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Introduce este nimero de la Revista Técnica Tributaria el editorial de Enrique Giménez-Reyna, quien con la
amabilidad, la responsabilidad y el compromiso que le caracterizan ha recogido el encargo de la Comisién Directiva
de dirigir la Revista. Labor que sin ninguna duda desempefiara, como nos tiene acostumbrados, haciendo honor a su
buen hacer. El editorial lleva por titulo Crénica del Trimestre Tributario, y en él se resefian algunas de las cuestiones que
afectan al ambito tributario que mayor interés han despertado en el periodo de referencia. Asi, entre otras cuestiones
se comenta el Informe del Defensor del Pueblo de 2016, las sentencias del Tribunal Constitucional que declaran la
inconstitucionalidad de determinados preceptos que regulan el llamado impuesto municipal sobre plusvalia o la
reciente doctrina de la Direccion General de Tributos sobre la presentacion extemporanea del modelo 720.

Abre la seccion de Estudios el trabajo de Antonio J. Garcia GOmez, Problemas de algunos créditos tributarios
a los efectos de su consideracion como créditos contra la masa en el concurso de acreedores, sobre la integracién de
determinados créditos tributarios en el concepto de crédito contra la masa que regula la Ley Concursal. En él, el autor
analiza la problematica que ha venido confrontando a los jueces de lo mercantil o a la propia Sala Primera del Supremo
y a la Administracién Tributaria, todo ello a la luz de las diferentes reformas legislativas que se han producido en los
Ultimos afios. Se trata, esencialmente, de los créditos por IVA o retenciones a cuenta, asi como de los que se integran
por intereses de demora, recargos o sanciones tributarias, tomando en consideracién el momento en que, segtn la
normativa tributaria y concursal, se entienden nacidos o devengados, toda vez que Unicamente los posteriores a la
declaracion del concurso podran considerase contra la masa.

A continuacién, Eneko Rufino Bengoechea, en su trabajo Efectos no deseados de la Ley 34/2015: la ilegalidad
sobrevenida de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que permite recalificar operaciones realizadas en ejercicios
prescritos, analiza como el azaroso tramite legislativo de la tltima reforma de la Ley General Tributaria —la operada por
la Ley 34/2015-, unido a un giro de ciento ochenta grados del Tribunal Supremo, y una norma de derecho transitorio
ponen en jaque lo que se habia convertido en una sélida jurisprudencia sobre la posibilidad de revisar ejercicios
prescritos.

En el ultimo de los trabajos, Algunas notas sobre la residencia fiscal en el Impuesto Sobre la Renta de las Personas Fisicas,
Miguel Gutiérrez Bengoechea realiza un andlisis de los criterios legales determinantes de la residencia fiscal, tanto
a nivel estatal como autondémico, centrandose fundamentalmente, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.
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Croénica del trimestre tributario

Enrique Giménez-Reyna
Abogado y miembro de la AEDAF

Antonio Caydn se nos ha ido. Con la misma discrecién con que hizo todo en su vida.

En el pasado nimero incluimos la necrolégica que escribié Amparo Grau, con una calidad y un carifio que, no es que
me dispense, sino que me obliga a contenerme; no se puede hacer mejor.

Solo quiero decir que ha sido una gran pérdida; particularmente, para la Asociacién ha supuesto verse privada
de un colaborador de mdxima categoria, siempre dispuesto a hacer lo que se precisara, sin un mal gesto, con una
amabilidad y una elegancia insuperables. Asi era él.

Descanse en paz.

La Asociacién me pidié que atendiera la composicion de la Revista y acepté porque sabia que era una pura interinidad;
pero los asociados merecen una persona con unas dotes que yo no tengo. Asi es que cumplo con el encargo el
tiempo que sea necesario, rogando a los lectores que sepan disculpar lo que entiendo que puede ser el comentario
introductorio del nimero del trimestre que ha pasado, del que destacaré algunos de los acontecimientos mas
notables.

1. Informe del Defensor del Pueblo de 2016

El Defensor del Pueblo, en su informe relativo a 2016, ha dedicado 32 paginas a la rdbrica «Hacienda Publica» para
resefar las cuestiones que han merecido su atencion. Su lectura es un consuelo para quienes nos dedicamos a luchar
por una justa aplicacion del sistema tributario, hasta el punto que, a veces, parece que estamos leyendo un escrito
de alegaciones o de demanda de un colega. Sirva de ejemplo este parrafo para ilustrar sobre los problemas que
padecemos en la actuacion por via telematica que ya sabemos —el signo de los tiempos—, es el progreso, pero que
tanto cuesta a quienes no se sienten bien dotados para lidiar con las nuevas tecnologias:

«Nuevamente la exigencia de cumplir las obligaciones tributarias por via telemética ha motivado numerosas quejas.
Muchos ciudadanos no perciben esta via de relacion como beneficiosa para ellos, sino que les supone la realizacion de
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tramites que antes hacia la Administracion, por los que tienen que emplear mas tiempo y energia. Los procedimientos
masivos provocan la incomprension de muchos de sus destinatarios, a lo que se afiade el uso de modelos que
consideran ajenos a su situacion fiscal.»

Hemos escogido algunos de los pasajes del Informe relativos a cuestiones que nos parecen de interés:
11. Campana Renta 2015

La presentacion de la declaracién de IRPF del ejercicio 2015 se ha caracterizado, ante todo, por la complejidad
debido al nuevo sistema «Renta Web». Aparte de los problemas surgidos en los primeros dias de funcionamiento
de la aplicacion, que posteriormente fueron subsanados, el nuevo sistema dificulta la presentacion de la declaracion
del impuesto para el contribuyente ordinario. Anteriormente tenia la posibilidad de comprobar facilmente los datos
declaradosy proceder a la confirmacién del borrador, sin embargo con esta nueva modalidad se siente desconcertado
con su funcionamiento y, el hecho de tener que comprobar tantas pantallas provoca inseguridad sobre los datos
incluidos. Se ha constatado que no se incorporan en el borrador todos los datos fiscales, a pesar de obrar en poder de
la agenciay de tener repercusion fiscal. Esta situacion ha provocado confusion en el contribuyente que duda si deben
ser incluidos o no.

Se han planteado a la AEAT distintos aspectos que, a juicio de esta institucion, deberian ser mejorados, y se esta a la
espera de recibir respuesta.»

Ciertamente, la introduccion de un nuevo sistema de ayuda para la declaracién siempre plantea dificultades a los
usuarios; es normal. También puede comprenderse que “algtin dato” no aparezca en el borrador de declaracion. Pero
lo que no parece admisible es que eso se traduzca en un perjuicio para el contribuyente que, de buena fe, confia en lo
que le suministra la Administracion, al que —no sabemos con qué frecuencia— se le acaba imponiendo una sancién
por declarar de forma incorrecta.

Es el caso que resuelve la sentencia del TSJ de Madrid de 27 de octubre de 2016 (recurso nimero 254/2015), que
estima el recurso por imposicion de sancién como consecuencia de no haber declarado lo que le habia abonado (con
retencion) el FOGASA; el TEAR de Madrid habia desestimado la reclamacion. La pena es que la sentencia se centra en
la falta de motivacion de la resolucion sobre la culpabilidad, algo crénico, y no en la insuficiencia de informacion al
contribuyente de un dato de una Administracién publica que obraba en poder de la AEAT.

1.2. Sanciones por presentar el Modelo 720 fuera de plazo

La Orden HAP/72/2013, de 30 de enero, aprobd el modelo 720, que obliga a presentar una declaracién informativa
sobre los bienes y derechos situados en el extranjero, referidos en la disposicidn adicional decimoctava de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Las sanciones previstas en caso de presentacion fuera de plazo
son excesivas y desproporcionadas, teniendo en cuenta que muchos contribuyentes desconocian la obligacion de
presentar la referida declaracion, ya que esta medida no fue suficientemente publicitada. Incluso en casos en los que
la declaracion ha sido presentada, voluntariamente y sin requerimiento previo, con unos dias de retraso en el primer
afo de su entrada en vigor, no se ha flexibilizado el régimen sancionador, a pesar de que la Secretaria de Estado de
Hacienda manifesté que las sanciones no se imponian de forma automética, sino que exigen probar y motivar la
culpabilidad.»

Es este un episodio de lo mas lamentable, por mas que se quiera justificar como instrumento de la lucha contra el

fraude; no todo vale. La queja se agrava cuando sabemos que la disculpa de la Administracion era que no se iba a
proceder de forma mecanica en la imposicion de sanciones.
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Como es sabido, la Comision Europea admitié a trdmite una denuncia contra la normativa reguladora del modelo
720, lo que dio lugar a que se iniciara un procedimiento de infraccion contra Espaia (referencia 2014/4330), de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 258 del TFUE, mediante el envio de una carta de emplazamiento, el 19
de noviembre de 2015. La Secretaria de Estado de Hacienda comunicé al Defensor del Pueblo que con fecha 22 de
febrero de 2016 habia contestado a la referida carta'.

La Comision se plantea que la obligacién declarativa sea una restriccion a la normativa comunitaria, ya que sélo se
aplica a los bienes situados en el extranjero, lo que constituiria un trato diferente a situaciones fiscales comparables.
En tal sentido, la obligacién de declarar bienes situados en el extranjero vulneraria el principio de libre circulacion
de capitales que recoge el articulo 63 del TFUE: «En el marco de las disposiciones del presente capitulo, quedan
prohibidas todas las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre Estados miembros
y terceros paises». Este precepto se aplica también a las relaciones con terceros Estados -fuera de la Unidn Europea-.

El modelo 720, por tanto, restringiria la circulacién de capitales ya que discrimina a los residentes en territorio espafiol
con activos en el extranjero frente a los que tienen activos en territorio nacional, ya que se impone a los del primer caso
una carga de declaracion sujeta a sanciones; que no existe para los que concentran todo su patrimonio en Espafa.

Por otro lado, la obligacién de declaracion podria infringir la libertad de prestacion de servicios que garantiza el articulo
56 del TFUE, al ser disuadidos los residentes en Espaiia de abrir cuentas bancarias en el extranjero o, en general, realizar
inversiones en activos ya que la obligacion de presentar una declaracion del tipo de la determinada por el modelo 720
comporta incrementar los recursos previstos. Ademas, podria lesionarse la libertad de establecimiento consagrada
en el articulo 49 del TFUE ya que discrimina a los nacionales de otros Estados miembros que hayan trasladado su
residencia a Espafa, y mantengan bienes en su pais de origen.

Las sanciones por incumplimiento de esta obligacion de informacion, incluso por su presentacion fuera de plazo,
son exageradas, pues facilmente pueden superar el 120 por ciento del valor de los bienes y, ademas, no prescriben,
como ocurre con los delitos de genocidio o terrorismo. La Comision Europea no es completamente contraria a la
obligacion informativa de bienes en el extranjero, pero sefiala estos dos puntos como incompatibles con el Derecho
comunitario?

De un lado, la cuantia de las sanciones previstas. Como las multas son mucho mas altas que las sanciones aplicadas
en un contexto puramente nacional, la normativa puede disuadir a las empresas y a los particulares de invertir en
el mercado Unico o desplazarse por él. Por ello, determina que estas disposiciones son discriminatorias y entran en
conflicto con las libertades fundamentales de la UE.

De otro, la imprescritibilidad de la infraccion. Dice la Comision en su dictamen motivado que «el Gobierno de Espaia
intentd justificar la regulacion de las ganancias no justificadas por tenencia de bienes en el extranjero en cierta

1. EnlaNota de Prensa de la Comisién Europea sobre el dictamen motivado de fecha 15 de febrero de 2017, se dice lo siguiente: Fiscalidad:
L Comision PiDE A ESPANA QUE VELE POR QUE SUS NORMAS SOBRE LOS ACTIVOS MANTENIDOS EN EL EXTRANJERO SEAN PROPORCIONADAS. La Comision envia
hoy un dictamen motivado a Espafa pidiéndole modificar sus normas sobre los activos mantenidos en otros Estados miembros de la UE
o del Espacio Econémico Europeo («Modelo 720). La Comisién considera que Espafia tiene derecho de exigir a sus contribuyentes que
notifiquen a las autoridades determinados activos que mantienen en el extranjero, pero las multas impuestas en caso de incumplimiento
son desproporcionadas. Como las multas son mucho més altas que las sanciones aplicadas en un contexto puramente nacional, la normativa
puede disuadir a las empresas y a los particulares de invertir en el mercado Unico o desplazarse por él. Por ello, estas disposiciones son
discriminatorias y entran en conflicto con las libertades fundamentales de la UE. De no recibirse una respuesta satisfactoria en el plazo de
dos meses, la Comision puede llevar a Espana ante el TJUE.

2. Laeliminacion de la declaracion de bienes en el extranjero y de la imprescriptibilidad de los incrementos no justificados de patrimonio por
bienes y derechos en el extranjero no declarados en plazo es una de las iniciativas propuestas por la AEDAF.
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jurisprudencia comunitaria que permite la ampliacién de plazos de prescripcién -sefialadamente, el caso C-155/08,
Passenheim-, sin embargo, la Comisidn claramente considera que no es lo mismo permitir una extension del plazo de
prescripcion que aceptar la imprescriptibilidad, pues en este tltimo caso se quebranta la seguridad juridica.»

Esau Alarcon, miembro de la AEDAF y autor del libro «La Obligacion tributaria de informacion sobre activos en el
extranjero», sefiala que «el dictamen motivado llega justamente cuando ha entrado en vigor el Common Reporting
Estdndar (CRS) —acuerdo de intercambio multilateral al que se han sumado mas de 100 paises, algunos antiguos
paraisos fiscales—; es momento de adecuar el tratamiento de los bienes en el extranjero al marco constitucional y
comunitario y eliminar la duplicidad informativa que resultaria de la aplicacién conjunta de CRS y modelo 720.»

1.3. Impuesto sobre el valor anadido

Los impedimentos y obstaculos que encuentran los contribuyentes a la hora de cumplir con la obligacion de presentar
determinadas autoliquidaciones y declaraciones de forma telematica exclusivamente, han sido el origen de muchas
de las quejas en relacién con el Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA).

Se ha constatado que, los dias cercanos al vencimiento del plazo para presentar las declaraciones, la descarga de
los programas de ayuda de la web de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (www.agenciatributaria.es)
generaba problemas. En unos casos no se lograba obtenerlos o, si se conseguia descargarlos, no se podia enviar su
declaracién por problemas ajenos. Estos contratiempos acarrearon para el contribuyente sanciones y recargos por
presentar sus declaraciones de forma extemporanea.»

Por experiencia propia sabemos la angustia de quien se ve forzado a reiterados intentos para descargar el programa
y, fatalmente, condenado a no poder presentar la declaracion, quiza por la saturacion de usuarios en un periodo de
tiempo determinado.

Es posible que no tenga solucién este problema, pero habria que buscar algtin remedio, para que quien se vea en esa
situacion pueda contar con un salvoconducto que le permita hacerlo sin recargo ni sancion el dia siguiente; estamos
convencidos que, con buena disposicion, un programador encuentra una solucion.

14. Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados

«La adquisicion de un inmueble estd gravada, entre otros, por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados. El articulo 10 del Real Decreto Legislativo 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,
establece que la base imponible esta constituida por el valor real del bien transmitido, o del derecho que se constituya
o ceda, pero no lo define, segun reiterada doctrina del Tribunal Supremo, al no existir un concepto juridico de lo que
debe entenderse por «valor real». Esta institucion considera que por «real» ha de entenderse lo existente, lo verdadero,
o no ilusorio. Tampoco puede considerarse real una apariencia. Esa apariencia puede ser el valor catastral, que se
calcula seglin una ponencia general con criterios genéricos para todo un municipio, y no individualizado como la
propia liquidacién del tributo exige.

A tales efectos, la Administracion, para fijar el valor por el que el contribuyente tiene que tributar, utiliza el método
previsto en el articulo 57.1.b) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que permite que la
Administracion aplique un una férmula gil y rapida para determinar el valor de los bienes (y que rara vez se ajusta
a la realidad del mercado). Es el sistema de coeficientes multiplicadores sobre los valores que figuren en registros de
caracter fiscal. Tratdndose de bienes inmuebles el registro oficial de caracter fiscal es el Catastro Inmobiliario.
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El Defensor del Pueblo considera que la aplicacion de esta férmula vulnera el principio de capacidad econdmica, pues
puede obtener como resultado un valor superior al verdaderamente pagado en la transmision. Igualmente puede
conculcar el principio de seguridad juridica del articulo 9 de la Constitucion, al despojar al documento publico en
el que se escritura la transmision, de la certeza que la Ley de 28 de mayo de 1862, Organica del Notariado, le otorga.

Esta institucion considera que esta forma de atribuir el valor a las transmisiones constituye la imputacion de una
riqueza irreal o inexistente al contribuyente. La Administracién es consciente de la diferencia entre el valor catastral
y el valor de mercado o real, y por ello asegura trabajar en el ajuste de los coeficientes correctores, de manera que
recojan de una forma més detallada las caracteristicas que influyen en el valor de mercado.»

Creemos que este alegato del Defensor del Pueblo no requiere de mayor comentario. Solo nos queda que no pierda
la paciencia e insista en la peticion, porque es de toda justicia y porque es un asunto que afecta a multitud de
contribuyentes.

1.5. Laobligacion de resolver en materia tributaria

El articulo 103 de la citada ley [LGT] establece la obligacion de la Administracién tributaria de resolver expresamente
todas las cuestiones que se planteen en los procedimientos de aplicacion de los tributos, al igual que a notificar
dicha resolucién expresa, que ademas deberdn estar sucintamente motivados cuando impongan una obligacién,
denieguen un beneficio fiscal o suspendan la ejecucion de actos de aplicacion de los tributos.

La demora en la resolucién de los procedimientos, asi como el uso indiscriminado del silencio administrativo como
una forma de terminacion, si bien ha mejorado con respecto a ejercicios anteriores, motiva la mayoria de las quejas
que se reciben en esta materia. En muchas ocasiones se ha tenido que recordar a los ayuntamientos que la obligacién
legal de resolver no esta disponible al arbitrio de la Administracion, y que la finalizacién del procedimiento por la
falta de cumplimiento de esa obligacion debe ser una excepcion justificada por razones de dificultad extrema, y no
una facultad a disposicion de estos para que los interesados en los procedimientos puedan iniciar la via contencioso-
administrativa.»

Nos llama la atencion que el Defensor del Pueblo diga ha mejorado con respecto a ejercicios anteriores el cumplimiento
del deber de resolver en plazo. Ya nos gustaria que fuera asi. Y las consecuencias son, ademas de una merma efectiva
de los derechos de los administrados, una cadena de costes y cargas dificiles de soportar para la mayoria. No podemos
decirlo mejor que el propio Defensor del Pueblo:

«Para esta institucion no existe equiparacion en las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones formales por
parte de la Administracién y del contribuyente. Para éste un incumplimiento o un error, e incluso el desconocimiento
de la norma, comporta infracciones, sanciones y recargos. Para la Administracion, que ejerce su potestad llegando
incluso a la ejecucion de los bienes del obligado tributario, los errores solamente comportan su correccion si asi lo
reconoce, o si viene obligada por el mandato de un tribunal, obligando al sujeto pasivo a recurrir a la proteccién del
poder judicial con el coste y el tiempo que conlleva.»

2. Leyde Presupuestos Generales del Estado para 2017

El Boletin Oficial del Estado del dia 28 de junio de 2017 publicaba el texto de la Ley 3/2017, de Presupuestos Generales
del Estado (PGE) para el afio 2017. Con ello queda demostrado que un Estado puede vivir seis meses del afio —y adn
mas— con Presupuestos prorrogados. Pero no hay que perder el paso: el mismo dia en que publicaba la Ley 3/2017, el
BOE difundia el texto de la Orden HEP/614/2017, por la que se dictan norma para la elaboracion de los PGE para el afio
2018.En el articulo 1 de dicha Orden se dice que los PGE para 2018 tendran en consideracion las recomendaciones del
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Consejo de la Unién Europea formuladas tanto en el marco del Semestre europeo como del procedimiento de déficit
excesivo en el que Espafia se encuentra inmersa.

No sabemos si viene a cuento de eso el anuncio del Ministro de Hacienda, el Sr. Montoro, cuando se le pide una rebaja
del IRPF para 2018: «Tenemos que tener zanahorias para la negociacion»... ya que la rebaja del IRPF «... esunasen la
manga que el Gobierno guarda para asegurarse el apoyo a los Presupuestos de 2019».Y para concurrir a las elecciones
generales de 2020, afiadimos nosotros.

El desbloqueo y aprobacion triunfal de los PGE para 2018 ha sido posible gracias a los acuerdos que el Grupo
Parlamentario Popular ha debido cerrar para contar con los diputados de Ciudadanos, PNV, UPN, Foro, Coalicién
Canaria y Nueva Canarias: juntos sumaron 176, la mitad més uno del Congreso de los Diputados. Los argumentos los
daba la prensa del dia* «El Ejecutivo ha empleado meses en cerrar sus acuerdos. A Ciudadanos le concedié més de
4.000 millones en politicas sociales y de innovacién. Al PNV, una rebaja de 500 millones anuales en la aportacion de
Euskadi a la Hacienda comUn, ademas de 3.380 millones de euros hasta 2023 para financiar infraestructuras. Coalicion
Canaria ha logrado més de 400 millones en inversiones para las Islas. Y Nueva Canarias ha logrado més de 200 para
politicas concretas y la garantia de que el PP no bloqueara la tramitacion del nuevo estatuto de autonomia de esta
Comunidad, que incluye una nueva reforma electoral.»

