de que pueda probarse lo con-
trario.

En el supuesto concreto examinado por el TEAR conviene destacar que nada
se probo en contra y, por el contrario, todo lleva a concluir que el conyuge que
no figuraba en el aviso, que se recuerda habia firmado en el caso concreto el
acuse de una carta procedente de la Administracion tributaria, tuvo conoci-
miento al menos de dicha carta y resulta 16gico que se interesara por el conte-
nido de la misma, aunque fuera preguntando a su céonyuge. Incluso si no hubiera
firmado el acuse de recibo, seria el conyuge que figuraba en el acuse el que
deberia haber trasladado al otro el documento de inicio al ver que se referia a
ambos. Lo contrario, seria no sdlo olvidar lo dispuesto en los preceptos citados
del Cdédigo Civil sobre los derechos y deberes de los conyuges, sino ir contra el
sentido comun, pues cuando los conyuges tributan conjuntamente por el IRPF
légicamente deben tener interés, bien en preguntar al otro si conoce que este
ultimo ha recibido una carta de la Administracion tributaria, bien en trasladar
al otro un procedimiento que también se refiere al mismo.

El caso de los conyuges que residen en el mismo domicilio fiscal y tributan
conjuntamente por el IRPF resulta claro segun las razones expuestas, pero este
Tribunal Central entiende que lo mismo seria aplicable a personas obligadas
solidariamente que convivan en una misma residencia. La razén es que como
consecuenciade dicha convivencia surge un haz de derechos y obligaciones que,
si bien no se encuentran tan perfectamente delimitados como en el caso de los
conyuges, permiten presumir que aquél a cuyo nombre esta el acuse recibo tras-
ladara el documento de inicio a los demas, dado que el documento estaria a
nombre de los diversos obligados solidarios que conviven en la citada residen-
cia.

Por la misma razon, tampoco aprecia este Tribunal Central inconveniente
alguno para que la Administracion pueda emitir un unico documento con la
liquidacidn resultante del procedimiento a nombre de ambos cényuges y noti-
ficarla simultaneamente a los dos por compartir la misma residencia habitual,
cuando los dos han sido parte en el procedimiento.

Situacion distinta seria aquella en la que iniciado el procedimiento con uno
de los conyuges el otro, tras la notificacion a €l de tal inicio, no compareciera
en el procedimiento. En este caso la liquidacion sélo podria dirigirse al primero
y notificarse a €él, por lo que la notificacion de la misma al segundo tendria que
hacerse de forma separada. El articulo 106 del RGAT pretende garantizar que,
en caso de solidaridad en el presupuesto de hecho de la obligacion y precisa-
mente porque los concurrentes en dicho presupuesto quedan solidariamente
obligados frente a la Administracion, todos ellos puedan alegar cuanto les con-
venga en defensa de su derecho. De ahi la razdn por la que permitiendo que las
actuaciones puedan realizarse con cualquiera de los obligados, la norma obligue
a la Administracion a comunicar el inicio del procedimiento a todos ellos a fin
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de que puedan comparecer como parte en el mismo o, en caso de no querer
comparecer, a notificarles al menos la liquidacion final a efectos de presentar
en su caso el correspondiente recurso.

A juicio del TEAR no se notificé a uno de los céonyuges, en este caso la mujer,
ni el inicio del procedimiento, ni la propuesta de liquidacion, ni la liquidacion
derivada del mismo, incumpliéndose lo dispuesto en los articulos 46.6 de la LGT
y 106 del RGAT y produciéndose como consecuencia de ello una situacion de
indefension hacia la misma, puesto que no ha podido defender sus derechos a
lo largo del procedimiento llevado a cabo a pesar de ser titular de la obligacion
tributaria al haber presentado declaraciéon conjunta con su conyuge, al que si
que se le ha dado dicha posibilidad de defensa.

Pues bien, por lo expuesto mas arriba, este Tribunal Central discrepa del cri-
terio del TEAR y concluye que a efectos de lo dispuesto en el articulo 106 del
RGAT son validas las notificaciones expedidas en un unico documento, a nom-
bre de todos los destinatarios, obligados solidariamente, que convivan en una
misma residencia habitual de acuerdo con la informacién de que disponga la
Administracion Tributaria en ese momento, con independencia de que en el
aviso de recibo figure solo uno de los destinatarios. En esta situacion lo que tiene
lugar es una notificacion simultanea a todos ellos.

CUARTO:

Restaria analizar la segunda parte de la cuestion controvertida, esto es, si la
falta de notificacion a uno de los obligados solidarios conocidos afecta a la vali-
dez del procedimiento de aplicacion de los tributos seguido con el resto de obli-
gados.

Para responder a esta cuestion es necesario distinguir si lo que no se ha noti-
ficado a uno de los obligados solidarios conocidos es el inicio del procedimiento
o la liquidacion final.

La consecuencia de la falta de notificacion del inicio del procedimiento a
alguno de los obligados solidarios conocidos determina necesariamente la anu-

lacion de la liquidacion con la consiguiente retroaccion de las actuaciones a fin
de subsanar tal deficiencia generadora de indefension. Y es que, tal como indica
el articulo 106.2 del RGAT, el procedimiento de comprobacion o investigacion
en caso de solidaridad en el presupuesto de hecho de la obligaciéon es unico.
Precisamente por ser unico la norma pretende garantizar que todos los obliga-
dos tributarios, aunque no se hayan iniciado con ellos las actuaciones, tengan
conocimiento de la existencia del procedimiento a fin de que si lo desean pue-
dan comparecer, ser parte en el mismo y alegar cuanto convenga a su derecho.
No cabe invocar aqui que existe una presuncion de representacion en el proce-
dimiento a favor del obligado con quien se inici6 el procedimiento, al amparo
del articulo 46.6 de la LGT, pues al no haberse notificado el inicio al otro obli-
gado conocido no tuvo la posibilidad de manifestarse expresamente en contra
de tal representacion.

Este es el criterio seguido por este Tribunal Central respecto de las actua-
ciones seguidas con los sucesores de entidades extinguidas y que resulta ple-
namente aplicable al caso aqui examinado dada la similitud en este aspecto de
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las reglas contenidas en los articulos 106 (actuaciones en caso de solidaridad
en el presupuesto de hecho de la obligacion) y 107 (actuaciones con sucesores)
del RGAT. En efecto, en uno y otro caso, las actuaciones y procedimientos pue-
den realizarse, respectivamente, con cualquiera de los obligados tributarios que
concurran en el presupuesto de hecho de la obligacion objeto de las actuaciones
y procedimientos o con cualquiera de los sucesores; una vez iniciado el proce-
dimiento de comprobacion o investigacion, se debera comunicar esta circuns-
tancia, respectivamente, a los demas obligados tributarios o sucesores conoci-
dos que podran comparecer en las actuaciones; en ambos casos, el procedi-
miento es unicoy continuara con quienes hayan comparecido; y, finalmente, las
resoluciones que se dicten o las liquidaciones que, en su caso, se practiquen se
realizaran a nombre de todos los obligados tributarios que hayan comparecido
y se notificaran a los demas obligados tributarios conocidos.

()

La conclusion anterior no choca con el «derecho», en terminologia del Direc-
tor recurrente, que el articulo 84.6 de la LIRPF confiere a la Administracion al
reconocer que en caso de tributacion conjunta todos los miembros de la unidad
familiar quedaran conjunta y solidariamente sometidos al impuesto. Parece
sugerir el Director recurrente que resultaria contradictorio poder exigir, con-
forme al citado articulo, la totalidad de la prestacion a cualquiera de los deudo-
res y que, sin embargo, un defecto formal con uno de ellos impida exigirla al
resto. Sin embargo, este Tribunal Central no aprecia contradiccion alguna ya
que, ciertamente, la solidaridad tiene como fin garantizar en mayor medida el
cobro de la deuda pero no puede servir de pretexto a la Administracion para, en
base a la posibilidad de poder exigirla a cualquiera, afectar a los derechos de
los distintos obligados tributarios en el procedimiento de fijacion de dicha
deuda.

La consecuencia de_la falta de notificaciéon de la liquidaciéon a uno de los
obligados a quien si se notifico el inicio del procedimiento de comprobacion y
no quiso comparecer, no determina, sin embargo, la anulaciéon de la liquidacion
notificada al resto, por las razones que se indican seguidamente.

Es necesario distinguir entre validez y eficacia del acto administrativo. La
primera se refiere al contenido del acto, si se ha dictado siguiendo el procedi-
miento legalmente establecido: rgano competente, objeto licito y demas requi-
sitos que exige el ordenamiento. La eficacia hace referencia a los efectos juri-
dicos del acto administrativo respecto de terceros, asi pues, la eficacia del acto
administrativo puede estar supeditada a su notificacion, publicacién o a cual-
quier otra condicion que en ellos se disponga, como establece el articulo 57 de
la Ley 30/1992 (actual articulo 39 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre). La notifi-
cacionde un acto puede ser, por tanto, condicion necesaria para su eficacia pero
no para su validez. El acto administrativo, en este caso la liquidacion, es valido
o invalido, con independencia de su notificacion. Al haberse notificado el inicio
del procedimiento al obligado a quien finalmente no se notificé la liquidacion,
resulta claro que pudo comparecer en el procedimiento y alegar cuanto quiso,
por lo que no se le ocasiond indefension alguna en el seno del procedimiento de
comprobacion que pudiera determinar la invalidez de la liquidacién notificada
al resto de obligados.
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Es cierto que la falta de notificacion de la liquidacion a uno de los obligados
ha impedido a éste presentar, en su caso, el correspondiente recurso de repo-
sicion o reclamacion econémico-administrativa frente a ella. Dado que no se le
notifico la liquidacion por la Administracion actuante, dicho obligado podra,
desde el momento en que tuviera conocimiento de su existencia impugnarla en
reposicion o en via economico-administrativa. Y si la Administracion, ante la
falta de pago de la liquidacioén por el obligado al que se notifico, notificara la
providencia de apremio al obligado a quien no se notifico la liquidacion, éste
ultimo podra impugnar dicha providencia sobre la base de la falta de notifica-
cion de la liquidacion.
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
4672/2017, DE 17 DE SEPTIEMBRE DE 2020

Gabinete de Estudios de AEDAF

Recargos por presentacion extemporanea. Interpretacion del concepto
«requerimiento previo».

En estaresolucion, el TEAC, siguiendo lo dispuesto por la Audiencia Nacional
y el Tribunal Supremo en la materia, modifica su doctrina anterior en relacion
con la interpretacion del concepto «requerimiento previo» del articulo 27 de la
LGT, entendiendo que el mismo queda definido en la Ley en términos amplios,
es decir, no se refiere unicamente a supuestos en los que se presenta declara-
cion o autoliquidacion del mismo tributo y periodo.

En este sentido, no procede el recargo por presentacion extemporanea
cuando la presentacion de declaracion o autoliquidacion por el contribuyente
viene precedida de unas actuaciones de comprobacion con el contribuyente (o
grupo de entidades al que pertenece), relativas a periodos anteriores, siempre
que la regularizaciéon sea consecuencia directa de la liquidacion previa, enten-
diendo asi cuando concurran dos circunstancias:

1° Quela Administracion tributaria disponga de toda la informacion por mor
de la previa comprobaciéon (o en sentido negativo que la declaraciéon
extemporanea no aporta datos desconocidos por la Administracion), y

2° Como consecuencia de lo anterior, que la Administracion tributaria
pudiera extender la regularizacion al segundo ejercicio sin practicar nue-
vas actuaciones, evitando la necesidad de presentar la autoliquidacion
extemporanea.
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Fundamentos de derecho

(..)
NOVENO.-

De acuerdo con todo lo anterior, este TEAC no puede mas que modificar su
doctrina vigente, contenida en la resolucion de 21 de septiembre de 2017 del
recurso extraordinario de unificacion de criterio 00/00022/2017. En efecto, se
ha de interpretar que el concepto «requerimiento previo» esta definido enla LGT
en términos amplios, de modo que no ha de entenderse restringido unicamente
a aquel que se hace respecto del mismo tributo y periodo por el que se presenta
la declaracion o autoliquidaciéon extempordnea.

Asi, pueden estar incluidas dentro de tal concepto unas actuaciones de com-
probacion con el contribuyente (o al grupo de entidades al que pertenece) rela-
tivas a periodos anteriores siempre que la regularizacion posterior sea conse-
cuencia directa de la liquidacion previa. Este sera el caso cuando concurran dos
circunstancias:

1° Quela Administracion tributaria disponga de toda la informacion por mor
de la previa comprobacion (0 en sentido negativo que la declaracion
extemporanea no aporta datos desconocidos por la Administracion), y

2° Como consecuencia de lo anterior, que la Administracion tributaria
pudiera extender la regularizacion al segundo ejercicio sin practicar nue-
vas actuaciones, evitando la necesidad de presentar la autoliquidacion
extemporanea.

Por tanto, sila regularizacion es consecuencia directa de la practicada en un
ejercicio anterior, el requerimiento previo puede entenderse que abarca al ejer-
cicio posterior (por eso el Tribunal Supremo dice en la sentencia de 19 de
noviembre de 2012 que la regularizacion previa era «conducente» a la regulari-
zacion del ejercicio posterior); como la regularizacion en este segundo ejercicio
es «necesaria» no puede recibir el calificativo de espontanea, ni que ello dé lugar
al devengo del recargo, porque no concurre negligencia del interesado y es inde-
pendiente de su voluntad.

A este respecto, no puede soslayarse que la sentencia de la Audiencia Nacio-
nal de 30 de marzo de 2011 (n.° de recurso 141/2008), confirmada por la sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2012 (n.° de recurso 2526/2011),
incidié en multiples ocasiones en que, si la Administracion disponia de todos
los datos para regularizar la situacién de los periodos posteriores, no habia nin-
guna razon para no efectuar tal regularizacion. En concreto, este TEAC quiere
resaltar el siguiente parrafo de la Audiencia Nacional:

«Es decir, si de las actas de conformidad —y sus consiguientes liquidaciones
presuntas— resulta de forma cierta e indubitada una deuda tributaria nueva en
relacion con un ejercicio distinto de los abarcados por el procedimiento ins-
pector, fruto de la minoracion en el ejercicio 2000 de los créditos fiscales
objeto en su dia de una compensacion o aplicacion, en la autoliquidacion, por
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importe superior al que luego se acredité mediante una actuacion inspectora
como procedente —con la consiguiente necesidad del exigible ajuste—, debid
ser la Administracion la que exigiera esa deuda tributaria, de oficio, sin relegar
a una pretendida iniciativa del obligado tributario la declaraciéon y pago de la
diferencia».

Como se puede apreciar, la Audiencia Nacional estaba incluyendo ahi un
limite al concepto amplio de requerimiento previo y es que «resultara de forma
cierta e indubitada una deuda tributaria nueva», de modo que, en caso contrario,
la Administracion no se encuentra en tal obligacion.

De igual modo, tal sentencia incide en la «necesaria relativizacion del deber
de declarar del sujeto pasivo» para lo que afirma:

«Es obligado poner de relieve la innecesariedad de una autoliquidacién com-
plementaria, cuyo régimen se encuentra en el art. 122.2 de la propia LGT, cuando
ya la Administracion tiene en su poder el conocimiento de los elementos nece-
sarios para exigir la deuda a que se referiria, en principio, la autoliquidacion,
toda vez que no sdlo seria superfluo comunicar a la Administracion «...los datos
necesarios para la liquidacién del tributo...» en el caso aqui debatido, puesto
que ésta ya los posee, en la medida en que derivan de un modo causalmente
directo e inmediato de los ajustes practicados en la actividad comprobadora de
los ejercicios 1996 y 1999, sino que tampoco tiene sentido acometer tarea
alguna de calificacion y cuantificacién de esa obligacidén tributaria debida, pues
elimporte de la deuda tributaria que origind la autoliquidacién complementaria
es coincidente con el que la propia Inspeccion ya pudo conocer por razén de su
actividad inspectora de 1996 a 1999, de donde surge una minoracion de las
bases imponiblesy de las deducciones que, generadas en ese periodo temporal,
tienen un reflejo necesario en el ejercicio 2000.

En otras palabras, carece de sentido que pese en exclusiva sobre el obligado
tributario la carga de autoliquidar el Impuesto, de forma complementaria, pre-
cisamente para poner en conocimiento de la Administracion datos que ésta ya
posee, necesarios para fijar una deuda tributaria cuyo importe ésta ya conoce
perfectamente.».

De nuevo, la sentencia indica, a contrario sensu, que el deber de autoliquidar
si se manifiesta plenamente en aquellos supuestos en los que la Administracion
no posee los datos necesarios para regularizar los periodos posteriores. En
efecto, tal es la circunstancia cuando la Administracion, para efectuar la regu-
larizacion practicada en una autoliquidacion complementaria, tendria que desa-
rrollar nuevas actuaciones.

En particular, la sentencia argumenta que la Administracion tiene una obli-
gacion propia de regularizar cuando ésta ya posee los datos necesarios «en la
medida en que derivan de un modo causalmente directo e inmediato de los ajus-
tes practicados en la actividad comprobadora de los ejercicios 1996 y 1999» sin
que haya necesidad de «acometer tarea alguna de calificacion y cuantificacion
de esa obligacion tributaria debida, pues el importe de la deuda tributaria que
origind la autoliquidacién complementaria es coincidente con el que la propia
Inspeccion ya pudo conocer». Por tanto, la deuda tributaria del periodo posterior
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era directamente determinable de los datos conocidos por la Administracion,
sin que esta tuviera que realizar ninguna actuacion de comprobacion adicional.

En esta ultima idea se incide en el ultimo parrafo citado de la mencionada
sentencia:

«[...]unicamente esta justificado el recargo cuando se lesiona el bien juridico
para el que la ley lo habilita, que es el del estimulo de las obligaciones espon-
taneas, anteriores al requerimiento de la Administracién, hipotesis para el que
han de evaluarse las circunstancias que rodean esa iniciativa del interesado vy,
por lo que hace al presente recurso, teniendo en cuenta que_la regularizacion
espontanea efectuada no era idénea para conferir a la Administracion el cono-
cimiento de algo que necesariamente desconociera, antes bien era una activi-
dad anodina para alcanzar ese fin de puesta en conocimiento que, por tal razon,
no pone en evidencia que se haya comprometido el bien juridico que justifica
el recargo».

En efecto, la Audiencia Nacional afiade que una finalidad del recargo por
declaracion extemporanea es la puesta en conocimiento de datos desconocidos
por la Administracion, de modo que no era aplicable el recargo porque ésta ya
sabia que los créditos fiscales aplicados eran improcedentes. A sensu contra-
rio, no se incumplira esa finalidad cuando la Administracion desconozca si en
los periodos posteriores se han realizado o no operaciones que procede regula-
rizar o cuando no sepa la regularizaciéon exacta que procede efectuar sin tener
que llevar a cabo nuevas actuaciones.

DECIMO.-

La aplicacion del criterio anterior al caso examinado en la presente resolu-
cién no puede mas que llevar a la desestimacion de las reclamaciones econo-
mico-administrativas, puesto que el propio reclamante reconoce que las autoli-
quidaciones extemporaneas se presentaron por aplicacion del criterio determi-
nado por la Inspeccion:

«En concreto, en dichas Actas la Administracion determiné que, por aplica-
cion de lo dispuesto en el articulo 70.dos.2° de la UVA, determinados servicios
de mediacion prestados para X INTERNACIONAL AG deben entenderse loca-
lizados en Espaiia, y por lo tanto quedan sujetos a IVA espafiol.

Como consecuencia de ello, esta parte procedio a rectificar voluntariamente
las autoliquidaciones de IVA de los periodos 2015 y 2016 en las cuales este tipo
de servicios de mediacion habian sido facturados sin IVA».

En consecuencia, este TEAC aprecia que la regularizacion no fue una conse-
cuencia directa de la comprobacion previa puesto que:

1) La Administracion no disponia de toda la informacion por la previa com-
probacion. En particular, desconocia si se habian facturado ese tipo de
servicios en los periodos posteriores; en su caso, en qué periodos; y donde
se utilizaban o explotaban efectivamente, puesto que dichas circunstan-
cias no se derivaban de la comprobacion de los periodos incluidos en el
procedimiento. Por tanto, podrian no haberse prestado tales servicios y
que no hubiera nada que regularizar.
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2) La regularizaciéon de esos periodos posteriores habria exigido que la
Administracion hubiera tenido que desarrollar nuevas actuaciones al res-
pecto. En efecto, la Administraciéon habria tenido que requerir al contri-
buyente si habia prestado ese tipo de servicios en los periodos posterio-
res y a qué destinatarios (no tendria por qué haber sido unicamente a la
entidad de los periodos anteriores), en qué periodos (podrian haberse
prestado en sdlo algunos de los periodos en los que hubiera prestado ser-
vicios a tales destinatarios) y examinado en qué medida se hubieran uti-
lizado efectivamente en el territorio de la Comunidad. Por tanto, si que
era necesario «acometer tarea alguna de calificacion y cuantificacion de
esa obligacion tributaria debida», de modo que no concurre el presu-
puesto sefialado por la Audiencia Nacional.

Por tanto, en palabras de la Audiencia Nacional, de esas actas previas no
«resulta de forma cierta e indubitada una deuda tributaria nueva» o, en palabras
del Tribunal Supremo, esas actas previas no eran «conducentes al reconoci-
miento, regularizacion, comprobacion, inspeccion, aseguramiento o liquidacion
de la deuda tributaria por ese impuesto y ejercicio», por lo que no puede consi-
derarse un requerimiento previo. En particular, debe recordarse que la Admi-
nistracion ni siquiera sabia si se habian prestado ese tipo de servicios, por lo
que en ningun caso la deuda tributaria resultaba de forma cierta e indubitada.

Asi, se afirma tal extremo en los acuerdos de liquidacion impugnados (el
subrayado es de esta resolucion):

«La resolucion del TEAC de 9 de octubre de 2014 trata de contingencias per-
fectamente identificadas, y que en si mismas tienen efectos en otros concep-
tos/periodos perfectamente identificados. Asi una regularizacion de bases o
cuotas pendientes de compensar es obvio que tenga efectos en periodos dife-
rentes y por eso haya que presentar declaraciones complementarias. No obs-
tante el caso aqui planteado es distinto y sobre esta complementaria si procede
la aplicacion de recargos, por cuanto estamos ante regularizaciones de deter-
minados periodos que se agotan en si mismas en dichos periodos, sin efecto
directo en otros. Es por ello y de conformidad con la Resolucion del TEAC de
fecha 3 de noviembre de 2016, la autoliquidacion presentada por el contribu-
yente sin requerimiento previo se considera como extemporanea, siendo per-
fectamente exigible el recargo del articulo 27 de la Ley 58/2003, General Tri-
butaria».

Lo anterior también supone que la obligaciéon del deber de declarar se man-
tenga en su plenitud. En efecto, la Audiencia Nacional no afirmo que tal obliga-
cion desapareciera, sino que se relativizaba, pero aprecié esa relativizacién uni-
camente cuando supondria «poner en conocimiento de la Administracion datos
que ésta ya posee».

A su vez, esto supone que las declaraciones extemporaneas cumplieron la
finalidad de incentivar el cumplimiento voluntario, dado que comunicaban
nueva informacién, desconocida para la Administracion.

A este respecto tampoco puede obviarse que el interesado pudo conocer, a
lo largo del procedimiento, que ese tipo de servicios se encontraban localizados
en el territorio de aplicacion del impuesto en virtud del articulo 70.Dos de la
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LIVA, es decir, cuando, aplicando las demas reglas de localizacion se localiza-
rian fuera del territorio de la Comunidad, pero su utilizacion o explotacion efec-
tiva se haya producido en la misma. De igual modo, pudo conocer qué criterios
se utilizaban para determinar que los mismos se utilizaban efectivamente en el
territorio de la Comunidad. En consecuencia, nada impedia al reclamante haber
determinado esa sujecion con anterioridad respecto a los demas periodos, a
diferencia de aquellos supuestos en los que la Administracion minora un crédito
fiscal, en la que no se puede regularizar hasta que se conozca el importe de la
minoracion practicada.

Finalmente, tampoco se puede acoger el argumento de justicia material al
que hace referencia el reclamante. En efecto, la tesis del reclamante de que se
hace de peor condicion al sujeto que regulariza que al que no lo hace incurre en
el error de utilizar como comparativo, en todo caso, a un sujeto que no ha sido
sancionado por los ajustes de la regularizacion inicial. Sin embargo, esta situa-
ciéon no ha de ocurrir en todo caso, como, por ejemplo, al sujeto pasivo se le
podria haber sancionado por tales ajustes, en cuyo caso, de no regularizar motu
proprio su situacion, se le podria sancionar tras el desarrollo de las preceptivas
actuaciones de comprobacion; en tal caso, la presentacion de la autoliquida-
cion, al tener caracter espontaneo, permitiria regularizar su situacion con los
efectos del articulo 179.3 de la LGT. Por tanto, no se perjudica al que regulariza,
sino que en tal caso se le beneficia, al impedir que se le apliquen las correspon-
dientes sanciones.