Con ese mismo respaldo (Nueva Canarias se ha abstenido), cuando se escriben estas lineas, ya ha quedado aprobado
el techo de gasto para 2018, un 1,3% superior al de 2017. El Ministro de Hacienda y Funcion Publica ha explicado que el
techo de gasto aprobado ayudaréa a mejorar los salarios de los funcionarios en 2018 y contemplaré una rebaja del IRPF
para las rentas mds bajas, asi como deducciones para las familias con cargas, o para las personas con discapacidad.
Esto Ultimo ha sido a instancias del Grupo Parlamentario de Ciudadanos, a pesar de que el Gobierno se negaba a
rebajar el IRPF para 2018 (“las zanahorias’, como hemos dicho).

La meta de déficit publico del 2,2% del PIB comprometida para 2018 queda repartida en el 0,7% para el Estado, el
1,1% para la Seguridad Social, el 0,4% para las CCAA y el 0% para los Ayuntamientos. Segun el Gobierno, con estas
cifras Espaiia se asegura abandonar el procedimiento de déficit excesivo en el que lleva inmersa desde 2009. La deuda

publica se situard en el 98,8% del PIB en 2017 y bajara al 97,6% en 2018.

Lo que falta es saber como va a comportarse la recaudacion tributaria, que es la base de todo.

3. Sentencias del TC sobre el llamado Impuesto Municipal sobre Plusvalia

El Informe de 2016 del Defensor del Pueblo, a propdsito del Impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de
naturaleza urbana (IIVTNU), decia lo siguiente: «<La mayor parte de las quejas se han centrado en torno a la tributacion
de suelos urbanizables que carecian de desarrollo urbanistico, al sistema de célculo del tributo que toma como base
el valor del suelo en el impuesto sobre bienes inmuebles (que coincide con el valor catastral), junto con el elevado
tipo de gravamen que alcanza el 30 %, y a la obligacion de liquidar el tributo, siendo que el inmueble se vendi6 sin
obtener beneficio alguno en la operacion, incluso cuando se produjo una pérdida con respecto al valor de compra.»

En realidad, el asunto estaba tan maduro que era cuestion de tiempo, sobre todo a raiz de la Sentencia 26/2017, de

16 de febrero de 2017, del Tribunal Constitucional, que resuelve la cuestién de inconstitucionalidad y prejudicial
sobre normas forales fiscales, planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 3 de Donostia-San

3. ELPAIS. Juan José Mateo. Madrid 29 MAYO 2017 - 19:01CEST.
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Sebastian®. Y la Sentencia 37/2017, de 1 de marzo de 2017, del Tribunal Constitucional, que resuelve la cuestion de
inconstitucionalidad y prejudicial planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 3 de Vitoria-
Gasteiz®. En estas Sentencias el TC sostuvo que el tratamiento que otorgaban las normas forales cuestionadas «a
los supuestos de no incremento o, incluso, de decremento, en el valor de los terrenos de naturaleza urbana, carecia
de toda justificacion razonable, al imponer a los sujetos pasivos del impuesto la obligacién de soportar la misma
carga tributaria que correspondia a las situaciones de incrementos derivados del paso del tiempo, con lo que se
estaban sometiendo a tributacion situaciones de hecho inexpresivas de capacidad econdmica en contra del principio
garantizado en el articulo 31.1 CE» (SSTC 26/2017y 37/2017, FJ 3, en ambas).

Mas recientemente, la Sentencia 59/2017, de 11 de mayo de 2017, del Tribunal Constitucional, resuelve la cuestion
de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Jerez de la Frontera,
en relacion con diversos preceptos del texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales®. Pero existen
otras cuestiones de inconstitucionalidad que han sido planteadas al Tribunal Constitucional en relacién con el IVTNU.

Ante las sentencias del TC que declararon nulos varios preceptos del impuesto foral, las Diputaciones forales de
Gipuzkoa y Alava publicaron sendos decretos: existird incremento de valor de los terrenos cuando el precio de
transmision sea superior al de adquisicion. Unicamente en el supuesto de que exista incremento de valor de los
terrenos se procederd a determinar la base imponible y la cuota del impuesto. En territorio comin estamos a la espera
de reacciones.

Ajuicio del TC, «el tratamiento que los preceptos cuestionados de la Ley reguladora de haciendas locales otorgan a los
supuestos de no incremento, o incluso de decremento, en el valor de los terrenos de naturaleza urbana, gravan una
renta ficticia en la medida en que, al imponer a los sujetos pasivos del impuesto la obligacién de soportar la misma
carga tributaria que corresponde a las situaciones de incrementos derivados del paso del tiempo, estd sometiendo a
tributacion situaciones de hecho inexpresivas de capacidad econdmica, lo que contradice frontalmente el principio
de capacidad econdmica que garantiza el articulo 31.1 CE. En consecuencia, los preceptos cuestionados deben ser

4. BOE de 25 de marzo de 2017. Pleno. Sentencia 26/2017, de 16 de febrero de 2017. Cuestién de inconstitucionalidad y prejudicial sobre
normas forales fiscales 1012-2015. Planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 3 de Donostia-San Sebastian, en
relacién, de un lado, con diversos preceptos de la Norma Foral 16/1989, de 5 de julio, del impuesto sobre el incremento del valor de los
terrenos de naturaleza urbana del territorio histérico de Gipuzkoa, y, de otro, con los articulos 107 y 1104 del texto refundido de la Ley
reguladora de las haciendas locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo. Principio de capacidad econdmica y
prohibicién de confiscatoriedad: inadmision de la cuestion de inconstitucionalidad; nulidad de los preceptos de la norma foral fiscal en tanto
someten a tributacion situaciones de inexistencia de incrementos de valor de los terrenos de naturaleza urbana. Ponente la Magistrada dofia
Adela Asua Batarrita.

5. BOE de 7 de abril de 2017. Pleno. Sentencia 37/2017, de 1 de marzo de 2017. Cuestion de inconstitucionalidad y prejudicial sobre normas
forales fiscales 6444-2015. Planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 3 de Vitoria-Gasteiz, en relacién, de un
lado, con diversos preceptos de la Norma Foral 46/1989, de 19 de julio, del impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de
naturaleza urbana del territorio histérico de Alava, y, de otro, con los articulos 107 y 1104 del texto refundido de la Ley reguladora de las
haciendas locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo. Principio de capacidad econémica y prohibicién de
confiscatoriedad: inadmision de la cuestion de inconstitucionalidad; nulidad de los preceptos de la norma foral fiscal en tanto someten a
tributacién situaciones de inexistencia de incrementos de valor de los terrenos de naturaleza urbana (STC 26/2017). Ponente el Magistrado
don Antonio Narvaez Rodriguez.

6.  BOEde 15 de junio de 2017. Pleno. Sentencia 59/2017, de 11 de mayo de 2017. Cuestién de inconstitucionalidad 4864-2016. Planteada por
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Jerez de la Frontera, en relacién con diversos preceptos del texto refundido de la Ley
reguladora de las haciendas locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo. Principio de capacidad economica y
prohibicién de confiscatoriedad: nulidad de los preceptos legales que regulan el impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de
naturaleza urbana, en la medida que someten a tributacion situaciones de inexistencia de incrementos de valor (SSTC 26/2017 y 37/2017).
Ponente el Magistrado don Andrés Ollero Tassara.
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declarados inconstitucionales, aunque solo en la medida en que no han previsto excluir del tributo las situaciones
inexpresivas de capacidad econémica por inexistencia de incrementos de valor (SSTC 26/2017, FJ 3;y 37/2017, F) 3).»

No nos resistimos a traer aqui un comentario que compartimos plenamente, a propdsito del uso, tan generalizado
—también en la Administracion tributaria—, de la locucion conjuntiva “en la medida (en) que’, que escribié LUIS
DE LORENZO GIL": «Asi y todo, quisiera sugerirle al Tribunal Constitucional que para él la semantica y la gramética si
deberian serimportantes; que cuando vuelva a utilizar la locucion conjuntiva “en la medida (en) que”lo haga sabiendo
que, segun el diccionario panhispanico de dudas, significa “en la proporcién en que o en correspondencia con el
hecho de que”; que la Nueva Gramética de la Lengua Espafiola incluye dicha locucién conjuntiva dentro del grupo
de las que se emplean para formar las construcciones causales explicativas, que son aquellas oraciones que explican
-sin condicionarlo- por qué se produce el hecho que se describe en la oracién principal; y que son las construcciones
condicionales (encabezadas tipicamente por la conjuncion si) a las que hay que recurrir para lo que él queria expresar
en el fallo, es decir, para indicar que la condicion o prétasis (“‘someter a tributacion situaciones de inexistencia de
incremento”) es condicién necesaria para el cumplimiento de lo expresado en la apddosis (“ser inconstitucionales y
nulos”).» Por lo tanto, en su opinion, el mensaje del TC es que los articulos Unicamente son inconstitucionales y nulos
cuando someten a gravamen situaciones de inexistencia de incremento.

A esta conclusion contribuyen estas declaraciones de la Sentencia:

a)  «El impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos no es, con caracter general, contrario al Texto
Constitucional, en su configuracién actual. Lo es tnicamente en aquellos supuestos en los que somete a
tributacion situaciones inexpresivas de capacidad econdmica, esto es, aquellas que no presentan aumento de
valor del terreno al momento de la transmisién. Deben declararse inconstitucionales y nulos, en consecuencia,
los arts. 107.1 y 107.2 a) LHL, «Ginicamente en la medida en que [jotra vez!] someten a tributacion situaciones
inexpresivas de capacidad econdmica» (SSTC 26/2017, F) 7;y 37/2017, FJ 5)»

b)  «Aunque el érgano judicial se ha limitado a poner en duda la constitucionalidad del articulo 107 LHL, debemos
extender nuestra declaracién de inconstitucionalidad y nulidad, por conexién (articulo 39.1 LOTC) con los
articulos 107.1 y 107.2 a) LHL, al articulo 110.4 LHL, teniendo en cuenta la intima relacion existente entre
este Ultimo citado precepto y las reglas de valoracién previstas en aquellos, cuya existencia no se explica de
forma auténoma sino solo por su vinculacién con aquel, el cual «<no permite acreditar un resultado diferente
al resultante de la aplicacién de las reglas de valoracién que contiene» [SSTC 26/2017, FJ 6,y 37/2017, FJ 4 e)].
Por consiguiente, debe declararse inconstitucional y nulo el articulo 110.4 LHL, al impedir a los sujetos pasivos
que puedan acreditar la existencia de una situacion inexpresiva de capacidad econémica (SSTC 26/2017,FJ 7,y
37/2017,F) 5).»

7. EXPANSION. 16/05/2017.
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4. Sentencia del TC sobre la Amnistia de 2012¢

Un grupo de miembros del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los Diputados impugné ante el TC
la disposicion adicional primera del Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas
medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit publico. Como es sabido, esta norma permitié
regularizar la situacion tributaria de las personas fisicas y juridicas que no habian declarado a la Hacienda Publica
todos sus ingresos. El TC declara inconstitucional y nula la disposicion impugnada por vulnerar el articulo 86.1 de
la Constitucion, que prohibe el uso del decreto-ley cuando las medidas aprobadas afecten «de forma relevante o
sustancial» a los deberes consagrados en el Titulo | de la Constitucion, como es el caso del «deber constitucional de
‘todos’ de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos» (articulo 31.1 CE).

Segun la Sentencia, la medida impugnada produjo tres “importantes efectos”: permitié la regularizacion de las
rentas previamente ocultadas «a un tipo reducido» (10 por ciento); eximid a los contribuyentes que se acogieron a
la regularizacion de «la imposicion de intereses de demora, de recargos por ingresos extemporaneos y de sanciones,
administrativas o penales, por el incumplimiento de los deberes formales y materiales derivados del nacimiento de la
obligacion tributaria»; y, por Ultimo, convirtié las cantidades por las que se tributd en la regulacion «en renta declarada
a todos los efectos».

La sentencia explica que la regularizacion se dirigié «a la totalidad de los contribuyentes afectados por los impuestos
directos», que «constituyen los pilares estructurales del sistema tributario». Ademds, repercuti6 en «la determinacion
de la deuda tributaria pendiente de los tributos afectados, en todos sus componentes (cuota tributaria, intereses
de demora, recargos y sanciones)», permitiendo «la regularizacién a un tipo reducido con exclusién de toda
responsabilidad accesoria». Con ello, «el efecto que ha producido en quienes se han acogido a la regularizacion es (...)
la condonacion parcial de la obligacion tributaria principal y la condonacién total de las eventuales consecuencias
accesorias asociadas al incumplimiento existente hasta el momento de la regularizacion».

Todo ello lleva al Tribunal a afirmar que la prevision contenida en el Real Decreto-ley 12/2012 «ha incidido directa y
sustancialmente en la determinacion de la carga tributaria que afecta a toda clase de personas y entidades (fisicas y
juridicas, residentes o no residentes), al sustituir las cantidades que, conforme a la normativa propia de cada tributo, se
habrian devengado por las rentas generadas —aunque ocultadas a la Hacienda Publica por un gravamen tnico del 10
por ciento, exento de intereses, recargos y sanciones (administrativas y penales)». Por tanto, la norma «ha afectado a
la esencia misma del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos» que enuncia el art. 31.1 CE al haber
«alterado el modo de reparto de la carga tributaria que debe levantar la generalidad de los contribuyentes». Y lo ha
hecho en unos términos «prohibidos» por el art. 86.1 CE.

La Sentencia advierte de que la adopcién de medidas que, «en lugar de servir a la lucha contra el fraude fiscal, se
aprovechan del mismo so pretexto de la obtencion de unos ingresos que se consideran imprescindibles ante un
escenario de grave crisis econdmica, supone la abdicacion del Estado ante su obligacion de hacer efectivo el deber
de todos de concurrir al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1 CE)». De esta forma, se legitima «como una
opcion vélida la conducta de quienes, de forma insolidaria, incumplieron su deber de tributar de acuerdo con su

8. BOE de 15 de julio de 2017. Pleno. Sentencia 73/2017, de 8 de junio de 2017. Recurso de inconstitucionalidad 3856-2012. Interpuesto
por mas de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los Diputados respecto de la disposicion adicional
primera del Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a
la reduccién del déficit publico. Limites de los decretos-leyes y principio de justicia tributaria: nulidad del precepto legal que introduce
un procedimiento de declaracién especial para la regularizacion de la situacion tributaria de determinados contribuyentes. Ponente el
Magistrado don Andrés Ollero Tassara.
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capacidad econdmica, colocandolos finalmente en una situacion mas favorable que la de aquellos que cumplieron
voluntariamente y en plazo su obligacién de contribuir».

Y concluye: «El objetivo de conseguir una recaudacion que se considera imprescindible no puede ser, por si solo, causa
suficiente que legitime la quiebra del objetivo de justicia al que debe tender, en todo caso, el sistema tributario, en
general, y las concretas medidas que lo integran, en particular.»

No es facil encontrar en el repertorio una reprimenda tan contundente.
Finalmente, en virtud del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), la decision del Tribunal no afectaré a las

regularizaciones tributarias firmes que se realizaron al amparo de la norma anulada.

5. Contestacion a consulta a la Direccién General de Tributos sobre
presentacion del Modelo 720 de forma extempordanea sin requerimiento
previo’

Con fecha de 6 de junio de 2017, la DGT ha resuelto la Consulta Vinculante V1434-17 planteada por un colegio
profesional en el afio 2014, sobre las consecuencias de la presentacion de la declaracion de bienes y derechos situados
en el extranjero (modelo 720) de forma extemporéanea sin requerimiento previo por parte de la Administracion
tributaria. A juicio de la DGT, la presentacién extemporanea sin requerimiento previo de la administracion del
IRPF de los ejercicios pertinentes, determinara la aplicacion de los recargos del articulo 27 LGT por presentacion
extemporanea, excluyendo asi la sancion del 150%.

Se trata de una resolucion muy importante (en el asunto de que se trata), que hace estas consideraciones:

Al tratarse de una regularizacion voluntaria, aunque extemporanea, la DGT dice que «la situacién debe analizarse
de forma integral, (...) debiendo tenerse en cuenta la declaracién informativa que se regula en la disposicion
adicional decimoctava de la LGT, la regulacién de las consecuencias juridicas de la presentacion de autoliquidaciones
extemporaneas a que se refiere el articulo 27 del mismo texto legal, la aplicacién de la norma especifica del impuesto
recogida en el ya citado articulo 39.2 de la LIRPF y la disposicion adicional primera de la Ley 7/2012.»

En tal sentido, el Centro Directivo razona asi: «se puede afirmar que la regulacién que contiene la vigente LGT en
materia de regularizacion voluntaria (articulo 27) tiene por objetivo nuclear permitir el afloramiento, voluntario, de la
deuda tributaria en su dia no autoliquidada, admitiendo el cumplimiento de la obligacion tributaria material principal
(articulo 19 LGT), mediante la presentacion de las correspondientes autoliquidaciones extemporaneas, haciendo
abstraccién de cualquier otro tipo de declaracion que hubiese de cumplirse y, entre ellas, las de caracter informativo
(como la regulada en la disposicién adicional decimoctava LGT).»

Con ese razonamiento, se puede dar un paso mas: «Por ello, una interpretacion que resulte coherente con la normativa
vigente aplicable en el contexto especifico que nos ocupa (...) lleva a la conclusion de la admisibilidad de que el

obligado tributario pueda regularizar voluntariamente la ganancia patrimonial no justificada a que se refiere el
articulo 39.2»

9. Con fecha 30 de junio de 2017, el Gabinete de Estudios elaboré una nota informativa sobre el particular.
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Y termina diciendo la resolucién lo siguiente: «La regularizacién voluntaria (...) permitiria, por aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 27 de la LGT, la no aplicacion de la sancion regulada en la disposicion adicional primera de la
Ley 7/2012, aplicdndose el recargo por extemporaneidad que corresponda de acuerdo con el citado articulo 27 de
la LGT.»

El resultado es digno de mencion. Tras varios afios de incertidumbre, sobre las consecuencias que para un
contribuyente tendria regularizar su situacién tributaria con respecto a los bienes y derechos mantenidos en el
extranjero y respecto de los cuales no ha cumplido con la obligacion de presentacion de la declaracion de bienes y
derechos en el extranjero en aquellos ejercicios en los que tenia tal obligacion, ya sabemos cuél es el tratamiento que
ha de darse.

Como explicaba en su nota el Gabinete de Estudios, la propia consulta divide el andlisis de este tipo de regularizaciones
en dos: i) la presentacion extemporanea de los modelos 720; y ii) la regularizacion en el IRPF.

En cuanto a la presentacion extemporanea de los modelos 720, la consulta confirma la aplicacién de la sancion
reducida dispuesta en la DA 182 LGT, es decir, 100 euros por cada dato o conjunto de datos, con un minimo de 1.500
euros por bloque (cuentas en entidades de crédito; titulos, activos, valores, derechos, seguros y rentas depositados,
gestionados u obtenidos en el extranjero y bienes inmuebles).

Y, en segundo lugar, la consulta analiza la aplicacién del articulo 39.2 LIRPF y el régimen sancionador que pudiera
vincularse al mismo. A pesar de que esta consulta fue presentada en el afio 2014 y que ha sido contestada en junio de
2017, podemos afirmar que la posicion de la AEAT en este sentido siempre ha sido la que ahora confirma la DGT. Es
decir, la presentacion extemporanea de los modelos 720 correspondientes no dara lugar a la imposicion de la sancion
del 150% sobre la cuantia de la cuota integra resultante de la aplicacion del articulo 39.2 LIRPF. El fundamento reside
en que, al tratarse de una regularizacion voluntaria, procederd aplicar los recargos por declaracion extemporanea del
articulo 27 LGT, el cual expresamente dice que «excluird las sanciones que hubieran podido exigirse».

6. Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 2017 Sobre equilibrio de
efectos fiscales: simulacion y levantamiento del velo

Traemos esta STS (Sala de lo Penal) en la que se critica la pretensién del Abogado del Estado de que el levantamiento
del velo ante una simulacion, plenamente admitida, pueda tener efectos sélo favorables a la Hacienda Publica.

Se trata del caso de un arquitecto de Boadilla del Monte (Madrid) que realizé diferentes trabajos privados para una
entidad bancaria, en relacion con la urbanizacion de una zona del referido término municipal en donde se iba a
instalar un campus financiero, a través de sociedades constituidas al efecto, valiéndose de diversos testaferros. El
acusado no pretendia defraudar, sino ocultar con un entramado de sociedades las incompatibilidades derivadas del
ejercicio privado de la profesion con las funciones publicas que desempefa en el Ayuntamiento de Boadilla del Monte
por su condicion de arquitecto municipal, haciendo tributar en su IRPF personal toda la renta percibida.