En definitiva, al no ser una consecuencia directa de la comprobacion relativa
a periodos anteriores, las autoliquidaciones extemporaneas presentadas por el
reclamante si tuvieron el caracter de espontaneas vy, por ello, procede la aplica-
cion de los recargos por declaracion extemporanea.
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Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento tributario. Rectificacion de autoliquidacion en periodo
voluntario. Imposibilidad de presentar una autoliquidaciéon que sustituya a la
anterior.

La cuestion planteada versa sobre la posibilidad de presentar, en periodo
voluntario, una segunda autoliquidaciéon que sustituya a la anterior, en supues-
tos en los que se hubiera cometido un error en la primera que hubiera determi-
nado un mayor importe a ingresar o menos importe a compensar del que real-
mente corresponde.

El TEAC no comparte la posicion adoptada por el Tribunal Regional, par-
tiendo de la base de que la normativa no prevé la posibilidad de presentar decla-
raciones sustitutivas. En los casos como el presente, en los que la rectificacion
de la autoliquidacion da lugar a un menos ingreso o a un mayor importe a com-
pensar, la via procedente, incluso cuando se lleve a cabo en periodo voluntario
de declaracion, seria la solicitud de rectificacion de autoliquidacion, sin que el
error cometido inicialmente pueda ser subsanado con la presentacion de una
segunda autoliquidacion. Entiende el TEAC que no es de aplicacion el régimen
de opciones tributarias del articulo 119.3 de la LGT, pues no se trata de modificar
una opcion. Pero, aunque asi fuera, la rectificacion de la opcion inicialmente
ejercitada también habria que hacerla a través de la solicitud de rectificacion
de autoliquidacion.

Fundamentos de derecho

(-r)

SEGUNDQO: La cuestion controvertida consiste en determinar si el obligado
tributario puede modificar validamente una autoliquidacion previa con otra pos-
terior con menor importe a ingresar por causa de haber cometido algun error en
laprimera, siempre que ambas autoliquidaciones se presenten en periodo volun-
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tario de pago, y ello en base a lo dispuesto en el art. 119.3 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria (LGT).

(..)
TERCERO:

()

En el presente caso, en la autoliquidaciéon presentada en segundo lugar por
el interesado, éste declara una cantidad a compensar en ejercicios posteriores
superior a la declarada en la primera autoliquidacion, de manera que, tal como
declara la Administracion Tributaria, no puede tratarse de una autoliquidacion
complementaria, ya que la finalidad de éstas es modificar la presentada con
anterioridad si de ellas resulta, en lo que aqui interesa, un importe a compensar
inferior al anteriormente autoliquidado.

El obligado tributario presento, dentro de plazo, la segunda autoliquidacion
al tomar conciencia de un error en la primera. Dado que el resultado de la rec-
tificacion del error suponia para el obligado tributario un menor importe a ingre-
sar, el cauce legal para la rectificacion del error no era la autoliquidacion com-
plementaria sino la solicitud de rectificacion de autoliquidacion.

EI TEAR asume que no era procedente la presentacion de una autoliquidacion
complementaria para corregir el error y considera por tal motivo que el obligado
no tuvo la intencion de presentar tal tipo de autoliquidacion. Afiadimos ahora
que, de hecho, el interesado no marcé la casilla de «autoliquidacion comple-
mentaria» en su segunda autoliquidacion.

El TEAR reconoce que el interesado no insté la rectificacion de su autoliqui-
dacion al amparo del articulo 120 de la LGT. Sin embargo, y aun reconociendo
que la LGT —como sefialamos mas arriba, al referirnos al articulo 122— no prevé
expresamente que las autoliquidaciones puedan ser presentadas con el caracter
de sustitutivas, acaba concediendo dicho caracter a la presentada en segundo
lugar por el obligado tributario, al amparo del articulo 119.3 de la LGT. Esto es,
el TEAR considera que en el caso examinado la presentacion de la segunda
autoliquidacion produjo el efecto de sustituir a la primera, dejandola privada de
efectos y extinguiendo asi la obligacion de pago que de la misma derivaba, por-
que la segunda fue presentada también dentro de plazo y la intencion del inte-
resado con ella fue reemplazar a la primera.

Dispone el articulo 119.3 de la LGT:

3. Las opciones que segun la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar
0 renunciar con la presentacion de una declaracion no podran rectificarse con
posterioridad a ese momento, salvo que la rectificacion se presente en el
periodo reglamentario de declaracion.

El apartado 3 del articulo 119 de la LGT alude al ejercicio de determinadas
opciones fiscales que ofrece la normativa tributaria y a la posibilidad o no de
rectificarlas con posterioridad. La normativa tributaria no define el concepto de
opcion, si bien, tal como sefala el Director recurrente, los diferentes supuestos
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de opciones recogidos en la misma permiten delimitar sus rasgos fundamenta-
les. Asi, el ejercicio de una opcion tributaria implica que el obligado tributario,
de forma voluntaria, opta por beneficiarse de un régimen tributario diferente de
aquel que seria aplicable con caracter general, debiendo adoptar los actos nece-
sarios para dejar patente el ejercicio de tal opcion dentro del plazo de autoli-
quidacion del Impuesto en el que se aplique, de manera que no puede ya recti-
ficar su opcion una vez finalizado el plazo de presentacion de la declaracion del
impuesto de que se trate.

Este Tribunal Central no comparte la postura adoptada por el TEAR. Tal como
seflalamos mas arriba la LGT no prevé la presentacion de autoliquidaciones
sustitutivas. El error cometido por el obligado tributario al presentar su primera
autoliquidacion debio ser corregido mediante la presentacion de una solicitud
de rectificacion de dicha autoliquidacion. En ningun caso cabe aceptar la sus-
titucion de la primera autoliquidacion por la segunda, presentada en plazo,
sobre la base del articulo 119.3 de la LGT, toda vez que el motivo de la presen-
tacion de la segunda autoliquidacion no era rectificar una opcion ejercida con
la primera sino corregir un error en la consignacion de la base de las retenciones
y enelimporte de estas ultimas. Ademas, incluso en el caso de que lo que hubiera
que corregir fuera una opcion ejercida con la primera autoliquidacién, cuando
la correccion determina una menor cantidad a ingresar, como sucede en el caso
examinado, el cauce para la modificacion de la opcidn no seria la presentacion
de una nueva autoliquidacion sino la presentacion de una solicitud de rectifica-
cion de la primera autoliquidacion presentada.

Restaria sefalar que el hecho de que el cauce legal para la correccion de la
primera autoliquidacion fuese la presentacion de una solicitud de rectificacion
de dicha autoliquidacion no permitia, sin embargo, al érgano de recaudacion
ignorar, como hizo, el ingreso realizado dentro de plazo por el obligado tributario
con ocasion de la presentacion de la segunda. Y es que no cabe duda de que tal
ingreso realizado dentro del plazo voluntario lo fue por el mismo concepto impo-
sitivo y periodo al que se referia la primera autoliquidacion, por lo que hubo de
aplicarse a ese concepto impositivo y periodo. De modo que, en el caso exami-
nado, el 6rgano de recaudacion debio emitir providencia de apremio unicamente
por la diferencia entre el importe de la primera y de la segunda autoliquidacion.
Y asimismo, tampoco impedia que la Administracion hubiese procedido, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 115.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre («El
error o la ausencia de la calificacion del recurso por parte del recurrente no sera
obstaculo para su tramitacion, siempre que se deduzca su verdadero caracter),
a la debida recalificacion de la autoliquidacion presentada en segundo lugar
como una solicitud de rectificacion de autoliquidacion sobre la base del error
cometido, pudiendo asi el interesado obtener, en su caso, la devolucion de la
cantidad previamente apremiada; solicitud de rectificacion, por ello, que habria
que entender presentada dentro del periodo reglamentario de declaracion, con
la trascendencia que esto ultimo supone, a la vista del articulo 119.3 LGT, en los
supuestos en que lo que se estuviera solicitando fuera la rectificacion de una
opcion, puesto que el empleo del cauce inadecuado por parte del obligado tri-
butario no impide considerar solicitada la rectificacion de la opcion dentro del
plazo reglamentario.
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Gabinete de Estudios de AEDAF

Impuesto sobre Sociedades. Deducciones por actividades de investigaciony
desarrollo

A los efectos de la aplicacion de la deduccion por I+D+I, considera el TEAC
que los informes motivados emitidos por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia
vinculan ala Administracion en cuanto a la calificacion del proyecto en cuestion
como I+D o IT, sin que dicha vinculacion pueda extenderse a la determinacion
y concrecion de la base de la deduccion.

Fundamentos de derecho

(..)
TERCERO:

()

Los informes motivados a los que se refiere el parrafo anterior vinculan a la
Administracion Tributaria, pero, exclusivamente, en cuanto a la calificacion de
las actividades, no en cuanto a la cuantificacion de la base de deduccion por IT,
como queda sefialado de forma expresa por la Direccion General de Tributos en
la contestacion vinculante a la consulta V3156-13, de 24 de octubre de 2013, de
la que cabe extractar lo siguiente:

(..)

Segun se desprende del citado articulo, en aquellos casos en los que existe
informe motivado la calificacion emitida por el organismo competente es vin-
culante para la Administracion. Por tanto, la calificacion de la actividad desa-
rrollada como actividad de investigacion y desarrollo o como actividad de inno-
vacion tecnologica hace que el proyecto realizado deba calificarse como de
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investigacion, desarrollo o innovaciéon tecnolégica sin que se pueda revisar
dicha calificacion.

La Disposicion Adicional Primera de la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la Socie-
dad Limitada Nueva Empresa, introdujo la posibilidad para los sujetos pasivos
de aportar a la Administracion Tributaria informes motivados emitidos por el
Ministerio de Ciencia y Tecnologia o por un Organismo adscrito a éste relativos
al cumplimiento de los requisitos cientificos y tecnoldgicos necesarios para
poder aplicar la deduccidon en cuestion, informes que tienen cardcter vinculante
para la Administracion, sefialando la Exposicion de Motivos del Real Decreto
1432/2003, de 21 de diciembre, por el que se regula la emision por el Ministerio
de Cienciay Tecnologia de aquellos informes motivados introducidos por la Ley
7/2003, lo siguiente:

«La creciente importancia que para el desarrollo empresarial y el manteni-
miento de la competitividad tienen las actividades de investigacion y desarrollo
e innovacion tecnolégica (I+D+i) ha determinado que nuestro ordenamiento
juridico haya evolucionado a lo largo de los ultimos afios para recoger nuevas
medidas de apoyo y fomento a tales actividades.

Una de las principales medidas de apoyo y fomento de actividades de I+D+i
es la constituida por los beneficios fiscales a los que pueden acogerse las
empresas mediante la deduccion en la cuota del Impuesto sobre Sociedades,
tanto por los gastos incurridos en actividades de investigacion y desarrollo
como de innovacion de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.

No obstante lo anterior, para que las medidas antes expuestas produzcan el
efecto deseado con toda la intensidad posible, resulta necesario ofrecer a los
agentes econdmicos un entorno de seguridad juridica que les permita conocer
si las actividades que planean llevar a cabo mereceran o no la calificacion
requerida para aplicar los incentivos fiscales considerados. Disponer de una
informacion lo mas objetiva posible acerca de la naturaleza y contenidos en I
+D+i, asi como de los gastos asociados a este tipo de actividades empresariales
supondra un escenario de mayor certidumbre tanto para la empresa que ha de
afrontar la toma de decision de inversion, como para el resto de los agentes
economicos que actuan en el trafico juridico mercantil y muy especialmente
para la propia Administracion Tributaria.»

Dispone el articulo 2 del Real Decreto 1432/2003, lo siguiente:

«El Ministerio de Ciencia y Tecnologia, de conformidad con lo previsto
en el articulo 33.4 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades (hoy articulo 35 del TRLIS), emitira informes motivados relati-
vos al cumplimiento de los requisitos cientificos y tecnolégicos exigidos en
el apartado 1.a) de dicho articulo para calificar las actividades del sujeto
pasivo como investigacion y desarrollo, o en su apartado 2.a), para califi-
carlas como innovacion, teniendo en cuenta en ambos casos las exclusiones
establecidas en el apartado 3.

Los informes motivados podran ser del siguiente tipo:
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a) Informe motivado, relativo al cumplimiento de los requisitos cientificos y
tecnoldgicos, a los efectos de aplicar la deduccion fiscal por actividades de
investigacion y desarrollo e innovacion tecnoldgica, de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 33 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades (hoy articulo 35 del TRLIS)...»

Asimismo, el articulo 9 del RD 1432/2003, denominado «Efectos de los infor-
mes» sefala en su apartado 1:

«En los informes a que se refiere el articulo 2.a) evacuados por el Ministerio
de Ciencia y Tecnologia, el importe de los gastos e inversiones efectivamente
incurridos en actividades de investigacion y desarrollo o innovacion, que pudie-
ran constituir la base de la deduccion, debera, en todo caso, estar debidamente
documentado y ajustado a la normativa fiscal vigente, y correspondera a los
organos competentes de la Administracion tributaria la inspeccion y control de
estos extremos.»

Pues bien, a la vista de los preceptos citados, este Tribunal considera que la
cuantificacion de la base de la deduccion que pudiera constar en los informes
emitidos por MICINN/MINECO no tiene caracter vinculante para la Adminis-
tracion limitandose dicha vinculacion a la calificacion del proyecto en cuestion
como I+D o IT. La vinculacion del informe no se extiende a la determinacion y
concrecion de la base de la deduccion pues ni esto se desprende del articulo
35.4 del TRLIS ni tampoco de lo establecido por el RD 1432/2003.

Se confirma pues el criterio inspector que considera que los informes
MICINN/MINECO le vinculan exclusivamente en cuanto a tal calificacion como
IT, no cuestionandose en modo alguno dicha calificacion.
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DE JUSTICIA DE LA UE, DE 2 DE JULIO DE 2020
(SALA QUINTA)

Jose Manuel Calderén Carrero
Miembro de la AEDAF

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
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Asunto: C-835/18

Partes: SC Terracult SRL y Directia Generala Regionala a Finantelor Publice
Timisoara

Sintesis: IVA-Directiva 2006/112/CE—Rectificacion de facturas—Impuesto
erroneamente facturado y descubierto en el marco de una inspeccion fiscal
—Devolucioén del impuesto indebidamente pagado—Practica administrativa que
limita la devolucion existiendo una liquidacion firme—Principios de Neutralidad
fiscal y Efectividad-Medida desproporcionaday no justificada por ejercicio abu-
sivo del Derecho de la UE

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

Este asunto tiene por objeto una controversia entre una sociedad mercantil
rumana (Donauland SRL, posteriormente absorbida por Terault) y la administra-
cion tributaria de tal Estado miembro, en relaciéon con la devolucién de un IVA
incorrectamente abonado como consecuencia de una serie de errores cometi-
dos en las declaraciones del referido impuesto. En concreto, la entidad Donau-
land suministro mercancias a una entidad alemana (Almos), operacion que fue
calificada a efectos de IVA como entrega intracomunitaria exenta de IVA, al
considerarse que las referidas mercancias serian transportadas desde Rumania
a Alemania. En el marco de un procedimiento de inspeccion posterior, la admi-
nistracion tributaria rumana deneg6 la aplicacion de la exencion del IVA en la
medida en que no pudo acreditarse la salida de las mercancias del territorio
nacional; la administracién dict6 liquidacién exigiendo el IVA devengado con
motivo de la operacion interna, de suerte que tal liquidacion devino firme en
2014. La entidad Donalaund emiti6é facturas rectificativas calificando las ope-
raciones como entregas nacionales. El destinatario de las mismas (Almos)
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informo al emisor que debia utilizar su NIF rumano (y no el aleman), asi como
que resultaba de aplicacion el régimen de inversion del sujeto pasivo. Donauland
emitié nuevas facturas rectificativas en linea con lo indicado por Almos, y
dedujo el IVA correspondiente a esas facturas del IVA adeudado en el periodo
en curso, lo cual determind un saldo negativo que fue objeto de solicitud de
devolucion. La autoridad administrativa competente rechazo6 tal solicitud de
devolucién en 2017 considerando que, como consecuencia de la rectificacion de
las facturas y los nuevos hechos revelados, la liquidacion dictada en 2014 que-
daba sin efecto a pesar de haber devenido firme. Terracult, como sucesor de
Donauland, impugno tal acto administrativo alegando que tenia derecho a la
devolucion del IVA con arreglo al principio de neutralidad que protegia el dere-
cho a la rectificacion de facturas en casos de errores de buena fe. Tal reclama-
cion fue denegada en primera instancia con base en la firmeza de la liquidacion
dictada en 2014. Sin embargo, el tribunal de apelacion planteé cuestion preju-
dicial ante el TIUE al albergar dudas sobre si tal practica administrativa resul-
taba o no compatible con los principios de neutralidad fiscal, efectividad y pro-
porcionalidad en circunstancias tales como las acontecidas en este asunto.

2. Comentario

La cuestion de fondo que late en este asunto reside en determinar el alcance
del derecho de devolucion de impuestos recaudados en contra de las normas
del Derecho de la UE, en un caso donde se han cometido errores de buena fe en
la aplicacion de la normativa del IVA y concurre un acto administrativo firme
que a priori dificulta la devolucion del impuesto indebidamente pagado por el
sujeto pasivo.

El TIUE adoptd a este respecto una posicion que conecta el referido derecho
ala devolucion de ingresos tributarios indebidos con el principio de neutralidad
en la aplicacion del IVA. El hecho de que la Directiva del IVA no haya previsto
una disposicion especifica en relacion con la devolucion del IVA facturado por
error no se considera materialmente relevante, de suerte que las disposiciones
y procedimientos que arbitren los Estados miembros a este respecto no pueden
limitar tal derecho de devolucion y la neutralidad del IVA de forma despropor-
cionada en situaciones donde no existe riesgo de pérdida de ingresos y el emisor
de la factura demuestra su buena fe.

El Tribunal de Justicia parte de la premisa de que, a la luz de los hechos y
circunstancias del caso, concurrian ambas circunstancias (buena fe e inexis-
tencia riesgo de pérdida de ingresos en aplicacion del régimen de inversion del
sujeto pasivo), de manera que resultaba de aplicacion el principio de neutralidad
fiscal del IVA, que, en principio, se oponia a que el proveedor de las mercancias
tuviera que soportar la carga del impuesto.

En este orden de cosas, se considero que los principios de efectividad y pro-
porcionalidad se oponian a la practica administrativa nacional que hacia impo-
sible o0 excesivamente dificil el ejercicio del derecho a la devolucidén instado por
el contribuyente. El TTUE no cuestiond la articulacion a nivel nacional de plazos
razonables de recurso de caracter preclusivo a efectos de que los contribuyen-
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tes ejerciten lo que convenga a su derecho, dado que ello resulta acorde con el
principio de seguridad juridica que también protege a los propios contribuyen-
tes. Sin embargo, el Tribunal de Justicia matiz6 que en algunas situaciones como
la que se planteo en el caso Terault, donde la impugnacion de la liquidacion
derivada del procedimiento de inspeccidon estaba sujeta a un plazo de caducidad
de 30 dias y el contribuyente solo pudo obtener la informacion que le permitia
ejercitar su derecho tras la emision de tal liquidacion, el principio de efectividad
para el ejercicio de los derechos que protege el Derecho de la UE (devolucion de
ingresos indebidos) se opone a practicas administrativas que limitan los dere-
chos de los contribuyentes atendiendo a tales circunstancias (firmeza adminis-
trativa de la liquidacion y no prescripcion). Esta doctrina del TIUE en cierta
medida converge con la establecida por el Tribunal Supremo espafol en la sen-
tencia de 16 de julio de 2020 (Rec.810/19), donde fundamenta el derecho de
devolucidén de ingresos tributarios indebidos por infraccion del Derecho de la
UE en casos donde existe una liquidacion firme, alli donde concurren una serie
de circunstancias que impidieron o dificultaron seriamente la impugnacion de
tal liquidacion.

Igualmente, el TIUE rechaz6 que una normativa nacional pueda imponer una
sancion de esta naturaleza (denegacion del derecho de devolucion) en casos
donde el contribuyente solicite una devolucion que resulte de un ingreso inde-
bido derivado de su propia negligencia (STIUE de 26 de abril de 2018, Zabrus
Siret, C-81/17). Finalmente, el Tribunal de Justicia recordo que todo ejercicio de
los derechos que protege el Derecho de la UE estd sujeto al principio de prohi-
bicion de abuso, de manera que solo pueden denegarse cuando se acreditara
abuso o fraude.

Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020 223






COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UE, DE 2 DE JULIO DE 2020
(SALA DECIMA)

Jose Manuel Calderén Carrero
Miembro de la AEDAF

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de A Corunia (Espana)

Asunto: C-215/19
Partes: Veronsaajien oikeudenvalvontayksikko y A Oy,

Sintesis: IVA-Directiva 2006/112/CE—Servicios de telecomunicaciones—Ser-
vicios de «hosting»/alojamiento de servidores en centro de datos, incluyendo
prestaciones adicionales vinculadas al uso de los servidores y almacenamiento
de datos—Calificacion de operaciones complejas--Concepto de arrendamiento
de inmuebles pasivo-Regla de localizacion de la prestacion de servicios—Inapli-
cacion de la regla de localizacion especial vinculada a la situacion de los inmue-
bles donde estan situados los servidores

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

Este asunto se refiere principalmente a la interpretacion de los arts.47y 135
de la Directiva 2006/112/CE en relacion con una controversia tributaria entre la
administracion tributaria finlandesa y una entidad (A Oy) domiciliada en Fin-
landia que es un operador de redes de comunicacion inalambricas, cuya activi-
dad comprende también el desarrollo de redes de telecomunicaciones y de
infraestructuras de redes. Esta entidad presta, en particular, servicios de alo-
jamiento en un centro de datos a operadores establecidos en Finlandia y en
otros Estados miembros que ejercen actividades en el sector de las tecnologias
de la informacion y utilizan sus propios servidores para suministrar conexiones
electronicas a sus clientes. Tales servidores se alojan en locales equipados con
conexiones electronicas necesarias, en lo que la humedad y el calor se regulan
de manera precisa para permitir una utilizacién de esos servidores de confor-
midad con su destino en un ambiente refrigerado. Los servicios de alojamiento
en un centro de datos prestados por la entidad finlandesa A Oy comprenden el
suministro de un armario rack equipado con una puerta que puede bloquearse,
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de la electricidad y de los servicios destinados a garantizar la utilizacién de los
servidores en condiciones Optimas (refrigeracion y control de temperatura) y un
control de acceso electronico. Tales armarios rack estan atornillados al suelo
en un inmueble arrendado por A Oy, de suerte que los usuarios colocan en los
mismos sus equipos que van igualmente atornillados a los armarios rack
pudiendo desatornillarse en pocos minutos. Los clientes no disponen de la llave
del armario rack en el que han instalado su servidor, pero pueden obtenerla tras
acreditar su identidad en un servicio de vigilancia disponible en todo momento.
A Oy no esta facultada para acceder al armario rack de su cliente.

En este contexto, la referida entidad finlandesa A Oy solicité una consulta
previa a la administracion tributaria en relacion con el régimen de IVA aplicable
a estos servicios de alojamiento en un centro de datos a operadores locales y
domiciliados en otros Estados miembros. La administraciéon finlandesa resolvié
tal consulta estableciendo que no resultaba de aplicacion la regla general rela-
tiva al lugar de realizacion de las prestaciones de servicios, al tratarse de pres-
taciones vinculadas a bienes inmuebles cuyo lugar de realizacion es el empla-
zamiento de tal inmueble. Las autoridades fiscales consideraron que la presta-
cion de servicios principal consiste en el arrendamiento del local técnico
requerido para el alojamiento de los servidores de los clientes, de suerte que
ello determinaba la aplicacion de la referida regla especial.

Laentidad A Oy disconforme con tal resolucion, interpuso el correspondiente
recurso que fue estimado en primera instancia por el tribunal de lo contencioso-
administrativo de Helsinki. Sin embargo, la administracion tributaria interpuso
recurso de casacion ante el Tribunal Supremo de Finlandia que planted cuestion
prejudicial ante el TJUE en relacion con el art.47 de la Directiva 2006/112/CE de
armonizacion del IVA.

2. Comentario

El TIUE abordo la cuestion planteada trayendo a colaciéon su doctrina sobre
operaciones complejas, donde la operacion esta constituida por un conjunto de
elementos y actos, de manera que a efectos de la determinacion del régimen del
IVA aplicable debe verificarse si estamos ante una prestacion unica o varias
prestaciones diferentes (STIUE en el asunto KPC C-71/18, entre otras). El criterio
para delimitar cuando estamos en un caso u otro radica en si concurre una pres-
taciéon que deba considerarse accesoria de una principal en funcion de si la
clientela no la considera un fin en si misma. En el caso de los servicios de alo-
jamiento de servidores, se considerd que estamos ante una prestacion unica en
cuyo marco la puesta a disposicion de los armarios rack integran la prestacion
principal, y los restantes servicios son prestaciones accesorias a la misma.