EITS llama la atencion sobre la realidad de lo ocurrido, como hechos probados: «Esas operaciones, contradiciendo las
tesis de la parte recurrente [la Abogacia del Estado], han sido consideradas simuladas por la sentencia recurrida por
no resultar reales sino meramente aparentes o fingidos los datos econémicos y juridicos que en tales documentos
se consignan, tanto en lo relativo a los sujetos que econémicamente ingresaban prestaciones como a los contratos

10. STS (Sala de lo Penal). Sentencia ndm. 306/2017. Fecha de sentencia: 27/04/2017. Ndm. de recurso1367/2016. Ponente el Magistrado D.
Alberto Gumersindo Jorge Barreiro.

Revista Técnica Tributaria // nimero 117

19



20

(rdnica del trimestre tributario

que realmente estipulaban.» El TS insiste en que ha resultado igualmente probado que la causa de esas simulaciones
no era de naturaleza tributaria, de modo que los acusados no persiguieron conseguir una menor tributacién a
través del uso fraudulento de tales negocios juridicos, pues la finalidad acreditada se centrd en evitar por razones de
incompatibilidad profesional que JF apareciera ante terceros como el prestador de aquellos servicios.

Frente a ello, el TS reacciona contra la Administracion recurrente en casacion en estos términos (FJ 4):

«Dentro del mismo apartado del debate, no deja de resultar llamativo y chocante que la acusacion particular aduzca
como argumento impugnativo destacado que cuando se crea documentalmente una realidad juridica es claro que
hay que estar a la realidad creada a todos los efectos, tanto favorables como desfavorables; con la sola excepcion
-sefiala el Abogado del Estado- de que dicha realidad haya sido creada con la finalidad de defraudar, en cuyo caso
procederd aplicar la doctrina del levantamiento del velo para evitar que una personalidad juridica meramente formal
0 aparente pueda servir como instrumento del fraude.

Se trata de un razonamiento que sorprende por la inequidad y desigualdad valorativa que genera entre la
Administracion Tributaria y el contribuyente a la hora de ponderar los resultados del levantamiento del velo. Pues en
la hipdtesis de que al levantar el velo aparezcan hechos impositivos que hubieran sido fraudulentamente ocultados
por el ciudadano con el fin dejar de abonar una deuda tributaria a la Hacienda Publica, lo que prevalece y se acoge
como cierto no es lo que aparenta el velo sino lo realmente desvelado con su levantamiento. En cambio, cuando al
levantar el velo no aparecen nuevos ingresos o nuevas obtenciones de renta del contribuyente que justifiquen el
incremento de la deuda tributaria sino su reduccion, lo que prima como real no es lo desvelado sino lo que se plasma
en el velo. De modo que entre la forma y la sustancia, o entre la aparente y lo real, no prevalece siempre la sustancia y
lo real como principio rector, sino que ello dependera de lo que favorezca a la Administracion Tributaria en cada caso.

Como puede facilmente comprenderse, la parte recurrente utiliza un criterio para ponderar y dirimir las diferencias
entre lo aparente y lo real poco conciliable con los principios de igualdad y equidad y con la justicia material del caso
concreto. Parece que lo razonable y ecudnime, en contra de lo que arguye la acusacion particular, es atender en todo
caso a la situacion econdmica real que subyace o se oculta detras de la apariencia, de modo que sélo se imponga el
pago de una deuda fiscal cuando se hallen nuevos ingresos patrimoniales u obtenciones de rentas que no hubieran
sido ya saldadas ni afloradas ante la Hacienda Publica.»

Y mas adelante insiste:

«Sin embargo, en este caso sucede que, una vez que se corre el velo, se comprueba que la simulacién subjetiva
relativa al obligado tributario y la objetiva referente a la deuda tributaria que tenia que abonar no han generado una
defraudacion a la Hacienda Publica, pues la persona fisica que percibid la retribucion por una suma de 1.907.303 euros
(JF) abono a través de la entidad BN la cuota tributaria correspondiente.

Ello significa por tanto que no concurre la conducta defraudatoria que se imputa y tampoco el dolo defraudatorio
requerido para aplicar el delito fiscal, pues la deuda tributaria procedente de la obtencion de renta que simuladamente
se habia atribuido a la referida entidad fue abonada realmente por el obligado fiscal que estaba oculto tras la
simulacion, sin que hubiera otros ingresos econdmicos que permitieran calificar de nuevos hechos impositivos los
trasiegos simulados entre las entidades BN y FG, dado que eran operaciones simuladas con el Ginico objetivo de que
el dinero ingresado por la primera de ellas acabara revirtiendo a su auténtico titular.»

O sea, la representacion de la Administracion reconoce que ha habido una simulacién y que hay que levantar el
velo societario, para llegar a la atribucion de la renta al verdadero sujeto pasivo. Pero, sin perjuicio de ello, hay que
hacer pagar a las dos sociedades interpuestas por las rentas que hipotéticamente se han generado en las operaciones
(simuladas) en que intervienen. Es decir, se liquida lo simulado y lo disimulado. Naturalmente, el TS le dice que esa es
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una tesis poco conciliable con los principios de igualdad y equidad y con la justicia material del caso concreto, porque
la Unica renta que realmente ha habido en las operaciones examinadas es la que declaré el arquitecto completa y
verazmente.

Creemos que es una sentencia interesante, en cuanto que impone a la Administracién observar el necesario equilibrio
en la ponderacion de los efectos de la conducta del contribuyente; al fin y al cabo, no es mas que lo que reiteradamente
ha proclamado la Sala Tercera del TS a propésito del llamado principio de completud, que obliga a estar a la
realidad creada con todos los efectos, tanto favorables como desfavorables, para el contribuyente, sin excepciones
injustificadas, como pretendia la acusacion en este caso, por més supremo que sea el deber de contribuir. Si hay
simulacion', hay que ignorar los negocios simulados y las rentas que se pudieran haber generado simuladamente;
lo que hay que verificar es que el negocio efectivamente realizado por las partes —no el simulado— tribute como le
corresponde legalmente.

11, Articulo 16 de la LGT. Simulacién. «1. En los actos o negocios en los que exista simulacion, el hecho imponible gravado serd el efectivamente
realizado por las partes.»
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Resumen

Este estudio se ocupa de la integracion de determinados créditos tributarios en el concepto de crédito contra la masa que
regula la Ley Concursal. Singularmente, se analizan con detalle los problemas que en mayor medida han venido confrontando
a los jueces de lo mercantil o a la propia Sala Primera del Supremo y a la Administracion Tributaria, todo ello a la luz de las
diferentes reformas legislativas que se han producido en los dltimos afios. Se trata, esencialmente, de los créditos por IVA o
retenciones a cuenta, asi como de los que se integran por intereses de demora, recargos o sanciones tributarias, tomando en
consideracion el momento en que, segin la normativa tributaria y concursal, se entienden nacidos o devengados, toda vez que
(inicamente los posteriores a la declaracion del concurso podrdn considerase contra la masa.

Abstract

This paper presents a detailed examination on how certain tax credits may be embedded in the concept of credit against the
estate as provided by the spanish bankruptcy act. In particular, the study focuses on the situations that have proved to be more
controversial in the light of judiciary decisions and the State Tax Administration Agency thesis. Thus taxation and insolvency
requlations are analysed to determine when credits related to value added tax or tax withholdings up to penalties and interests
are accrued and due.

Palabras clave
Concurso de acreedores. Créditos contra la masa. Nacimiento de los créditos tributarios. Impuesto sobre el Valor afiadido.
Intereses de demora y recargos. Sanciones tributarias.
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Bankruptcy proceedings. Claims against the estate. Arising of tax credits. Value Added Tax. Surcharge for late tax payment. Tax

penalties
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1. Introduccion. El nacimiento de los créditos tributarios como
desencadenante de su integracion dentro de los créditos contra la masa

Es bien conocido que la masa pasiva del concurso esta integrada por los créditos contra el concursado existentes en
la fecha en que tenga lugar la declaracion del concurso por parte del juez. Son los llamados créditos concursales y
se clasifican, de conformidad con la preferencia para su satisfaccion, en privilegiados, ordinarios y subordinados. Sin
embargo, como es igualmente conocido, de acuerdo con el articulo 84 de la Ley Concursal (LC), quedan fuera de la
calificacion de créditos concursales los que se consideren contra la masa. Es decir, se refiere la Ley a una compleja
gama de gastos y obligaciones que genera el concurso de acreedores y que han de satisfacerse con cargo a la masa
con preferencia sobre los créditos concursales. Ello significa que antes de proceder al pago de estos Ultimos, la
Administracion concursal deducira de la masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los créditos
contra ésta (art. 154.1 LC). Una vez prededucidos deberan satisfacerse, en general, de forma inmediata o a su
vencimiento.! Su régimen juridico se basa, en suma, en su naturaleza extraconcursal: no necesitan ser comunicados,
no se someten a quita y espera en caso de convenio, etc..?

Por lo que se refiere a los créditos tributarios y deméas de naturaleza publica, en tanto se trata de créditos ex lege, se
consideraban contra la masa los nacidos después de la declaracion del concurso y hasta la eficacia del convenio o, en
su caso, la terminacion del concurso, todo ello de conformidad con lo que venia disponiendo el articulo 84.2.10 LC:

“Los que resulten de obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracontractual del concursado con posterioridad
ala declaracion de concurso y hasta la eficacia del convenio o, en su caso, hasta la conclusién del concurso.”

Por su parte, la modificacion operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de Reforma de la Ley Concursal, modifica
el contenido de este articulo, si bien ello no afecta esencialmente a las cuestiones que aqui nos ocupan, pues se
mantiene idéntico criterio:

“Los que resulten de obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracontractual del concursado con posterioridad
ala declaracion de concurso y hasta la conclusién del concurso”

En tal sentido y por lo que respecta a los créditos publicos, y a los tributarios en particular, serdn reconocidos como
créditos contra la masa si hubieran nacido en el espacio temporal que viene delimitado como dies a quo por la fecha en
que tiene lugar el auto de declaracién del concurso y como dies ad quem por aquél en que el juez declare la conclusién
del concurso, todo ello conforme se dispone en el citado articulo 84.2.10 LC.Y si son anteriores a aquella fecha no cabe
duda que seran tratados como créditos concursales, con la calificacion que en cada caso les corresponda.

Bien es verdad que al crédito tributario igualmente le interesa lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 84.2 LC, en
tanto, tras la reforma de la Ley 38/2011, considera créditos contra la masa los generados por el ejercicio de la actividad

1. No obstante, en virtud de lo dispuesto en el articulo 84.3 LC, la administracién concursal podra alterar esta regla cuando lo considere
conveniente para el interés del concurso, siempre que presuma que la masa activa resulta suficiente para la satisfaccion de todos los créditos
contra la masa. Una postergacion que, sin embargo, no podré afectar a los créditos de los trabajadores, a los créditos alimenticios, ni a los
créditos tributarios y de la Seguridad Social.

2. Como explica BELTRAN, E. con el nombre de créditos contra la masa (deudas de masa) se designan aquellos que genera el propio
procedimiento concursal, derivados de las costas y los gastos judiciales del concurso y de las obligaciones nacidas durante el concurso
0 que se mantengan durante su declaracién, asi como aquellos que la Ley imputa al propio concurso. Constituyen en definitiva el coste
del concurso (“Créditos contra la masa’, en Enciclopedia de Derecho Concursal, tomo I, Thomson-Aranzadi, 2012, p. 877). éase, en general
también, BELTRAN, E, “Pago de créditos contra la masa” en Comentario a la Ley Concursal (ROJO, A, BELTRAN, E, CAMPUZANO, B, ALAMEDA,,
M., coord.) tomo Il, Thomson-Civitas 2006, p. 2427 y ss.
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empresarial del deudor tras la declaracion del concurso, haciéndose referencia en particular a los créditos laborales.
Es cierto, por lo tanto, que muchas obligaciones fiscales podian quedar incluidas bajo esta definicion. Sin embargo,
parece que es mas amplio y preciso el encaje de los créditos tributarios en el apartado 10 del mismo articulo, en tanto
se trata de créditos nacidos de la ley.

Laclave reside, en consecuencia, en la determinacion precisa del hechoy del momento que desencadena el nacimiento
de la obligacién tributaria. Una cuestién que parece bastante consolidada, al menos, en nuestro Derecho tributario.

En efecto, el articulo 21 de la Ley General Tributaria (LGT), que lleva por ribrica devengo y exigibilidad, define en
su primer apartado el devengo de los tributos y lo vincula con el nacimiento de la obligacion tributaria, conforme
a la dogmatica més tradicional de nuestro Derecho tributario, mientras que, en el apartado segundo, se refiere a la
exigibilidad del crédito, deslindandose del nacimiento de la obligacion tributaria. En este sentido, la Ley considera el
devengo como el momento en que se entiende realizado el hecho imponible y en el que se produce el nacimiento
de la obligacion tributaria principal (art. 21.1 LGT). Es decir, la fecha del devengo se convierte en un elemento clave
en la vida del tributo pues desencadena la obligacién de pagar la carga tributaria derivada del hecho imponible
y, por ello, determina la circunstancias relevantes para configurar dicha obligacion, salvo que la Ley disponga otra
cosa (art. 21.1 LGT). De la misma forma, se ha venido entendiendo de forma pacifica tanto entre la doctrina como
en sede jurisprudencial que devengo y exigibilidad no son conceptos coincidentes, sino que ésta suele tener lugar
normalmente en un momento posterior, tras la liquidacion del tributo. Antes de su cuantificacion, la obligacion existe
-ha nacido con el devengo- pero ni la Administracion puede exigir su cumplimiento ni el obligado puede cumplir y
liberarse de ella®. Es la liquidacion la que hace exigible la obligacion en el sentido de que partir de ese momento esta
en condiciones de ser cumplida por el deudor.

De lo anterior se colige, igualmente, que para el nacimiento de la deuda tributaria no es necesario proceder a su previa
liquidacion, pues lo que surge de la cuota liquidada no es la deuda tributaria misma sino la deuda tributaria liquida,
como asi resulta por otra parte del régimen previsto en el articulo 101 LGT en materia de liquidacion y en el articulo
120 LGT para las autoliquidaciones. La liquidacidn constituye, por lo tanto, un presupuesto de la exigibilidad de la
obligacion®, exigibilidad que puede diferirse a un momento ulterior de su devengo, como expresamente admite el
articulo 21.2 LGT.

3. PINA GARRIDO, M2, D, El devengo y el periodo impositivo en el sistema tributario espariol, Colex, Madrid, 1997, p. 51. Téngase en cuenta a este
respecto que el vencimiento y la exigibilidad de las deudas tributarias presentan particularidades propias y distintas con relacién a sus
homaonimas del Derecho privado, y, por tanto, son conceptos que deben interpretarse a la luz del ordenamiento tributario. Asf, en el dmbito
de laTeorfa General de las Obligaciones, a partir del momento en que tenga lugar el vencimiento de la obligacién ésta resulta exigible. Es
decir, el deudor esté obligado a cumplir y el acreedor puede ejercitar su derecho de crédito (HERNANDEZ GIL, Derecho de obligaciones,
tomo I, Madrid, 1960 p. 432.). Por lo tanto, la exigibilidad es una cualidad en virtud de la cual la obligacién es reclamable via judicial y, en
consecuencia, puede dar lugar a una accioén (DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Madrid, 1970, p. 644.). Sin embargo,
en el Derecho tributario, si bien pueden encontrarse algunos postulados doctrinales que sittan este concepto -paralelamente al concepto
privado- en la finalizacion del plazo voluntario de ingreso de la deuda, entendemos, como sefala MAZORRA MANRIQUE DE LARA, que la
exigibilidad es aquella cualidad que concurre en la obligacién tributaria en un momento dado (desde que se inicie el plazo voluntario, ya
sea tras la notificacion de la liquidacion o cuando se presente la autoliquidacion) a través de la cual la obligacion es liquida y exigible y, por
tanto, ya pagable por el sujeto pasivo y, como contrapartida, cobrable, exigible por parte de la Administracion que, en caso de no pago en
el plazo voluntario, puede exigir la prestacion debida a través de la via de apremio (La exigibilidad de los tributos”en Revista Espariola de
Derecho financiero, n° 30, Civitas, 1981, p. 243.). La exigibilidad del impuesto en nuestro Derecho es, pues, la posibilidad de cumplimiento -de
pago- de una obligacién surgida con anterioridad. La exigibilidad asi entendida es consecuencia del privilegio de autotutela administrativa
en virtud de la cual la Administracion define derechos y crea obligaciones de forma unilateral y ejecutoria.

4. Asflo sefala, acertadamente, ALONSO GONZALEZ, L. M., Devengo del tributo y periodo impositivo, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 79.
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El crédito por IVA tendrd cardcter concursal si se ha producido el hecho imponible con anterioridad
ala declaracion del concurso, en virtud de lo establecido en el articulo 84.2.10.2LC, aunque el plazo
establecido por las normas tributarias para la liquidacion haya concluido con posterioridad

El trasvase de estas consideraciones a la calificacion concursal de esta categoria de créditos significa que Unicamente
los devengados con posterioridad al auto de declaracién del concurso podran ser considerados contra la masa, sin
embargo, los anteriores seran concursales, aun cuando su liquidacion tenga lugar una vez dictado aquel auto.

Con este telon de fondo, la calificacion de créditos contra la masa se ha mostrado especialmente problematica con
respecto a determinados créditos tributarios. Nos referimos, de una parte, a los créditos relativos al Impuesto sobre el
Valor Afadido (IVA) o a retenciones a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) y, de otra, a las
sanciones tributarias y los recargos e intereses sobre las cuotas tributarias o de la Seguridad Social.

De unos y otros nos ocupamos en este trabajo, que trata de acercarse al examen de los diferentes problemas a la luz
de la doctrina defendida en los distintos pronunciamientos del propio Tribunal Supremo.

2. ElIVAylasretenciones a cuenta

2.1. Planteamiento del problema. Agencia tributaria frente a Juzgados de lo Mercantil

En el caso de créditos relativos al IVA y a retenciones por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas se ha
discutido sobre el momento en que debe considerarse “nacido” el crédito a los efectos de su calificacion concursal.
Una cuestion que, lejos de resultar pacifica, habia enfrentado ya desde los albores de la vigente LC a los jueces de lo
Mercantil y a la propia Agencia Tributaria.

No cabe duda de que la fecha en que tiene lugar el auto de declaracién del concurso se erige por el legislador como
el momento preciso y determinante para configurar los créditos que puedan nacer en lo sucesivo como créditos
contra la masa (art. 84.2.10 LC). Sin embargo, como se ha advertido, la Administracion tributaria y los Juzgados de lo
Mercantil difieren sensiblemente en el momento en que deben considerarse nacidos los créditos relativos al IVA a los
efectos de de aquella calificacion.

La posicion de los jueces de lo Mercantil puede resumirse en los siguientes extremos:

« Elarticulo 21.1 LGT identifica el momento del devengo con el momento de nacimiento de la obligacién tributaria,
anadiendo que dicha fecha resulta relevante para determinar las circunstancias de que venga revestida su
configuracion, lo que equivale a identificar, efectivamente, la fecha de devengo del crédito por IVA con su repetida
configuracién como crédito contra la masa si aquél acontece en situacién postconcursal.

« De lo anterior se colige igualmente que para el nacimiento de la deuda tributaria no es necesario proceder a su
previa liquidacion, pues lo que surge de la cuota liquidada no es la deuda tributaria misma sino la deuda tributaria
liquida, como asi resulta por otra parte del régimen previsto en el articulo 101 LGT en materia de liquidaciény en el
articulo 120 para las autoliquidaciones. La liquidacién constituye, por lo tanto, un presupuesto de la exigibilidad de
la obligacion, exigibilidad que puede diferirse a un momento ulterior de su devengo como expresamente admite
el articulo 21.2 LGT.
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El IVA es un impuesto de devengo instantdneo pero de liquidacion periddica, pues se devenga para cada hecho
imponible o actividad concreta en cada uno de los momentos descritos en el articulo 75 de la Ley del Impuesto
sobre el Valor Afadido (LIVA). No puede afectar a tal consideracion la circunstancia de que el conjunto de las
operaciones realizadas por el profesional o el empresario se agrupen a los solos efectos de la gestion del impuesto
en unos periodos de liquidacion que oscilan entre el trimestre natural y el mes natural, segun el volumen de
operaciones de la empresa (art. 71.3 RIVA), pues ello no puede equipararse a un genuino periodo impositivo, ya
que ni la base ni la cuota se ven afectados por los hechos acontecidos durante ese lapso, sino que se trata de un
simple periodo fiscal (establecidos por “comodidad administrativa” segtin expresion de alguna doctrina) en cuyo
ambito temporal se determina el importe de la deuda tributaria por la diferencia entre las cuotas devengadas y las
soportadas durante ese periodo.