Una vez establecido tal punto, el Tribunal de Justicia reformul6 la cuestion
prejudicial a efectos de dar una respuesta util al tribunal nacional. A tal efecto,
se refirio a la interpretacion del art.135 de la Directiva del IVA, de cara a deter-
minar si la prestacion de servicios de alojamiento de servidores en un centro de
datos constituia o no un servicio de arrendamiento de bienes inmuebles al que
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le resultaba de aplicacion la regla especial de localizacion de servicios vincula-
dos con inmuebles.

EI TIUE analiz¢ el alcance de los términos recogidos en el art.135 de la Direc-
tiva del IVA, a partir del tipico enfoque de interpretacion uniforme y auténoma
de los términos empleados en la normativa del Derecho de la UE, incluyendo el
criterio de la interpretacion estricta de las exenciones. El Tribunal de Justicia
trajo a colacion su interpretacion del concepto de arrendamiento de inmuebles
de acuerdo con la jurisprudencia dictada en el caso Sequeira Mesquita
(C-278/18), donde se puso de relieve como el alquiler de inmuebles constituye
una actividad econdomica pasiva que debe distinguirse de otras actividades
como negocios industriales o comerciales o cuyo objeto son actividades cuyo
objeto consiste mas en la ejecucion de una prestacion que en la mera puesta a
disposicion de un bien, como el derecho a utilizar un campo de golf o a utilizar
un puente o instalar maquinas expendedoras. En este sentido, el caracter pasivo
del arrendamiento de un bien inmueble (que justifica la exenciéon del IVA del art.
135 Directiva IVA) se debe a la naturaleza de la operacion y no a la manera en
que el arrendatario utiliza el bien de que se trate. De esta forma, la exencion del
arrendamiento del inmueble queda circunscrita a casos de puesta a disposicion
pasiva del inmueble, de manera que alli donde se realicen otras actividades
como la supervision, gestion o mantenimiento continuado del inmueble que le
incumben al propietario no aplicaria la referida exencion.

Asi las cosas, la cuestion de fondo que se plantea en el caso A Oy pasa por
determinar si la prestacion de los servicios de alojamiento en un centro de datos
estaria o no comprendida en el ambito del art.135 de la Directiva del IVA. El
Tribunal de Justicia, de acuerdo con lo indicado, se pronuncio en sentido nega-
tivo, ya que claramente no estamos ante un caso de arrendamiento pasivo. Asi-
mismo, se rechazo que los armarios rack pudieran ser calificados como inmue-
ble a estos efectos, ya que no estan instalados de forma permanente ni forman
parte estructural del inmueble como una puerta, escaleras o ventanas. Tales
consideraciones le sirvieron al TIUE para excluir la prestacion de servicios de
alojamiento de servidores en centro de datos del ambito de aplicacion del art.
135 de la Directiva del IVA.

Una vez alcanzada tal conclusion, el Tribunal de Justicia se refiri6 a las reglas
de localizacion de las prestaciones de servicios a efectos del IVA, poniendo de
relieve como su finalidad pasa por evitar conflictos de competencia tributaria
entre los Estados miembros que puedan dar lugar a casos de doble imposicion
(STIUE en el asunto SMK, C-97/14). En concreto, se analizo si resultaba aplicable
laregla especial del art.47 de la Directiva del IVA relativa a lalocalizacion de los
servicios vinculados a inmuebles. A este respecto, se puso de relieve que tal
regla especial debe ser objeto de interpretacion estricta y quedar limitada a
prestaciones que presentan un vinculo suficientemente directo con un inmue-
ble, lo cual acontece cuando la prestacion esta vinculada a un inmueble expre-
samente determinado y tiene por objeto el propio inmueble (STIUE en el caso
Donnelley Global Turnkey, C-155/12). Tal jurisprudencia —que ha sido codificada
en el art.31 bis del Reglamento de Ejecucion de la Directiva del IVA— termina
requiriendo que el servicio consista en la cesion exclusiva del inmueble al cesio-
nario en términos tales que éste disponga del derecho a controlar o restringir la
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utilizacion de la parte correspondiente de dicho inmueble. Tal interpretacion,
unida ala consideracion de que un armario rack no constituye un inmueble, llevo
al TIUE a considerar que los servicios de alojamiento en un centro de datos no
podian considerarse vinculados a bienes inmuebles, resultando, por tanto, la
aplicacion de la regla general de localizacion de los servicios (sede de actividad
economica del sujeto pasivo al que se prestan los servicios).

228 Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020
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DE JUSTICIA DE LA UE, DE 9 DE JULIO DE 2020
(SALA SEPTIMA)

Jose Manuel Calderén Carrero
Miembro de la AEDAF

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de A Corunia (Espana)

Asunto: C-76/19

Partes: Direktor na Teritorialna direktsiya Yugozapadna Agentsiya Mitsini y
Curtis Balkan EOOD

Sintesis: Cédigo Aduanero Comunitario—Determinacion del valor en aduana-
Ajuste-Incorporacion de canones relativos a las mercancias objeto de valora-
ciéon-Canones pagados por el comprador a su sociedad matriz como contrapar-
tida de la transmision de los conocimientos técnicos necesarios para fabricar
productos acabados—Mercancias adquiridas a terceros y que constituyen com-
ponentes que se incorporan a los productos licenciados

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

Este asunto tiene por objeto un litigio entre las autoridades aduaneras bul-
garas y una sociedad mercantil residente de Bulgaria (Curtis Balkan) en relacion
con la toma en consideracion de los canones pagados por tal entidad a su socie-
dad matriz estadounidense (Curtis USA) para determinar el valor en aduana de
mercancias importadas adquiridas a proveedores terceros. Las relaciones entre
ambas compaiiias se regian por dos contratos, por un lado, uno firmado en 1996
que regulaba el derecho de uso de una patente, y, por otro lado, un segundo con-
trato de 2002 relativo a prestacion de servicios de gestion. El contrato de licen-
cia de patente autorizaba a la filial bulgara a fabricar y vender una serie de com-
ponentes para automoviles, habiéndose pactado una contraprestacion fijada en
un 10% de las ventas netas de los productos fabricados bajo tal licencia. Las
autoridades aduaneras bulgaras, en el marco de una inspeccién, comprobaron
que Curtis Balkan importaba mercancias destinadas a la fabricacion de los com-
ponentes respecto de los que se utiliza la patente licenciada por su matriz ame-
ricana, sin que se hubieran incluido en el valor en aduanas de tal mercancia
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importada los canones pagados a la referida licenciante. Las autoridades adua-
neras bulgaras consideraron que procedia incluir tales canones en el valor en
aduana de las mercancias importadas en territorio aduanero comunitario, en la
medida en que la matriz Curtis USA controlaba toda la cadena de produccion,
incluyendo la negociacion y adquisicion centralizada de los componentes para
la fabricacion hasta la venta de los productos acabados. La entidad Curtis Bal-
kan se opuso a tal regularizaciéon aduanera a través de varios recursos que fue-
ron desestimados, hasta que el tribunal de lo contencioso-administrativo de
Sofia estim6 su pretension. Sin embargo, tal sentencia fue impugnada a través
de un recurso de casacion ante el Tribunal Supremo de Bulgaria que planted una
serie de cuestiones prejudiciales ante el TIUE sobre la interpretacion de los arts.
157, 158 y 160 del Reglamento de Aplicacion del antiguo (y ya derogado) Coédigo
Aduanero Comunitario (Reglamento UE n°2454/1993), respecto de los condicio-
nantes para poder realizar un ajuste valorativo que incorpore al mismo los cano-
nes pagados por el importador que constituyan un condicion de venta de las
mercancias importadas.

2. Comentario

El TIUE respondio a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal
Supremo de Bulgaria trayendo a colacién, en primer lugar, su doctrina y princi-
pios en materia de valoracion aduanera con arreglo al CAC (Codigo Aduanero
Comunitario de 1992). A este respecto, puso de relieve como el valor en aduana
debe reflejar el verdadero valor econoémico de la mercancia importada y tener
en cuenta todos los elementos de la mercancia que tienen valor econdémico
(STIJUE en el asunto GE Healthcare, C-173/15). El art.32 del antiguo CAC de 1992
establecia que forman parte del valor en aduana de las mercancias importadas
los canones y derechos de licencia relativos a las mercancias objeto de valora-
cion que el comprador esté obligado a pagar, directa o indirectamente, como
«condicién de venta» de dichas mercancias, en la medida en que tales canones
no estén ya incluidos en el precio efectivamente pagado o por pagar. Tales
canones incluyen los pagos por el uso de derechos de fabricacion de la mercan-
cia importada, por la venta para la exportacion o por la utilizacion o la reventa
de la mercancia. Ahora bien, tal y como establece el art.157 del Reglamento de
aplicacion del antiguo CAC, aplicable al caso ratione temporis, para poder incor-
porar via ajuste valorativo los canones al valor en aduana de las mercancias
deben concurrir tres requisitos acumulativos: a) que los canones no estén inclui-
dosyaen el precio efectivamente pagado o por pagar; b) que tales cdnones estén
relacionados con la mercancia;y c) que el comprador esté obligado a pagar esos
canones como condicion de venta de la mercancia objeto de valoracion.

El TIUE considerdé cumplido el primer requisito, en tanto que respecto del
segundo condicionante acudio a la regulacion del art.161 del Reglamento de
aplicacion del antiguo CAC, interpretado a la luz de los comentarios elaborados
por el Comité del Codigo Aduanero, senalando que éstos, aunque carecen de
fuerza vinculante, constituyen medios importantes para garantizar una aplica-
cion uniforme del CAC por las autoridades aduaneras y en tal sentido pueden
considerarse elementos validos para la interpretacion del mismo (STIUE en el
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asunto GE Healthcare, C-173/15). Los comentarios del referido Comité sobre la
incidencia de los canones y derechos de licencia en el valor en aduana, indican
que tales canones deben incluirse cuando los conocimientos técnicos licencia-
dos se apliquen a mercancias importadas, en tanto que no deben tomarse en
consideracion cuando los canones retribuyan prestaciones de servicios como la
formacion del personal del licenciatario en la fabricacion del producto licen-
ciado o la asistencia técnica en materia de gestion, administracion, comercia-
lizacion o contabilidad. En todo caso, razona el Tribunal, debe existir una rela-
cion suficientemente estrecha entre los canones pagados y la mercancia impor-
tada. Tal relacion existe cuando los conocimientos técnicos transmitidos en
virtud del contrato de licencia sean necesarios para fabricar la mercancia
importada. En este sentido, constituye una indicacion al respecto el hecho de
que la mercancia haya sido disefiada especificamente para ser incorporada al
producto licenciado sin que se haya contemplado otro uso razonable; en cambio
si los conocimientos técnicos solo son necesarios para terminar los productos
objeto de licencia, puede concluirse que no existe relacion suficientemente
estrecha. El TIUE no se pronuncio sobre la concurrencia de este requisito en el
caso de autos, remitiendo al tribunal nacional la verificacion del mismo a la luz
de todos los hechos y circunstancias.

En lo que atafie a la cuantificacion del ajuste, el Tribunal de Justicia advierte
que alli donde los canones se relacionen unicamente con una parte de las mer-
cancias importadas, solo podra efectuarse un reparto adecuado sobre la base
de datos objetivos y cuantificables, de acuerdo con la nota interpretativa al art.
32.2 del antiguo CAC que figura en el anexo del reglamento de aplicacion. El
hecho de que los canones sean pagados por el licenciatario a un sujeto que no
sea el vendedor de las mercancias no impide la realizacion de estos ajustes
valorativos.

En relacion con el tercer condicionante cuya concurrencia es necesaria para
que una autoridad aduanera pueda realizar un ajuste que determine la inclusion
de los canones en los términos indicados, el Tribunal de Justicia volvié a traer a
colacion su doctrina en el asunto GE Healthcare; en concreto, se puso de relieve
como la condicion de venta de las mercancias se cumple cuando, en virtud de
la relacion contractual establecida entre el vendedor, o una persona vinculada
a él, y el comprador, el pago del canon es de tal importancia para el vendedor
que, de no efectuarse, este ultimo no realizaria la venta. A fin de determinar la
concurrencia de la condicion de venta se considera relevante, en un caso donde
el vendedor de la mercancia es distinto del licenciante, si la persona vinculada
al vendedor esta en condiciones de asegurarse que la importacion de las mer-
cancias esta condicionada a que se le abonen los canones. Tal vinculacion se
determina a partir de un control directo o indirecto de una persona sobre la otra,
a partir de elementos de hecho o de derecho, que permitan imponerle limita-
ciones y orientaciones. Tal circunstancia debera verificarse por el tribunal
nacional, con respecto a la entidad Curtis USA y los vendedores de las mercan-
cias a Curtis Balkan. No obstante, el Tribunal parece reconocer que de las decla-
raciones realizadas por los vendedores no se deduce la existencia de tal cone-
Xion, relacion de subordinacion o control. Ahora bien, el TJUE dejo abierta esta
cuestion de la condicion de venta al permitir la concurrencia de este requisito
si se determinara a la luz de todos los factores pertinentes que, en defecto del
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pago de los cdnones, no se habria celebrado el contrato de compraventa de
mercancias importadas y, por consiguiente, no se habria efectuado su entrega.
En este sentido, la determinacion de la concurrencia del pago de los cdnones
como condicion de venta de las mercancias resulta una cuestion factica que
debe analizarse caso a caso considerando todas las circunstancias presentes
en el mismo, sin que pueda presumirse por la administracion tal condicion a
partir de la existencia de un entramado de contratos intragrupo y con entidades
independientes de los que no se deduce tal condicionante (véase en este sentido
la importante sentencia del US Court of International Trade («CIT», tribunal
competente en materia de litigios aduaneros) en el caso Trimil en relacion con
la distribucion de productos Armani en EE.UU.; Trimil vs. US, Slip Op 19-161 (Dec.
17, 2019)). En este mismo orden de cosas, cabe mencionar la sentencia del TJUE
de 19 de noviembre de 2020 en el caso 5th Avenue Products Trading (C-775/19),
que interpreto el art.29 del CAC en el sentido de que los pagos realizados por un
vendedor al comprador de mercancias objeto de importacion en contrapreta-
cion del derecho exclusivo de distribucion de productos en un mercado durante
un determinado periodo deben incluirse en el valor de tales mercancias.

Finalmente cabe apuntar como esta doctrina resulta igualmente relevante
para la interpretacion del actual Cédigo Aduanero de la UE, toda vez que recoge
disposiciones similares (art.70 CAU); de hecho, la cuestion de la valoracion en
aduana de las mercancias importadas mediando pagos por licencias de propie-
dad industrial e intelectual entre las distintas entidades vinculadas o no que
participan en las operaciones presentara mayor relevancia en el marco del CAU,
todavez que laregulacion recogida en el mismo expande el ambito de aplicacion
de la regla de la condicion de venta desde la perspectiva del adquirente de las
mercancias alli donde el licenciante puede imponer el pago de los royalties
como condicion de venta de las mismas.
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Jose Manuel Calderén Carrero

Miembro de la AEDAF
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
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Asunto: C-424/19

Partes: Cabinet de avocat UR y Administratia Sector 3 a Finantelor Publice
prin Directia Generala Regionala a Finantelor Publice Bucuresti

Sintesis: IVA-Directiva 2006/112/CE—Concepto de Sujeto Pasivo— Persona
que ejerce la profesion de abogado—Resolucion firme que consolidad una inter-
pretacion contraria al Derecho de la UE—Principio de fuerza de cosa juzgada—
Alcance de este principio en el caso de resolucion incompatible con el Derecho
de la UE—Principio de efectividad

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

Este pronunciamiento del Tribunal de Justicia resulta de una cuestion preju-
dicial planteada por un tribunal rumano en el marco de un litigio entre un des-
pacho de abogados (UR)y la administracion tributaria de Rumania. Basicamente,
el referido despacho de abogados UR solicité a la administracion su baja en el
registro de sujetos pasivos del IVA y la devolucion de las cuotas ingresadas
durante los afios 2010 a 2014, argumentando que se habia producido un error
con motivo de tal inscripcion y pago del impuesto. Tal error se fundamentaba
en la alegacion de que el ejercicio de la profesion de abogado a través de con-
tratos de asistencia juridica con clientes no constituia una actividad economica
sujeta al IVA como prestacion de servicios. Ante la falta de respuesta de la
administracion tributaria, el despacho de abogados UR inicid un procedimiento
judicial contra las autoridades fiscales rumanas con el fin de que el tribunal
ordenase a la administracion darle de baja del registro de sujetos pasivos del
IVA y condenase a la devolucion del IVA ingresado durante los afios 2010-2014.
Tal recurso fue desestimado en primera instancia. Sin embargo, UR apel¢ tal
sentencia ante el Tribunal Superior de Bucarest, invocando la fuerza de cosa
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juzgada de una sentencia de 30 de abril de 2018 de ese mismo 6rgano jurisdic-
cional que confirmo una sentencia de 21 de septiembre de 2016 del Tribunal de
Distrito de Bucarest que declard que un contribuyente, como UR, que ejerce la
profesion liberal de abogado, no desarrolla ninguna actividad econémica y, por
ello, no puede considerarse que realiza entregas de bienes o prestaciones de
servicios, dado que los contratos con sus clientes son contratos de asistencia
juridica y no contratos de prestacion de servicios. En este contexto, el Tribunal
Superior de Justicia planteo cuestion prejudicial ante el TIUE en relacion con el
alcance del concepto de sujeto pasivo del IVA, por un lado, y las implicaciones
del principio de cosa juzgada con respecto a interpretaciones que resulten con-
trarias al Derecho de la UE.

2. Comentario

En relaciéon con la primera cuestion, el Tribunal de Justicia respondi6 sin
dificultad trayendo a colacion su jurisprudencia precedente sobre el concepto
de sujeto pasivo del IVA, que comprende a todas las personas fisicas y juridicas,
tanto publicas como privadas, que realicen con caracter independiente alguna
actividad econdmica, cualesquiera que sean los fines o los resultados de esa
actividad (SSTJUE en los asuntos Gmina C-276/14, y Nigl C-340/15, entre otros).
El ejercicio de una profesion liberal se considera una actividad econdmica de
prestacion de servicios, de suerte que respecto de los abogados existen pro-
nunciamientos especificos que establecen que éstos son sujetos pasivos incluso
cuando realizan la asistencia juridica gratuita percibiendo una compensacion
total o parcial del Estado (STIUE de 17 de junio de 2010, Comision/Francia,
C-492/08).

La respuesta a la segunda cuestion prejudicial planteaba mas dificultades.
El TIUE traté6 de conciliar el respeto al principio nacional de fuerza juzgada con
la efectividad y proteccion del Derecho de la UE. En este sentido, el Tribunal de
Justicia parte de la necesidad de observar el principio de fuerza de cosa juzgada
en la medida en que garantiza la estabilidad del Derecho y de las relaciones
juridicas, asi como la buena administracion de justicia. Partiendo de tal princi-
pio, el TIUE afirma que el Derecho de la UE no obliga a un érgano jurisdiccional
nacional a no aplicar las normas procesales nacionales que confieren fuerza de
cosa juzgada a una resolucion judicial, aunque ello permitiera subsanar una
situacion nacional incompatible con ese Derecho, trayendo a colacion su pre-
cedente en los asuntos Calin C-676/17 y Telecom Italia C-34/19.

Matiza, no obstante, el TIUE que tal principio de respeto a la cosa juzgada no
debe aplicarse de forma asimétrica en situaciones internas y en aquellas com-
prendidas en el ambito del Derecho de la UE (principio de equivalencia), ni debe
ser articulado de tal manera que haga imposible o excesivamente dificil en la
practica el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de
la UE (principio de efectividad), en linea con su jurisprudencia precedente
(STIUE en el caso Fallimento Olimpiclub, C-2/08, entre otras).

Partiendo de esta matizacion del principio de cosa juzgada, el TIUE precisa
que si las normas procesales nacionales aplicables implican la posibilidad, con
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ciertos requisitos, de que el tribunal nacional reconsidere una resolucion con
fuerza de cosa juzgada con objeto de restablecer la conformidad de la situacion
con el Derecho nacional, esta posibilidad debe prevalecer, de acuerdo con los
principios de equivalencia y efectividad, a fin de que se restablezca la confor-
midad de dicha situacion con el Derecho de la UE (STIUE en el asunto Calin,
C-676/17).

Una vez fijada su doctrina general, el TIUE procedio a trasladarla al caso
concreto planteando dos hipdtesis, considerando que en el asunto de autos la
fuerza de cosa juzgada derivada de la sentencia invocada poseia efectos posi-
tivos para el contribuyente.

Asi, por un lado, el Tribunal de Justicia puso de relieve como si el tribunal
nacional tuviera la posibilidad de desestimar el recurso en el litigio principal al
existir diferencias significativas entre el caso objeto de la sentencia invocada
y la situacién del contribuyente demandante, le corresponde hacer uso de tal
posibilidad y garantizar la plena eficacia del Derecho de la UE, dejando inapli-
cada de oficio la doctrina de la sentencia nacional que establece un criterio
incompatible con el Derecho de la UE (STJUE en el caso Telecom Italia C-34/19,
entre otras). Por otro lado, en el caso de que el tribunal nacional considerase que
la aplicacion del principio de fuerza de cosa juzgada impide poner en tela de
juicio una sentencia nacional, aunque implique una infracciéon del Derecho de
la UE, esta aplicacion no podria impedir también al mencionado tribunal cues-
tionar cualquier declaracion relativa a una cuestion comun zanjada en esa reso-
lucion, durante el examen judicial de otra decision de la autoridad fiscal com-
petente relativa al mismo contribuyente o sujeto pasivo, pero que afecta a un
ejercicio fiscal distinto (STIUE en el asunto Fallimento Olimpiclub, C-2/08).

Es decir, el TIUE termina relativizando el alcance del principio de fuerza de
cosa juzgada limitando su aplicacion al caso especifico objeto de la sentencia
de que se trate, de manera que se pueda corregir la interpretacion errénea del
Derecho de la UE que resulta de tal sentencia en los demas casos. Por tanto, ni
el principio de cosa juzgada ni consideraciones de seguridad juridica se impo-
nen de forma absoluta y desproporcionada sobre el principio de efectividad del
Derecho de la UE, de manera que resulta obligatorio corregir interpretaciones
judiciales incompatibles con el mismo mas alla de la situacién o caso objeto de
la sentencia que posee efecto de cosa juzgada que consolid6 un criterio contra-
rio al Derecho de la UE.
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Partes: Irlanda/Comision y Apple Sales International y Apple Operations
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Sintesis: Ayudas de Estado en materia fiscal-Tax Rulings & APAs-Ventajas
fiscales selectivas concedidas por una Administracion tributaria—Atribucion de
beneficios a establecimientos permanentes—Utilizacion del Soft-law OCDE (arm s
length principle)

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

Esta sentencia del TGUE tiene por objeto analizar la legalidad de la Decision
de la Comision 2017/1283, de 20 de agosto de 2016, que establecid que Irlanda
habia concedido ayudas de estado de caracter fiscal a través de dos tax rulings/
APAs en relacion con la estructura articulada por la multinacional americana
Apple que operaba con dos establecimientos permanentes en el referido Estado
miembro respecto de los que se fijo la atribucion de beneficios.

La Comision Europea, en su decision de 2016, tras el procedimiento de inves-
tigacion articulado a los efectos del art.107 TFUE, llegé a la conclusion de que
Irlanda otorgo ventajas fiscales indebidas a la empresa Apple por valor de hasta
13 000 millones EUR. Con arreglo a las normas sobre ayudas estatales de la UE,
se considera que esta practica es ilegal ya que permitio a Apple pagar muchos
menos impuestos que otras empresas, y en tal sentido la Comision establecio
que Irlanda debia proceder a la recuperacion de la ayuda ilegal de la referida
MNE americana.

La Comision considera que los dos tax rulings/APAs emitidos por Irlanda con
respecto a Apple permitieron a la empresa reducir artificial y sustancialmente
los impuestos pagados por Apple en dicho pais desde 1991 hasta 2014. Tales tax
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rulings/APAs refrendaron un método de determinacion de los beneficios impo-
nibles de dos sociedades mercantiles irlandesas del grupo Apple (Apple Sales
International y Apple Operations Europe) que, segun la Comision, no reflejaba
la realidad econdmica: la practica totalidad de los beneficios por ventas obte-
nidos por las dos empresas se distribuyeron internamente a una «administra-
cion o casa central». La evaluacion de la Comision puso de manifiesto que esas
«administraciones o casas centrales» solo existian nominalmente y no podian
haber generado tales beneficios. Con arreglo a ciertas disposiciones especificas
de la normativa tributaria irlandesa que han dejado de estar en vigor, estos
beneficios distribuidos a las «administraciones o casas centrales» no fueron
objeto de gravamen en ningun pais (nowhere taxation). Como consecuencia del
método de distribucién refrendado por las tax rulings/APAs, Apple solo aplicé
sobre los beneficios de Apple Sales International un tipo efectivo del impuesto
sobre sociedades que se redujo del 1 % en 2003 al 0,005 % en 2014.