En consecuencia, Unicamente el crédito por IVA devengado con posterioridad a la fecha de declaracion del
concurso, con independencia del momento de su liquidacion, puede disfrutar del reconocimiento de crédito
contra la masa. Una solucién contraria supondria que un sistema disefiado por el Reglamento del IVA para la propia
comodidad del acreedor operaria al mismo tiempo para transmutar en el concurso la naturaleza del crédito que
por Ley naturalmente le corresponderia, alterandola en su propio beneficio. A ello cabe afadir que también se
contempla en la regulacion del IVA supuestos excepcionales de liquidacion e ingreso de la cuota que tienen lugar
de forma instantanea operacion por operacion (como ocurre en las importaciones y ciertos tipos de adquisiciones
intracomunitarias, art. 167.2 LIVA y art. 71.7 RIVA) de tal manera que atender al fin del periodo de liquidacion para
fijar el nacimiento del crédito, como sostiene la AEAT, conduciria a dispensar injustificadamente un tratamiento
concursal distinto a un mismo crédito por IVA dependiendo del tipo de actividad que viniera ejerciendo el deudor.

En el caso de las retenciones, las declaraciones trimestrales o mensuales por las que el retenedor pasa a liquidar
e ingresar las cantidades retenidas no es sino expresién de una obligacion exigible periédicamente pero que ha
nacido con anterioridad, en el momento en que se abonan las rentas sometidas a retencion. Igualmente, por
lo tanto, sdlo las retenciones practicadas con posterioridad a la fecha de declaracion del concurso podran ser
consideradas créditos contra la masa.

Por su parte, a continuacién resumimos los argumentos mas importantes empleados por la Agencia Tributaria ante
los Juzgados de lo Mercantil:

Si bien es cierto que el IVA es un impuesto de devengo instantdneo y de liquidacion periddica, no puede omitirse
en esa calificacion el funcionamiento de las deducciones que son el eje central sobre el que se articula el tributo.
En el IVA la cantidad a ingresar se calcula por la diferencia entre el impuesto devengado en las ventas o servicios
prestados y el soportado en las adquisiciones de bienes o servicios -art. 99 LIVA -. Las deducciones tratan de
garantizar asi la caracteristica esencial del IVA comunitario: su plena neutralidad.

Precisamente por ello, el crédito tributario no nace con las repercusiones que se practican en una factura por el
IVA, sino con posterioridad, al fin del trimestre (o mes si la empresa por su dimension tiene que hacer declaracion
mensual) pues hasta entonces no hay obligacién de ingresar la cantidad repercutida, sino que la cantidad a ingresar
serd la que resulte de deducir todos los IVA repercutidos menos los soportados en el trimestre de referencia. La
cantidad resultante puede ser mayor o menor de las repercutidas e, incluso, generar un derecho a devolver o a
compensar frente a la Hacienda Publica. Y esa cantidad resulta o puede determinarse al finalizar el trimestre, que
es cuando nace la obligacion tributaria que a posteriori deberd ser ingresada o generar el derecho a la devolucién.

El crédito en concepto de IVA es un crédito contra la masa cuando el vencimiento del trimestre es posterior al
auto de declaracién de concurso. La legislacion reguladora del IVA fija el periodo de liquidacion, en este caso
trimestral, para la determinacion del crédito tributario sin que sea posible alterar o fraccionar dicho periodo ni
siquiera como consecuencia de la declaracion de concurso. Siendo esto asi, el nacimiento del crédito tributario solo
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podra entenderse referido al final de dicho periodo y sera dicha fecha final la que determine en relacién con la del
auto de declaracion de concurso, la clasificacion del crédito como concursal o contra la masa (art. 84.2.10.2 LC). A
mayor abundamiento, no existe norma legal que permita fraccionar la deuda tributaria ni en el dmbito propio de
los tributos ni en el sistema de la Ley Concursal.

« La cuestion, por tanto, se limita a resolver cuando la Hacienda Publica tiene frente al concursado un crédito en
concepto de IVA. La interpretacion del articulo 84.2.10.° LC es que el crédito nace “ex lege’, al final del trimestre, al
determinar con referencia a ese momento, nunca antes, las circunstancias esenciales de la obligacion tributaria,
sujeto obligado y cuantia. Es esa fecha y no otra la que debe ponerse en relacién con la del auto de declaracién de
concurso para clasificar el crédito como concursal o contra la masa.

« Y con respecto de las retenciones, si bien es cierto que la obligacion de retener nace y se devenga en el momento
en que se abonan las rentas o salarios, lo determinante a los efectos concursales es el nacimiento de la obligacién
de ingreso en el Tesoro del importe retenido o que se hubiera debido retener, y ese tiene lugar al final del trimestre
o del periodo de declaracion e ingreso que sefiala en cada caso la normativa tributaria.

2.2. Ladoctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo

Como ya ocurriera con otros aspectos controvertidos respecto del tratamiento del crédito tributario en el concurso
de acreedores, el Tribunal Supremo aparece en escena para confirmar las tesis que han venido defendiendo
mayoritariamente los jueces de lo Mercantil y posicionarse en contra de la argumentacion empleada por la AEAT.
En efecto, la STS (sala de lo Civil) de 1 de septiembre de 2009 (5385/2009) que resuelve el recurso de casacion (n°
253/2007) interpuesto por la AEAT contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo de 17 de noviembre de
2006, fija como doctrina que los créditos por IVA contra el concursado por hechos imponibles anteriores al auto de
declaracién del concurso constituyen créditos concursales, y ello con independencia de cuando concluya el plazo
para presentar la correspondiente declaracion-liquidacion®. Una doctrina que se confirma en otros pronunciamientos
posteriores (STS de 20 de septiembre de 2009 -5679/2009-, STS de 30 de octubre de 2011 -6095/2011-y STS 10 de enero de
2012-626/2012-).

La Sala toma como punto de referencia -fundamento juridico tercero STS 01/09/09- la doctrina tributaria clasica
acerca del nacimiento de la obligacion tributaria, de manera que también para el caso del IVA aquél se vincula con el
devengo de las operaciones gravadas. En este sentido, sefiala que “el nacimiento del crédito tributario por IVA tiene lugar
con larealizacioén del hecho imponible, que coincide con el momento del devengo, a tenor de lo dispuesto en los articulos 20
y21LGT(.....)y ello con independencia de que “la ley de cada tributo pueda establecer la exigibilidad de la cuota o cantidad
aingresar o parte de la misma en un momento distinto del devengo del tributo.”

Sentado el principio anterior, el crédito por IVA tendra caracter concursal si se ha producido el hecho imponible con
anterioridad a la declaracion del concurso, en virtud de lo establecido en el articulo 84.2.10.° LC, aunque el plazo
establecido por las normas tributarias para la liquidacion haya concluido con posterioridad.

El Tribunal rechaza que la peculiar férmula empleada por el legislador tributario para la liquidacién del IVA,
acumulando las cuotas devengadas en el periodo y minorando su importe en el montante global de las cuotas
deducibles de manera que resulte exigible Ginicamente la diferencia, resulte determinante para definir el nacimiento

5. También las Audiencias Provinciales se habfan sumado a esta doctrina. Entre otras, SAP Asturias, Seccién 1.2, de 23 de junio de 2006, SAP
Asturias, Seccidn 1.2, de 22 de septiembre de 2006, SAP Asturias, Seccion 1.2, de 17 de noviembre de 2006, SAP Cérdoba, Seccién 32, de 7 de
junio de 2007, SAP La Rioja, Seccién 1.2, de 22 de junio de 2007, SAP A Corufa, Seccion 4.2, de 19 de febrero de 2008, y SAP Valencia, Seccion
92, de 25 de febrero de 2008.
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de la obligacién tributaria en un momento distinto al del devengo de las operaciones gravadas. En efecto, a juicio de
la Sala “el cardcter de obligacion legal del crédito por IVA, sujeto a la legislacion especial tributaria, no comporta alteracion
algunaen cuanto a la determinacién del momento de nacimiento del crédito, puesto que el articulo 167 LIVA, que seinvoca
por la parte recurrente, se limita a establecer, en relacion con su liquidacién, el momento en que los sujetos pasivos deben
determinar e ingresar la deuda tributaria”. Dicho de otro modo, para esta doctrina la liquidacion del IVA no es distinta
a estos efectos que la del resto de los tributos. Asi, continua diciendo la sentencia, “la liquidacién constituye, seguin
las normas generales de la LGT (articulos 101 y 120), un acto, encuadrado en el procedimiento de gestion, apto para la
cuantificacion provisional o definitiva de la deuda tributaria, pero no altera, si nada especial se establece, el momento del
devengo. Por el contrario, el articulo 75 LIVA regula el devengo del impuesto ateniéndose al momento de la entrega del bien,
de la prestacion del servicio, de la recepcién de la obra, de la realizacién de las operaciones gravadas o de la expedicién y
transporte, segun los casos.”

De otra parte, la sentencia trata de solventar la principal objecidn que la AEAT ha esgrimido al respecto, cual es la
relativa a la imposibilidad de fragmentar la liquidacion del IVA al carecer de fundamento legal para ello.

Nos estamos refiriendo, claro estd, a que en un mismo periodo de liquidacién de IVA puede haber cuotas devengadas
antes de la declaracién de concurso junto con otras posteriores, lo que implica a los efectos concursales la existencia
de créditos por IVA contra la masa y créditos concursales. Ello obliga, por tanto, a un prorrateo o una fragmentacion
de la liquidacion de dicho periodo. En este sentido, dice la sentencia, “la legislacién concursal obliga a estar a la fecha
del nacimiento de la obligacién y la fijacién de este momento como determinante del cardcter concursal o contra la masa
del crédito correspondiente constituye una garantia del mantenimiento del principio de igualdad entre los acreedores del
concursado. Este principio no puede verse alterado en funcion de la mejor adaptacion a los principios del Derecho tributario
en torno a la reqularidad temporal y efectividad de la liquidacion. Estos dltimos principios deben ceder (como de hecho
ceden, en el propio dmbito tributario, cuando se establecen normas especiales para la liquidacion) para hacer posible el
cumplimiento de los principios del Derecho concursal sobre igualdad entre los acreedores y restriccién de los privilegios
que se les reconocen. Asi se justifica por la situacion excepcional que la declaracién de concurso comporta respecto del
cumplimiento de las obligaciones del concursado, como expresa la sentencia recurrida. La falta de una norma especifica
de cardcter tributario que permita en este caso la fragmentacién del periodo de liquidacion debe ser entendida como una
laguna legal susceptible de ser suplida acudiendo al valor integrador de los expresados principios, en los que se sustenta
la regla contenida en el articulo 84.2.10.° LC. La DA octava LGT establece que, en materia de Procedimientos concursales,
lo dispuesto en esta Ley se aplicard de acuerdo con lo establecido en la legislacién concursal vigente en cada momento!”

Asimismo, para reforzar sus conclusiones, el Tribunal no duda en calificar como discriminatoria la tesis contraria.
Asi, sefiala que “la clasificacion de los créditos por IVA en atencién al momento de la liquidacion, como propugna la
Administracidn tributaria, tendria el inconveniente de introducir discriminaciones segtn el régimen fiscal del concursado,
pues, como ha observado la doctrina, las importaciones y algunas adquisiciones intracomunitarias tienen un sistema de
liquidacién e ingreso de la cuota diferente y el sistema de liquidacién también es variable entre el trimestre natural y el mes
natural segun el volumen de operaciones de la empresa concursada.”

Finalmente, en consonancia con este criterio se planteaba un problema adicional cual es el del ejercicio a la deduccion
de las cuotas soportadas con anterioridad a la declaracién del concurso. Segun la regla general establecida en el
articulo 99 LIVA, la deduccion global del montante total de las cuotas deducibles soportadas en un determinado
periodo deberia realizarse sobre las cuotas del IVA devengadas durante el mismo periodo de liquidacion. No obstante,
el apartado 3 del art. 99 LIVA permite al sujeto pasivo aplicar la deduccion del IVA soportado en las liquidaciones
posteriores, y siempre dentro de un plazo méximo de cuatro afos, sin que sea necesario retrotraer los efectos de la
deduccion al periodo en que se soport6 el IVA que se pretende deducir.

De acuerdo con lo anterior, hasta la reforma llevada a cabo por la Ley 7/2012 no habia regla especial para los casos de
concurso de acreedores donde, como veremos, se obligara a ejercer la deduccidn de las cuotas soportadas antes de la
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declaracion del concurso, que estuvieran pendientes de deducir, a la declaracién correspondiente al periodo en que
se hubieran soportado. No obstante y a pesar de esa ausencia de regla especial, el Supremo considera igualmente que
cuando se da una situacion de concurso del sujeto pasivo, el momento en que se lleva a cabo la deduccién del IVA soportado
con anterioridad a la declaracién de concurso, o incluso en el mismo trimestre de la declaracion, tiene gran relevancia,
pues puede determinar que se aplique a créditos concursales o contra la masa. Por eso, en atencion a la naturaleza del IVA
y, en concreto, a que la deduccién del IVA soportado del IVA repercutido por el sujeto pasivo es el mecanismo legalmente
establecido para la determinacion de la cuota tributaria de este impuesto, participa de la misma Idgica de la jurisprudencia
invocada, concluir que, al margen del momento en que se haga valer la deduccion del IVA soportado, en cualquier caso,
el que surgid con anterioridad a la declaracion de concurso debe deducirse con cargo al IVA devengado en aquel mismo
periodo de liquidacidn, sin perjuicio de que si sobrara, pueda aplicarse a la deduccién del IVA devengado en los siguientes
periodos de liquidacién (STS 22 de julio de 2013 -4084/2013-).

Respecto de los créditos por retenciones relativas al IRPF la STS de 20 de septiembre de 2009 (5679/2009), confirmada en
la STS 31 de enero de 2011 (530/2011), asimismo establece con parecido fundamento que los créditos por retenciones
del IRPF contra el deudor correspondientes a rentas o salarios abonados con anterioridad a la declaracion del
concurso, con independencia del momento de conclusion del plazo para el ingreso, constituyen créditos concursales.
En este caso, la obligacion de retener nace en el momento en que se abonan las rentas o salarios, de acuerdo con lo
establecido expresamente en la normativa tributaria (asi lo dice el vigente articulo 78 del Reglamento del Impuesto
sobre la Renta de las Persona Fisicas), con independencia del momento posterior en que resulte exigible al retenedor
la obligacion de ingresar lo retenido en el Tesoro (fundamento juridico sexto). Como sefala la sentencia, el deber
de declarar e ingresar las retenciones durante un plazo determinado constituye un acto encuadrado en el procedimiento
de gestion pero no altera el nacimiento de la obligacion. Es decir, seré crédito concursal si la obligacion de retener es
anterior al auto de declaracion del concurso, aunque el plazo para ingresarlas finalice una vez comenzado el proceso
concursal. También aqui la Sala alude para reforzar su conclusion, al caracter discriminatorio que supondria admitir el
planteamiento de la Administracion, en tanto, como ocurre en el IVA, los plazos de ingreso son distintos en funcion
del obligado.

2.3. Reflexiones criticas a esta doctrina. La reforma de la normativa del IVA

Como facilmente puede colegirse, el asunto central que finalmente dirime la calificacion, desde el punto de vista
temporal, de los créditos por IVA (o retenciones) en el seno del concurso de acreedores es una cuestion puramente
tributaria y, es mas, podriamos considerarla como una de las cuestiones clsicas en la dogmética de esta rama del
Derecho. En efecto, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 84.2.10 LC se califican contra la masa los créditos que
resulten de obligaciones nacidas de la ley con posterioridad a la declaracion de concurso. Y, como no cabe duda
del cardcter ex lege de este tipo de créditos tributarios, el problema a resolver no es otro que determinar cuando se
entiende “nacida la obligacion’”.

Los temas relacionados con el devengo y la exigibilidad de los tributos han preocupado desde hace varias décadas
a la doctrina tributaria, como hemos apuntado mas arriba, y no puede negarse un amplio consenso alrededor del
significado de estos términos que se ha traducido incluso en la redaccion del articulo 21 de la vigente Ley General
Tributaria. Hablamos, por tanto, del devengo como instante en que se realiza el hecho imponible y nace la obligacion
tributaria principal. Dicha obligacion nacida, pero todavia sin cuantificar, sélo es exigible cuando se hace liquida, a
través de liquidacion o autoliquidacion, de forma que el sujeto pasivo esta entonces en situacién de poder cumplir.

El problema en el caso del IVA consiste en delimitar cudl es la obligacion que nace con el devengo de las operaciones
gravadas. Si se trata de la obligacién tributaria principal, como en cualquier otro tributo, o simplemente nace la
obligacion de declarar el IVA devengado en cada una de las operaciones objeto de gravamen, pues se entiende que la
obligacion tributaria como tal s6lo nace y es exigible una vez minorado ese importe con la suma de las cuotas de IVA
que pueden ser objeto de deduccidn. En otras palabras, se plantea si el devengo o nacimiento del crédito tributario en
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el caso del IVA tiene lugar Uinicamente con la definicion del denominado IVA a ingresar, que sélo puede determinarse
a través de la correspondiente liquidacion.

La AEAT insiste en su argumentacion en este Ultimo aspecto, de manera que, como hasta el final del periodo de
liquidacion, trimestral o mensual, no hay obligacion de ingresar cantidad alguna por este concepto tributario, y como
ademds la cantidad a ingresar sera la que resulte de computar todos los IVA repercutidos menos los soportados
en el periodo de referencia, es en ese momento, al finalizar el trimestre, cuando nace la obligacién tributaria que a
posteriori debera ser ingresada o generar el derecho a la devolucion. Es decir, como argumenta el Abogado del Estado
en el recurso de casacion, las circunstancias esenciales de la obligacion tributaria, sujeto obligado y cuantia, se fijan
en ese momento y no antes.

En definitiva, reconociendo la importancia del instituto de la deduccién en la liquidacion del IVA como instrumento
clave para conseguir la neutralidad respecto de los agentes econdmicos que intervienen en la produccion y
distribucion de bienes y servicios®, nos debemos preguntar si ello supone alguna diferencia en cuanto al nacimiento de
la obligacion tributaria con relacién a lo que sucede en otros impuestos, como por ejemplo el IRPF. En este impuesto,
como es sabido, el devengo tiene lugar el 31 de diciembre, con la finalizacion del periodo impositivo, momento en
el cual nace la obligacién tributaria principal, todavia iliquida hasta que se cuantifica mediante autoliquidacién en el
plazo habilitado para ello, durante los meses de mayo y junio del afio siguiente. Sin embargo, nadie se plantea que la
obligacion tributaria deba nacer el 30 de junio, tltimo dia de plazo para presentar la autoliquidacion del IRPF, sobre
la base de que es en este momento cuando cabe exigir, en su caso, “la cuota resultante de la autoliquidacién’, toda
vez que es posible, incluso, que el resultado arroje una cantidad a devolver por el juego de las deducciones y pagos
a cuenta. Y, a mayor abundamiento, ;qué diferencia se otorga a la deduccion del IVA soportado como un eventual
crédito de impuesto respecto a la deduccidn de las retenciones y los pagos a cuenta en un tributo como el IRPF?
{Acaso no ocurre que el contribuyente de este Ultimo impuesto tiene el mismo derecho que el sujeto pasivo del IVA a
que Unicamente pueda exigirsele una cuota tributaria ya minorada en el importe de los pagos a cuenta?

La naturaleza juridica de la operacion consistente en deducir de la cuota del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y del Impuesto sobre Sociedades las cantidades anticipadas en el Tesoro y que fueron objeto de retencion
o de ingreso a cuenta’, asi como de la deduccidn de las cuotas de IVA soportado o autorepercutido en el caso de
la liquidacion del IVA, ha sido objeto de un extenso debate cientifico que tiene su ratio Ultima en la configuracion
juridica del derecho que ostenta el sujeto pasivo en ambos casos.

Con base en la doctrina italiana, se ha sostenido que se produce una compensacion ope legis entre el crédito de
impuesto que ostenta el retenido por la retencién soportada o el sujeto pasivo en el caso del IVA soportado y la

6.  Se hadestacado por parte de la doctrina el hecho de que en el IVA la deduccién se establece como un mecanismo de aplicacién del tributo
en légica coherencia con sus fines, que no van referidos Unicamente a la recaudacion sino también al efectivo gravamen sobre el consumo
de una forma neutral, convirtiéndose asf aquella figura en el instrumento para la correcta aplicacion del Impuesto (vid. ALGUACIL MARI, P.y
ORON MORATAL G, “La deduccién en el IVA espafiol y su adecuacion a la Sexta Directiva’, en Noticias CEE n° 67-68, 1990, p. 95).

7. Asfelarticulo 79 de la Ley 35/2006 del IRPF establece que la cuota diferencial serd el resultado de minorar la cuota liquida en las cuantias de
la deducciones por doble imposicion internacional y de las retenciones y otros pagos a cuenta previstos en la Ley. En el mismo sentido, las
normas del Impuesto sobre Sociedades establece que las retenciones, ingresos a cuenta y pagos fraccionados seran deducibles de la cuota
integra.
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eventual deuda tributaria que se articula a través de la deduccion en la cuota, aunque la deuda podré extinguirse en
parte a través de la compensacion y, en su caso, mediante el pago del importe restante.®

En contestacion critica a la tesis del crédito de impuesto como explicacion de estas figuras tributarias y bajo la
perspectiva que ofrece el ordenamiento positivo espafiol, la mayoria de nuestra doctrina, entiende que no es necesario
acudir a dicho concepto para explicar de modo satisfactorio el mecanismo de la retencion a cuenta o de la deduccién
del IVA. En tal sentido, como sefiala CASADO OLLERO, la ratio de las normas que regulan la retencién no es la de
hacer surgir un derecho de crédito sino sdlo la de conceder al sujeto que la soporta un derecho a deducir la cantidad
retenida, derecho que ademas no pertenece a la categoria de los derechos subjetivos sino se trata, mas bien, de un
interés legitimo reconocido en la ley y que no faculta para otra accion que no sea la de exigir de la Administracion
el cumplimiento de la misma.® El derecho a la deduccién del IVA, por su parte, vendria a constituir un tertium genus
entre el derecho de crédito y el interés legitimo en virtud del cual se impone al ente impositor el deber de no exigir
del sujeto més que la cuota tributaria, una vez deducidas las cantidades legalmente previstas; por ello la tutela juridica
que se concede en estos casos al titular de al deduccion no es la de accionar contra sino la de excepcionar frente a la
Administracion cuando le exija el pago de una cuota a la que no se le haya practicado la correspondiente deduccion.'

A nuestro entender, compartiendo esta Ultima linea de pensamiento, la realizacién del ingreso a cuenta no otorga
otro derecho que el de poder practicar la deduccion de su importe en la cuota tributaria del Impuesto, o lo que es lo
mismo, el interés legitimo a que la Administracion, en cumplimiento de la legalidad, no pueda exigir del sujeto pasivo
sino la cuota diferencial. Y ocurre parecido en el caso del IVA, el derecho a la deduccion implica Gnicamente que la
exigibilidad del tributo queda relegada a la diferencia entre las cuotas devengadas y las deducibles. En este sentido,
la satisfaccion de estos derechos no puede pretenderse de forma auténoma, sino en el seno del procedimiento de
cuantificacién del Impuesto y a través del mecanismo instrumentado por el ordenamiento para su ejercicio.

En consecuencia, trasladando estas consideraciones al nacimiento de la obligacion tributaria en el IVA, puede
compartirse, en general, la doctrina fijada por el Tribunal Supremo, confirmando la linea argumental que han
venido defendiendo mayoritariamente los jueces de lo Mercantil. El IVA es un impuesto instantdneo que se devenga
operacion por operacion, es decir, por cada entrega de bienes, prestacion de servicios, adquisicion intracomunitaria
o importacion que se realice,' lo que determina que tras cada devengo surja la obligacion de declaracion y pago que
debera hacerse efectiva en el lugar, forma y plazos establecidos en los articulos 71y siguientes RIVA. Por descontado,
como ocurre en otros tributos, la obligacion tributaria que nace del hecho imponible y que resulta exigible tras la
liquidacion, no es otra que la cuota de IVA a ingresar pues la Ley reconoce el derecho de los sujetos pasivos a deducir
el importe de las cuotas de IVA soportado que cumplan los requisitos sefialados en los articulos 92 y siguientes LIVA.
Consecuentemente, sélo los créditos por IVA devengados con posterioridad a la fecha de declaracién del concurso
seran créditos contra la masa, con independencia del momento de su liquidacién, maxime cuando ésta se define
en funcién de circunstancias diversas en orden a facilitar la gestion del tributo, unas veces ha de presentarse en
periodos trimestrales, otras mensuales, como en el caso de las grandes empresas, e incluso existen supuestos de

8. Cfr. BOSELLO, /I prelievo alla fonte nel sistema della imposizione diretta, Cedam, Padova, 1972, p. 47. Continta diciendo el autor (p. 137 y
138) que sdlo en ausencia de tal compensacién, es decir, cuando la deuda tributaria no surja o surja en menor medida que aquél crédito
nacerd el derecho al pago verdadero o propio (en favor del sujeto pasivo). También representan esta linea de pensamiento BERLIRI, A, Corso
Instituzionale di Diritto Tributario, Giuffré, Milano, 1980, INGROSSO, C, Il credito dimposta, Giuffré, Milano, 1984, p. 117 y TURCHI, “Credito
dimposta”en RDFSF, 1987, p. 334. En la doctrina espariola COLMENARVALDES, S, El derecho a la deduccion en el VA" en RDFH, ne 157, 1982,
p.312y 313, 0 HINOJOSA TORRALVO, J.J, Los créditos de impuesto en el sistema tributario espariol, Cedecs, Barcelona, 1995, p. 105a 121.

9. CASADO OLLERO, G, "De laimposicion de producto al sistema de retenciones y fraccionamiento de pago en el IRPF (I). La retencién a cuenta”
en Revista Espariola de Derecho Financiero, n° 21,1979, p. 76 y 77.

10.  CASADO OLLERO, G, "Deducciones y reembolsos en el IVA adoptado por la CEE"en Crénica Tributaria, n° 32., p. 136.

1. TEJERIZO LOPEZ, J. M., en Manual de Derecho tributario. Parte especial, AAVV, sexta edicién, 2009, Thomson Reuters-Arandadi, p. 498
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liquidacion e ingreso de la cuota que tienen lugar de forma instantanea, operacién por operacién, como ocurre en las
importaciones y ciertos tipos de adquisiciones intracomunitarias (art. 167.2 LIVA y art. 71.7 RIVA).

Siendo asi, es la fecha del devengo del crédito, como fecha que determina el nacimiento del mismo, y no el fin del
periodo de liquidacion, que Unicamente tiene que ver con su exigibilidad,” la que debe tomarse en consideracion a
los efectos del articulo 84.2.10 LC. Es, por otra parte, la tesis que mejor encaja en el articulo 21LGT, de conformidad
con el significado que mayoritariamente le otorga la doctrina tributaria, asi como en los principios rectores de la LC,
igualdad de trato entre los acreedores y restriccion de privilegios.

Y siguiendo esa misma linea argumental, la obligacion del retenedor consistente en practicar la retencién con ocasion
delos pagos realizados al contribuyente y de ingresar suimporte en el Tesoro nace en el momento en que se satisfacen
la rentas sometidas a retencion - art. 78 RIRPF-, y es ese instante el que determina la calificacion concursal del crédito
(art. 84.2.10 LC), con independencia de que la normativa tributaria establece un periodo (normalmente del 1 al 20 de
enero, abril, julio y octubre) para ingresar lo retenido, una circunstancia que tiene que ver con la exigibilidad de una
obligacion ya contraida anteriormente.

Sin perjuicio de todo lo anterior, la doctrina de la Sala a la que se ha hecho referencia -me refiero de nuevo al IVA-
no estaba exenta de inconvenientes. Y el principal tiene que ver, sin duda, con el fraccionamiento y el prorrateo
de la deuda tributaria que se produce cuando en un mismo periodo de liquidacién del IVA una parte del crédito
resultante se califica como concursal y el resto contra la masa, todo ello a tenor del dia en que se haya dictado auto
de declaracion del concurso, una circunstancia no prevista entonces en la normativa tributaria ni tampoco en la Ley
Concursal. No obstante, como resuelve la Sentencia, la justificacion se encontraria en la propia situacién excepcional
que la declaracién de concurso comporta respecto del cumplimiento de las obligaciones del concursado, donde los
principios del Derecho concursal sobre igualdad entre los acreedores y restriccion de los privilegios se imponen por
encima de otras consideraciones. Maxime si tenemos en cuenta que el fraccionamiento tiene lugar a los solos efectos
concursales.

En este sentido, ante la dificultad de determinar en la practica cuales de las cantidades declaradas en la liquidacion del
IVA corresponden a operaciones devengadas con anterioridad a la declaracién del concurso y cuales son posteriores,
se efectuaba un prorrateo a tanto alzado atendiendo, normalmente, a la duracion del plazo de liquidacion y a la fecha
en que, dentro del mismo, se dicta el auto de declaracidn. Lo que significa de facto apartarnos de la identificacion
estricta de las operaciones de IVA devengado y soportado en el periodo, para darles una calificacion individualizada, y
optar en cambio por una salida mucho mas sencilla en sede concursal. Y ello, en el mejor de los casos, pues en ningun
lugar se dice cdmo ha de realizarse el prorrateo y con base en qué criterios. En consecuencia, si bien es cierto que los
juzgados y tribunales que aplicaron esta solucién no encontraron otro camino menos dafino para la proteccién de los
intereses de los acreedores, de acuerdo con los objetivos marcados por la Ley Concursal, si parecia necesario establecer
un criterio claro para solventar la cuestion, que bien pudiera haberlo apuntado el propio el Tribunal Supremo como
parte de su doctrina, o bien cabia pensar en una reforma normativa que asi lo hubiera previsto. En este Ultimo sentido,

12. Asilo entiende también RODRIGUEZ MARQUEZ, J, que se muestra critico con la postura de la Administracion respecto de los créditos por
IVA'y por retenciones cuando invoca ante los Juzgados de lo Mercantil que se atienda al criterio de la liquidacion del crédito (La Hacienda
Publicay los procesos concursales, Thomson-Aranzadi, 2006, p. 70).

13.  El Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Huesca en Sentencia de 14 de noviembre de 2005, segun consta en los Antecedentes de Hecho de la
STS de 20 de septiembre de 2009, entendié que, a la vista del periodo mensual de liquidacién del IVA (gran empresa) y que la declaracion del
concurso se produce al final del mes, concretamente el dia 23, el importe total del crédito debia calificarse como concursal,
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sefiala MARTIN QUERALT que bastaria con declarar exigibles las retenciones y los créditos por IVA hasta la fecha de
declaracion del concurso, dividiendo el plazo de liquidacion en dos y tomando como punto de corte esa fecha.™

Es cierto, por lo tanto, que la solucion adoptada distaba de ser plenamente satisfactoria. Como acertadamente
apuntaba FACON Y TELLA, el IVA se devenga cuando se realizan sus hechos imponibles, dando lugar al nacimiento
del derecho a exigir la cuota devengada por cada hecho imponible y, en tal sentido, la exigibilidad del impuesto
se identifica en la normativa tributaria con el derecho a la cuota correspondiente a cada devengo. Ahora bien, de
acuerdo con la Directiva del IVA y como sefialamos con anterioridad, no se establece obligacion alguna de ingresar
esa cuota devengada sino que la obligacion de ingreso se proyecta en este tributo Unicamente sobre el saldo neto
en favor de la Hacienda, que Unicamente resulta tras restar el IVA soportado. Es decir, la Hacienda publica no es, en
rigor, acreedora del IVA devengado, sino que el crédito tributario se proyecta en este tributo sobre la cuota a ingresar
(el saldo neto en favor de la Hacienda publica,), lo que exige computar tanto el IVA soportado como el derecho a
compensar que se arrastre de periodos anteriores.'®

Asimismo, de acuerdo con lo anterior, hay que resolver si en la solucién del Supremo el saldo neto a computar como
crédito concursal es el existente en el momento en que se produce la declaracion del concurso o el existente al finalizar
el dltimo periodo de liquidacion vencido con anterioridad a tal declaracién. Mas acorde con la naturaleza del impuesto
serfa apuntar a la primera de estas soluciones,'® lo que implicaria computar como créditos concursales no tanto los
correspondientes al IVA devengado hasta el momento de declararse el concurso, sino el crédito consistente en el
saldo neto en favor de la Hacienda publica hasta ese momento'’ (es decir una vez deducido el IVA correspondiente a
ese periodo de liquidacion y antes del auto de declaracion del concurso més el IVA pendiente de compensar) Un saldo
que tendran que determinar los administradores concursales e incluirse en la lista de acreedores prevista (ext. art. 94
LC). Por su parte, sera crédito contra la masa el saldo que resulte del IVA devengado durante el periodo de liquidacion
con posterioridad a la declaracion del concurso, minorado en el importe del IVA deducible con posterioridad a esa
fecha.

Es decir, de una misma autoliquidacion tributaria correspondiente a un periodo de liquidacion nacen a su vez dos
créditos distintos a los solos efectos concursales, uno sera concursal y con el privilegio del 50 por ciento de suimporte,
el otro contra la masa.

Sea como fuere, a pesar de los problemas que presentaba la doctrina de la Sala Primera, la tesis contraria, defendida
por la AEAT en cuantos procesos concursales habia tomado parte, nos seguia pareciendo mucho mas problematica.

14. MARTIN QUERALT, J, “La participacion de Hacienda en los concursos: entre la reduccion de privilegios y la exigencia de respeto al principio
de la par condicio creditorum’, en Tribuna Fiscal, n® 230, Ciss, 2009, p. 7.

15. FALCON Y TELLA, R, La declaracién de concurso y las deudas tributarias pendientes por recargos, IVA y retenciones: su consideracion como
créditos concursales, y no contra la masa, segun la STS (Sala 12) 20 septiembre 2009 (RJ 2009, 5482), en Revista Quincena Fiscal 1/2010, p. 3).

16. Seniala al respecto FALCON que no estamos ante un perfodo impositivo (con devengo al finalizar el mismo), sino ante un periodo (mensual o
trimestral) establecido exclusivamente a efectos liquidatorios, el cual no afecta al devengo, que se va produciendo a medida que se realizan
entregas de bienes o prestaciones de servicios; cuestion distinta es que lo que se va devengando (0 mas precisamente, incrementando o
reduciendo) sea el saldo en favor o en contra de la Hacienda publica. Aparte de que otra solucién supondria introducir una discriminacion
injustificada entre las grandes empresas, obligadas a presentar declaracion mensual, y los demas sujetos pasivos; y dentro de éstos, entre los
que hubieran optado por la declaracién mensual, quienes no lo han hecho (La declaracion de concurso y las deudas tributarias pendientes
por recargos, IVA y retenciones: su consideracién como créditos concursales, y no contra la masa, segun la STS (Sala 12) 20 septiembre 2009
(RJ 2009, 5482). Op. cit, p. 3.

17.  Ademas del citado FALCON y TELLA, asimismo CALVO VERGEZ apuntaba esta misma solucion, £l crédito tributario en el concurso de acreedores,
Lex Nova-Thomson Reuters, Valladolid, 2014, p. 189-190.
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La obligacidn del retenedor consistente en practicar la retencidn con ocasion de los pagos realizados al
contribuyente y de ingresar su importe en el Tesoro nace en el momento en que se satisfacen la rentas
sometidas a retencion y es ese instante el que determina la calificacién concursal del crédito (art. 84.2.10
LC), con independencia de que la normativa tributaria establece un periodo (normalmente del 1 al 20 de
enero, abril, julio y octubre) para ingresar lo retenido, con independencia de que la normativa tributaria
establece un periodo para ingresar lo retenido

No sélo por las razones ya comentadas con relacion al devengo del tributo y el nacimiento del crédito, sino por los
propios argumentos empleados para justificar algunas de sus conclusiones.

En primer lugar, cuando se afirma que como hasta la liquidacion no se puede conocer si existe o no IVA a ingresar,
debe ser el fin del periodo de liquidacion la fecha determinante para la calificacion concursal del crédito. A nuestro
parecer, esa interpretacion da al traste con el propio contenido del articulo 21 LGT cuando distingue entre devengo y
exigibilidad, al margen de que aquella circunstancia puede predicarse de muchos otros impuestos y no es exclusiva
del IVA.

Pero, en segundo término, si nos atenemos a ese momento, el del fin del plazo para presentar la declaracion-
liquidacion del IVA, como el que desencadena el nacimiento del crédito ;qué ocurre cuando esa liquidacion se realiza
cualquier otro dia anterior, siempre dentro de dicho periodo? Es decir, ;habré que entender que el crédito ha nacido
con la liquidacion o, aun presentada ésta, hay que esperar al final del periodo para considerarlo nacido y exigible?
Como vemos, la argumentacion presenta serios reparos.

Y por ltimo, més preocupantes nos parecen las afirmaciones vertidas en la fundamentacion del recurso de casacion
contra la SAP de Huesca de 18 de Octubre de 2006 y que finalmente resuelve la STS de 20 de septiembre de 2009,
arriba citada. En este caso, el Abogado del Estado acude a la figura del sustituto del contribuyente para explicar el
funcionamiento del IVA en los términos siguientes: ‘el contribuyente es el destinatario del bien o del servicio cuya entrega
o prestacion constituye el hecho imponible y su obligacién es de devengo inmediato con cardcter general. En resumen,
cuando se pone a disposicion el bien o se ejecuta, presta o efectta la operacion, el destinatario (contribuyente) debe
satisfacer el correspondiente IVA al empresario (sustituto del contribuyente). Sin embargo, la obligacion de liquidacién y
pago por el sustituto del contribuyente (en este caso la entidad sujeta a concurso) a la AEAT se devenga en los términos
previstos en el articulo 71 del Reglamento del IVA, {(...), es decir, con las declaraciones- liquidaciones periddicas a que se
refieren los apartados 3 y 4 de este articulo, asi como la declaracién resumen anual prevista en el apartado 6, incluso en los
casos en que no existan cuotas devengadas ni se practique deduccion de cuotas soportadas o satisfechas..” El desproposito
es evidente a tenor de lo dispuesto en el articulo 84 LIVA en relacion con el articulo 4 LIVA, donde precisamente los
empresarios y profesionales son los contribuyentes y quienes realizan los hechos imponibles objeto de gravamen
y nunca el consumidor, como destinatario de la entregas de bienes y prestaciones de servicios. No se regula en el
IVA ninguin supuesto de sustitucion a los que se refiere el articulo 36 LGT ni, por descontado, puede emplearse esta
figura para justificar que el devengo del tributo tiene que ver con la obligacién de pago del IVA del destinatario,
supuestamente distinta del nacimiento de la obligacion del empresario que debe declarar e ingresar su importe.

Asi las cosas, de nuevo una reforma de la normativa aplicable ha puesto una solucion al asunto que tratamos. En este
caso, no ha sido a través de una modificacién en la norma concursal sino en la propia normativa reguladora del IVA.

La exposicion de motivos de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, que modifica la LIVA advertia del sentido de la reforma.
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“En los supuestos en los que el auto de declaracién del concurso se dicta a lo largo del periodo de liquidacion del impuesto es
necesario diferenciar si los créditos son concursales o contra la masa, ya que, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, deben calificarse como concursales los créditos de IVA por hechos imponibles anteriores a la declaracion de
concurso. Como en la regulacién actual la declaracidn liquidacion es dnica, se establece, con objeto de determinar el crédito
que tendrd cardcter concursal, la obligacién de presentar dos declaraciones-liquidaciones, una por los hechos imponibles
anteriores a la declaracion de concurso y otra por los posteriores, en los términos que se desarrollen reglamentariamente.
En la primera de esas declaraciones el concursado estard obligado a aplicar la totalidad de los saldos a compensar
correspondientes a periodos de liquidacién anteriores a la declaracién de concurso.

Las medidas adoptadas tienen como fin garantizar la neutralidad del Impuesto, lo cual, tiene como efecto, que la
Administracion no se vea perjudicada en relacién con la percepcién del Impuesto sobre el Valor Afiadido como consecuencia
del concurso, de ahi que se limite el derecho de deduccion que deberd ejercitarse, cuando se hubieren soportado las cuotas
con anterioridad al auto de declaracion de concurso, en la declaracion-liquidacién correspondiente al periodo en que
dichas cuotas fueron soportadas. De igual manera, para adecuar la gestién del impuesto a la doctrina jurisprudencial,
la rectificacién de deducciones como consecuencia de la declaracion de concurso deberd realizarse en la declaracién-
liquidacién correspondiente al periodo en que se ejercié la deduccion’.

El nuevo articulo 99.3 LIVA, tras la reforma de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, una vez establecida la regla general
respecto al ejercicio del derecho a la deduccién, en tanto puede ejercitarse en la declaracién-liquidacion relativa al
periodo de liquidacion en que su titular haya soportado las cuotas deducibles o en la de los cuatro afios sucesivos,
dispone, sin embargo que, en caso de declaracién de concurso, el derecho a la deduccién de las cuotas soportadas
con anterioridad a la misma, que estuvieran pendientes de deducir, deberd ejercitarse tinicamente en la declaracién-
liquidacicn correspondiente al periodo de liquidacién en el que se hubieran soportado. En caso contrario, cuando no se
hubieran incluido las cuotas soportadas deducibles en dichas declaraciones-liquidaciones, y siempre que no hubiera
transcurrido el plazo de cuatro afios (a partir del nacimiento del derecho a la deduccién), el concursado o, bien la
administracion concursal (si se trata de los casos previstos por el articulo 86.3 de la Ley Concursal), podra deducirlas
mediante la rectificacion de la declaracion-liquidacion relativa al periodo en que fueron soportadas.

Por su parte, el articulo 71.5 del RIVA, tras la modificacidn por el R.D. 828/2013, de 25 de octubre, desarrollando la Ley,
establece ya de manera diéfana el modo de operar en caso de declaracién de concurso. A su tenor, el sujeto pasivo
que haya sido declarado en concurso deberd presentar dos declaraciones- liquidaciones por el periodo de liquidacion
trimestral o mensual en el que se haya declarado el concurso. La primera estard referida a los hechos imponibles
anteriores a dicha declaracion y la segunda referida a los posteriores.