La Comision UE, en su decision, establecié que tal tratamiento fiscal selec-
tivo de Apple en Irlanda era ilegal en virtud de las normas sobre ayudas estatales
de la UE, dado que concede a la empresa una ventaja significativa frente a otras
empresas sujetas a la misma normativa tributaria nacional. El principal argu-
mento utilizado por la Comision para defender la existencia de una ventaja fis-
cal selectiva concedida por la administracion irlandesa a través de los APAs se
basaba en que la atribucion de beneficios a los establecimientos permanentes
localizados en Irlanda resultaba muy inferior a la que correspondia con arreglo
a la normativa de precios de transferencia/atribucion de beneficios, toda vez
que las casas centrales carecian de sustancia econdmica en tanto que los EPs
si estaban dotados de medios humanos y materiales (allocation-by-exclusion
approach).

La Comision ordeno la recuperacion de la ayuda estatal ilegal correspon-
diente al periodo de diez afios previo a su primera solicitud de informacion, que
data de 2013. De esta forma, la decision de la Comision establecié que Irlanda
debia recuperar los impuestos no pagados por Apple en el pais para el periodo
comprendido entre 2003 y 2014 por un importe de hasta 13 000 millones EUR,
incrementado conintereses. La Comision, argumento que gracias al tratamiento
fiscal que le fue aplicado en Irlanda, Apple pudo evitar la imposicion de la prac-
tica totalidad de los beneficios generados por las ventas de sus productos en el
mercado unico de la UE en su conjunto. Ello se debe a la decisién de esta
empresa de registrar todas sus ventas en Irlanda en vez de hacerlo en los paises
(Estados miembros UE) en los que se vendieron los productos en cuestion. Sin
embargo, la Comision preciso que tal estructura no se inscribe en el ambito de
aplicacion del control de las ayudas estatales de la UE, de manera que caso de
que otros paises decidieran exigir a Apple el pago de impuestos adicionales
sobre los beneficios de ambas empresas a lo largo del mismo periodo de con-
formidad con su normativa nacional en materia de imposicion, el importe que
debe recuperar Irlanda se reduciria.

La decision de la Comision que declar¢ la existencia de ayuda de estado de
caracter fiscal y la recuperacion de las ventajas fiscales resultantes de los
APAs concluidos por las autoridades fiscales irlandesas y las entidades del
grupo Apple fue objeto de recurso de anulacion ante el TGUE que conoce en
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primera instancia de este tipo de recursos. A este respecto, cabe mencionar
que la sentencia del TGUE que anulo la referida decision ha sido objeto de
apelacion por parte de la Comision ante el TIUE, de manera que este pronun-
ciamiento en modo alguno representa la ultima palabra sobre este caso.

2.

Comentario

Como ya hemos indicado, la sentencia del TGUE anul6 la decision de la
Comision que determind la existencia de una ventaja fiscal selectiva conce-
dida por la administracion irlandesa a las entidades del grupo Apple que ope-
raban en Irlanda a través de establecimientos permanentes, considerando que
los principales argumentos utilizados para defender la ventaja fiscal selectiva,
basados en la imputacion de los beneficios a los EPs sobre la base de que no
podian asignarse a las casas centrales desprovistas de sustancia economica,
no resultaban técnicamente incorrectos de acuerdo con la normativa domés-
ticay el estandar OCDE del principio de plena competencia aplicable al caso.
El Tribunal General vino a enfatizar que la Comision no cumplié de forma sufi-
ciente la carga de la prueba a la hora de demostrar la concesion de una ventaja
fiscal selectiva con arreglo al marco normativo de referencia. A este respecto,
no puede perderse de vista que los casos de precios de transferencia son inten-
sivos facticamente y muy complejos técnicamente, de manera que cualquier
error de apreciacion en cualquiera de estos dos elementos puede determinar
la anulacion de un «ajuste» o «correccion valorativa»; en el campo de las ayudas
de estado, la Comision no solo tiene que acreditar una incorrecta aplicacion
de la normativa de precios de transferencia o de atribucion de beneficios, sino
que tiene que ir mas alla y acreditar que la administracion, a través de un tax
ruling o un APA, ha concedido una ventaja fiscal selectiva. Este «plus» sobre la
carga de la prueba en esta materia se revela como una de las claves de esta
sentencia y una de las principales deficiencias del planteamiento desarrollado
por la Comisién, por mas que el modelo de atribucién de beneficios instru-
mentado a través de los APAs concluidos con las entidades del grupo Apple
planteara dudas sobre su fundamento técnico.

Asilas cosas, las principales ideas que pueden extraerse de la sentencia del
TGUE en el caso Apple podrian resumirse en los siguientes términos:

1° El TGUE, siguiendo en este punto la posicion de la Comision, tomo la
regulacion general del impuesto sobre sociedades de Irlanda como sis-
tema de referencia para determinar la existencia de una ayuda de estado
(ventaja fiscal vs. tributacion general o normal), al considerar que la
regulacion de la atribucion de beneficios a los EPs formaba parte de la
mismay constituia el marco de referencia a tener en cuenta alos efectos
del art.107.1 TFUE.

2° El Tribunal General adopté el enfoque propuesto por la Comision
referido al analisis conjunto de la concurrencia de una ventaja fiscal y
la selectividad. Tal enfoque metodolégico ha sido empleado igualmente
por el TIUE (STJUE en el asunto British Aggregates, C-487/06, por ejem-

plo).
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e 3°El TGUE asumi6 una interpretacion de la normativa doméstica irlan-
desa sobre la atribucion de beneficios a los EPs, resultante de algunos
precedentes judiciales nacionales, que pivotaba sobre el control efec-
tivo de los activos (intangibles) por parte de la casa central o las sucur-
sales; de acuerdo con esta interpretacion no pueden atribuirse benefi-
cios a los EPs locales respecto de activos que no tiene bajo su control.
Esta interpretacion —que no se deducia con claridad de la normativa
irlandesa— resulto clave para analizar la cuestion de la ventaja selectiva;
de hecho, la Comision defendié un planteamiento distinto que se cons-
truia a partir de un estandar de plena competencia autéonomo derivado
del art.107.1 TFUE o de un estandar ordinario de plena competencia.

e 4°El Tribunal General completo el marco o sistema de referencia incor-
porando al mismo el principio de plena competencia determinado a par-
tir del estandar internacional fijado por la OCDE, a pesar de que la nor-
mativa domésticairlandesa nolo incorporaba de forma expresa. No obs-
tante, el TGUE rechazo la interpretacion y aplicacion que la Comision
realizé en varios puntos de tal estandar internacional en el caso con-
creto, evidenciando los defectos técnicos puestos de relieve por las par-
tes demandantes. La utilizaciéon del principio de plena competencia en
los términos establecidos en el estandar internacional OCDE fue objeto
de unimportante debate en el marco del caso. La Comision defendia una
posicion que prescinde de que tal estandar estuviera recogido en la nor-
mativa doméstica del Estado miembro de que se trate; asi, la Comision
havenido defendiendo que el principio de plena competencia resulta del
principio de igualdad en el trato fiscal de los grupos de empresas res-
pecto de entidades independientes que determinan sus beneficios aten-
diendo a condiciones de mercado, de suerte que tal principio se deduce
del art.107.1 TFUE; de esta forma, la Comision viene defendiendo al apli-
cacion de un principio de plena competencia sui generis basado en el
principio de igualdad, y que no depende ni se corresponde de forma
exacta con la regulacion doméstica del arm’s length, ni con el estandar
internacional OCDE, invocando como fundamento la doctrina del TIUE
en el caso Forum 187 (2006, C-182/03 y C-217/03); no obstante, cabe
matizar cémo la Comision también ha reconocido que alli donde un tax
ruling/APA se alinee sustancialmente con tal estandar internacional
resultara poco probable que concurra una ventaja fiscal selectiva (EU
Commission, Notice on the Notion of State Aid as referred to article 107.1
TFEU, May 23, 2016, para.172). El Tribunal General rechazé tal enfoque
de la Comision, desarrollando su doctrina en los casos Fiat y Star-
bucks, y puso de relieve como la utilizacion del principio de plena com-
petencia solo es posible en la medida en que resulte de la legislacion
domeéstica del Estado (vid.. Calderén, «La jurisprudencia del TGUE en los
casos Starbucks y Fiat: clarificacion del impacto del art.107 TFUE sobre
los APAs y tax rulings en materia de precios de transferencia», QF,
n°19/2019); es decir, el marco o sistema de referencia relativo a la «tri-
butacion normal u ordinaria» viene dado por la legislacion fiscal domés-
tica y no por un estandar comunitario o internacional externo que se
impone a los Estados miembros como «benchmark» independiente que
resulta del art.107.1 TFUE. Esta posicion del TGUE resulta de enorme
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importancia para los Estados miembros y, en gran medida, debilita
determinados enfoques desarrollados por la Comision que apelaba a un
principio de plena competencia comunitario autonomo desvinculado de
la normativa doméstica y del estandar internacional. Es cierto, no obs-
tante, que el razonamiento utilizado por el TGUE para determinar que la
legislacion doméstica irlandesa incorporaba el principio de plena com-
petencia fue un tanto peculiar. A su vez, el Tribunal General no dudo en
dar un paso mas, aproximando su posicion a la defendida por la Comi-
sion, al integrar el estandar internacional sobre atribucion de beneficios
a los EPs como guia valida para determinar el alcance de la normativa
doméstica sobre la misma cuestion, a partir de un razonamiento exce-
sivamente simple: el enfoque autorizado OCDE sobre atribucion de
beneficios alos EPsy el sistema de imputacion recogido enlalegislacion
irlandesa coinciden sustancialmente. Tal circunstancia fue considerada
suficiente por parte del TGUE de cara a permitir utilizar la guia OCDE
sobre atribucion de beneficios al EP como «benchmark» para determinar
si la aplicacion de la legislacion doméstica en la materia se habia reali-
zado correctamente o, por el contrario, se materializaron a través de los
APAs desviaciones constitutivas de ventaja fiscal selectiva. Esta doc-
trina del TGUE puede plantear no pocos problemas alli donde la norma-
tiva interna recoge uno o varios modelos de atribucion de beneficios a
los EPs, en funcion de lo dispuesto en su normativa interna o en un CDI,
de suerte que la guia OCDE aplicable puede ser distinta, asi como el pro-
pio alcance del principio de atribucién de beneficios al EP. Igualmente,
no siempre resulta claro cuadl es la guia OCDE que debe aplicarse en cada
caso, toda vez que no todos los paises operan bajo un modelo de inter-
pretacion dinamica, ni todas las legislaciones nacionales permiten tal
interpretacion ambulatoria.

e 5° La aplicacion de la normativa doméstica interpretada a la luz de la
guia OCDE sobre atribucion de beneficios alos EPs (enfoque autorizado,
AOA) por parte del TGUE serealizé alaluz delos hechosy circunstancias
del caso, particularmente de los activos, funciones y riesgos de los EPs
situados enIrlanda. Tal aplicacionvino a poner en evidencialos defectos
técnicos del planteamiento y principales premisas utilizadas por la
Comision para determinar la existencia de una ventaja fiscal selectiva.
En particular, el TGUE rechazo el enfoque «allocation-by-exclusion»
defendido por la Comision para atribuir los beneficios a los EPs a partir
de la falta de sustancia econdémica de las casas centrales, toda vez que
tal enfoque carecia de fundamento legal, y tampoco podia construirse a
partir del estandar internacional OCDE. En el mismo sentido, el TGUE
rechazé el argumento basado en la aplicacion discrecional e inconsis-
tente de la legislacion doméstica de atribuciéon de beneficios a los EPs
por parte de la administracion irlandesa, considerando que tal alegacion
debe sustanciarse a partir de elementos objetivos no aportados por la
Comision.

La sentencia del TGUE en el caso Apple, a pesar de no constituir la ultima

palabra en la materia considerando la apelacion de la misma por parte de la
Comision ante el TIUE, viene a clarificar y limitar de forma relevante la acciéon
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y facultades de la Comision en relacion con la utilizacion del art.107.1 TFUE
para cuestionar la aplicacion del principio de plena competencia por parte de
las administraciones tributarias de los Estados miembros a través de tax
rulings o APAs. La utilizacion de la prohibicion de ayudas de estado no esta
pensada para resolver problemas sistémicos como los de arbitraje fiscal o pla-
nificacion fiscal agresiva, que deben afrontarse a nivel multilateral o regional
através de nuevos estandares fiscales (BEPS 2015) que cristalicen en un nuevo
marco legal doméstico e internacional. Es cierto que la accion de la Comision
en materia de control de ayudas de estado de caracter fiscal ha permitido
visualizar importantes deficiencias y agujeros del sistema de fiscalidad inter-
nacional, y haimpulsado el desarrollo de medidas a nivel UE dirigidas a reparar
o neutralizar tales situaciones (Directiva 2016/1164, ATAD, por ejemplo). Igual-
mente, tampoco puede dejar de destacarse como esta accion de la Comision
ha afectado de forma importante a la reputacion fiscal de una serie de Estados
miembros y a las propias MNEs objeto de las decisiones, todo lo cual ha con-
tribuido a cambios de comportamiento fiscal y a la modificacion de la legisla-
cion doméstica de algunas jurisdicciones (Irlanda, Paises Bajos, Bélgica,
Luxemburgo, entre otros). Por otro lado, no deja de ser llamativo como uno de
los resultados colaterales de la accion de la Comision en materia de ayudas de
estado de caracter fiscal pasa por el reforzamiento del estandar internacional
(OCDE) de plena competencia, que termina operando como una suerte de «safe
harbor» en la materia; la fundamentaciéon de un APA o tax ruling a partir del
estandar internacional (ALS/AOA) se convierte en un elemento critico para
defender la compatibilidad de estos mecanismos de seguridad juridica frente
a la Comision, de suerte que tal fundamentacion debe construirse sobre una
delineacion efectiva del FAR a partir de los hechos y circunstancias de las ope-
raciones intragrupo de que se trate, a partir de una analisis multilateral o de
cadena de valor global, y no meramente unilateral. En este sentido, merece
destacarse como uno de los principios y estandares (arm’s length) que, cuando
menos desde determinados ambitos y sectores, viene siendo mas cuestionado
al considerarse que favorece los esquemas de planificacion fiscal y el «profit
shifting» (aunque no constituye un efecto necesario y estructural de tal princi-
pio) termina siendo reforzado a nivel UE, cuando en el contexto internacional
la situacion de tal estandar pasa por un momento de extrema debilidad.
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Resumen

El envejecimiento de la poblacion espafiola es una realidad con importantes
consecuencias economicas y sociales, ya que cada vez las unidades
familiares tienen un nimero menor de miembros. Por ello, desde distintos
ambitos econdmicos y sociales las autoridades competentes tratan de
incentivar un aumento de la natalidad, con el objetivo de invertir la piramide
poblacional. Los tributos son un elemento fundamental para desarrollar
politicas fiscales favorables para las familias, y el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas es un impuesto clave para ello, ya que, debido a sus
caracteristicas, directo, personal y subjetivo, se convierte en el mas
adecuado para establecer beneficios fiscales que reduzcan la carga
tributaria de las familias, 1o que puede revertir de manera positiva en un
aumento de la poblacion mas joven.

Por ello, un analisis tributario de las familias en el marco del IRPF resulta
de gran interés en la situacion econémica y social actual. Ya que a través de
este se puede observar como el impuesto ha ido evolucionando hacia los
nuevos modelos de familias, incluyéndolos en el concepto de unidad
familiar y estableciendo deducciones especificas para las mismas. Asi,
como estableciendo deducciones concretas en beneficio de la maternidad
o paternidad, con el fin ultimo de incrementar la natalidad.

Palabras clave
Familia, IRPF, beneficios fiscales, deducciones

Abstract

The aging of the Spanish population is a reality with important economic and
social consequences, since family units increasingly have fewer members.
Therefore, from different economic and social spheres, the competent
authorities try to encourage an increase in the birth rate, with the aim of
inverting the population pyramid. Taxes are a fundamental element to
develop family-friendly tax policies, and the Personal Income Tax is a key
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tax for this, since, due to its characteristics, direct, personal and subjective,
it becomes the best suited to establish tax benefits that reduce the tax
burden on families, which can positively reverse an increase in the younger
population.

Therefore, a tax analysis of families in the framework of personal income
tax resulting from great interest in the current economic and social
situation. Since through this you can see how the tax has evolved towards
the new family models, including them in the concept of family unit and
establishing specific deductions for them. Thus, as establishing specific
deductions for the benefit of maternity or paternity, with the ultimate aim
of increasing the birth rate.

Keywords
Family, personal income tax, tax benefits, deductions
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1. Introduccién

Las familias son obligadas tributarias de numerosos tributos y, por tanto,
contribuyen al sostenimiento del Estado de Bienestar haciendo frente a los
pagos tributarios de los que son sujeto pasivo, cumpliendo con el deber consti-
tucional recogido en el articulo 31 de la Constitucion Espafola, que nos indica
que «Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con
su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los
principios de igualdad y progresividad que en, ningun caso, tendra caracter con-
fiscatorio». A cambio de su contribucion al erario publico, y siguiendo el man-
dato constitucional las familias sera beneficiarias de bienes y servicios publico
ya que la Constitucion también indica que «EI gasto publico realizara una asig-
nacion equitativa de los recursos publicos, y su programacion y ejecucion res-
ponderan a los criterios de eficiencia y economia».

Por tanto, el tratamiento fiscal de las familias es de gran importancia, ya que
las mismas, o sus miembros de manera individual, son sujetos pasivos de dis-
tintos tributos del ordenamiento tributario espafiol, y atendiendo al contexto
social en el que nos encontramos actualmente caracterizado por una baja nata-
lidadl, lo que tiene una repercusion directa en el medio y largo plazo para el
sostenimiento del Estado de Bienestar, la fiscalidad de la familia cobra una gran
importancia a nivel econdmico y social, siendo fundamental el analisis tributa-
rio de la familia. Por ello, distintos grupos de presion ya sean de caracter social
o politico, reclaman a las administraciones publicas, de manera reiterada, ayu-
das constantes a las familias, asi como politicas sociales de conciliacion que
faciliten el nacimiento de nuevos miembros en la unidad familiar. Y es aqui
donde la politica fiscal, con caracter general, y el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas —en adelante, IRPF—, en particular, tiene un papel muy
importante, ya que este puede ser utilizado tanto por la administraciéon estatal
como autondmica para proteger a las familias, al poder establecer determinados
beneficios o incentivos fiscales que favorezcan su creacion, asi como su con-
solidacion en el tiempo.

La importancia del IRPF en el analisis de la fiscalidad de la familia es funda-
mental, ya que se trata del principal impuesto directo del ordenamiento tribu-
tario espaiol, teniendo el mismo un caracter personal y subjetivo, es decir, en
la determinacion de la cuota tributaria del impuesto van a ser tenidas en cuenta
las circunstancias personales y familiares de cada sujeto pasivo, con el fin de
que la carga tributaria a la que tenga que hacer frente sea la mas adecuada posi-
ble en funcion de las caracteristicas de su unidad familiar. Ademas, el IRPF res-
ponde al principio de progresividad, por 1o que el pago tributario respondera a
la capacidad econdmica de cada sujeto. Por ello, el IRPF es una herramienta
idonea para llevar a cabo politicas publicas de caracter fiscal que protejan a las
familias y ayuden al incremento de la natalidad, beneficiando con ello al con-
junto de la sociedad. Si bien, al tratarse de un impuesto cedido parcialmente a

1  Atendiendo ala Nota de prensa del INE del 11 de diciembre de 2019 el nimero de nacimientos en
Espafia se ha reducido un 6,2% respecto al primer trimestre del afio anterior, lo que sigue con la
tendencia de afios anteriores, reduciéndose el nimero de nacimientos de manera constante desde
el afo 2011.

INE (2019): https://www.ine.es/prensa/mnp_1s2019_p.pdf
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las Comunidades Autdnomas nos podemos encontrar con diferencias de trato a
los sujetos pasivos atendiendo al lugar de residencia de estos.

Por ello, alo largo del presente trabajo trataremos de exponer las principales
cuestiones tributarias que afectan a las familias en el marco del IRPF, con el
objetivo final de conocer si el principal impuesto directo del ordenamiento tri-
butario espafiol recoge una politica fiscal beneficiosa para las familias e incen-
tiva la inversion de la piramide poblacional. Para ello, en primer lugar, expon-
dremos la situacion demografica de la poblacion espafola y las consecuencias
del envejecimiento en la economia. Para posteriormente, en segundo lugar, cen-
trarnos en las cuestiones fiscales del IRPF que afectan a las familias, y ver como
se ha ido adaptando el impuesto a lo largo de la ultima década la evolucion de
la sociedad, incluyendo nuevos modelos de familia y estableciendo incentivos
fiscales que favorezcan un incremento del nimero de miembros de la unidad
familiar. Finalmente, expondremos las principales conclusiones a las que
hemos llegado con la elaboracién del presente documento.

2. Demografia, poblacion y su repercusion en el IRPF

Los cambios demograficos producidos en la sociedad espafiola a lo largo de
las ultimas décadas son de gran relevancia para la configuracion de las politicas
economicas y sociales que se desarrollen en territorio espanol con el objetivo
de garantizar un estado de bienestar adecuado a sus ciudadanos contribuyen-
tes. Por ello, podemos establecer una vinculacion directa de la evolucion de la
poblacion con la politica fiscal, pues atendiendo a la longevidad de la poblacion
o la tasa de natalidad se puede establecer una relacion directa entre el volumen
de ingresos y gastos publicos que puede llevar a cabo una sociedad para el sos-
tenimiento del estado de bienestar. En el caso espafiol, y, extrapolable al resto
de jurisdicciones con una poblacion envejecida, el envejecimiento de la pobla-
cion tiene consecuencias no despreciables sobre la oferta y la demanda agre-
gada, ya que se producen cambios en los patrones de comportamiento, ya sean
de consumo o ahorro, lo que puede repercutir de manera negativa en el creci-
miento econdmico del pais, pudiendo originar a su vez cambios tecnoldgicos
disruptivos, y, todo ello, revierte directamente sobre la politica fiscal.
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Figura 1: Efectos econémicos de la evolucién demografica
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Al encontrarnos con una poblacion espafola altamente envejecida, esta
demandard un alto nivel de servicios publicos, principalmente de caracter sani-
tario y social, cuyos costes deberdan ser satisfechos mediante ingresos que pro-
vengan de las rentas del trabajo o del consumo. Si la poblacién en edad de tra-
bajar, y, por tanto, contribuyentes por el IRPF son un porcentaje menor al de la
poblacion demandante de servicios, el coste fiscal de realizar una actividad
laboral sera muy alto, lo que puede repercutir de manera negativa sobre el con-
sumo, disminuyendo los ingresos fiscales que provienen del Impuesto sobre el
Valor Afiadido —en adelante, IVA—. Es decir, tendremos que buscar nuevas fuen-
tes de ingresos tributarios, asi como establecer ayudas o incentivos fiscales que
reviertan la piramide poblacional. Asimismo, no podemos olvidar la importancia
de las politicas sociales, pues estas juegan un papel muy importante para garan-
tizar un adecuado nivel de bienes y servicios publicos a la poblacion mas des-
favorecida, independientemente de la edad de esta. Por tanto, el estableci-
miento de politicas sociales de envergadura requiere de un gasto publico rele-
vante, que deben ser reflejadas en los presupuestos publicos, de manera que
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debemos ser conscientes tanto de la situacion econdmica como social, y rea-
daptar la politica fiscal a la nueva realidad con el fin de seguir manteniendo un
nivel adecuado del estado de bienestar, que satisfaga tanto las necesidades de
la poblacion con una edad mas avanzada como de la poblacion mas joven. Todo
ello, teniendo en cuenta que los gastos del estado de bienestar son financiados
mayoritariamente mediante transferencias intergeneracionales.

El fenomeno demografico espariol esta asociado a lallegada de la generacion
del baby boom a la edad de jubilacion, junto con el aumento de la longevidad y
la disminucion de la tasa de natalidad. Esta situacion, por tanto, se traduce en
que lo mas probable es que la poblacion en edad de trabajar disminuya, incluso
a pesar de que los flujos migratorios se mantuvieran en niveles elevados (Banco
de Espaifia, 2019), por lo que la poblacion en edad de trabajar tendra que sopor-
tar, probablemente, una alta carga fiscal, para poder hacer frente a los gastos
sociales, asi como pensiones, de la poblacion jubilada. El analisis de la estruc-
tura de la poblacion espaiiola a 1 de enero de 2020, ultimos datos consolidados
disponibles, refleja que Espafia tiene una piramide de poblacion cada vez mas
estrecha en su base, 1o que a largo plazo se va a traducir en una poblaciéon cada
vez més envejecida, siendo la esperanza de vida cada vez mayor?2 todo ello, con-
secuencia de la baja tasa de natalidad.

Grafico 1: Poblacion espafiola a 1 de enero de 2020
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La reduccion de la tasa de natalidad dara lugar a que continue el envejeci-
miento de la poblacién3 y disminuyan los ciudadanos-contribuyentes en edad
de trabajar, y tal y como se observa en el grafico 2 la tasa de natalidad disminuye
en Espafia de manera constante desde el afio 2008, coincidente con la anterior
crisis economica. Por lo que es de esperar, que, ante el actual escenario econo-
mico y social, marcado por la aparicion del Covid-19, la misma continue con la
tendencia decreciente. Otra manera de comprobar lo reducido de los nacimien-

2 Laesperanza de vida se encuentra por encima de los 83 afios, alcanzando los 85,7 afios para las
mujeres (INE, 2019).
3 Un19,2% de la poblacién es mayor de 64 afios (INE, 2019).
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tos en Espafa es atender al numero de hijos por mujer fértil, el mismo se situaba
en torno al 1,3 en 2017, frente a los 2,3 por mujer a mediados de la década de los
setenta (INE, 2018).

Grafico 2: Tasa de Natalidad (Nacidos por 1.000 habitantes)
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El cambio de la estructura de la poblacion espafiola es mas que evidente,
caracterizado por una poblaciéon envejecida y una baja tasa de natalidad, donde
afo tras afo aumentan los hogares unipersonales, siendo muy reducidos los
hogares con 5 0 mas miembros (INE, 2020). Evidentemente, el cambio estructu-
ral de la poblacion espafiola da lugar a cambios en las pautas de consumo, aho-
rro e inversion, ya que como regla general podemos decir que la poblacién joven
tiende a endeudarse para adquirir patrimonio que sera consumido en la edad de
jubilacion. Esto es consecuencia de que la renta disponible de los ciudadanos
contribuyentes jubilados dependen de las pensiones publicas, y el temor a la
recesion de estas hace que aquellas familias con capacidad econdémica sufi-
ciente planifiquen una fuente extraordinaria de ingresos para la edad de jubi-
lacion, ya sea mediante la adquisicion de activos fisicos o financieros. En defi-
nitiva, los cambios demograficos daran lugar a una disminucion de la tasa de
ahorro4 como consecuencia del aumento del consumo de la poblacién de mayor
edad. Ademas, si atendemos a las proyecciones de poblacion realizadas por el
INE para el periodo 2012-2026 se va a producir una disminucion de casi 2,5
millones de personas entre 16 y 44 anos, asi como un aumento de casi 1,8 millo-
nes de personas entre 45 y 66 afios, lo que va a dar lugar a menos 890 mil per-
sonas en edad de trabajar, no produciéndose un relevo generacional de la fuerza
de trabajo, porlo que se hace necesariala digitalizacion de la economia (HERCE,
2016).

Logicamente, todo ello, tiene su repercusion en las politicas publicas, ya sean
de caracter monetario, fiscal, social® o de empleo®, entre otras. En el ambito de
la politica monetaria se veran afectados tanto los tipos de interés como la infla-

4  Si bien, es cierto, que durante un periodo de tiempo estos se veran incrementados, mientras la
poblacién llega a la edad de jubilacion.

5 Dentro de las politicas sociales podemos enmarcar las politicas educativas, donde hay que bus-
car un equilibrio entre la poblacién, alargando la salida al mercado laboral de la poblacién més joven
y capacitando a los mayores en el uso de las nuevas tecnologias.

6 Elenvejecimiento de la poblacion favores el uso de nuevas tecnologias en detrimento de la mano
de obra personal.
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cion, todo ello, consecuencia de los cambios que se producen en la cesta de la
compra de las familias. Y, atendiendo a la politica fiscal, objeto de estudio en el
presente trabajo, hay que sefialar que es quiza la politica que se ve mas afectada
por el cambio estructural de la poblacion, ya que la demografia influye en los
recursos obtenidos, asi como sobre la capacidad de la fiscalidad en estabilizar
las fluctuaciones econdomicas. No podemos obviar, que los ingresos y los gastos
publicos dependen tanto del crecimiento econémico como del crecimiento de
la poblacion, atendiendo a la estructura de edad, es decir, si demandan bienes
y servicios publicos, o, por el contrario, aportan recursos al sistema tributario.

Tabla 1: Evolucion de la estructura de la poblaciéon por grupos de
edad(% de poblacidn)

Afio 0-14 15 - 64 65 +
1971 27,8% 62,5% 9,7%

1976 27,3% 62,3% 10,4%
1981 25,7% 63,0% 11,2%
1986 23,0% 64,9% 12,1%
1991 19,5% 66,7% 13,8%
1996 16,3% 68,4% 15,3%
2001 14,6% 68,6% 16,8%
2006 14,5% 68,9% 16,6%
2011 15,0% 67,9% 17,1%

2016 15,1% 66,1% 18,7%
2021 14,3% 65,4% 20,3%
2026 12,8% 64,5% 22,7%
2031 11,9% 62,6% 25,6%
2036 11,5% 59,9% 28,6%
2041 11,6% 56,7% 31,7%
2046 11,9% 53,8% 34,3%
2051 12,0% 52,7% 35,4%
2056 11,8% 52,8% 35,4%
2061 11,5% 53,5% 35,0%
2066 11,3% 54,1% 34,6%

FUENTE: Proyeccion INE 2016 para 2021-2066
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La importancia de la demografia en la politica fiscal se debe a que la recau-
dacion impositiva depende, precisamente, de factores demograficos. Unos ciu-
dadanos-contribuyentes en edad avanzada dan lugar a una disminucion de la
recaudacion’, principalmente por una menor contribucién en el IRPF, como
consecuencia de la progresividad de este. Tal y como se puede apreciar en el
Grafico 3, es entre los 36 y los 55 afnos cuando la recaudacion en el IRPF alcanza
su tope maximo, disminuyendo de forma considerable a partir de los 56 afos.
Por lo que si tenemos una poblacion envejecida la recaudacion se vera afectada
de forma negativa y, por tanto, también repercutira de manera negativa en los
bienes y servicios publicos que prestan las Administraciones Publicas. En defi-
nitiva, nuestros mayores se veran doblemente perjudicados, en primer lugar, por
la pérdida de poder adquisitivo, razén por la que la recaudacion en el IRPF es
menor, y, en segundo lugar, por la pérdida o la disminucion de los bienes y ser-
vicios publicos.

Grafico 3: Distribucion de la recaudacion en el IRPF por grupo de edad (% de
recaudacion)
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Asimismo, si analizamos el impacto de los tipos impositivos efectivos sobre
la poblaciéon, podemos observar como estos disminuyen al cumplir los 65 afos,
ya sea en el ambito de la imposicion directa (IRPF) como si se trata de la impo-
sicion sobre el consumo. Una menor renta disponible se traduce en un menor
consumo, y, ambas situaciones, dan lugar a una menor recaudacion tributaria.

7 También da lugar a una disminucion de las cotizaciones sociales.
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Grafico 4: Tipos fiscales efectivos medidos segiin grupo de edad (% sobre tipo
base)
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FUENTE: Banco de Espafia (2019)

El sistema tributario espafol recoge distintos impuestos en los que las fami-
lias son sujetos pasivos?8, si bien, como ya hemos sefialado, el mas relevante de
todos ellos es el IRPF, por lo que este constituye una herramienta clave para un
correcto desarrollo de las politicas fiscales, y, por tanto, de la eficiencia de
estas. Ya que se trata de un impuesto de cardcter personal, progresivo y directo,
es decir, grava las rentas de los contribuyentes, atendiendo a su capacidad eco-
némica, pero tiene en cuenta las circunstancias personales y familiares de cada
sujeto pasivo —incluida la unidad familiar del mismo—, por lo que se trata de un
impuesto subjetivo. Ademas, el hecho de que sea progresivo, puede ayudar a que
el mismo sea un instrumento importante de la politica fiscal de una jurisdiccion,
ya que puede ser utilizado para establecer incentivos o ayudas fiscales que ayu-
den al aumento de la natalidad, y, paliar en la medida de lo posible el envejeci-
miento de la poblacioén, asi como, a través del mismo ayudar a aquellas familias
con rentas mas bajas, que necesitan de unos mayores bienes y servicios publi-
cos. Por ello, un estudio en profundidad del IRPF para conocer los incentivos y
beneficios fiscales a familias es fundamental, para establecer un impuesto ade-
cuado a la realidad economica y social, tanto de las familias como del Estado
donde las mismas residen, y al que demandan bienes y servicios publicos.

En cualquier caso, la eficacia de la politica fiscal depende, por tanto, de los
programas de ingresos y gastos publicos, es decir, de como se configuren las
distintas partidas de los presupuestos publicos. Y, no podemos olvidar que la
Constitucion Espafola en su articulo 31 recoge que todos los ciudadanos con-
tribuyentes debemos contribuir al sostenimiento del gasto publico, para poder
llevar a cabo una asignacion equitativa de los recursos publicos, dependiendo
su ejecucion a los criterios de eficiencia y economia. La contribuciéon ha de ser
lo més justa y eficiente posible?, y la ordenacion del sistema tributario espafiol

8 El Impuesto sobre el Valor Afiadido, el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, el Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos juridicos Documentados, el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles, ... entre otros muchos, ya sean de caracter estatal, autonémico o local.

9 Atendiendo al articulo 3 de la Ley General Tributaria.
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se ha de realizar de acuerdo con la capacidad econdmica de los sujetos obliga-
dos y atendiendo a los principios de justicia, generalidad, igualdad, progresivi-
dad, equitativa distribuciéon de la carga tributaria y no confiscatoriedad. Asi-
mismo, la aplicacion del sistema tributario se basara en los principios de pro-
porcionalidad, eficacia y limitacion de costes indirectos derivados del
cumplimiento de obligaciones formales, y asegurara el respeto de los derechos
y garantias de los obligados tributarios.

3. Tratamiento fiscal de la familia en el IRPF

3.1. Launidad familiar

Los cambios demograficos experimentados por la sociedad espafiola se han
visto reflejados en el IRPF, ya que, al ser un importante instrumento de politica
fiscal, puede ser utilizado para llevar a cabo distintas politicas econdmicas y
sociales. Uno de los cambios mas significativos que ha experimentado el IRPF
en los ultimos afios es el relacionado con el concepto de unidad familiar?,
puesto que, el concepto de familia, entendida como un grupo de personas!!
emparentadas entre si que viven juntas, ha evolucionado en los ultimos afios. Y
el tradicional concepto de familia, integrada por dos progenitores y sus descen-
dientes, ha perdido peso en favor de las familias monoparentales. Por tanto,
ante la evolucion de la sociedad el IRPF se ha adaptado a las circunstancias
actuales y el mismo recoge dos modalidades de unidad familiar, en el primer
caso hace referencia al matrimonio civil, integrado por un hombre y una mujer,
que conformardn una unidad familiar integrada por los conyuges no separados
legalmente, y, si los hubiere:

— Los hijos menores, con excepcion de los que, con el consentimiento de
los padres, vivan independientemente de éstos.

— Los hijos mayores de edad incapacitados judicialmente sujetos a patria
potestad prorrogada o rehabilitada.

En segundo lugar, nos encontramos con una unidad familiar que en defecto
de matrimonio o en los casos de separacion legal, sera la formada por el padre
o la madre y la totalidad de los hijos que convivan con uno u otro y cumplan los
requisitos sefialados anteriormente 2.

La evolucion de las familias, el concepto de unidad familiar atendiendo al
ambito fiscal, se ve claramente reflejado si atendemos a las estadisticas dispo-

10 La determinacion de la unidad familiar se realiza teniendo en cuenta la situacion existente de
los contribuyentes a 31 de diciembre de cada afio, y nadie puede formar parte de dos unidades fami-
liares al mismo tiempo.

11 La familia puede estar integrada por el conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y
afines atendiendo al grado de consanguineidad.

12 Eneste caso, laopcion de tributacién conjunta correspondera inicamente a aquel contribuyente
que tenga atribuida la guardia y custodia de los hijos a fecha de devengo del impuesto. Si se trata de
una custodia compartida, la opcién de tributacién conjunta pueden realizarla cualquiera de los pro-
genitores, uno de manera conjunta y el otro obligatoriamente de manera individual.
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nibles, ya que podemos observar que en los ultimos diez afilos —los comprendi-
dos entre el afio 2007 y 2017— el peso de la tributacién conjunta!3 en el principal
impuesto directo del sistema tributario espafol es muy reducido, y el mismo se
va reduciendo con el paso del tiempo. En el afio 2007 el porcentaje de tributa-
ciones conjuntas era de un 25%, siendo de un 5% para el afio 2017. Esta dismi-
nucion es consecuencia de que el sistema de acumulacion de rentas perjudica
de manera clara, incrementando la carga tributaria, a aquellas familias que
optan por la tributacién conjuntal4. Por tanto, atendiendo al contexto econo-
mico-social actual, donde predominan aquellas familias donde ambos progeni-
tores trabajan, la opcion de realizar la liquidacion del IRPF de manera conjunta
es claramente desfavorable.

Grafico 5: Tributacion individual vs. Conjunta
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la AEAT

Si bien, la tributacion conjunta, circunstancia que actualmente nos parece
algo no habitual y claramente desfavorable para las familias, no fue una realidad
hasta el afio 1989. Ya que hasta el citado afo era de caracter obligatorio para los
sujetos pasivos casados civilmente realizar la liquidacion del IRPF de manera
conjunta, circunstancia que daba lugar a una acumulacion de rentas que se tra-
ducia, como consecuencia de la progresividad del impuesto, en una carga tri-
butaria mayor para la unidad familiar. Esta circunstancia negativa y discrimi-
natoria para los contribuyentes casados finaliza con la STC 45/1989, de 20 de
febrero!®, donde se establece el derecho a no ser discriminado fiscalmente por

13 El IRPF a pesar de ser un impuesto directo de caracter individual, al tener un caracter subjetivo
éste atiende a las circunstancias personales y familiares de cada contribuyente. Por lo que en el IRPF
se puede llevar a cabo una tributacién grupal, bajo la denominacién de tributaciéon conjunta, si se
forma parte de misma unidad familiar, ya que asi lo recoge el articulo 82 de la Ley del IRPF.

14 Asimismo, también es importante resefiar que, si se trata de una pareja de hecho, donde no existe
vinculo matrimonial, los contribuyentes que integran la misma no podran realizar la tributacion con-
junta. En el caso de que la pareja de hecho tenga descendientes, s6lo uno de los miembros de esta
puede formar una unidad familiar con los hijos que retnan los requisitos indicados cuando se hace
referencia aunaunidad familiar en defecto de matrimonio y optar, por tanto, ala tributacién conjunta.
15 Tribunal Constitucional de Espafia, sentencia disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/
es-ES/Resolucion/Show/1251 (16/12/2019).
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el hecho de haber contraido matrimonio y poder realizar por separado la decla-
racion del IRPF, dando lugar a la modificacion del IRPF mediante la Ley 20/198]1,
de 28 de julio, de adaptacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y del Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio de las Personas Fisicas, a
partir de la cual las unidades familiares pueden optar por liquidar el impuesto
de manera individual o conjunta. Aunque no es hasta el afio 1991 cuando la Ley
del IRPF establece que la regla general de tributacion para el IRPF es individual,
teniendo la regla de tributacion conjunta un caracter voluntario y no vinculante
para ejercicios posteriores.

Aunque la opcion de tributacion conjunta se esta convirtiendo en una forma
de liquidar el IRPF minoritaria, ya que la acumulacion de rentas aumentala carga
tributaria como consecuencia de la progresividad del impuesto, y asi lo reflejan
las estadisticas facilitadas por la Administraciéon Tributaria, nos encontramos
con dos reducciones por tributacién conjunta, en funcion del tipo de unidad
familiar de que se trate:

a) Unidades familiares integradas por ambos conyuges: 3.400€ anuales.

b) Unidades familiares formadas por el padre o la madre y todos los hijos
que convivan con uno u otro: 2.150€ anuales.

En cualquier caso, si se opta por la tributacion conjunta hay que tener en
cuenta que la obligacion de declarar o no se determinara de acuerdo con las
reglas generales de tributacion, ya que no todos los contribuyentes se encuen-
tran obligados a liquidar el IRPF, esto es asi cuando:

1°) Los contribuyentes obtienen rentas que proceden exclusivamente de los
siguientes rendimientos, y no superan los limites establecidos, ya se trate
de tributacion individual o conjunta:

a) Rendimientos del trabajo: 22.000€ anuales con caracter gene-
ral16, aunque este limite pasa a ser de 14.000€ anuales en el caso
de que:

a. Cuando los rendimientos del trabajo procedan de mas de un
pagadory la suma de ambos rendimientos supere los 1.500€
anuales.

b. Pensiones compensatorias del conyuge o anualidades por
alimentos no exentas.

c. Pagador de los rendimientos no obligado a declarar.

d. Rendimientos sujetos a tipo fijo de retencidn.

b) Rendimientos integros del capital mobiliario y ganancias patrimo-
niales, siempre que ambos hayan estado sujetos a retencion o

16 En el caso de pensionistas cuyos unicos rendimientos procedan de pensiones (prestaciones
pasivas) el limite sera de 22.000€ anuales siempre que el importe de las retenciones practicadas haya
sido determinado previamente por la Agencia Tributaria, y, ademds, cumplan los siguientes requisi-
tos: a) Que no haya aumentado a lo largo del ejercicio el nimero de pagadores de las prestaciones
pasivas respecto de los inicialmente comunicados al formular la solicitud; b) Que el importe de las
prestaciones efectivamente satisfechas por los pagadores no difiera en mas de 300€ anuales del
comunicado inicialmente en la solicitud; c¢) Que no se haya producido durante el ejercicio ninguna
otra de las circunstancias determinantes de un aumento del tipo de retencion.
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ingreso a cuenta y su cuantia global no supere la cantidad de
1.600€ anuales.

c) Rentasinmobiliarias imputadas, rendimientos de Letras del tesoro,
subvenciones para la adquisicion de viviendas de proteccion ofi-
cial o precio tasado, y demas ganancias patrimoniales derivadas
de ayudas publicas, con el limite conjunto de 1.000€ anuales.

2°) Contribuyentes que han obtenido en el ejercicio anterior exclusivamente
rendimientos integros del trabajo, del capital o de actividades econdmi-
cas, asi como ganancias patrimoniales, sometidos o no a retencion, hasta
un importe maximo conjunto de 1.000€ anuales y pérdidas patrimoniales
de cuantia inferior a 500€, ya sea tributacion individual o conjunta.

Aunque el IRPF estd configurado como un impuesto individual, permite la
opcion de tributacion conjunta, con el objetivo de reducir la carga tributaria de
aquellas unidades familiares que encuentran en la tributacién conjunta la
opcion mas favorable. De forma que la acumulacion de rentas que se produce
se vea paliada por el uso de la reduccion por tributacion conjunta. Si bien, lo mas
resefiable en las opciones de tributacion conjunta es que el IRPF recoge una
reduccion para aquellas familias integradas unicamente por el padre o la madre,
mas los hijos que convivan con el mismo, es decir, una reduccion para familias
monoparentales, que, aunque en cuantia es menor que para aquellas unidades
familiares formadas por dos progenitores, pone de manifiesto la importancia
que estan adquiriendo las mismas en la sociedad. Y el establecimiento de la
misma es un instrumento de politica fiscal que ayuda a las familias integradas
por un solo progenitor, que podemos presumir, que van a tener una renta inferior
que aquellas familias donde son dos personas adultas las que reciben un salario.

3.2. El minimo personal y familiar

El minimo personal y familiar, que puede ser definido como el importe eco-
nomico de la renta del contribuyente que la Administracion considera necesario
para satisfacer las necesidades basicas personales y familiares del contribu-
yente, es otro de los elementos que integran el IRPF y que puede ser utilizado
como un instrumento de politica fiscal, ya que el importe que lo conforma no se
encuentra sujeto a tributacion en IRPF, no reduce, por tanto, la renta del periodo
impositivo, si no que forma parte de la base liquidable para gravarse a tipo cero.
Todo ello, con el objetivo de que las unidades familiares con caracteristicas
similares, atendiendo a cuestiones personales y familiares, reciban un mismo
trato fiscal, independientemente que sus rentas sean distintas.

El importe que constituye el minimo personal y familiar de cada contribu-
yente lo conforman un conjunto de minimos que el titular del IRPF tendra que
aplicar o no en funcion de sus circunstancias personales y familiares, ya se trate
de tributacion individual o conjunta. El primer componente del minimo personal
y familiar es el minimo del contribuyente, minimo que siempre ha de incluirse
enlaliquidacion del IRPF, y que en caso de optar por la tributacion conjunta sélo
tendra que computarse una vez. El minimo por contribuyente se encuentra regu-
lado en los articulos 57y 61 de la Ley del IRPF y esta fijado en 5.550€ anuales.
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El mismo se puede incrementar con la edad del contribuyente, cuando la edad
de este es superior a los 65 afos, el importe general se incrementa en 1.150€
anuales, y cuando el contribuyente supere la edad de 75 afos el incremento pasa
a ser de 1.400€ anuales. Ademas, también encontramos el minimo por descen-
dientes!”, el minimo por ascendientes y el minimo por discapacidad del contri-
buyente, de sus ascendientes y descendientes. Estos podran ser de aplicacion
0 no, en funcion de las circunstancias personales y familiares de cada contri-
buyente.

Si bien, para poder aplicar el minimo por descendientes, ascendientes y dis-
capacidad es necesario que se cumplan una serie de requisitos. En el caso de la
determinacion del minimo por ascendientes, regulado en los articulos 58 y 61
de la Ley del IRPF, se determina en funcion del numero de descendientes que
generan derecho de aplicacion de este, siendo necesario para ello que cumplan
los siguientes requisitos:

— Que el contribuyente sea menor de 25 afnos, salvo que se trate de descen-
dientes con un grado de discapacidad igual o superior al 33% indepen-
dientemente de la edad de este.

— Que el descendiente conviva con el contribuyente. En caso de existir una
separacion matrimonial, estipulandose una guarda y custodia compar-
tida, el minimo por descendientes se divide entre ambos progenitores 8.

— Que el descendiente no haya obtenido en el ejercicio anterior rentas
superiores a 8.000€ anuales, excluidas las exentas del impuesto.

— Que el descendiente no presente declaracion del IRPF con rentas supe-
riores a 1.800€. En este caso es necesario precisar lo siguiente:

a. Tributacion individual del descendiente: si el descendiente pre-
senta declaracion individual, los contribuyentes con derecho a
aplicar el minimo por descendientes podran hacerlo, siempre que
las rentas de este sean inferiores a 1.800€ anuales.

b. Tributacion conjunta del descendiente con ambos progenitores:
éstos pueden aplicarse el minimo por descendientes que corres-
ponda siempre que cumpla con los requisitos para ello.

c. Tributacion conjunta del descendiente conuno de los progenitores:
en aquellos casos de separacion legal o cuando no exista vinculo
matrimonial, el progenitor que tribute con el descendiente se apli-
cara el minimo por descendientes que le corresponda.

17 La determinacion de las circunstancias familiares que ha de ser tenida en cuenta para la deter-
minacion del minimo por descendientes atiende a la situacion familiar existente a la fecha de
devengo del impuesto. Si nos encontramos con distintos contribuyentes que tienen el derecho a la
aplicacion del minimo por descendientes, el importe que corresponda a dicho minimo se prorratea
por partes iguales. En el caso de ocurrir el fallecimiento de los progenitores, en el afio de fallecimiento
el minimo por descendientes al que se tenga derecho se prorrateara entre ambos progenitores, aun-
que el progenitor que vive tribute de manera conjunta con los hijos mayores de edad, ya que se con-
sidera que a la fecha de devengo del impuesto los dos progenitores tienen derecho a la aplicacion.
18 En aquellos casos en que la guarda y custodia sea atribuida a uno de los progenitores, normal-
mente correspondiendo a aquel con el que conviven, sera este quien se aplique el minimo por des-
cendientes.
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En cuanto a las cuantias que determinan el minimo por descendientes hay
que tener en cuenta que las mismas varian en funcion del numero de descen-
dientes del contribuyente, y que la cuantia que genera cada descendiente puede
variar de un periodo impositivo a otro, si aumenta o disminuye el numero de
descendientes con derecho a aplicacion, ya sea por incumplir las condiciones
necesarias para dar derecho al mismo o por incremento o disminucion de la
unidad familiar sujeta a tributacion en el IRPF. Asimismo, la cuantia establecida
por descendiente se ve incrementada cuando se trata de descendientes meno-
res de tres afios, el incremento que corresponde es de 2.800€ anuales. Y en caso
de fallecimiento de un descendiente el importe que se aplica al minimo por des-
cendientes es de 2.400€.