En la primera de esas autoliquidaciones se incluira el importe del IVA devengado desde el primer dia del periodo de
liquidacion y hasta la fecha del auto de declaracion del concurso, que serd minorado por el IVA deducible antes de
esa fecha (tanto del periodo en curso como el pendiente de compensacion de periodos anteriores).’® Si el resultado
arroja un saldo positivo seré crédito concursal (privilegiado en un cincuenta por ciento). Por su parte, en la segunda

18. Si no es posible incluir en ella todo el importe del IVA deducible (por ejemplo, porque no se dispone de las facturas, que constituye
un requisito esencial para la deduccion) habréa de procederse en su momento a rectificar la declaracion en que efectivamente fueron
soportadas. Como explica CALVO VERGEZ, J,, se trata con ello de evitar el perjuicio que podia sufrir la Hacienda Publica en relacion con
la percepcion del IVA como consecuencia del concurso, limitandose asi el derecho a la deduccion (El crédito tributario en el concurso de
acreedores, Lex Nova-Thomson Reuters, Valladolid, 2014. p. 192). Es decir, no permitiendo su traslado hacia una situacion post-concursal. En el
mismo sentido, sefala CARVAJO VASCO, D, se limita el derecho general de compensar los saldos favorables que tiene el sujeto pasivo, cuatro
anos, de tal forma que, cuando se produce un concurso, el sujeto pasivo debe aplicar las deducciones y compensaciones pendientes sobre
las liquidaciones de IVA anteriores al concurso, evitando que un IVA"nacido’, es decir, repercutido antes del concurso (concursal) se traslade
a unIVA“acreditado’ (devuelto/a compensar). Véase en Algunas cuestiones tributarias en los concurso de acreedores, DOC 12/2014, Instituto de
Estudios Fiscales, p 107.

Revista Técnica Tributaria // nimero 117

39



40

®

Problemas de algunos créditos tributarios a los efectos de su consideracidn como créditos contra la masa en el concurso de acreedores

autoliquidacion de ese periodo se incluird el importe del IVA devengado y deducible desde el dia siguiente al auto de
declaracién del concurso y hasta el fin del periodo. Si el resultado es a ingresar ello sera considerado crédito contra
la masa.

Por su parte, si la declaracion-liquidacion relativa a los hechos imponibles anteriores a la declaracion del concurso
arroja un saldo a favor del sujeto pasivo, podra compensarse en la declaracion-liquidacion relativa a los hechos
imponibles posteriores a dicha declaracion. Y si una vez practicada la compensacion mencionada el saldo de la
declaracién-liquidacion relativa a los hechos imponibles posteriores a la declaracién del concurso arroja asimismo
un saldo a favor del sujeto pasivo, dicho saldo estard sujeto a las normas generales sobre compensacion y derecho
a solicitar la devolucién. En otro caso, cuando el sujeto pasivo no haya optado por aquella compensacion, el saldo a
su favor pendiente de compensar estard sujeto a las normas generales sobre compensacion y derecho a solicitar la
devolucion.

En definitiva, el principio general que inspira la reforma de la Ley 7/2012 y su desarrollo reglamentario en materia de
concurso e IVA, es que la rectificacion de facturas se lleve al mismo periodo en que el ahora concursado repercutié
el IVA que procede devolver o, en el supuesto de que el adquirente del bien o del servicio, se encuentre, a su vez,
sometido a concurso, al mismo periodo en que se dedujo un IVA soportado, el cual no procede reconocer; evitando
que la rectificacion se lleve a periodos de liquidacion diferentes. Se pretende de esta manera que todo el IVA concursal
(repercutido o soportado antes de la declaracion del concurso) se liquide en las declaraciones-liquidaciones anteriores
a tal declaracion y que todo el IVA contra la masa (repercutido o soportado después de la declaracién del concurso)
sea liquidado en declaraciones-liquidaciones posteriores al concurso™. Con ello se intenta que los distintos IVA sean
tratados conforme a su naturaleza concursal o postconcursal, atendiendo a la fecha de nacimiento de la obligacion de
pago (IVA repercutido) o del derecho a la deduccién (IVA soportado). °

2.4. Lacalificacion en el concurso del crédito por IVA que surge de la aplicacion del
articulo 80.Tres LIVA

Finalmente y a mayor abundamiento, no debemos concluir este andlisis sin hacer una referencia, siquiera breve, a una
cuestion que asimismo platea la propia dinamica del IVA y cuya calificacion en el seno del concurso de acreedores
puede resultar, si cabe, més discutible.

Nos referimos a la modificacion de la base imponible que tiene lugar en virtud de lo establecido en el articulo 80.Tres
LIVA.

El precepto trata de solventar un problema clasico en asuntos de insolvencia. Antes de la declaracién de concurso,
el proveedor ha entregado bienes al fututo concursado y ha emitido la factura correspondiente. Por su parte, dicho
proveedor debe ingresar el IVA en el Tesoro pero sin embargo no lo ha cobrado por la situacién de insolvencia del
concursado, destinatario de los bienes. Una vez declarado el concurso, este articulo permite al proveedor rectificar

19. Como puede observarse, el criterio que ahora se incorpora a la normas del impuesto ya habfa sido utilizado por la Sala Primera antes de la
reforma (STS 22 de julio de 2013 -4084/2013-).

20. Vid. CARBAJO VASCO, D, op.cit, p. 107 y 108.
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esa cuota repercutida inicialmente y emitir nueva factura, modificando la base imponible.?’ Por su parte, para el
destinatario (concursado) determina la obligacion de rectificar las deducciones practicadas conforme al articulo 114
LIVA (su IVA soportado)®, resultando entonces un crédito a favor de la Hacienda Publica por dicho importe y por el
importe de la cuota no deducible si no hubiera tenido derecho a la deduccién total del impuesto (art. 80.Cinco.4 LIVA).
Es decir, como el IVA soportado no se pagé no procede la deduccién del mismo. El problema seré ahora delimitar la
naturaleza del crédito que adquiere la Hacienda Publica contra el deudor concursado.

En definitiva, como explica MALVAREZ PASCUAL, todo este mecanismo trata de evitar el perjuicio que esta situacion
supone al acreedor, permitiéndole que al comunicar su crédito a la administracion concursal modifique la factura
inicial, mediante la emision de una nueva factura rectificativa, ajustando la misma al IVA efectivamente cobrado. De
este modo, cuando proceda la rectificacion de la base imponible como consecuencia de la situacion de concurso del
deudory los acreedores hayan emitido las correspondientes facturas rectificativas a través del procedimiento y plazos
sefialados en los articulos 80.Tres LIVA y 24 RIVA la Hacienda publica sera titular de un crédito que tiene su origen
precisamente en dicha modificacion de la base. El acreedor es reintegrado a través de este mecanismo del tributo que
ingresd en su dia en la autoliquidacion periddica correspondiente al devengo de la operacién y que no ha logrado
cobrar del destinatario de la misma, lo que convierte a la AEAT en acreedora del deudor concursado por la cuota de
IVA que hubiere gravado dicha operacién. Se produce de esta forma un cambio en la figura del acreedor, de tal modo
que serd la AEAT la que se encargue de recaudar la cuota de IVA y, lo més importante, la que sufrira las consecuencias
del impago en caso de que no sea posible su satisfaccion en el procedimiento concursal

En general, para la Administracion tributaria, se trata de un nuevo crédito que nace de la Ley con posterioridad a la
declaracion del concursoy, por lo tanto, debe tratarse como un crédito contra la masa (84.2.10 LC).2* Esto e, el crédito
nace con la emisién de la factura rectificativa por el acreedor, pues es en ese momento cuando surge la obligacion
del concursado y ademds, la obligacion se traduce en una minoracién de las cuotas deducidas o el ingreso de las
no deducibles, por lo que se trata de una obligacion nueva y distinta de la que surgid tras la operacion gravada
inicialmente.

21. Esdecir el acreedor podra recuperar el crédito que pagé en su dia de acuerdo con la normativa general del IVA'y que no ha logrado cobrar
del destinatario de la operacién gravada. En su redaccién actual, en virtud de lo dispuesto en el articulo 80.Tres LIVA, para que opere esa
modificacién de la base imponible se necesita que el destinatario de las operaciones sujetas al Impuesto no haya hecho efectivo el pago
de las cuotas repercutidas y siempre que, con posterioridad al devengo de la operacién, se dicte auto de declaracién de concurso. Por otra
parte, solo si finalmente se acuerda la conclusion del concurso por las causas expresadas en el articulo 176.1, apartados 12,42y 52 de la Ley
Concursal, el acreedor que hubiese modificado la base imponible deberd modificarla nuevamente al alza mediante la emision de una factura
rectificativa en la que se repercuta la cuota procedente (los supuestos a los que se refiere la LC son aquellos en los que, una vez finalizado el
concurso, el acreedor puede reiniciar la ejecucion).

22. Segun dispone el articulo 114 LIVA, en este caso la rectificacion deberd efectuarse en la declaracion-liquidacion correspondiente al periodo
en que se ejercio el derecho a la deduccién de las cuotas soportadas, sin que proceda la aplicacién de recargos ni de intereses de demora.
Igualmente, en los supuestos en que la operacién gravada quede sin efecto como consecuencia del ejercicio de una accion de reintegracion
concursal u otras de impugnacion ejercitadas en el seno del concurso, si el comprador o adquirente inicial se encuentra también en
situacion de concurso, deberd proceder a la rectificacion de las cuotas inicialmente deducidas en la declaracion-liquidacion correspondiente
al periodo en que se ejercié el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas, sin que proceda la aplicacién de recargos ni de intereses de
demora.

23. MALVAREZ PASCUAL, L., "El crédito derivado de la modificacién de la base imponible del IVA por la declaracion de concurso del deudor:
naturaleza, clasificacion y procedimiento para su liquidacion, en Quincena Fiscal, n° 15/2011, p. 4.

24. Asf lo entiende asimismo ORDIZ FUERTES, C, "La calificacion en sede concursal de los créditos resultantes de la modificacion de la base
imponible de los acreedores del concursado (art. 80.Tres LIVA)" en Tribuna Fiscal, ne 208, 2008, p. 141, y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, A, “La
modificacién de la base imponible del IVA ante la existencia de un proceso concursal’, en Estudios Financieros ne 278, 2006, p. 91. Algun
pronunciamiento asilado, como la SIM de Valencia de 6 de noviembre de 2006, también acoge esta tesis. Por su parte, no puede
desconocerse tampoco que, antes de la aparicion de la Ley Concursal, distintos pronunciamientos del TEAC y de la Audiencia Nacional vefan
de alguna manera a justificar este criterio.
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Tras la aludida reforma de la LC en 2011, los recargos tributarios y sobre las cuotas de la Sequridad Social
que constituyan créditos concursales no se asimilan a las sanciones (art. 92.4 LC), como habia sefialado la
doctrina de la Sala Primera, sino que, manteniéndose su calificacién como créditos subordinados, reciben
el mismo tratamiento que los intereses

Sin embargo, también cabe argumentar que no se trata de la extincién del crédito anterior por IVA y el nacimiento
de uno nuevo y distinto, sino de una novacion subjetiva que modifica la obligacién ya existente, pues lo Unico que
se altera es el acreedor. De acuerdo con ello, no cabria hablar en estos casos de novacion extintiva de los créditos,
pues tan solo se modifica el titular del crédito, al subrogarse la Agencia Tributaria en la posicién de los acreedores
del deudor concursado que hayan modificado la base imponible del IVA con la emision de la factura rectificativa y el
cumplimiento de los demés tramites establecidos en la normativa tributaria, manteniéndose inalterada la obligacion
original en sus restantes elementos, por lo que tales créditos tienen caracter concursal.® Ello supone que no estemos
ante un crédito contra la masa, sino tipicamente concursal, que es la solucién adoptada por la inmensa mayoria de
los pronunciamiento judiciales que se han ocupado de esta cuestion, asistiendo a un nuevo pulso dentro la guerra
declarada por la AEAT contra la interpretacion de la Ley Concursal en asuntos fiscales, que han venido realizando, casi
sin fisuras, los jueces de lo Mercantil.

Por su parte, el STS de 3 de marzo de 2011 (1070/2011) acude a la doctrina ya apuntada sobre el nacimiento del crédito
tributario en el caso del IVA para apuntarse a esta segunda tesis.

“El nacimiento del crédito tributario por IVA tiene lugar con la realizacién del hecho imponible, que coincide con el
momento del devengo, a tenor de lo dispuesto en los articulos 20y 21 LGT Estos articulos establecen que el nacimiento de la
obligacion tributaria principal tiene lugar en el momento del devengo, en el que se entiende realizado del hecho imponible
(presupuesto fijado por la ley para configurar cada tributo), aunque la ley de cada tributo pueda establecer la exigibilidad
de la cuota o cantidad a ingresar o parte de la misma en un momento distinto del devengo del tributo. Aplicando este
principio, debe entenderse que el momento de nacimiento del crédito en favor de la Hacienda Piblica por el IVA, que es el de
la realizacion del hecho imponible, determina que el crédito tenga cardcter concursal si se ha producido con anterioridad
a la declaracion del concurso, en virtud de lo establecido en el articulo 84.2.10.° LCon. El cardcter de obligacién legal del
crédito por IVA, sujeto a la legislacion especial tributaria, no comporta alteracion alguna en cuanto a la determinacion
del momento de nacimiento del crédito. El articulo 75 LIVA regula el devengo del impuesto ateniéndose al momento de la
entrega del bien, de la prestacién del servicio, de la recepcién de la obra, de la realizacién de las operaciones gravadas o de
la expedicion y transporte, seguin los casos. La legislacién concursal obliga a estar a la fecha del nacimiento de la obligacion
y la fijacién de este momento como determinante del cardcter concursal o contra la masa del crédito correspondiente
constituye una garantia del mantenimiento del principio de igualdad entre los acreedores del concursado.”

Por otra parte, la Sala viene a acoger la fundamentacion de la sentencia objeto de casacién sobre la naturaleza del
crédito que surge tras el mecanismo de modificacion de la base imponible del articulo 80 LIVA. “Por disposicién legal,
nace un crédito a favor de la Hacienda, pero no puede olvidarse que es el mismo crédito, idéntico y por el mismo concepto,
que se habia devengado en el instante mismo en que se produjo el hecho imponible, y éste fue la operacion gravada con

25. Vid. MALVAREZ PASCUAL L, op. cit, p. 9. En el mismo sentido RODRIGUEZ MARQUEZ, J, La Hacienda Pablicay los procesos concursales, op. cit.
p.72'y 73. A mayor abundamiento, CALVO VERGEZ, J, op. cit, p. 204 y ss

26. Por citar algunas sentencias de las audiencias provinciales, vid. SAP Asturias, Seccion 1.2, de 22 de septiembre de 2006, SAP de Barcelona,
Seccion 152, de 26 de abril de 2007, SAP Zaragoza, Seccidn 5.2, de 13 de febrero de 2009, y SAP Castellon, Seccion 3 2, 20 de febrero de 2009.
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el Impuesto sobre el Valor Aiadido. Dicho en otros términos, lo que establece la Ley es el cambio de acreedor, es decir, la
modificacién o novacién subjetiva, pero ninguna otra cosa. Que la expresion de este articulo no es excesivamente afortunada
es cierto, pero de ahi a entender lo que no parece decir hay una considerable distancia. Y si el crédito que nace es a favor
de un sujeto distinto a quien tenia su titularidad en el momento en que se devengd, de conformidad con los preceptos del
Cadigo Civil, en particular el 1205 y concordantes, la mera modificacién de uno de los sujetos no altera en medida alguna el
crédito pre-existente, lo que quiere decir que se trata de un crédito nacido con anterioridad a la declaracién del concurso.”

De otra parte, admitiendo que el nuevo crédito se integra dentro de los concursales, se plantea asimismo cual sera
su calificacién en sede concursal. Es decir, en su origen, se trataria de un crédito ordinario, sin embargo, una vez que
el acreedor ha utilizado la via del articulo 80.Tres LIVA, el nuevo acreedor de dicho crédito -tras la novacién subjetiva-
para a ser la Hacienda Publica, lo que implica resolver si, a su vez, el crédito puede ser calificado como crédito con
privilegio general del 50 por ciento.

Compartimos el criterio apuntado por MALVAREZ PASCUAL, entendiendo que la cuota de IVA rectificada es un crédito
de naturaleza tributaria que debe quedar sometido a las reglas generales establecidas en la LC, por lo que el 50 por
100 del crédito rectificado tendré carécter privilegiado y el resto se calificara como crédito ordinario. En consecuencia,
el crédito originario se debera dividir en dos -precio (base imponible) y cuota del IVA- a efectos de su clasificacion,
pues mientras que el precio de la operacién tendra caracter de crédito ordinario, la cuota que gravé la operacion se
clasificaré entre los créditos con privilegio general ¥

Finalmente, uno de los principales problemas que plantea ese asunto es el relativo al procedimiento para llevarlo a
término. En concreto, nos referimos a los distintos plazos que incumben al acreedor y a la propia AEAT para la puesta
en marcha del proceso y para comunicar sus respectivos créditos a la administracion concursal. El tema ha sido objeto
de modificacion normativa en el afio 2014 para tratar de solventar algunos de los inconvenientes que se habia puesto
de relieve.

Como es sabido, el procedimiento se inicia por el acreedor, quien debera expedir una nueva factura o documento
sustitutivo en la que se rectifique o, en su caso, se anule la cuota repercutida, y que tendra que remitir al concursado,
decia la LIVA, en el plazo de un mes desde la publicacién en el BOE del auto por el que se declara el concurso.
Asimismo incumbe al acreedor comunicar la modificacion de la base imponible practicada a la AEAT en el plazo de
un mes contado desde la fecha de expedicidn de la factura rectificativa (art. 24 RIVA). El primer problema, ya vemos,
es que ese plazo de un mes desde la declaracion de concurso para enviar la factura era muy corto para el acreedor
y ademds, en caso de incumplimiento de ese plazo, se le cierra la via de modificacion de la base imponible del VA
y no le queda otra que reclamar su crédito, incluido el IVA, en el marco del concurso.® Y el sequndo problema es
que el plazo establecido en el articulo 21.1.5° LC para la insinuacién de los créditos por parte de los acreedores es
también de un mes desde el auto de declaracién, lo que significaba que normalmente la AEAT no llegaba a tiempo de
comunicar el crédito derivado de la modificacion de la base imponible por parte del acreedor (este tenia un mes mas
otro para comunicérselo a la AEAT). ;Esta situacién podia suponer que el nuevo crédito en favor de la AEAT pasaba a
ser subordinado por comunicacion tardia? No parece que la discordancia entre norma concursal y tributaria llevase

27. Op.citpag.13

28. Precisamente, uno de los puntos débiles del criterio defendido por la AEAT sobre el cardcter de crédito contra la masa en los casos del
articulo 80.Tres LIVA consiste en que se si es necesario que la modificacion de la base imponible se produzca en el plazo improrrogable de
un mes desde el dia siguiente a la publicacién en el BOE del auto de declaracién de concurso ya que, en otro caso, se pierde el privilegio del
crédito, no tiene mucho sentido que el crédito se califique entre los créditos contra la masa, pues con independencia de que se comunique
fuera del plazo de un mes, serfa pagado con preferencia a los créditos concursales (vid. en este sentido MALVAREZ PASCUAL, L, op. cit, p 8).
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a esa conclusion y asi se venia admitir por los Tribunales, entendiendo que bastaba la comunicacién que hacia el
acreedor a la administracién concursal.?

Tras la reforma operada por la Ley 28/2014, el articulo 80. Tres LIVA dispone ahora que el plazo que tiene el acreedor
parainstar la modificacion de la base imponible es de dos meses contados a partir del fin del plazo maximo fijado en el
numero 5.° del articulo 21.1 LC. Es decir, la Ley amplia el plazo para favorecer al acreedor, que dispondra de dos meses
a partir del fin del plazo de un mes que tienen los diferentes acreedores concursales para comunicar sus créditos tras
la declaracién de concurso.

Por su parte, a tenor de lo dispuesto en el articulo 24 RIVA, tras la reforma llevada a cabo por RD 1073/2014, en estos
casos el acreedor estard obligado a expedir y remitir al destinatario de las operaciones una nueva factura en la que
se rectifique o, en su caso, se anule la cuota repercutida y ademds debera expedirse y remitirse asimismo una copia
de dicha factura a la administracién concursal y en el mismo plazo. Por su parte, igualmente tendra que comunicar
por via electrénica a la AEAT en el plazo de un mes contado desde la fecha de expedicion de la factura rectificativa, la
modificacién de la base imponible practicada.

3. Intereses de demora y recargos por declaraciones extemporaneas y del
periodo ejecutivo

La reforma concursal llevada a cabo a través de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, confiere una nueva redaccion al articulo
92.3 LG, referido a los créditos concursales subordinados, calificando como tales a “los créditos por recargos e intereses de
cualquier clase, incluidos los moratorios...."

Con ello se trataba de poner fin a una larga polémica acerca de la calificacion en el seno del concurso de los
diferentes recargos que alberga la normativa tributaria y de la Seguridad Social. Asi y hasta ese momento, los créditos
subordinados del articulo 92 LC contemplaban en los niimeros tercero y cuarto:

“3.0 Los créditos por intereses de cualquier clase, incluidos los moratorios, salvo los correspondientes a créditos con
garantia real hasta donde alcance la respectiva garantia.