El importe de las cuantias del minimo por descendientes las podemos obser-
var en la Tabla 2, comprobando que las mismas se incrementan conforme
aumenta el numero de descendientes, hasta el cuarto, momento en el que per-
manecen constantes. Si analizamos la evolucion de estas, podemos comprobar
que las mismas experimentaron un incremento en el afio 2015, pero desde ese
momento no han sufrido ninguna modificacién. Dado la importancia del minimo
personal y familiar, y mas concretamente del minimo por descendientes, dada
la baja natalidad que hay en Espafia, quiza seria adecuado plantearse si a través
del IRPF, y mas concretamente mediante una actualizacion constante del
minimo por ascendiente, incrementando el mismo a las necesidades reales de
las familias, podria ser un instrumento de politica fiscal adecuado en beneficio
de la natalidad.

Tabla 2: Evolucion del Minimo por Descendientes

2014 2015-2019
Primero 1.836€ 2.400€
Segundo 2.040€ 2.700€
Tercero 3.672€ 4.000€
Cuarto y siguientes 4.182€ 4.500€
Menores de 3 afos 2.800€ 2.800€

Fuente: Elaboracion propia

Siguiendo con la determinacion del minimo personal y familiar también hay
que tener en cuenta el minimo por ascendientes, es decir, los padres, abuelosy
bisabuelos, de quien descienda el contribuyente y que estén unidos a este por
vinculo de parentesco en linea recta por consanguinidad o por adopcién!®. Para
que los ascendientes generen el derecho de aplicacion del minimo por ascen-
dientes tienen que cumplir una serie de requisitos, similares a los que generan
derecho al minimo por descendientes, éstos son:

19 No tienen la consideracién de ascendientes del contribuyente aquellas personas unicas por
vinculo de parentesco en linea colateral, tios o tios abuelos, o por afinidad, suegros.
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Que el ascendiente sea mayor de 65 afios a la fecha de devengo del
impuesto, o que se trate de una persona con un grado de discapacidad
igual o superior al 33% independientemente de su edad.

— Que conviva con el contribuyente, al menos, la mitad del periodo imposi-
tivo20,

— Que el ascendiente no haya obtenido rentas en el ejercicio anterior supe-
riores a 8.000€, excluidas las rentas exentas.

— Que el ascendiente no presente declaracion del IRPF con rentas superio-
res a 1.800€.

Las cantidades que se incluyen en el minimo personal y familiar por ascen-
dientes a cargo se determinan en funcion de la edad de ascendiente. Si la edad
de este es de 65 afos el minimo personal y familiar se incrementa en 1.150€,
cantidad que se incrementa en 1.400€ cuando el ascendiente cumple los 75
anos. Estas cantidades permanecen contantes desde el afio 2015, anteriormente
las mismas eran de 918€ y 1.122€ respectivamente?l.

En ultimo lugar, el minimo personal y familiar del contribuyente se completa
atendiendo al minimo por discapacidad, ésta puede corresponder tanto al con-
tribuyente como descendientes y ascendentes. Por tanto, aquellos miembros de
la unidad familiar que acrediten2? una discapacidad igual o superior al 33%,
daran lugar a un incremento del minimo personal y familiar desde 3.000€ hasta
12.000€ en funcion del grado de discapacidad y la dependencia de terceras
personas, tal y como se puede observar en la Tabla 3.

Tabla 3: Minimo por discapacidad (2019)

Grado de discapacidad Discapacidad | Gastos Asis- Total
tenciales

Igual o superior al 33% e inferior al 65% 3.000€ 3.000€

Igual o superior al 33% e inferior al 65%
y que acredite necesitar ayuda de terce- 3.000€ 3.000€ 6.000€
ras personas o movilidad reducida

Igual o superior al 65% 9.000€ 3.000€ 12.000€

Fuente: Elaboracion propia

20 Se considera que conviven con el contribuyente los ascendentes con discapacidad que, depen-
diendo del mismo, sean internados en centros especializados.

21 Como ocurre con el minimo por descendientesla determinacion de las circunstancias personales
y familiares tenidas en cuenta seran aquellas que concurran a la fecha de devengo del impuesto.
Asimismo, cuando dos o mas contribuyentes tengan derecho a la aplicacién del minimo por ascen-
dientes, su importe tendra que ser prorrateado por partes iguales.

22 El grado de discapacidad debera acreditarse mediante certificado o resolucion expedido por el
instituto de Migraciones y Servicios Sociales (IMSERSO) o el 6rgano competente de las Comunidades
Auténomas.
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La aplicacion del minimo por discapacidad requiere que se cumplan una serie
de condiciones, siendo estas:

— La determinacion de las circunstancias personales y familiares que han
de tenerse en cuenta en la aplicacion del minimo por discapacidad se
realizara atendiendo a la situacion existente a la fecha de devengo del
impuesto.

— La aplicacion del minimo por discapacidad de ascendientes y descen-
dientes esta condicionada a que cada uno de ellos genere derecho a la
aplicacion del minimo respectivo.

— Cuando dos o mas contribuyentes tengan derecho a la aplicacion del
minimo por discapacidad, ya sea por ascendientes o descendientes, su
importe se prorrateara por partes iguales.

La inclusion del minimo por discapacidad en la determinacion del minimo
personal y familiar se argumenta la necesidad de aquellas personas que tienen
una discapacidad van a necesitar llevar a cabo un mayor gasto en determinados
bienes y servicios, 1o que supone un mayor desembolso econémico, unido a una
limitacion de la obtencion tanto de rendimientos del trabajo como de activida-
des econdmica como consecuencia de la discapacidad. Por ello, mediante el
incremento del minimo personal y familiar se trata de beneficiar mediante un
instrumento fiscal, en este caso el IRPF a las personas con discapacidad. Si bien,
podemos observar que los importes que conforman el minimo por discapacidad
no se actualizan de manera anual, si no que los mismos permanecen constantes
alo largo de los afios sin que se produzca variacion alguna, mientras que el resto
de los bienes y servicios demandados por las personas con discapacidad, si que
ven incrementado su precio.

Tabla 4: Minimo por discapacidad (2013)

Grado de discapacidad Discapacidad | Gastos Asis- Total
tenciales

Igual o superior al 33% e inferior al 65% 2.316€ 2.316€

Igual o superior al 33% e inferior al 65%
y que acredite necesitar ayuda de terce- 2.316€ 2.316€ 4.632€
ras personas o movilidad reducida

Igual o superior al 65% 7.038€ 2.316€ 9.354€

Fuente: Elaboracion propia

En la Tabla 4 podemos observar las cantidades que conformaban el minimo
personal y familiar en el afio 2013, las mismas se incrementaron el periodo
impositivo siguiente, pero permanecen constantes hasta el momento actual, al
igual que ocurre con los minimos por contribuyente, ascendentes y descenden-
tes. Por tanto, atendiendo a la importancia del IRPF como principal impuesto
directo del sistema tributario espafiol, y con su caracter personal y subjetivo,
podemos sefalar que quiza para un adecuado cumplimiento de los principios de
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redistribucion de la renta y solidaridad, seria conveniente que los importes que
conforman el minimo personal y familiar en el IRPF se actualizaran anualmente,
atendiendo al contexto econdmico y social del pais, al igual que lo hacen las
pensiones, los suelos y salarios, asi como los precios de los bienes y servicios
consumidos por las familias.

4. Rendimientos que conforman el IRPF

4.1. Rentas sujetas a tributacion en el IRPF

Las familias pueden obtener distintos tipos de rendimientos que se integra-
ran en la base imponible del IRPF para someterse de manera conjunta a tribu-
tacion. Atendiendo a los distintos tipos de rendimientos que integran el IRPF
(rendimientos del trabajo, rendimientos del capital, rendimientos de activida-
des econdmica, pérdidas y ganancias patrimoniales e imputaciones de renta)
podemos identificar determinados beneficios o incentivos fiscales que pueden
ser aplicados por los contribuyentes atendiendo a sus circunstancias persona-
les y familiares, en este caso directamente relacionadas con su situacion labo-
ral, ya que el hecho imponible del IRPF lo constituye la obtencion de renta por
parte del sujeto pasivo.

En ningun caso debemos olvidar que el IRPF es un impuesto de caracter indi-
vidual por lo que en el momento de liquidacion del mismo ha de realizarse una
individualizacion de rentas, a pesar de que se opte por la tributaciéon conjunta,
en funcion del origen o fuente de la renta, independientemente del régimen
economico del matrimonio. Por ello, los rendimientos del trabajo y los rendi-
mientos de actividades econdmicas seran atribuidos de manera exclusiva a
quien los haya generado, los rendimientos del capital serdn atribuidos a los titu-
lares de los mismos, al igual que las ganancias y pérdidas patrimoniales y las
imputaciones de renta.

En la determinacion del rendimiento neto del trabajo23, determinado entre
la diferencia de los importes integros que conforman el rendimiento del trabajo,
ya sea de forma dineraria o en especie, menos los gastos deducibles24 que
determina la Ley, no encontramos ninguin beneficio o incentivo fiscal especifico
para las familias, es mas, los gastos deducibles recogidos en el articulo 19.2.f)
de la Ley del IRPF se aplicaran por unidad familiar. Unicamente aquellos con-
tribuyentes que tengan unos rendimientos netos del trabajo inferiores a 16.825€
podran aplicarse una reduccion general de rendimientos del trabajo, tal y como
se recoge en la Tabla 5.

23 Tienen tal consideracion de rendimiento del trabajo «todas las contraprestaciones o utilidades,
cualquiera que sea su denominacion o naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa o
indirectamente, del trabajo personal o de la relacion laboral o estatutaria y no tengan el caracter de
rendimientos de actividades economicas», segun lo establecido en el articulo 17 de la LIRPF.

24 Tendran la consideracion de gastos deducibles: cotizaciones a la Seguridad Social o mutualida-
des generales obligatorias de funcionarios, detracciones por derechos pasivos, cotizaciones a los
colegios de huérfanos o instituciones similares, cuotas satisfechas a los sindicatos, cuotas satisfe-
chas a colegios profesionales (limite de 500€) y gastos de defensa juridica derivados de litigios sus-
citados en la relacién del contribuyente con la persona de la que percibe rendimientos (limite 300€).
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Tabla 5: Reduccion general por obtencién de rendimientos del trabajo

13.115€ 5.565€

Entre 13.115€ y 16.825€ 5.565 - [1,5 x (RNT -13.115)]

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Ley 35/2006

La reduccion general por aplicacion de rendimientos del trabajo se ha visto
incrementada en los ultimos afios, pues hasta el ejercicio impositivo de 2018 la
reduccion era de 4.080€, teniendo tres tramos en lugar de dos, tal y como se
puede observar en la Tabla 6.

Tabla 6: Reduccion general por obtencion de rendimientos del trabajo (Periodo

2014-2019)
Rendimiento neto positivo Otras rentas Importe de la reduccion

9.180€ o menos 6.500€ o0 menos 4.080€
Mas de 6.500€ 2.652€

Entre 9.180€ y 13.260€ 6.500€ o0 menos 4.080 -[0,35 x (RNT -
9.180)]

Mas de 6.500€

Entre 13.260 y 16.825€ Cualquier importe 2.652€

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Ley 35/2006

Sirealizamos una comparacion con ambas reducciones generales del trabajo
podemos observar como un contribuyente que obtiene un rendimiento neto
positivo del trabajo de 9.180€ —sin obtener ningun otro tipo de renta, o ser estas
inferiores a 6.500€— en el afio 2014 se podria practicar una reduccion general
de 4.080€, mientras que en el presente periodo impositivo la reduccion seria
de 5.565€. En esencia, se ha incrementado la reduccion general. Aunque a pesar
de este incremento no encontramos en la determinacion del rendimiento neto
reducido del trabajo ningun beneficio fiscal para las familias.

Atendiendo a los rendimientos del capital mobiliario no se encuentra ningin
trato fiscal diferente para las familias, no existiendo, por tanto, ningun ele-
mento fiscal que favorezca el ahorro de las mismas. Si bien, a lo largo de los
ultimos anos se han disefiado por parte de la Administracion distintos productos
financieros con una fiscalidad ventajosa, pensados con el objetivo de sustituir
a los planes de pensiones e incentivar el ahorro. Estos son los Planes Individua-
les de Ahorro Sistematico (PIAS), los cuales van a permitir a las familias celebrar
contratos con entidades aseguradoras para constituir con sus ahorros una renta
vitalicia asegurada, siempre y cuando el contratante, asegurado y beneficiario
sea el propio contribuyente y el periodo minimo de aportaciones para la cons-
titucion de la renta vitalicia sea de cinco afios en el momento de la constitucion
de esta. La aportacion maxima que podra realizar el contribuyente sera de
8.000€ anuales, siendo el importe total de las primas acumuladas de un maximo
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de 240.000€. Y si el contribuyente cumple todos los requisitos establecidos
gozara de una exencion en el IRPF sobre la rentabilidad que se ponga de mani-
fiesto en la constitucion de una renta vitalicia.

Asimismo, las familias también podran hacer uso de los Planes de Ahorro a
Largo Plazo, pudiendo configurarse bien como seguros individuales de vida,
Seguro Individual de Ahorro a Largo Plazo (SIALP). En este caso, se trata de un
seguro de vida individual, donde el propio contribuyente es el contratante, ase-
gurado y beneficiario —salvo en caso de fallecimiento—, que no cubre contin-
gencias distintas a las de supervivencia o fallecimiento. O bien, como depdsitos
y contratos financieros, Cuenta Individual de Ahorro a Largo Plazo (CIALP), en
este caso se trata de una cuenta de ahorro, cuya liquidacion se realizara exclu-
sivamente en dinero y con un limite de 5.000€ anuales. Un contribuyente uni-
camente podra disponer de uno de estos productos financieros, o en su caso, la
entidad de crédito debera garantizar, al menos, un capital equivalente al 85%
de la suma de las primas satisfechas o de las aportaciones realizadas. Y siempre
y cuando el contribuyente cumpla con los requisitos establecidos en la Ley del
IRPF y mantenga un SIALP o CIALP durante al menos 5 afios, los rendimientos
del capital mobiliario que obtenga estaran exentos de tributacion en el IRPF.

Siguiendo con los rendimientos del capital inmobiliario, si que encontramos
un tratamiento fiscal especifico para aquellos casos donde el rendimiento pro-
viene del arrendamiento de un inmueble a un familiar. Se trata, del rendimiento
minimo en caso de parentesco, y se aplicara en aquellos casos en los que el
adquirente, cesionario, arrendatario o subarrendatario del bien inmueble, o, del
derecho real que recaiga sobre este, sea el conyuge o un pariente del contribu-
yente, incluidos los afines, hasta el tercer grado inclusive. Y la determinacion
del rendimiento minimo en caso de parentesco se realizara atendiendo a lo
establecido en la Ley del IRPF, donde se determina que el rendimiento minimo
del capital inmobiliario en caso de parentesco no podra ser inferior al que
resulte de aplicar el 2% al valor catastral2°.

A través del establecimiento del rendimiento minimo en caso de parentesco
se pretende evitar que cuando se lleve a cabo un arrendamiento a un familiar,
el mismo se realice atendiendo al precio de mercado y no por un precio inferior
al mismo, evitando asi una tributacion menor a la que realmente corresponde.
Aunque, también nos podemos encontrar situaciones en las que, debido a esta
limitacion de los rendimientos, en caso de existir, por ejemplo, una derrama por
parte de la comunidad de propietarios por una cuantia importante, el propietario
del inmueble tenga que imputarse un rendimiento mayor al que le corresponde-
ria en caso de tener arrendado el inmueble a un tercero.

En el caso de los rendimientos de actividades econémicas no encontramos
ningun beneficio o tratamiento fiscal diferenciado para las unidades familiares.
Unicamente la Ley del IRPF establece una serie de requisitos para la afecta-

25 0O el 1,1% del valor catastral si se trata de inmuebles urbanos cuyos valores catastrales han sido
revisados o modificados, o determinados mediante un procedimiento de valoraciéon colectiva de
caracter general, de conformidad con la normativa catastral, y hayan entrado en vigor en el periodo
impositivo o en el plazo de los diez periodos anteriores.
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ci6n26 y desafectacion de los elementos patrimoniales entre el patrimonio
empresarial o profesional y el personal, todo ello con el objetivo de que el con-
tribuyente no minore de manera voluntaria los rendimientos de su actividad
economica con el objetivo final de reducir su carga tributaria, asi como esta-
blece una serie de requisitos2” para la prestacién de trabajo entre miembros de
la unidad familiar, con el fin de evitar, por un lado, deducciones ficticias, esta-
bleciendo como gastos deducibles salarios que realmente no son retribuidos a
los miembros de la unidad familiar, y, por otro, establecer retribuciones a los
miembros de la unidad familiar mas elevadas que los que corresponde al normal
de mercado, dando lugar al primer objetivo. Ademas, en el caso de que se realice
un autoconsumo de la actividad por parte de la unidad familiar este debe valo-
rarse atendiendo al valor normal de mercado.

El tratamiento fiscal que reciben las familias para las ganancias y pérdidas
patrimoniales tiene especial importancia cuando se produce una disolucion del
matrimonio o una transmision lucrativa de una empresa familiar. En principio,
atendiendo al articulo 33 de la Ley de IRPF no tiene lugar una ganancia patri-
monial cuando se produce una disolucién de la sociedad de gananciales o la
extincion del régimen econdmico matrimonial de participacion, es decir,
cuando se disuelve un matrimonio, independientemente de que el mismo se
constituyera en régimen de gananciales o en separacion de bienes. No consti-
tuye una ganancia patrimonial, ya que la alteracion patrimonial que se produzca
se encuentra exenta en base a que la normativa considera que existe una masa
patrimonial cuya titularidad pertenece a dos personas, y que, si se produce la
division del patrimonio de las mismas, la division de este se va a realizar a cada
cotitular por partes o valores similares28. Asimismo, cuando nos encontramos
ante una transmision lucrativa de empresas familiares, la tributacion de dicha
transmision en el IRPF no se encuentra sujeta, ya que la misma tributa por el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones29.

Entre las distintas ganancias patrimoniales que pueden afectar a las familias
es importante destacar que algunas de ellas se encuentran exentas del IRPF:
donaciones de bienes con derecho a deduccion en la cuota, entrega de bienes
del Patrimonio Histérico en pago del IRPF, dacion de pago de la vivienda habi-
tual, exencion para acciones o participaciones de entidades de nueva o reciente
creacion adquiridas antes del 29 de septiembre de 2013 o las rentas obtenidas
por el deudor en procedimientos concursales. Si bien, hay que prestar especial

26 La afectacion empresarial habra de cumplir los siguientes requisitos: 1°) la incorporacién de un
bien a la actividad econémica desde el patrimonio personal del contribuyente titular de la misma no
da lugar a alteracion patrimonial alguna. 2°) El elemento patrimonial se incorpora a la contabilidad
por el valor de adquisicion en el momento de la afectacion y 3°) No se considerara que existe afecta-
cion si el elemento patrimonial se enajena antes de que transcurran 3 afios desde la afectacion.

27 1°) Acreditacion del contrato laboral y la afiliacion al régimen correspondiente de la Seguridad
Social; 2°) Convivencia del conyuge, o hijo menos, con el titular de la actividad y 3°) Las retribuciones
no pueden ser superiores a las del normal de mercado.

28 La exencion no incluye que si se ha producido un aumento del valor de los elementos patrimo-
niales que hasta el momento tenian un caracter comun no vayan a tributar como una ganancia patri-
monial, pero la tributacion quedara diferida hasta que se produzca una transmision de estos.

29 Ademas, la Ley del ISyD permite aplicar una reduccién del 95% en la base imponible del
impuesto, en aquellas situaciones de transmisiéon de participaciones «inter vivos», en favor del con-
yuge, descendientes o adoptados, de una empresa individual, un negocio profesional o de participa-
ciones en entidades del donante a los que sea de aplicacion la exencion del apartado octavo del
articulo 4 de la Ley 19/1991 del Impuesto sobre el Patrimonio.
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atencion a la exencion existente en la transmision de vivienda habitual para
mayores de 65 afos o por personas en situacion de dependencia severa o de
gran dependencia39. Ya que, con esta medida, volvemos a poner de manifiesto
la vulnerabilidad de determinadas unidades familiares, que ante la reduccion
de ingresos cuando llega el momento de la jubilacion, o la existencia de una
dependencia, obligan a la transmision de la vivienda habitual para obtener liqui-
dez.

En ultimo lugar, atendiendo a las imputaciones de renta y su incidencia en la
tributacion de la unidad familiar, éstas solo afectan a aquellas que tengan un
inmueble a parte de la vivienda habitual, ya que el articulo 85 de la Ley del IRPF
establece que deben incluirse en la base imponible del mismo el derecho real
de disfrute sobre bienes inmuebles urbanos, no afectos a actividades econdmi-
cas, o rusticos con construcciones que no resulten indispensables para el desa-
rrollo de explotaciones agricolas, ganaderas o forestales, no afectos a activida-
des econdmicas.

EI IRPF, también recoge, en su articulo 7, exenciones para determinadas ren-
tas obtenidas por el contribuyente, ya que normalmente estas estan vinculadas
alas caracteristicas personales o familiares del IRPF, entre las rentas de carac-
ter familiar exentas podemos encontrar: las prestaciones reconocidas al con-
tribuyente por la Seguridad Social o por las entidades que la sustituyan, como
consecuencia de incapacidad permanente absoluta o gran invalidez, las pen-
siones por inutilidad o incapacidad permanente del régimen de clases pasivas,
las prestaciones econdmicas percibidas de instituciones publicas con motivo
del acogimiento de personas con discapacidad —mayores de 65 afios o menores—,
becas publicas y becas concedidas por determinadas entidades sin fines
lucrativos y fundaciones bancarias, las anualidades por alimentos, las presta-
ciones por entierro o sepelio, los rendimientos del trabajo derivados de las pres-
taciones obtenidas en forma de renta por las personas con discapacidad corres-
pondientes a las aportaciones a los sistemas de prevision social, prestaciones
y ayudas familiares percibidas de cualquiera de las administraciones publicas
ya sean vinculadas al nacimiento, adopcidon, acogimiento o cuidado de hijos
menores entre otras.

Si bien, centrandonos en el ambito del tratamiento fiscal favorable para las
familias, y el problema de envejecimiento de la poblaciéon espafola, entre las
rentas exentas podemos destacar: las prestaciones por maternidad o paterni-
dad y las familiares no contributivas. Desde octubre de 2015 las prestaciones
por nacimiento, cuidado de menores —adopcion y acogimiento— y corresponsa-
bilidad del lactante, se encontraran exentas de tributacion en el IRPF, asi como
las prestaciones familiares establecidas por la Seguridad Social, en su modali-
dad no contributiva, siendo éstas:

a) Una asignacién econdémica por cada hijo menor de 18 afios o mayor de
dicha edad y que esté afectado por una discapacidad en un grado igual o
superior al 65%, a cargo del beneficiario, cualquiera que seala naturaleza

30 No deberdan integrar en la base imponible de su liquidacion del IRPF la ganancia patrimonial que
obtengan por la transmision de su vivienda habitual si la renta obtenida por la misma se transforma
en un capital, ya sea una renta temporal o vitalicia.
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legal de la filiacién, asi como por los menores a su cargo en régimen de
acogimiento familiar o guarda con fines de adopcion.

b) Una prestacion econdmica de pago unico a tanto alzado por nacimiento
o adopcion de hijo, en supuestos de familias numerosas, monoparentales
y en los casos de madres con discapacidad.

c) Una prestacion econdmica de pago unico por parto o adopcion multiples.

Esta medida de reciente introduccién en la normativa del IRPF tiene como
objetivo principal el favorecer la natalidad, ya que declara exentas de tributa-
cion las rentas que se perciben, aumentado la capacidad econdémica de las fami-
lias para hacer frente a los gastos que origina la llegada de un nuevo miembro a
la unidad familias. Por lo tanto, aunque en el calculo de los rendimientos no
encontramos reducciones especificas para las familias, si que en el apartado de
rentas exentas encontramos exenciones que benefician a las familias, y favo-
recen la natalidad.

4.2. Reducciones de la base imponible

Una vez calculados los distintos rendimientos que conforman la base impo-
nible3! del IRPF, se tiene que proceder a la determinacion de la base liquidable
del IRPF. Para ello, se ha de aplicar el articulo 51 de la Ley de IRPF donde se
establecen una serie de reducciones a la base imponible general32, con el obje-
tivo de adecuar el impuesto a las circunstancias personales y familiares de cada
contribuyente, por lo que las mismas hacen referencia al futuro de los contri-
buyentes, incentivando la constitucion de ahorros para la futura jubilacion, asi
como la proteccion econémica de las personas con discapacidad, ya se trate del
propio contribuyente o de un familiar, las reducciones son las siguientes:

— Reduccion por tributacion conjunta, distinguiendo entre declaraciones
conjuntas de unidades familiares integradas por ambos cényuges, donde
la reduccion de la base imponible sera de 3.400€ anuales, y declaracio-
nes conjuntas de unidades familiares monoparentales, donde la base
imponible se reducira en 2.150€ anuales.

— Reducciones por aportaciones y contribuciones a los sistemas de previ-
sion social, en este caso encontramos distintos tipos de reducciones:

— Aportaciones y contribuciones a planes de pensiones, tanto del
contribuyente como si se trata de una retribucion del trabajo en
especie.

— Aportaciones y contribuciones a mutualidades de prevision social.

— Primas satisfechas a los planes de prevision asegurados.

— Aportaciones a los planes de prevision social empresarial.

31 Siguiendo las normas de integracion y compensacion que establece la Ley del IRPF, y teniendo
en cuenta que hay que distinguir entre base imponible general y base imponible del ahorro.

32 Alabaseimponible del ahorro inicamente seran aplicables las reducciones de la base imponible
general cuando exista un remanente por no poder ser aplicadas todas a la misma. No pudiendo gene-
rar en ningun caso una base liquidable del ahorro negativa.
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— Primas satisfechas a seguros privados que cubran exclusivamente
el riesgo de dependencia severa o de gran dependencia.

Las distintas reducciones a los sistemas de prevision social tienen unas
normas de caracter comun, que limitan la reduccion de la base imponible
del contribuyente 33, ya que el conjunto de las aportaciones anuales méaxi-
mas realizadas a los sistemas de prevision social anteriormente mencio-
nados, incluyendo los que realicen los promotores de los mismos, no
podra exceder de la menor de las siguientes cantidades: a) el 30% de la
suma de los rendimientos netos del trabajo y de actividades econémicas
percibidos individualmente por el contribuyente en el ejercicio fiscal que
corresponda; b) 8.000€ anuales34.

Asimismo, la normativa del IRPF permite también reducir la base impo-
nible del contribuyente que realice aportaciones a sistemas de prevision
social de los que sea participe, mutualista o titular el conyuge del contri-
buyente, con un limite maximo anual de 2.500€ anuales, siempre y
cuando el conyuge no obtenga rendimientos por una cuantia superior a
8.000€ anuales.

— Reducciones por aportaciones y contribuciones a sistemas de prevision
social constituidos a favor de personas con discapacidad, pudiendo ser
el aportante tanto la persona con discapacidad como quienes tengan con
la misma una relacion de parentesco en linea recta o colateral hasta el
tercer grado inclusive, asi como el conyuge o aquellos que le tuviesen a
su cargo en régimen de tutela o acogimiento. Los limites maximos de las
aportaciones seran de 24.250€ si la aportacion la lleva a cabo la persona
con discapacidad, o de 10.000€ anuales cuando se trata de una tercera
persona, no pudiendo reducir, en cualquier caso, el total de aportaciones
a la persona con discapacidad 24.250€.

— Reducciones por aportaciones a patrimonios protegidos de personas con
discapacidad, en este caso, las aportaciones podran ser tanto dinerarias
como en especie, siendo el limite maximo de estas de 10.000€ por apor-
tante y de 24.250€ anuales para el conjunto de reducciones practicadas
por todas las personas que efectuen aportaciones a favor de un mismo
patrimonio protegido.

— Reducciones por pensiones compensatorias y anualidades por alimentos,
la pension complementaria se establece cuando se produce un desequi-
librio econémico entre ambos conyuges, de manera que el conyuge que
sufre un empeoramiento econdomico tiene derecho a una pension que se
fijara en la resolucion judicial de separacion o divorcio. El perceptor de
esta tendra que declarar las rentas obtenidas como rendimientos del tra-

33 Los limites se aplican a cada uno de los miembros que integran la unidad familiar. Y aquellas
aportaciones que no hubieran podido reducir la base imponible por superar los limites maximos
establecidos por la Ley, se podran reducir en los cinco afos siguientes, siempre que se hubiera soli-
citado en las respectivas declaraciones poder reducir el exceso.

34 Aunque sise trata de un seguro colectivo de dependencia contratado por una empresa para cubrir
el compromiso de pensiones se establece un limite adicional, propio e independiente de 5.000€
anuales.
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bajo, mientras que el pagador vera reducida su base imponible general,
sin que la minoracion pueda dar lugar a una base imponible negativa.

En cuanto a las anualidades por alimentos a favor de los hijos, para éstos
suponen unas rentas exentas, mientras que para el pagador suponen una
reduccion de la base imponible general, aunque si el importe de dichas
anualidades es inferior a la base liquidable general y no se tiene derecho
a la aplicacion del minimo por descendientes, se someteran a graven de
manera separada.

— Reducciones por aportaciones a la mutualidad de prevision social a prima
fija de deportistas profesionales y de alto nivel, el limite maximo en este
caso es de 24.250€ anuales, pudiendo realizar aportaciones unicamente
los contribuyentes que tienen la condicion de deportistas profesionales
o de alto nivel.

La aplicacion de las mencionadas reducciones a la base imponible general
se tiene que realizar en el orden establecido en la Ley —el seguido en el presente
documento—, tras la aplicacion de estas se obtiene la base liquidable general,
sin que esta pueda resultar negativa como consecuencia de las citadas reduc-
ciones. De forma que la base liquidable general unicamente sera negativa
cuando también lo sea la base imponible general3°, no pudiendo aplicarse en
ese caso ninguna reduccion.

5. Deducciones de caracter familiar en el IRPF

Laliquidacion del IRPF termina con una nueva adecuacion del impuesto a las
circunstancias personalesy familiares del contribuyente, y lo hace mediante las
deducciones a la cuota integra. Y aunque no todas las deducciones tienen un
caracter estrictamente familiar, ya que podemos dividir las deducciones reco-
gidas en el IRPF en dos tipos: generales 36 y familiares, ambos tipos suponen una
adecuacion del impuesto a las caracteristicas propias de la unidad familiar del
contribuyente. Si bien, las deducciones de caracter familiar podemos decir que
tienen un claro objetivo de fomentar el apoyo a las familias con hijos, y, por ende,
la natalidad, asi como aquellas unidades familiares que tienen algin miembro
con una discapacidad reconocida.

35 Sinos encontramos ante una base imponible general negativa, su importe debera ser compen-
sado con los de las bases liquidables generales positivas que se obtengan en los cuatro afios siguien-
tes, realizandose la compensacion en la cuantia maxima que perita cada uno de los ejercicios. En
caso de tributacion conjunta seran compensables, de manera exclusiva, en caso de tributacion indi-
vidual posterior, por aquellos contribuyentes a quienes correspondan de acuerdo con las reglas sobre
individualizacion de rentas.

36 Lasdeducciones generales que recoge el IRPF son: deduccioén por inversion en vivienda habitual
(suprimida el 1de enero de 2013, pero atin muchas familias siguen disfrutando de la misma), deduccion
por incentivos y estimulos a la inversion empresarial en actividades en estimacion directa, deduccion
por incentivos y estimulos a la inversion empresarial en actividades econémicas en estimacion obje-
tiva, deducciones por donativos y otras aportaciones, deduccion por rentas obtenidas en Ceuta o
Melilla, deduccién por aportaciones para la proteccion y difusion del Patrimonio Histérico Espafiol y
del Patrimonio Mundial y deduccion aplicable a las unidades familiares formadas por residentes
fiscales en Estados miembros de la Unién Europea o del Espacio Econdmico Europeo.
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Por tanto, las deducciones de caracter familiar adquieren gran importancia
para las familias, ya que en muchos casos suponen una inyeccion econémica
que les ayuda en la gestion de los gastos diarios de la misma, ya que, a pesar de
ser una medida de caracter fiscal, y, vinculadas directamente con el IRPF, las
deducciones se pueden percibir de manera mensual. Razon, por la que muchas
familias las entienden mas como una ayuda econdmica a las familias que como
un incentivo fiscal.

La importancia de las deducciones de caracter familiar 1a podemos observar
en el grafico 5, donde vemos la evolucion de estas desde el afio 2003 hasta la
actualidad. Y como se puede apreciar en el mismo éstas han adquirido una gran
importancia en los ultimos afios, alcanzando los 2.459 millones de euros en el
afno 2018. Del ano 2006 al afo 2008 las deducciones de caracter familiar ya
experimentaron un avance importante, pero la crisis econémica de caracter
global del afio 2008, dio lugar a que las mismas se vieran afectadas y se redu-
jeran a niveles de afos anteriores. Sin embargo, en los ultimos afios las mismas
han vuelto a adquirir una gran importancia, ya que se han establecido nuevas
deducciones de cardacter familiar.

Grafico 5: Deducciones Familiares en el IRPF (Millones de Euros)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la AEAT

La deduccion de caracter familiar mas conocida, ya que lleva mas tiempo
implantada en el ambito del IRPF, es la deduccién por maternidad, regulada en
el articulo 81 de la Ley del IRPF. La mencionada deduccion sera de aplicacion
para mujeres con hijos menores de 3 afios, ya se trate de hijos por naturaleza o
de hijos adoptados y menores vinculados a la contribuyente por razén de tutela
0 acogimiento. Si bien, esta deduccién no tiene un cardcter general, ya que la
misma solo es de aplicacion cuando se cumplen unos requisitos, siendo éstos:

a) Que se tenga derecho a la aplicacion del minimo por descendientes.
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b) Que se realice una actividad por cuenta propia o ajena.

c) Que se esté dada de alta en el régimen correspondiente de la Seguridad
Social o Mutualidad.

Se trata, en definitiva, de una deduccion de la que unicamente pueden ser
beneficiarias mujeres que sean madres y trabajadoras, ambos requisitos de
manera simultanea. Si bien, en caso de fallecimiento de la madre o cuando la
guardia y custodia se atribuya de manera exclusiva al padre, o a un tutor legal,
la deduccién por maternidad se podra aplicar al mencionado contribuyente,
siempre y cuando, cumpla los requisitos sefialados anteriormente. No debemos,
olvidar que se trata de una deduccion de caracter familiar que pretende fomen-
tar la natalidad en nuestro pais, en este caso mediante un pequefio incentivo
fiscal.

La cuantia de la deduccion es de 100€ mensuales, por cada mes del periodo
impositivo en el que concurran de forma simultanea los requisitos establecidos
para su aplicacién3”. Si bien, el importe total de la deduccién no podra superar
el importe de las cotizaciones y cuotas totales a la Seguridad Social y Mutuali-
dades devengadas en cada periodo impositivo por el contribuyente que tiene
derecho a la deduccion, siendo el limite maximo anual de 1.200€. Aunque la
caracteristica mas resefable de la deduccion de maternidad es la posibilidad
de solicitar su pago por anticipado38, percibiendo cada mes la cuantia que
corresponda. Esta opcidn es voluntaria, y se puede optar por la misma, o esperar
ala liquidacion del IRPF y solicitarla en la misma.

Ademas, para complementar la deduccion por maternidad y favorecer la con-
ciliacion familiar, desde el 1 de enero de 2018, la cita deduccion se puede incre-
mentar de manera adicional por gastos de custodia en guarderia o centros de
educacion infantil autorizados hasta en 1.000€ anuales adicionales. Para ello,
es necesario que el contribuyente cumpla los requisitos necesarios para la apli-
cacion de la deduccion por maternidad y, que, ademas, satisfaga gastos de cus-

37 Ladeterminacion de los hijos se realiza atendiendo a las circunstancias que concurren el ultimo
dia de cada mes. En caso de tratarse de hijos naturales se computa por entero el mes de nacimiento,
sin que se compute el mes en el que el hijo cumple los tres afios. Mientras que el requisito de alta en
la Seguridad Social o Mutualidad, se entiende cumplido cuando esta situacién se produzca en cual-
quier dia del mes.

38 Para solicitar el cobro por anticipado es necesario que se cumplan unos requisitos en cuanto a
meses en que se esté dado de alta en la Seguridad Social o Mutualidades y coticen los plazos minimos
que se indican a continuacion: a) Trabajadores con contrato de trabajo a jornada completa, en alta al
menos quince dias de cada mes, en el Régimen General o en los Regimenes especiales de la Mineria
del Carbén y de los Trabajadores del Mar; b) Trabajadores con contrato de trabajo a tiempo parcial
cuya jornada laboral sea de, al menos, el 50% de la jornada ordinaria en la empresa, en computo
mensual, y se encuentren en alta durante todo el mes en los regimenes citados en el apartado a); c)
Trabajadores por cuenta ajena en alta en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el
mes y que realicen, al menos, diez jornadas reales en dicho periodo; d) Trabajadores incluidos en los
restantes Regimenes especiales de la Seguridad Social no citados en los apartados anteriores o
mutualidades respectivas alternativas a la Seguridad Social que se encuentren en alta durante quince
dias al mes.
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todia39 del hijo menor de tres afios en guarderias o centros de educacién infantil
autorizados. La ampliacion de la deduccion por maternidad no se puede solicitar
de manera anticipaba, sino que tendra que realizarse su solicitud directamente
en la liquidacion del IRPF. La cuantia maxima de deduccion podra ser de hasta
83,33€ por cada mes en que concurran de forma simultanea los requisitos nece-
sarios para su aplicacion, con un maximo de 1.000€ anuales o la menor de las
siguientes cantidades: a) las cotizaciones y cuotas totales a la Seguridad Social
0 Mutualidades de caracter alternativo devengadas en cada periodo impositivo
con posterioridad al nacimiento, adopcion, delegacion de guarda para la con-
vivencia preadoptiva o acogimiento o b) el importe total del gasto efectivo no
subvencionado satisfecho en dicho periodo a la guarderia o centro educativo
autorizado.

Ademas, dentro de las deducciones familiares del IRPF, también podemos
encontrar las deducciones por familia numerosa o por personas con discapaci-
dad a cargo, buscando, como anteriormente se ha mencionado el fomento de la
natalidad y la proteccion de las familias. Por ello, la deduccion tiene unas carac-
teristicas similares a la deduccion por maternidad, ya que minoran la cuota
diferencial de la liquidacion del IRPF con independencia de que la misma sea
positiva o negativa y se pueden solicitar de manera anticipada. Esta deduccion
se divide en cinco deducciones diferentes, éstas son:

a) Deduccion por cada descendiente con discapacidad.

b) Deduccioén por cada ascendiente con discapacidad.

c) Deduccién por conyuge no separado legalmente con discapacidad.
d) Deduccion por familia numerosa.

e) Deduccion por ascendiente, separado legalmente o sin vinculo matrimo-
nial, con dos hijos sin derecho a percibir anualidades por alimentos (fami-
lias monoparentales).

Para poder aplicar cualquiera de las deducciones anteriores los contribuyen-
tes tendran que percibir alguno de los siguientes rendimientos: a) salarios o
rendimientos de actividades econdmicas como consecuencia de alta en el régi-
men correspondiente de la Seguridad Social o Mutualidad, ya sea por cuenta
ajena o propios; b) percibir prestaciones contributivas y asistenciales del sis-
tema de proteccion del desempleo, c) pensiones abonadas por el Régimen Gene-
ral y los regimenes especiales de la Seguridad Social o por el Régimen de Clases
Pasivas del Estado y d) prestaciones analogas a las anteriores reconocidas a los
profesionales no integrados en el régimen especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o auténomos por las Mutualidades de prevision
social que actien como alternativa a la Seguridad Social.

39 Tienen la consideracion de gastos de custodia las cantidades que cumplan las siguientes condi-
ciones: a) que sean satisfechas a guarderias o centros de educacion infantil autorizados; b) que se
abonen los siguientes conceptos: preinscripcion y matricula, asistencia en horario general o ampliado
y alimentacion; ¢) que su abone se corresponda a gastos que se hayan producido por meses completos
y d) que no tengan para el contribuyente la consideracion de rendimientos del trabajo en especie.
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Adicionalmente, y en funcion de la deduccion que se quiera aplicar el con-
tribuyente, tendran que concurrir las siguientes circunstancias:

— Por cada descendiente con discapacidad: tener derecho al minimo por
descendientes.

— Por cada ascendiente con discapacidad: tener derecho al minimo por
ascendientes.

— Por cényuge no separado legalmente con discapacidad: el conyuge con
discapacidad no ha de obtener rentas, excluidas las exentas, superiores
a 8.000€ ni generar derecho a deduccion por ascendientes o descen-
dientes.

— Por familia numerosa: los contribuyentes que sean un ascendiente, o un
hermano huérfano de padre y madre, que formen parte de una familia
numerosa conforme a la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion
a las Familias Numerosas.

— Por ser un ascendiente con dos hijos y cumplir todas y cada una de las
siguientes condiciones:
— Estar separado legalmente o sin vinculo matrimonial.
— No tener derecho a percibir anualidades por alimentos por los
hijos.
— Tener derechos por los hijos a la totalidad del minimo por descen-
dientes.

En este caso, la cuantia maxima de deduccion es de 1.200€ por descendiente,
ascendiente o conyuge con discapacidad a cargo, asi como para el caso de fami-
lias monoparentales. Aunque si se trata de una familia numerosa de categoria
especial, el importe de la deduccion se puede incrementar hasta 2.400€ anua-
les, incrementandose hasta en 600€ anuales adicionales por cada uno de los
hijos que formen parte de la familia numerosa que exceda el nimero minimo de
hijos exigidos para que dicha familia haya adquirido la condicion de familia
numerosa de categoria general o especial, segtin corresponda40.

El conjunto de deducciones que conforman las deducciones por familia
numerosa o por personas con discapacidad a cargo da lugar a una serie de

40 La deduccion se prorrateara a partes iguales cuando dos o mas contribuyentes tengan derecho
a la aplicacion de la misma. Igualmente, la deduccién se aplica de forma proporcional al numero de
meses en que se cumplen los requisitos que dan derecho a su aplicacién. Siendo el limite de la deduc-
cion el importe de las cotizaciones y cuotas totales a la Seguridad Social y Mutualidades de caracter
alternativo devengadas en cada periodo, teniendo en cuenta las siguientes reglas especiales en la
aplicacion del limite: a) Si el contribuyente tuviera derecho a la deduccion respecto de varios ascen-
dientes o descendientes con discapacidad, el citado limite se aplicara de forma independiente res-
pecto de cada uno de ellos; b) En caso de familias numerosas de categoria especial, el incremento de
un 100% de la deduccion no se tendra en cuenta a efectos del citado limite y d) Tampoco se tendra
en cuenta a efectos del limite, el incremento en 600€ anuales por cada uno de los hijos que formen
parte de la familia numerosa que exceda del numero de hijos exigido para que dicha familia haya
adquirido la condicién de familia numerosa de categoria general o especial. Si bien, aquellos contri-
buyentes que perciban prestaciones contributivas y asistenciales del sistema de proteccion del
desempleo, pensiones de la Seguridad Social o Clases Pasivas y prestaciones analogas no les sera de
aplicacion el mencionado limite.
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incompatibilidades entre las mismas, siendo estas incompatibilidades las
siguientes:

a) La deduccidén por céonyuge no separado legalmente y la deduccion por
descendientes y ascendientes con discapacidad respecto de la misma
persona.

b) Ladeduccion por familia numerosay la deduccion por ascendiente, sepa-
rado legalmente o sin vinculo matrimonial, con dos hijos sin derecho a
percibir anualidades por alimentos.

El conjunto de deducciones de caracter familiar conforman un conjunto de
acciones de caracter fiscal de gran relevancia para las familias, ya que pueden
ser el detonante para aumentar la unidad familiar. Aunque, para el incremento
de la natalidad, y dar solucidn, al problema del envejecimiento de la poblaciodn,
son también necesarias otras medidas de caracter econémico y social. Pero, tal
y como se puede observar en el grafico 6 suponen un importante desembolso
fiscal a la administracion tributaria, que se traduce en una mayor capacidad
econdmica de las familias, repercutiendo de manera indirecta pero positiva-
mente en el consumo, y, por tanto, aumento de los ingresos tributarios por esta
via.

Grafico 6: Deducciones Familiares, maternidad, discapacidad y familia
numerosa, en el IRPF (Millones de Euros)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la AEAT

Aunque las principales deducciones de caracter familiar han sido estableci-
das en el IRPF por parte de la autoridad tributaria de caracter estatal, al ser un
impuesto cedido parcialmente a las Comunidad Autonomas, teniendo estas
posibilidades de llevar a cabo ciertas modificaciones en la configuracion del
impuesto, las mismas han desarrollado una serie de medidas fiscales de carac-
ter autondmico, similares a las deducciones familiares de caracter estatal. Si
bien, debido al caracter autondmico de las mismas, cada comunidad tiene unas
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deducciones diferentes, tanto en criterios de deducciéon como importe, de las

cuales solo pueden ser beneficiarios los contribuyentes residentes en su terri-
torio.

6. Conclusiones

El envejecimiento de la poblacion es un problema econémico y social de gran
importancia para muchas jurisdicciones, donde como hemos visto Espafia no es
una excepcion. Por ello, las autoridades competentes, incluidas las tributarias,
no pueden permanecer impasibles ante una situacion con importantes efectos
negativos a medio y largo plazo para el conjunto de la sociedad. Ya que una
poblacion altamente envejecida requiere de numerosos bienes y servicios,
mientras que su aportacion a los ingresos publicos es minima, ya que la renta
disponible disminuye, con caracter general, en el momento de la jubilacion. Y
uno de los instrumentos que tienen para hacer frente a uno de los mayores pro-
blemas a los que se enfrenta la sociedad actualmente es la politica fiscal.

La politica fiscal tiene un papel muy importante para un correcto devenir de
la economia de una jurisdiccion, ya que el presupuesto publico se determina en
funcion de los ingresos publicos, conformados en su mayoria por los ingresos
fiscales. Ademds, no podemos obviar que gran parte de la politica monetaria
esta en manos de la UE, por lo que, para los estados miembros, incluida Espaiia,
su principal instrumento de politica son los tributos. Por tanto, aunque los pro-
blemas de envejecimiento de la poblacion y la politica fiscal nos parezcan dos
cuestiones independientes las mismas tienen una clara interconexion, pues la
politica fiscal puede ser fundamental para ayudar a los contribuyentes mayores
que conforman nuestra sociedad, mediante bienes y servicios publicos, como el
aliciente definitivo para impulsar la natalidad.

Y el IRPF se convierte en el instrumento mas adecuado para paliar, en la
medida de lo posible, los efectos de la baja natalidad de la poblacion espariola.
Ya que se trata de un impuesto directo, subjetivo y progresivo. Es decir, el mismo
tiene en cuenta las circunstancias personales y familiares de cada contribu-
yente, o lo que eslo mismo, atiende a las caracteristicas propias de cada familia,
ya se trate de numero de hijos, convivencia con una discapacidad, cantidad de
rendimientos, .... Ademas, al tratarse de un impuesto de caracter general se
puede aplicar a todos la poblacion, no quedando excluidos del mismo, ningun
tipo de familia. Por tanto, el IRPF puede ser una pieza clave para tratar de dar
solucion a los problemas demograficos de la poblacion espaniola.

Alolargo de la estructura de liquidacion del IRPF encontramos distintos ele-
mentos que pueden favorecer un incremento de la natalidad, aunque los prin-
cipales incentivos fiscales, introducidos mediante deducciones de caracter
familiar, llevan en la normativa del IRPF muy poco tiempo. Destacando la deduc-
cion por maternidad, que puede suponer un ingreso a las familias de hasta
1.200€ anuales, pero la misma se encuentra limitada a madres trabajadoras. Por
tanto, nos podemos encontrar con poblacion desfavorecida, con rentas bajas o
muy bajas, que debido a sus circunstancias personas y familiares de ese
momento, tenga a su cargo un menor de 3 afios, pero se encuentre en situacion
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de desempleo, y, por ello, no tenga derecho a percibir la deduccion de materni-
dad, asi como la ampliacion realizada por hacer uso de guarderias o centros
educativos infantiles. Ante una circunstancia como la descrita podemos pensar
que precisamente aquellas unidades familiares con menores ingresos son las
mas necesitadas de recursos y las que no cumplen los requisitos establecidos
para beneficiarse de un incentivo fiscal a la familia.

Si atendemos al resto de deducciones de caracter familiar observamos que
las mismas se centran en familias numerosas, lo que supone una ayuda econo-
mica importante para las mismas, que, ademas, se incrementa cuando se trata
de una familia numerosas de categoria especial. Asi como en las unidades fami-
liares que tienen algun miembro con discapacidad, ya se trate del propio con-
tribuyente, conyuge, descendientes o ascendientes, estableciendo también
deducciones que suponen una ayuda econdmica importante para paliar los gas-
tos que lleva asociado el presentar una discapacidad.

Ademas, de las deducciones, que consideramos que, si han sido creadas de
manera especifica para frenar el problema del envejecimiento de la poblaciéon
espanola, no podemos obviar que el IRPF dispone de otros mecanismos indirec-
tos que pueden ayudar a las familias a disponer de una mayor renta disponible
y aumentar la natalidad. El principal es el minimo personasy familias, ya que se
trata de unas cantidades que no se encuentran a tributacion, pero es cierto que
las cantidades son muy pequenasy no son actualizadas todos los afios, pudiendo
estar las mismas vigentes practicamente una década. Quiza, por ello, seria ade-
cuado plantearse la posibilidad de que estos importes tuvieran una actualiza-
cion anual o bianual, como lo hacen otros ingresos que perciben las familias,
adaptandose a las circunstancias econdomicas de cada momento.