4.0 Los créditos por multas y demds sanciones pecuniarias.”

Por lo que se refiere a la esfera de los créditos publicos, no parecian existir dudas acerca de la clasificacion que
merecen los intereses de demora, regulados en el articulo 26 LGT y en el articulo 17 de la Ley General Presupuestaria,
como prestaciones accesorias a las obligaciones tributarias y demas de Derecho publico (art. 28 TRLGSS respecto a
los intereses de demora por deudas de la Seguridad Social), y tampoco la relativa a las sanciones pecuniarias por la

29.  Esdecir,comoindica MALVAREZ PASCUAL, si el acreedor del concursado cumple con el tramite que le corresponde, la AEAT podré incorporar
el crédito en la certificacion administrativa, aunque haya vencido el plazo de un mes para la comunicacion de los créditos, sin que ello
suponga la pérdida del cardcter privilegiado del crédito. Esto es asi porque en realidad quienes comunican los créditos a la administracion
concursal son los acreedores mediante el envio de las facturas rectificativas, lo que obliga a los administradores concursales a anotar el
crédito de la Hacienda Publica en Ia lista de acreedores, aun cuando la comunicacién de dicho crédito por la AEAT sea posterior. Por tanto,
si en el mencionado plazo el deudor en concurso recibe la factura rectificativa del acreedor, la administracion concursal debera dividir el
crédito en dos a efectos de su inclusion en la lista de acreedores que debe formar parte del informe de los administradores concursales. Por
un lado, el precio de la operacién, cuyo acreedor serd quien haya realizado la entrega de bienes o prestacion del servicio y, por otro, la cuota
de IVA repercutida, en relacion con la cual figurard como acreedora la AEAT (op. cit, p. 16)
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comisién de infracciones (ya sean tributarias, laborales, de trafico...).** Los primeros se deben incluir en el apartado
tercero del articulo 92 LC y las segundas en el apartado cuarto del mismo precepto.' Es decir, en cualquier caso, se
trata de créditos subordinados.

Esta calificacion, no obstante, suponia un nuevo recorte en los privilegios del crédito tributarios y de la Seguridad
Social respecto de la situacion anterior a la Ley Concursal, sobre todo en el caso de los intereses, que no fue tampoco
bien acogida desde el entorno de la Administracion Tributaria o de la Tesoreria General de la Seguridad Social. El
principal argumento de critica se centraba en la propia justificacion de esta categoria, en tanto se refiere a actuaciones
poco diligentes del acreedor, contratos celebrados con mala fe, situaciones de cercania al deudor etc., mientras los
créditos por intereses y sanciones tributarias o laborales, dada su naturaleza juridica, se alejan de esa perspectivay por
lo tanto, se decia, no deberian compartir el mismo tratamiento.®

Menos pacifica ha resultado, en cambio, la calificacion de otras prestaciones tipicamente tributarias que aparecen
con cierta frecuencia en la aplicacion y exigibilidad de los tributos, y que también son calificadas por el articulo 25.1
LGT como prestaciones accesorias a las obligaciones tributarias principales. Son los recargos de los articulos 27 y
28 de la vigente LGT. Precisamente, de aquella accesoriedad se desprenden dos caracteres esenciales de cara a la
integracion concursal de estas prestaciones: su dependencia de la obligacion tributaria principal, a la que acomparian,
y las distintas razones que justifican su existencia respecto de dicha obligacién principal, pues carecen de la finalidad
contributiva propia de los tributos®. Y lo mismo cabe aducir, mutatis mutandi, respecto de los recargos por ingresos
fuera de plazo de cuotas de la Seguridad Social contemplados en el articulo 27 TRLGSS y que se exigen al hilo de
diferentes situaciones de incumplimiento de las obligaciones de pago y de presentacién de documentos. Su cuantia
depende del tipo de obligacion incumplida y del retraso en el pago.

Los recargos del articulo 27 LGT, también llamados recargos de prorroga, despliegan su eficacia cuando los deudores
tributarios presentan declaraciones o autoliquidaciones fuera de plazo pero sin un requerimiento previo por parte de
la Administracion. Es decir, no de forma voluntaria, pero si espontanea (sin ser provocados). El obligado que regularice
espontaneamente fuera de plazo no es sancionado, sino que se le impone un recargo por el retraso, del 5, 10, 15
0 20 por ciento sobre la cuota objeto de la regularizacion. Estos recargos se aplican de forma automatica y son un
componente de la deuda tributaria, a diferencia de las sanciones, que responden al principio de responsabilidad

30. Enelcasode las sanciones tributarias no puede hablarse propiamente de accesoriedad respecto de la obligacion principal (art. 25.2 LGT), ya
que felizmente la vigente LGT las excluye del concepto de deuda tributaria (art. 58 LGT), salvo a los efectos puramente recaudatorios, para
otorgarles un tratamiento propio e independiente, acorde con su naturaleza.

31, MALVAREZ PASCUAL, L. y SANCHEZ PINO, A. llaman la atencién, sin embargo, sobre esta calificacion, pues, a su parecer, no estd muy claro
si los intereses de demora y las sanciones tributarias participan o no de esta naturaleza a los efectos concursales o por el contrario gozan
de la preferencia genérica del articulo 77 LGT. Ello es asi porque la LGT extiende la garantia al crédito tributario sin hacer mencion a sus
componentes, mientras la LC califica los privilegios en funcion de cada elemento de la deuda tributaria. No obstante, reconocen que de
aplicarse lo sefalado en la LGT también en caso de concurso se producirfa una clara alteracién de la prelacion establecida en la LC (vid."La
determinacién del privilegio de la Hacienda Publica en los procedimientos concursales’, en Revista Técnica Tributaria, n® 79, 2007, p. 43).

32, Véase aeste respecto GONZALEZ GARCIA, J.y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, A, “El crédito tributario en la Ley Concursal’, en Tribuna Fiscal, ne 175,
2005, p. 22. Asimismo, para estos autores, esta calificacion no favorece la intervencion de la Administracion en el convenio, ya que en muchas
ocasiones la importante cuantia de los créditos tributarios subordinados va a implicar que carezca de derecho de voto para la aprobacion de
convenios. Y, por otra parte, este sacrificio de los créditos tributarios carece de toda justificacién en caso de liquidacion de empresas, donde
el argumento de mantener la actividad productiva ya no tiene sentido.

33. Adviértase, no obstante, que existen en las normas tributarias otro tipo de recargos que no tienen ningtin punto en comun con los anteriores.
Me refiero a los recargos legalmente exigibles sobre las bases o cuotas de los tributos y que constituyen una fuente de financiacion,
normalmente, a favor de un ente publico distinto del titular del tributo base sobre el que se asienta (art. 58.2.d. LGT). En estos casos, no cabe
duda de su naturaleza de obligacion principal, como una cuota tributaria mas, y por lo tanto participaran de la calificacion concursal del
crédito tributario sobre el que se asienten.
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subjetiva, por dolo o negligencia, y requieren imponerse en un procedimiento sancionador con las garantias propias
del mismo.

Por su parte, los recargos del periodo ejecutivo del articulo 28 LGT responden a una finalidad esencialmente distinta.
Se encuentran intimamente ligados con el periodo ejecutivo de pago y con el procedimiento de apremio, que tiende
a perseguir el cobro de las deudas tributarias vencidas y, por consiguiente, no satisfechas durante el plazo voluntario
de ingreso. Por lo tanto, y a diferencia de los anteriores recargos, que se vinculaban con las sanciones por constituir
una alternativa a través de la regularizacion esponténea, los recargos del periodo ejecutivo tnicamente tienen que
ver con el retraso en el pago.®*

Finalmente, respecto al dmbito de los recargos sobre las cuotas de la Seguridad Social cabe utilizar una argumentacion
muy similar. En sintesis, los referidos recargos por ingresos fuera de plazo (art. 27 TRLGSS) se aplican a supuestos de
presentacion de documentos de cotizacion dentro del plazo reglamentario pero ingresados fuera del mismo, asi como
también y por distintas cuantias se establecen recargos cuando los documentos de cotizacién no se han presentado
en aquel plazo y se pagan las cuotas debidas en distintos momentos pero siempre fuera del plazo voluntario. Es decir,
situaciones que pueden equipararse tanto a las contempladas en el articulo 27 LGT como en el 28 LGT, segun los casos.

Con relacién a todas estas figuras, a caballo entre intereses y sanciones, los Juzgados de lo Mercantil, partiendo de
una interpretacion amplia del articulo 92.4 LC cuando alude entre los créditos subordinados a “las multas y demds
sanciones pecuniarias’, habian venido entendiendo, en general, que pueden incluirse este tipo de recargos (nos
referimos a los devengados antes de la declaracion de concurso) que, sin ser sanciones en sentido técnico juridico,
poseen una naturaleza cercana o similar. La formula amplia y genérica de la Ley Concursal sirve precisamente a esa
finalidad, albergando en su seno las diferentes prestaciones de esa naturaleza que existen en todos los sectores del
ordenamiento juridico. Esta linea argumental se apoya también en otros razonamientos: como la propia finalidad
de la Ley -poda de privilegios, que han de interpretarse en sentido restrictivo-, el caracter accesorio de este tipo de
recargos, o la doctrina del propio Tribunal Constitucional que, cuando se ha enfrentado con la naturaleza de recargos
similares a los hoy vigentes, ha destacado su caracter hibrido, a caballo entre la indemnizacién y la sancién (STC
164/1995 y 198/1995).* Una consolidada linea argumental defendida por el Supremo, desde la Sentencia de 21 de
enero de 2009 (1231/2009), y sequida después en las SSTS de 22 de junio de 2009 (3886/2009), 20 de septiembre de
2009 (5679/2009), 30 de septiembre de 2010 (5027/2010) y 4 de abril de 2011 (2497/2011).

En contra de ello, la Administracién habia entendido que si la LGT considera estos recargos como componentes de la
deuda tributaria (art. 58.2 LGT) y la LC sélo califica expresamente como subordinados a los intereses y a las sanciones
(art.92 LC), y nada dice de los recargos, éstos deberan incluirse dentro de la cldusula genérica del articulo 91.4 LC que
establece el privilegio general, o, alternativamente, seran créditos ordinarios (puesto que el 89.3 LC considera como
créditos ordinarios aquellos no calificados expresamente como privilegiados o subordinados)**.

34. Estos recargos, por lo tanto, acompafian a la obligacién tributaria principal en su discurrir por el periodo ejecutivo y por el procedimiento de
apremio. En su version actual, se establece un recargo ejecutivo del 5 por ciento para los casos en se ingresa toda la deuda pendiente una vez
iniciado el periodo ejecutivo pero antes de la notificacién de la providencia de apremio, un recargo de apremio rebajado del 10 por ciento
si se satisface la totalidad de deuda en los plazos sefialados en la providencia, y el recargo del 20 por ciento para el resto. Los dos primeros
absorben el eventual interés de demora devengado desde el inicio del periodo ejecutivo

35. Véase a este respecto la recopilacién de Sentencias y los comentarios sobre su contenido que recoge RODRIGUEZ MARQUEZ, J, en La
Hacienda Publica y los procesos concursales, op. cit. p. 83 a 86. Entre otras, SJM n® 2 de Barcelona de 11 de abril de 2005, SJM de Oviedo de
27 de mayo de 2005, SIM ne 2 de Madrid de 23 de junio de 2005 y SIM n° 1 de Madrid de 5 de julio de 2005. Més recientemente, cabe citar
asimismo la SJM de Mélaga de 29 de Marzo de 2006 o la SIM de Bilbao de 29 de diciembre de 2006.

36. FEsta Ultima calificacion, como crédito ordinario, es asimismo defendida por GONZALEZ GARCIA, J. y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, A, “El crédito
tributario en la Ley Concursal’, op. cit, p. 21.
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Los recargos generados por el impago de las cuotas devengadas de la Sequridad Social con posterioridad
ala declaracion de concurso y como consecuencia del ejercicio de la actividad profesional del concursado
comparten el cardcter de crédito contra la masa. Una consideracion igualmente trasladable al dmbito
tributario tanto respecto de los recargos requlados en el articulo 28 LGT como, entiendo, en el caso de los
recargos del articulo 27 LGT

Sea como fuere, tras la aludida reforma de la LC en 2011, los recargos tributarios y sobre las cuotas de la Seguridad
Social que constituyan créditos concursales no se asimilan a las sanciones (art. 92.4 LC), como habia sefalado la
doctrina de la Sala Primera, sino que, manteniéndose su calificacion como créditos subordinados, reciben el mismo
tratamiento que los intereses (art. 92.3 LC), dandole mas protagonismo al componente resarcitorio que al relativo a
la penalidad.

Pero, superada esa polémica, se trata de resolver ahora un problema distinto, cual es la calificacion que merecen tanto
intereses como recargos cuando se hayan devengado con posterioridad a la declaracién de concurso.

A tenor de la doctrina consolidada por el Tribunal Supremo, los créditos contra la masa que la TGSS o las
Administraciones tributarias tienen por cuotas devengadas con posterioridad a la declaracion de concurso, en caso
de impago, pueden generar tanto intereses como recargos, que tienen la misma consideracion de créditos contra la
masa, todo ello al amparo de lo previsto en el art. 84.2.5° LC. En efecto, este precepto atribuye a los créditos generados
por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaracion del concurso, la consideracion
de crédito contra la masa.

En diferentes pronunciamientos, advierte el Alto Tribunal que los créditos contra la masa devengan intereses, pues no
se ven afectados por la regla prevista en el art. 59.1 LC, seguin el cual, tras la declaracién de concurso queda suspendido
el devengo de los intereses, legales o convencionales, salvo los correspondientes a los créditos con garantia real, que
seran exigibles hasta donde alcance la respectiva garantia. En este sentido, en atencion a la ubicacion sistematica del
propio articulo 59 LC, se considera que la suspension del devengo de intereses afecta Unicamente a los créditos que,
conforme al art. 49 LC forman parte de la masa pasiva, de la que no forman parte los créditos contra la masa (art. 84.1
LQ).

En tal sentido, los créditos contra la masa, en la medida en que han de ser pagados a sus respectivos vencimientos, son
exigibles y devengan intereses, conforme a lo previsto en la Ley Concursal. Asi se preveia en la redaccion original del
art. 154 LC, que con la reforma introducida por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, ha pasado al art. 84.3 LCY, aunque
este mismo precepto legitima a la administracion concursal para alterar la regla del vencimiento, “cuando lo considere
conveniente para el interés del concurso y siempre que presuma que la masa activa resulta suficiente para la satisfaccion de
todos los créditos contra lamasa”, en ningun caso afectara a los créditos tributarios o de la Seguridad Social. Por lo que
tanto antes de la Ley 38/2011, en el art. 154 LC, como después, en el art. 84.3 LC, los créditos contra la masa ya sean
tributarios o por cuotas de la Seguridad Social son exigibles a sus respectivos vencimientos y, por aplicacion de sus
respectivas normas, su falta de pago genera el devengo de intereses y, en su caso, de los recargos exigidos por la Ley.”

Adviértase que, de conformidad con la regulacion que contiene el articulo 26 LGT, los intereses de demora seran
exigibles a todos los obligados en tanto se retrasen en el pago de sus deudas tributarias més alld del periodo

37. Entre otras cabrfa citar la STS de 15 de marzo de 2013 (2071/2013), STS de 21 de marzo de 2013 (2073/2013), STS de 11 de abril de 2013
(2084/2013), STS de 30 de septiembre de 2013 (5276/2013), STS de 21 de mayo de 2014 (2470/2014) y STS de 2 de junio de 2014 (3144/2014),
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voluntario (con las excepciones que establece la propia Ley) ya provengan éstas de una liquidacién administrativa,
de una autoliquidacion, o sea el retraso consecuencia de un incumplimiento en el deber de declarar o presentar
autoliquidacion por parte del deudor, asi como obtengan una devolucién improcedente. Por otra parte, el mero
retraso del deudor en el cumplimiento de la prestacién comporta su devengo inmediato y automatico (ex lege) sin
necesidad de intimacién al deudor y tampoco se requiere un retraso culpable.

Respecto de los recargos, contamos asimismo con reiterada jurisprudencia, si bien es cierto que basicamente relativa
a los recargos por impago de cuotas de la Seguridad Social del articulo 25 LGSS. En tal sentido, entiende el Supremo
que aunque una vez declarado el concurso, conforme a lo previsto en el art. 55.1 LC, “no podrdn iniciarse ejecuciones
singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor”,
salvo las excepciones previstas en el propio art. 55 y en el articulo siguiente, este efecto no impide que el crédito
contra la masa, si bien no podrd justificar una ejecucion al margen del concurso, salvo que nos hallemos en la fase
de cumplimiento del convenio (art. 133.2 LC), sea exigible a su vencimiento y, consiguientemente, no sélo devengue
intereses, sino que, en el caso de las cuotas de la Seguridad Social, la falta de pago provoque el preceptivo recargo,
conforme al art. 25 LGSS que tendra la misma consideracién de crédito contra la masa que el crédito cuyo impago ha
motivado su devengo, por aplicacién de la regla de sometimiento de la deuda accesoria a la misma calificacién que
merezca la principal (“ accessorium sequitur naturam sui principalis “).*

En definitiva, a la luz de dicha doctrina, los recargos generados por el impago de las cuotas devengadas de la Seguridad
Social con posterioridad a la declaracién de concurso y como consecuencia del ejercicio de la actividad profesional del
concursado (ex art. 44 LC) comparten el cardcter de crédito contra la masa. Una consideracién igualmente trasladable
al dmbito tributario tanto respecto de los recargos regulados en el articulo 28 LGT, que acompafian a la deudas que
se encuentren en periodo ejecutivo de recaudacién, como, entiendo, en el caso de los recargos del articulo 27 LGT,
exigibles de forma automética cuando el obligado presente sus declaraciones y autoliquidaciones fuera de plazo, sin
requerimiento previo. En todo caso, nos referimos a recargos que se han devengado como una prestacion accesoria
de la obligacion principal, cuando ésta tenga la consideracion asimismo de crédito contra la masa, pues ha nacido tras
la declaracion de concurso como consecuencia de las obligaciones fiscales generadas por el ejercicio de la actividad
empresarial de la entidad concursada.

No obstante, alguna salvedad hemos de hacer con respecto a los recargos en el dmbito tributario, pues, a diferencia
de los que ocurre en el caso de las cuotas de Seguridad social, no todos los recargos que regula la LGT presentan un
devengo instantaneo. En este sentido, el articulo 28 LGT establece tres tipos de recargos ligados al periodo ejecutivo
de recaudacion, de manera que si la deuda esta impagada devenga un recargo que podra ser del 5 por ciento si se
satisface la totalidad de la misma antes de la notificacion de la providencia de apremio, pero para que resulten de
aplicacién los recargos de apremio del 10 o del 20 por ciento se requiere la notificacion al deudor de la providencia de
apremio, en tanto constituye el acto administrativo que despacha la ejecucion (ex. art. 161.4y 167.1 LGT).

En este sentido, el 164.2 LGT permite al 6rgano de recaudacion dictar providencia de apremio, junto con el devengo
de los recargos del periodo ejecutivo, siempre que se den las condiciones para ello con anterioridad a la declaracion
del concurso (que la deuda estuviera ya en periodo ejecutivo) o que se trate de créditos contra la masa. Por lo que se
refiere a estos ultimos, este precepto debe coordinarse con lo dispuesto en el articulo 84.4 LC, en tanto impide que la
Administracion inicie de forma auténoma la ejecucion de esta clase de créditos hasta que se cumplan determinadas
circunstancias (se apruebe el convenio, se abra la liquidacion o transcurra un afio desde la declaracion de concurso),
pero, en cambio, si tiene lugar el devengo de los intereses, recargos y demas obligaciones vinculadas a la falta de pago
del crédito a su vencimiento.

38. Entre otras SSTS de 10 de abril de 2013 (STS 2085/2013), 9 de mayo de 2013 (3517/2013), 14 de mayo de 2013 (4080/2013), 4 de junio de
2013 (3518/2013), 26 de junio de 2013 (3363/2013) y 26 de julio de 2013 (4427/2013).