En definitiva, el IRPF es un instrumento muy importante para paliar los efec-
tos del envejecimiento de la poblacion, sin embargo, el mismo no esta siendo
utilizado atendiendo a su maximo potencial, ya que las deducciones, principal
instrumento actualmente, podian configurarse de forma que beneficiaran a un
mayor numero de familias, el minimo personal y familiar podria actualizarse,
asi como establecer un mayor nimero de incentivos para las familias en el cal-
culo del rendimiento. Todo ello, con el fin ultimo de aumentar la renta disponible
de las familias que tuviera su repercusion indirecta en un aumento de la natali-
dad y del consumo, lo que repercutiria a su vez en unos mayores ingresos fisca-
les.

Bibliografia

Agencia Tributaria: http://www.agenciatributaria.es/

BANCO DE ESPANA (2019): «Informe anual 2018», disponible en: https://
www.bde.es/bde/es/secciones/informes/Publicaciones_an/Informe_anual/,
consultado el 28/05/2020.

Constitucion Espafola, 1978.

278 Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020



La importancia de la fiscalidad de la familia en el IRPF ante el cambio ...

FUENMAYOR FERNANDEZ, A., GRANELL PEREZ, R. y HIGON TAMARIT, F.
(2006): «La deduccion para madres trabajadoras: un analisis mediante microsi-
mulacion» en Boletin Econdmico (ICE), pags. 9-22.

GOMEZ DE LA TORRE DEL ARCO, M. y LOPEZ LOPEZ, M. T. (2013):» E1 IRPF
en Espana: aspectos y evolucion de la tributacion familiar», en Anuario Juridico
y Economico Escurialense, XLVI (2013) 363-398.

GOMEZ DE LA TORRE DEL ARCO, M. y LOPEZ LOPEZ, M.2. T. (2013): «Analisis
territorial del IRPF: Tratamiento fiscal de la familia en las comunidades Auto-
nomas de Régimen Comun y Foral», en Revista de Estudios Regionales, n°97,
pags. 51-76.

HERCE, J.A. (2016): «<kEl impacto del envejecimiento de la poblacion es Espaiia,
Cuadernos de informacion Economica.

INE (2020): Instituto Nacional de Estadistica: http://ine.es/

INE (2019): «<Espana en cifras 2019», disponible en: https://www.ine.es/prody-
ser/espa_cifras/2019/3/#zoom=z, consultado el 22/05/2020.

Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.

Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas
condiscapacidady de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de enjuiciamiento
Civil y de la norma tributaria.

Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas y de modificacion parcial de los Impuestos sobre Sociedades, sobre
la Renta de No Residentes y sobre el Patrimonio.

MARTIN CACERES, A.F. (2015): La Familia en el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, Espana: Editorial Aranzadi.

RANCANO MARTIN, M.%. A. (2014): La tributacion de la familia en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, Espafa: Tirant Lo Blanch.

Sentencia 45/1989, de 20 de febrero. Cuestion de inconstitucionalidad
1.837/1988. En relacion con determinados preceptos de la Ley 44/1978, de 8 de
septiembre, de normas reguladoras del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, teniendo en cuenta la reforma generada por la Ley 48/1983.

Revista Técnica Tributaria / N° 131/ Octubre - Diciembre 2020 279






LO MAS DESTACADO DE LA REVISTA
INTERACTIVA DE ACTUALIDAD (RIA)

Gabinete de Estudios de AEDAF

Comentario ala STS de 18 de junio de 2020 sobre la extension de efectos
de una sentencia firme en el ambito tributario

RIA 27, 6 DE JULIO

Comentario a la STS de 18 de junio de 2020, rec. 7369/2018, en la que se fija
como doctrina que para acudir al incidente de extension de efectos de una sen-
tencia firme en materia tributaria no es necesario la previa solicitud de rectifi-
cacion de autoliquidacion ante la AEAT. Adicionalmente, se analiza en la nota
los efectos interruptivos de la prescripcion del derecho a solicitar la devolucion
derivados de la solicitud judicial de extension de efectos. En la elaboracion de
la nota han participado tanto Juan José Sanchez Nieto, y Abel Garcia Rodriguez,
letrados y compafieros de la AEDAF que han llevado el asunto, como Félix Vega
Borrego, también comparnero de la AEDAF, quien impulsdé que la prestacion por
maternidad se declarase exenta de IRPF y precursor de la utilizacién de la via
de la extension de efectos como alternativa para la recuperacion del impuesto
indebidamente ingresado. A estos efectos, se puede consultar la nota publicada
en su dia en la RIA n.° 44-2016 «La exencion de la prestacion de maternidad en
el IRPF tras la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 6 julio
de 2016: Cuestiones pendientes y alternativas para su reclamacion».

Nota sobre la STC de 1 de julio de 2020. Inconstitucionalidad del pago
fraccionado minimo regulado por el RD-ley 2/2016

RIA 29, 20 DE JULIO

El pasado 7 de julio os haciamos llegar la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 1de julio de 2020, rec. 1.021/2019, que declara la inconstitucionalidad
de la regulacion de los pagos fraccionados establecida por el Real Decreto-ley
2/2016, de 30 de septiembre. Dada la importancia de esta sentencia, los Grupos
de Expertos en Impuesto sobre Sociedades y Derechos y Garantias y Practica
Tributaria, han elaborado este documento en el que se recogen algunos consejos
e interpretaciones para su aplicacion practica.
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Revision de los limites a la minoracion de la base imponible del IVA
espaiiol en los supuestos de concurso e impago a la luz del articulo 90 de
la Directiva 2006/112/CE. Comentario a la STJUE de 11 junio de 2020,
C-146/19

RIA 30, 27 DE JULIO

En el presente documento, José Manuel Almudi, miembro del grupo de exper-
tos de Impuestos Indirectos, analiza la compatibilidad de los distintos condi-
cionantes y limites fijados por el legislador, en el articulo 80 de la Ley del IVA,
para la minoracion por el sujeto pasivo de la base imponible del impuesto, con
el articulo 90 de la Directiva del IVA, en el sentido en que este ha sido interpre-
tado por el Tribunal de Justicia en su reciente sentencia de 11 de junio de 2020.

Propuestas de medidas tributarias - AEDAF

RIA 31, 31 DE AGOSTO

En este documento, elaborado por los Grupos de Expertos en Impuesto de
Sociedades y Contabilidad, en Impuestos Indirectos y de Asesores Internos, se
recogen una serie de medidas tributarias cuyo objetivo es colaborar en la reac-
tivacion de la actividad econdmica, mediante el fortalecimiento del tejido
empresarial y la competitividad, asi como ayudar en la creacion de empleo y la
generacion de riqueza. Estas medidas, de caracter técnico, destinadas a ser
implementadas urgentemente y con un limite temporal para ayudar a superar la
presente crisis, han sido compartidas con todos los grupos politicos presentes
en el Congreso y en el Senado. Desde AEDAF queremos potenciar el didlogo y el
debate acerca de todas estas medidas propuestas, para que puedan ser tenidas
en cuenta tanto por el Ejecutivo como por nuestros congresistas y senadores,
con motivo de la tramitacion parlamentaria de los proyectos de Ley de medidas
tributarias o, en su caso, a la hora de elaborar el propio Proyecto de Ley de Pre-
supuestos Generales del Estado, que se tendra que abordar en breve.

Exencion en el IRPF por reinversion en vivienda habitual en supuestos de
construccion de la nueva vivienda: STS de 23 de julio de 2020 (recurso
num. 4417/2017)

RIA 35,28 DE AGOSTO

José Pedreira Menéndez, coordinador del Grupo de Expertos de IRPF,
comenta en esta nota la STS de 23 de julio de 2020, en la que el Tribunal realiza
una labor interpretativa acerca de la aplicacion de la exencioén por reinversion
en vivienda habitual en supuestos de construccion de nueva vivienda. Aunque
el Tribunal Supremo no estima el recurso de casacion, se aparta de la doctrina
administrativa sentada hasta el momento en determinados aspectos como, por
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ejemplo, el plazo para reinvertir, el cual se amplia a cuatro afios en supuestos
de construccion de vivienda (asimilados a la adquisicion). Adicionalmente, se
analizan también los posibles efectos de esta sentencia a la luz de la regulacion
vigente actualmente.

Las disposiciones de la Directiva IVA y los principios de neutralidad
fiscal, efectividad y proporcionalidad se oponen a negar la devoluciéon del
IVA indebidamente abonado, aunque el obligado hubiera sido
inspeccionado y el acto administrativo hubiera adquirido firmeza

RIA 35,28 DE AGOSTO

Jordi Bertran, miembro del Grupo de Expertos en Impuestos Indirectos,
comenta en esta notala STIUE de 2 de julio de 2020, asunto C-835/18 - Terracult,
segun la cual las disposiciones de la Directiva IVA y los principios de neutralidad
fiscal, efectividad y proporcionalidad deben interpretarse en el sentido de que
se oponen a una normativa nacional o a una practica administrativa nacional
que no permiten que un sujeto pasivo, que realizé operaciones a las que poste-
riormente resulté serles de aplicacion el mecanismo de inversion del sujeto
pasivo del IVA, rectifique las facturas relativas a esas operaciones y, para la
devolucion del IVA que indebidamente facturd y abond, se sirva de ellas rectifi-
cando una declaracion tributaria anterior o presentando una nueva declaracion
tributaria que tenga en cuenta dicha rectificacion debido a que el periodo en el
que se realizaron dichas operaciones ya habia sido objeto de una inspeccion
fiscal a cuyo término la autoridad tributaria competente habia emitido una liqui-
dacion que, al no haber sido impugnada por dicho sujeto pasivo, habia devenido
firme.

Documentos disponibles en la pagina web de la Asociacion Espafiola de Ase-
sores Fiscales (AEDAF), WWW.AEDAF.es
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VV.AA. Huergo Lora Alejandro (Director), Diaz Gonzalez
Gustavo Manuel (Coordinador). La regulacion de los
algoritmos, Aranzadi, 2020.

Los algoritmos, como instrumento principal de la inteligencia
artificial y para el manejo de big data, son una oportunidad y un
riesgo. En los distintos capitulos se analizan sus principales usos
juridicamente relevantes, en qué consisten y cuales serian las
bases necesarias para encauzarlos juridicamente, de forma que se
aproveche la oportunidad y se limiten los riesgos. La obra tiene su
base en los trabajos presentados a un congreso celebrado el 25 de
octubre de 2019, aunque se han actualizado y elaborado intensa-
mente con posterioridad.

Nuria Puebla Agramunt. La deriva de la responsabilidad
tributaria. Aranzadi, 2020.

Esta obra realiza un profundo analisis del articulo 42.2.a) de la
Ley General Tributaria, precepto que prevé que seran responsa-
bles solidarios de deudas y sanciones tributarias, aquéllos «que
sean causantes o colaboren en la ocultacion o transmision de
bienes o derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir
la actuacion de la Administracion tributaria»; un supuesto que, en
su configuracion actual, apenas tiene limites, y que permite a la
Administracion una recaudacion elevada, sin excesivo esfuerzo
procedimental y probatorio y, al menos por el momento, con altas
probabilidades de éxito en los tribunales.

Al estudio de este supuesto de responsabilidad se dedican las
siguientes paginas, en un intento de desbrozar su naturaleza, ele-
mentos, perfiles y alcance, desde una perspectiva practica mas
que académica, sin desdefar, desde luego, las aportaciones teo-
ricas de los profesionales dedicados al Derecho Tributario, de la
doctrina y de los tribunales, tanto de los tribunales de justicia
como de los econdmico-administrativos, todas ellas imprescindi-
bles para comprender en profundidad la figura, con la pretensiéon
de arrojar algo de luz al intérprete y aplicador de las normas, en la
dificil tarea de hacer Justicia en el dia a dia de la aplicacién del
Derecho.
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La Asociacion Espafola de Asesores Fiscales, AEDAF, fue creada en 1967 por un grupo de asesores
fiscales con laidea de compartir experiencias y aunar esfuerzos en los inicios de una profesion que jugaba
y juega un papel tan importante en el desarrollo de un Estado moderno.

Actualmente, AEDAF reune a mas de 3.200 profesionales, titulados universitarios especializados en
materia fiscal, que se dedican de forma principal y preferente al asesoramiento tributario, bien sea por
cuenta propia o ajena, e invita a incorporarse a todo profesional de la asesoria fiscal que desee tener un
punto de encuentro con otros profesionales y compartir conocimiento para su mejor ejercicio profesional.
Nuestra mision como Asociacion es acompanar al asociado, ofreciéndole las mejores herramientas y
garantizando una informacion y una formacion permanente de alta calidad y rapida aplicacion en su dia
a dia a través de publicaciones de interés, actividades formativas y encuentros profesionales, asi como
del continuo intercambio de experiencias e informacion entre sus integrantes.

Somos conscientes de lanecesidad de un sistematributario justoy el asesor fiscal es la pieza fundamental
entre la Administracion Tributaria y los ciudadanos, contribuyendo, de hecho, a fomentar la conciencia 'y
responsabilidad fiscal ciudadanay a colaborar en el cumplimiento de las obligaciones tributarias de los
contribuyentes. AEDAF participa, de forma activa, en la mejora de nuestro sistema tributario, colaborando
en la preparacion y modificacion de los textos legales en materia tributaria, siendo sus observaciones e
informes un referente para la Administracion.

AEDAF tiene también como finalidad fortalecer y defender la imagen del asesor fiscal y la difusion de su
importancia en la economia y la sociedad espanolas, y participa en la mayoria de los organismos y
entidades nacionales e internacionales que representan y defienden los intereses de la profesion.
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Alicante y Albacete

Bernardo Bande Garcia-Romeu

Business World Alicante. Oficina 404
Muelle de Poniente, s/n. (Antigua Casa
del Mar)

03001 Alicante

Teléfono: +34 966 089 688
Responsable Sede: M? Esther Sirvent

Andalucia-Malaga

Juan Luis Marin Lépez

Teléfono: +34 952 28 67 62
+34 952601241
sedemalaga@aedaf.es

Avda. Canovas del Castillo, 14 - local
29016

29006 Malaga
Responsable Sede: Julieta Villodres

Andalucia-Sevilla y
Extremadura

Marina Garcia Hidalgo

Teléfono: +34 954 64 95 00
marinagarciahidalgo@hotmail.com
Avda. San Francisco Javier, 9 - 9°- 9?
41018 Sevilla

Aragon-La Rioja

Maria Pilar Pinilla Navarro

Teléfono: +34 976 79 59 74
mppinilla@granadosypinilla.com
P°Independencia, 32 - 4°Izda
50004 Zaragoza

Asturias y Leon

Jestus Alfredo Gutiérrez-Tuya
Martinez

Jjesustuya@simbiosisasesores.es
Teléfono: +34 984 39 0199

C/ Conde Toreno, 5 - Entlo. Dcha.
33004 Oviedo

Baleares

Vicente Ribas Fuster

Teléfono: +34 9717112 59
vicenteribas@arcoabogados.es
C/ Antonio Marqués, 18 - bajo
070083 Palma de Mallorca

Canarias

Jaime Cabrera Hernandez

C/ Rafael Nebot, 5 - 1°

35001 Las Palmas de Gran Canaria
Teléfono: +34 928 36 84 70
canarias@aedaf.es

Responsable Sede: Paula Fuentes

Cantabria

Manuel Fernandez Gonzéalez de
Torres

Teléfono: +34 942 2146 50
manuelfgt@tecnisa-campos.com
C/ Calvo Sotelo, 6 - 2°

39002 Santander

Cataluna

Josep Alemany Farré

Teléfono: +34 93 31768 78

Fax: +34 93 317 69 32
consol@aedaf.es

Provenca, 281 - local

08037 Barcelona

Responsable Sede: Consol Carratala

Galicia

Carlos Del Pino Luque

Teléfono: +34 982 22 30 00
carlos.delpino@pindelpino.com
Trav. Juan Montes, 2 -4

27001 Lugo

Madrid-Zona Centro

Eneko Rufino Bengoechea

Teléfono: +34 91563 0111
sedemadrid@aedaf.es

C/ O'Donnell, 7 - 1° Dcha.

28009 Madrid

Responsable Sede: Lara Alvarez

Murcia

Carmen Cano Castafieda

Teléfono: +34 647 70 67 11
carmencanoc@jcamur.org

C/ Los Lirios, 12

30506 Altorreal-Molina del Segura

Navarra

Belén Marin Villamayor

Teléfono: +34 948 25 30 34
belen@marinyasociados.es
Avda. Sancho El Fuerte, 71-1°G
31008 Pamplona

Pais Vasco

Adolfo Chivite Navascués

Teléfono: +34 944 80 05 00
ach@sbal.net

C/ Las Mercedes, 31 - 3°
48930 Getxo

Valencia-Castellon

Javier Ortiz Alonso

Teléfono: +34 963 80 37 70
Javierortiz@seneor.com

C/ Cronista Carreres, 3-Entlo.-2° Izda.
46003 Valencia



Normas y criterios
de publicacion

Revista Técnica Tributaria es una publicacion editada por la Asociacion Espafiola de Asesores
Fiscales (AEDAF), dirigida a todos los profesionales del Derecho tributario. Desde 1988 se ha
configurado como una publicacion cientifica que, desde una optica critica, intenta analizar
todos y cada uno de los aspectos que pudieran incidir en los tributos y su aplicaciéon. La
periodicidad de Revista Técnica Tributaria es trimestral. Revista Técnica Tributaria se publica
en version impresa y en version electronica (puede consultarse en www.aedaf.es).

Tematica
Los trabajos recibidos deberan ser:

- Trabajos de investigacion que versen sobre Derecho tributario, contabilidad,
administracion, economia o Derecho de la empresa, en su proyeccion fiscal.

- Comentarios criticos de doctrina administrativa o jurisprudencia, tanto nacional como
comunitaria.

- Anadlisis de cuestiones de interés relacionadas con el Derecho Tributario desde una
perspectiva eminentemente practica.

Envio de originales

1. Los trabajos deben ser originales, no habiéndose publicado previamente en ninguna revista
de ambito local, nacional o internacional. La Asociacion Espafola de Asesores Fiscales
entendera cumplido este requisito con la recepcioén del trabajo, siendo responsabilidad de su
autor las consecuencias que pudieran derivarse de su incumplimiento.

Deben ser remitidos por correo electronico a gabinete.estudios@aedaf.es en formato word,
letra Times New Roman tamarfio 12 e interlineado de 1,5, debiendo indicarse la seccién de la
revista a la que se destina para su publicaciéon (Estudios, Andlisis critico de cuestiones
problematicas en la jurisprudencia, Comentario de Jurisprudencia del TIUE, Transferencia).

2. Criterios de publicacion.
Los originales enviados para ser publicados deberan adecuarse a los siguientes criterios:

e Extension: Los destinados a ser publicados en la seccion Estudios tendran una
extension minima de 6.000 palabras y maxima de 25.000 y los que opten a ser
publicados como Andlisis critico de cuestiones problematicas en la jurisprudencia o
como comentario de jurisprudencia del TIUE tendran una extension comprendida entre
6.000 y 8.000 palabras.

Solo en casos excepcionales, y tras la oportuna revision de los originales, se admitiran
trabajos cuya extension esté fuera de los limites indicados.



e Coneloriginal remitido debera enviarse un resumen del trabajo, en espafol y en inglés.
La extension del resumen estara entre 50 y 100 palabras, pudiendo la entidad editora
adaptar el mismo al contenido real del articulo y a su interés. Asimismo, debera
remitirse una relacion de palabras clave para su indizacién en las correspondientes
bases de datos; esta relacion también figurara en version inglesa (Keywords). En caso
de originales remitidos para su publicacion en la seccion "Estudios”, sera ademas
necesario la traduccion del titulo al inglés. Si el idioma original del trabajo fuera el
inglés, el resumen, palabras clave y, en su caso, el titulo, deberan facilitarse también
en espanol.

e Los trabajos enviados para ser publicados en la seccion "Estudios" deben presentarse
anonimizados y omitiendo cualquier referencia (incluidas las bibliograficas) que
puedan identificar al autor. Los datos del autor deberan constar en documento
independiente con indicacion de la afiliacion profesional y demas datos que, en su
caso, debieran figurar en la publicacion, asi como los datos de contacto. También
deberan incluir un sumario especificando los epigrafes y subepigrafes en los que se
estructura el texto con numeracion arabica y las correspondientes referencias
bibliograficas al final del documento.

e Estructura: Los comentarios de la seccion "Comentario de jurisprudencia del TJUE"
deberan estructurarse de la siguiente manera:

- Indicacion de la Sentencia del TIUE comentada con referencia al numero de
asunto, partes y sintesis.

- Estructura: 1. Antecedentes y cuestiones planteadas. 2. Fundamentos de
derecho y comentario. 3. Fallo.

Los originales destinados a ser publicados en la seccién "Analisis critico de cuestiones
problematicas en la jurisprudencia" deberdn estructurarse de la siguiente manera:
1.- Planteamiento; 2.- Antecedentes de hecho; 3.- Doctrina judicial; 4.- Analisis critico;
5.- Bibliografia.

Notas/referencias bibliograficas/citas legislativas o jurisprudenciales

Las notas se situaran a pie de pagina numeradas con caracteres arabicos, numeraciéon
correlativa y en formato superindice. Se utilizaran, preferiblemente, para contener
informacion complementaria o ampliatoria al texto.

Las referencias bibliograficas figuraran al final del documento, ordenadas alfabéticamente.
Preferentemente su elaboracion se adecuara a las normas APA.

Las citas de sentencias, consultas y legislativas deberan estar preferentemente relacionadas
con las bases de datos utilizadas por la AEDAF. De no ser asi, AEDAF se reserva el derecho a
su modificacion referencial. Las citas de jurisprudencia deberan ser lo mas completas posible.

Idioma

Los trabajos deben ser presentados redactados en espafiol, excepto los enviados para ser
publicados como "Estudios", que se podran aceptar en inglés. Tratandose de un original
presentado en inglés, la editorial se reserva el derecho de publicar la version en castellano en
la edicion electronica de la revista.

Cesion de derechos

La aceptacion del trabajo para su publicacion supone que el autor cede en exclusiva ala AEDAF
todos los derechos de explotacion de la obra en todo el mundo, comprendiendo dicha cesion
la reproduccion, distribucion, comunicacion publica y transformacion. AEDAF podra incluir la
OBRA en todas sus bases de datos y explotarla de cualquier otra forma, en cualquier idioma y
a través de todas las modalidades de explotacion y medios de difusidon conocidos (impresion
en papel, CD, DVD, video, soporte electronico, libro electréonico, Internet, etc.).



Normas éticas

La Revista Técnica Tributaria conoce y acepta las normas éticas establecidas por el Committee
on Publication Ethics (Code of Conduct and Best Practices Guidelines for Journals Editors,
COPE), y velara por que todas las partes intervinientes en el proceso editorial las conozca.
Pueden consultarse las mismas en los siguientes enlaces:

Committee on Publication Ethics (COPE)

Code of conduct and best practice guidelines for journal editors

Asimismo, la AEDAF cuenta con su propio codigo ético desde el afio 2006
Deteccion de plagio

Una vez recibidos los trabajos y antes de ser aceptados para su publicacion, la Revista Técnica
Tributaria comprobara los distintos niveles de posibles concurrencias y similitudes que
pudieran derivar en un potencial plagio. Para ello se utilizaran fuentes o recursos "open
access". En caso de detectarse plagio o fraude cientifico, Revista Técnica Tributaria no sera
responsable de dichas infracciones, debiendo asumir el autor las responsabilidades derivadas
de las mismas.

Proceso de publicacion

Revista Técnica Tributaria tiene implantado el sistema de evaluacion por expertos externos,
empleandose el método de revision por pares "doble ciego" para aquellos trabajos destinados
a ser publicados como "Estudios". Recibidos los textos originales, se acusara recibo a los
autores, sin que ello suponga la aceptacion para su publicacion. El equipo editorial apreciara
la idoneidad de su publicacion y, en tal caso, lo enviara de forma anénima a dos revisores,
también andnimos. Estos revisores externos calificaran el articulo, valorando, para ello,
criterios como la originalidad, la aportacion cientifica y su impacto potencial, la estructura del
documento, su enfoque y la bibliografia empleada. Como resultado de dicha evaluacion, el
articulo sera aceptado (en su caso, con propuesta de modificaciones) o rechazado. La decision
final de la Direccién, asi como las posibles sugerencias de mejora o comentarios, se
comunicaran al autor. El autor recibira las pruebas del articulo en PDF para su correccion final,
debiendo devolverlas en el plazo maximo de 3 dias.
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