Revista Técnica Tributaria // abril - junio / 2017

®



Antonio J. Garcia Gémez

La traduccién inmediata de estas consideraciones al dmbito de su calificacién concursal como créditos
contra la masa nos llevaria a concluir, como defiende la Administracién tributaria o la Tesoreria General
de la Sequridad Social, que aquella dependerd de la fecha en que se dicte el acto administrativo que
impone la sancidn, de forma que si aquél es posterior a la declaracion de concurso deberdn incluirse entre
los créditos contra la masa, mientras si la fecha es anterior serdn créditos concursales

Sea como fuere, como viene a reconocer el Supremo, si bien es cierto que el 81.2.5° de la LC atribuye a los créditos
generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor tras la declaracién del concurso, la
consideracién de crédito contra la masa, no hace en cambio ninguna prevision especifica respecto de los recargos
o intereses, a diferencia de los recargos e intereses devengados con anterioridad a la declaracion de concurso,
que tienen la consideracién de subordinados porque asi lo ha establecido expresamente la norma concursal (art.
92.3 LC). Y es aqui donde resulta discutible la solucidon adoptada, pues mientras por la parte concursal esta claro el
deslinde entre lo principal y lo accesorio, el caracter privilegiado de lo primeros y el subordinado de los segundos,
no encontramos esta distincion en el ambito de los créditos contra la masa. El resultado a los efectos practicos es
que, abierto el proceso concursal, tanto las Administraciones tributarias o la Tesoreria de la Seguridad Social podran
satisfacer antes los intereses o recargos que acompafien a créditos contra la masa que los propios créditos tributarios
o de Seguridad Social calificados como concursales a los que Unicamente alcance el privilegio del 50 por ciento,
cuando estos estan investidos de la proteccion constitucional que supone el cumplimiento efectivo del deber de
contribuir. Recuérdese, a mayor abundamiento, que conforme establece el articulo 84.3 LC, aunque la administracion
concursal esté facultada para alterar la regla del vencimiento cuando lo considere conveniente para el interés del
concurso y siempre que presuma que la masa activa resulta suficiente para la satisfaccion de todos los créditos contra
la masa, en ninguin caso afectard a los créditos tributarios o de la Seguridad Social *

En definitiva, lo que ha primado aqui por encima de cualquier otra consideracion es la naturaleza extraconcursal
de los créditos contra la masa y, por lo tanto, a diferencia de los créditos concursales, aquellos no solo resultan
compensables, sino que devengan, como en cualquier otro caso, intereses o recargos a su vencimiento. Es decir, como
sostiene BELTRAN, los acreedores por créditos nacidos tras la declaracion del concurso quedan fuera de la masa pasiva
y por lo tanto, en principio, de los efectos del concurso.** No obstante, quizas el Alto Tribunal ha sido en este asunto
mas conservador que en otras ocsiones, donde, como se vera enseguida con respecto a las sanciones, ha acudido a
otros principios como la coherencia del sistema o la interpretacion restrictiva de los créditos contra la masa. Es decir,
podria haber entendido que la exclusién que hace el articulo 84.3 LC de los créditos tributarios y de la Seguridad Social
Unicamente se refiere a las prestaciones principales, acorde con su fundamento constitucional, pero sin incluir a las
accesorias, de manera que la administracion concursal pudiera alterar la regla del vencimiento cuando lo considere
conveniente para el interés del concurso, postergando en este caso a los recargos e intereses. En cualquier caso, en mi
opinion, no seria desdefable una reforma del precepto en este mismo sentido.

39. En caso de insuficiencia de masa, la LC establece un orden de prelacion del cobro de los créditos contra aquélla, comenzando por los
salariales y siguiendo por los créditos por alimentos y las costas y gastos del concurso, pero nada dice respecto de los créditos de naturaleza
publica, por lo que se deduce que aqui no existe privilegio alguno, sino que se pagaran después de aquellos y a prorrata (art. 176 bis LC).

40. BELTRAN, E. (“Créditos contra la masa’, en Enciclopedia de Derecho Concursal, tomo |, Thomson-Aranzadi, 2012, p. 879).
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4, Sanciones por infracciones tributarias

En la STS de 23 de febrero de 2011 (719/2011), se sienta la doctrina que se ha reproducido en pronunciamientos
posteriores. El problema principal reside en si deben considerarse como créditos contra la masa los del articulo 84.1.10
de la Ley Concursal a las cantidades correspondientes a sanciones tributarias cuya fecha de imposicion sea posterior
a la declaracion de concurso. La Sala viene a confirmar la doctrina apuntada por la sentencia recurrida, Sentencia de 4
de junio de 2.007 de la Audiencia Provincial de Oviedo, Seccidn Primera, declarando que no es la fecha de la resolucion
administrativa que impone la sancion la que hay que tener en cuenta a los efectos de la calificacion de crédito contra
la masa, sino la fecha en que se produce el acaecimiento del que nace la obligacion. Es decir, cuando se entiende
realizada la conducta tipica. Un pronunciamiento que se reproduce en la STS de 1 de Julio de 2011 (4899/2011), referida
a un supuesto muy similar y en la STS de 5 de abril de 2011 (3882/2011), en este caso resolviendo la calificacion de
sanciones por infracciones laborales impuestas por la Jefatura de la Inspeccion Provincial de Trabajo y Seguridad
Social.

En relacion con el asunto que nos ocupa, no cabe duda de que, tratandose de sanciones administrativas -créditos
ex lege- la fecha en que tiene lugar el auto de declaracion del concurso se erige por el legislador como el momento
preciso y determinante para configurar los créditos que puedan nacer en lo sucesivo como créditos contra la masa
(art. 84.2.10 LC). Y, continuando con el razonamiento apuntado, es igualmente decisivo definir cuando se entiende
“nacido” el crédito en favor del Ente publico consistente en la imposicion de sanciones administrativas, tributarias o
laborales.

Y es aqui donde, técnicamente, la argumentacion desarrollada por la Abogacia del Estado es poco cuestionable,
siempre, claro estd, que consigamos aislarla de sus intimas consecuencias concursales.

De conformidad con el régimen juridico de las infracciones y sanciones tributarias regulado basicamente en los
articulos 178 a 212 LGT, en consonancia con los principios y reglas del Derecho Administrativo sancionador, los
créditos resultantes de las sanciones tributarias pecuniarias nacen -se generan- con la resolucién administrativa que
establece la sancion, al margen del momento en que se entienda cometida la correspondiente infraccion tributaria.
Dicho de otra forma, es el acto administrativo de imposicion de la sancion el que determina su nacimiento, como se
desprende del propio articulo 211.3 LGT. Se reconoce asi el caracter constitutivo de la resolucion administrativa que
impone la sancién en ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, y ello con independencia de la fecha
en que se haya realizado la conducta que ha dado lugar a aquella.

La infraccion tributaria tiene lugar (nace) cuando se cometen o consuman las distintas conductas tipificadas en las
normas fiscales sancionadoras, lo que a su vez determina el nacimiento del derecho a ejercer la potestad sancionadora
por parte de la Administracién. Un derecho que prescribe a los cuatro afos, seguin establece el articulo 189 LGT, y que
tiene que ajustarse asimismo a otras limitaciones temporales en orden a iniciar los procedimientos sancionadores
derivados de determinadas conductas infractoras hasta el punto de que puede producirse la caducidad del
procedimiento y, por tanto de la accion para sancionar, si se dilata en exceso el ejercicio de la misma desde que se
entendiera producida la infraccion (art. 209.2 LGT).

No obstante, para que pueda declararse la existencia de la infraccion es necesaria la instruccion del correspondiente
procedimiento sancionador, como reconocia la propia Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, cuyo articulo 134 proclamaba la necesidad de un procedimiento
especifico para imponer sanciones (de la misma forma lo reconoce hoy el articulo 25 Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico). El procedimiento se concibe asi en la Ley, en tanto desarrollo constitucional,
como el instrumento adecuado en sentido material para garantizar el derecho de defensa del imputado frente a
la Administracion (tramitacion contradictoria, alegaciones, derecho a ser informado de los términos exactos de la
acusacion, presuncion de inocencia...). Unas previsiones igualmente recogidas en la Ley General Tributaria, dado que
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lasinfracciones de esta clase constituyen Ginicamente una especie dentro del tronco comuin del Derecho administrativo
sancionador. Lo decisivo entonces, a los efectos que aqui interesan, es que Unicamente puede declarase la existencia
de la infraccién y la imposicion de la sancion correspondiente a aquella a través de la resolucién que culmina dicho
procedimiento, por lo que no cabe duda del caracter constitutivo de la misma. Por su parte, cuando de infracciones en
el orden social se trata, también la norma aplicable, Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, regula el procedimiento
sancionador y el de liquidacion de las cuotas de la Seguridad Social como dos cauces independientes, poniendo de
manifiesto el caracter autonomo de la sancion respecto de la infraccién de la que dimana.

La traduccién inmediata de estas consideraciones al ambito de su calificacion concursal como créditos contra la masa
nos llevaria a concluir, como defiende la Administracion tributaria o la Tesoreria General de la Seguridad Social, que
aquella dependera de la fecha en que se dicte el acto administrativo que impone la sancién, de forma que si aquél
es posterior a la declaracion de concurso deberan incluirse entre los créditos contra la masa, mientras si la fecha es
anterior seran créditos concursales. Y si esta distincion resulta clave en orden a la satisfaccion de los créditos en el seno
del concurso, aqui se nos antoja todavia mas, si cabe, dado que toda sancidn que fuera considerada crédito concursal
tiene la calificacion de crédito subordinado, tal y como establece el articulo 92.4 LC.

Como facilmente puede adivinarse, la incardinacion en el seno del concurso de la tesis anterior no resulta tan sencilla
y una mera importacion de sus postulados pudiera resultar, a fin de cuentas, un tanto apresurada.

El problema que plantea puede explicarse basicamente como sigue.

Una vez declarado el concurso se resuelve un procedimiento de inspeccion relativo al IVA y al Impuesto sobre
Sociedades correspondiente a ejercicios concluidos dos afos antes. De la liquidacién resultante se determinan sendos
créditos tributarios (IVA e IS), pues la regularizacién ha determinado que en su dia no se presenté autoliquidacion
por el importe realmente debido, mas los correspondientes intereses de demora. Asimismo, a consecuencia de dicha
regularizacion, procede abrir expediente sancionador que concluye con la imposicién de una sancion tributaria,
especificamente, una multa proporcional sobre la cuota defraudada (art. 191 LGT).

Como se ha apuntado mas arriba, en el caso concreto de los créditos de naturaleza publica, y particularmente de
los tributarios, la legislacion concursal obliga a estar a la fecha del nacimiento de la obligacion y a la fijacion de este
momento como determinante del caracter concursal o contra la masa del crédito correspondiente (art. 84.2.10 LC), de
forma que los anteriores a esa fecha son concursales y los posteriores contra la masa. Ello constituye, como el propio
Tribunal Supremo ha reconocido en la Sentencia de 1 de Septiembre de 2009, una garantia del mantenimiento del
principio de igualdad de trato entre los acreedores del concursado.

De acuerdo con ello y volviendo a nuestro ejemplo, los créditos tributarios por IVA e IS en tanto corresponden a
ejercicios muy anteriores a la declaracién de concurso seran créditos concursales, concretamente con privilegio
general del cincuenta por ciento su importe, segun establece el articulo 91.4 LC. Y ello es asi porque el nacimiento
de la obligacién tributaria se conecta con el devengo del tributo, que no se produce con la liquidacion resultante del
procedimiento inspector sino que ha tenido lugar mucho antes, en intima conexién con los periodos impositivos a
los que aquella se refiere.

Por su parte, no cabe duda tampoco de que los intereses de demora, que son accesorios de la obligaciones tributarias
principales, no solamente seran asimismo créditos concursales sino que ademas tendran la naturaleza de crédito
subordinado, todo ello conforme establece el articulo 92.3 LC. Téngase en consideracion a estos efectos que la

declaracién de concurso da lugar a la suspension del devengo de intereses (art. 59 LC).

;Y qué ocurre entonces con la sancién que deriva de la misma regularizacion?
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Lo que viene a decir la Sentencia es que si la conducta tipica se realiza antes de la declaracién de concurso,
aunque la sancion venga después, el crédito debe reputarse concursal y por lo tanto subordinado. A sensu
contrario, inicamente cuando el hecho desencadenante de la infraccion sea posterior a la declaracion de
concurso, el crédito podrd ser considerado contra la masa.

De acuerdo con su naturaleza juridica, si atendemos exclusivamente al momento en que se entiende nacido el
crédito en que se materializa la sancion pecuniaria en favor de la Administracion, deberia ser tratado como crédito
contra la masa, pues solo tras la resolucidn administrativa se determina su existencia, tal y como se ha explicado con
anterioridad.

En consecuencia, tendriamos un procedimiento administrativo de comprobacion que se inicia antes de la situacion
concursal pero que concluye después, como consecuencia del cual procede regularizar la situacion tributaria del
obligado, ahora ya concursado, y del que se suman al concurso dos créditos de naturaleza concursal por las deudas
tributarias descubiertas, més otro por los intereses (concursal y subordinado), y, una sancién por las infracciones
tributarias derivadas de ese descubrimiento de deuda (técnicamente, por la conducta tipica que dio lugar a sendas
autoliquidaciones tributarias incorrectas), que sin embargo, no tiene naturaleza de crédito concursal y por lo tanto
subordinado, sino nada menos que contra la masa. Es decir de mejor situacion que el mismo crédito tributario del que
trae causa. A mayor abundamiento, adviértase que la multa pecuniaria en que consiste la sancién se aplica sobre una
magnitud monetaria denominada base de la sancidn y que, en ese caso, tratando de simplificar, se corresponderia
con las cuotas tributarias de IVA e IS que son objeto de la regularizacion, es decir, las que en su dia no se determinaron
correctamente.

No parece, en fin, muy légico desde dptica ninguna. Primero, porque es la misma regularizacion la que da lugar
al descubrimiento de todos esos créditos. Segundo, desde el punto de vista del crédito publico, porque si alguno
debe ser tratado mejor en sede concursal deberia ser el propiamente tributario, por los intereses publicos tutelados
(fundamentalmente, el deber de contribuir). Tercero, desde la dptica puramente del concurso de acreedores, porque
parece una contradiccion otorgar un trato preferente a un crédito que dentro del propio concurso, cuando coexiste
con el resto de los créditos concursales, se considera crédito subordinado.

Ante esta situacion, la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2011 (719/2011) toma una postura decidida
en contra de las conclusiones defendidas por la Administracion recurrente, situando la clave del debate no tanto en
la resolucion administrativa que establece las sanciones, sino en el hecho tipico que desencadena su imposicion.

Segun reza el Fundamento de Derecho Segundo: “lo que verdaderamente importa en orden a la calificacion de los créditos
aqueserefiere el art. 84.2.10° de la Ley Concursal es cuando se produce su nacimiento, y no su reconocimiento. Y tal génesis
tiene lugar con el hecho normativo que, por constituir un incumplimiento o infraccion tributaria, crea la posibilidad de la
sancién. No es, por lo tanto, la fecha de la resolucién administrativa que impone la sancién, como no lo seria la resolucién
judicial que declarase la existencia de una responsabilidad extracontractual (que figura en el mismo apartado del precepto
legal), lo que hay que tener en cuenta, sino la fecha en que se produce el acaecimiento del que nace la obligacién. La LC
se refiere a las obligaciones nacidas de la Ley. En realidad, como ha reiterado la doctrina, todas las obligaciones nacen de
la ley, pero “strictu sensu” se entiende como tales las que no cabe ubicar en alguna de las denominadas fuentes cldsicas
-contratos, “cuasi-contratos’, delitos y “cuasi-delitos”™-, con lo que el concepto viene a operar con cardcter residual que
recoge todas las restantes posibles fuentes de las obligaciones. Sin embargo, en puridad, la ley no crea obligaciones, sino
que atribuye a determinados hechos tal virtualidad, por lo que la fuente de la obligacion es el hecho contemplado en la
ley como idéneo para generar una obligacién -crédito, en el aspecto activo-. Y no hay duda que en el caso de sanciones
por irregularidades tributarias, es el comportamiento del sujeto al impuesto el que da lugar a la infraccion merecedora de
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sancion. Y como ese comportamiento -hecho fuente de la obligacién- se produjo antes de la declaracién de concurso no
cabe calificar el crédito correspondiente como contra la masa, sino de concursal, de conformidad con el art. 84.2.10°, “a
contrario sensu’, de la Ley Concursal "

En otras palabras, lo que viene a decir la Sentencia es que si la conducta tipica se realiza antes de la declaracién de
concurso, aunque la sancion venga después, el crédito debe reputarse concursal y por lo tanto subordinado. Es, por
tanto, el momento de consumar la infraccion el determinante a estos efectos. A sensu contrario, inicamente cuando
el hecho desencadenante de la infraccion sea posterior a la declaracion de concurso, el crédito podra ser considerado
contra la masa.

Bien es verdad, no obstante, que esta argumentacion puede parecer un tanto forzada a tenor de la letra del articulo
84.2.10 LC, pues el precepto se refiere al nacimiento de los créditos ex lege, sin mas especificaciones, lo que en el caso
de la sanciones administrativas pudiera dar a entender, de acuerdo con su naturaleza, que “el nacimiento” inicamente
existe tras la resolucion que pone fin al procedimiento sancionador, como se ha apuntado mas arriba.

Precisamente por ello, en la STS de 5 de abril de 2011 (3882/2011), en este caso referida a una sancién impuesta por la
Jefatura de la Inspeccion Provincial de Trabajo y Seguridad Social por la infraccion de deberes laborales (omision del
deber de ingreso de las cuotas del Régimen General de la Seguridad Social y de la presentacion de los documentos
de cotizacién), quiso matizar su argumentacion anterior. Basicamente, se combaten algunos de los razonamientos
empleados por la Audiencia Provincial, pero, sin embargo, para llegar a la misma conclusion y mantener el criterio ya
apuntado. Un razonamiento que también se apunta en la STS de 1 de julio de 2011 (4899/2011).

Entiende en ese caso la Sala que “no parece lo mds idéneo trasladar principios rectores, e instituciones propias del derecho
privado de obligaciones, al dmbito del Derecho sancionador, presidido, esencialmente, por los principios de culpabilidad y
presuncién de inocencia, de los que deriva la necesidad que ninguna obligacion surja para el presunto infractor sino hasta el
momento en que recae una resolucion que aprecie tanto su participacion en la comision del ilicito, como su culpabilidad.”
La sancion que se impone, en este caso por la infraccion de deberes laborales, no tiene una finalidad restitutoria o
resarcitoria del dario patrimonial ocasionado a la Administracion acreedora sino que en ella prima su finalidad punitiva
y represora de comportamientos no aceptados por la norma’. Asimismo, niega la sentencia que la calificacion del crédito
como contra la masa quede a voluntad o decision unilateral de la Administracién Piblica, en la medida que esta no puede
dilatar sin consecuencias el inicio y la resolucién del expediente sancionador, ya que el correcto ejercicio de la potestad
sancionadora presupone un procedimiento sancionador en el que se respeten los plazos de tramitacion, y cuya omisién
determina la extincién de la infraccion y el archivo del expediente. Sin embargo, y pese a todo lo anterior, el TS mantiene
la necesidad de clasificar el crédito derivado de la sancién en atencién al momento en que se produjo el hecho infractor
pero no porque fuera el momento de nacimiento de la obligacion, sino, esto es lo importante, dice la sentencia, por ser
determinante del régimen aplicable a esta, incluida la sancién. Y ello, en congruencia, reza la sentencia “con los principios
rectores de la potestad sancionadora, entre ellos el de irretroactividad, que imposibilitan sancionar conductas que no
estuvieran ya tipificadas en el régimen vigente al tiempo de su comision’.

Es decir, no se trata tanto de situar el nacimiento del crédito conformado por la sancidén administrativa, sino de situar
el momento de comision de la infraccion como el hecho determinante de su régimen juridico.

41. Advierte, en este sentido, la STS de 1 de julio de 2011 que la cuestion planteada no puede resolverse mediante una aplicacion automatica
del criterio del devengo, puesto que el acto de abonar una sancion, entendida como acto de gravamen que disminuye la esfera juridica del
sancionado, no tiene parangdn con la liquidacién de un impuesto, y que en el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion
han de respetarse principios comunes a todo Derecho sancionador.
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Por ultimo a estos razonamientos, es posible asimismo afiadir o sumar otros argumentos para refutar la tesis de la
Administracion, o no ya la tesis en si misma, sino sus consecuencias concursales. Argumentos que, por otra parte, la
propia Sala Primera del Supremo ha empleado en cuestiones afines a esta. Se trata, en primer lugar, de interpretar
esta cuestion desde el punto de vista de los principios orientadores de la propia Ley Concursal. Y, en segundo término,
aunque no por ello menos relevante, cabe apelar asimismo a un criterio hermenéutico de coherencia del sistema.

Asi, como reconoce la STS de 1 de septiembre de 2009 (5385/2009), el principio de igualdad de trato entre los acreedores
del concurso no puede verse alterado en funcion de la mejor adaptacion a los principios del Derecho tributario.
“Estos ultimos principios deben ceder (como de hecho ceden, en el propio dmbito tributario, cuando se establecen normas
especiales para la liquidacion) para hacer posible el cumplimiento de los principios del Derecho concursal sobre igualdad
entre los acreedores y restriccion de los privilegios que se les reconocen. Asi se justifica por la situacion excepcional que la
declaracion de concurso comporta respecto del cumplimiento de las obligaciones del concursado”

Y, enlazando con esa argumentacion, es sabido que entre los principios rectores de la norma concursal, ademds de la
limitacion de los privilegios de Derecho publico o la par condicio creditorum, antes mencionada, se encuentra también
el trato discriminatorio en diversos aspectos, y entre ellos la postergacion en el cobro, para los denominados créditos
subordinados. Se trata, en suma, de créditos concursales que no responden a un fundamento Unico, pero que se
justifican en razones de estricta justicia material, en algunos casos de indole objetiva, y otros de indole subjetiva,
como ha reconocido la doctrina més autorizada. Entre estos, el articulo 92.4 LC incluye a las multas y demas
sanciones pecuniarias. De esta forma, en aras de salvaguardar aquel principio, la Sala ha declarado que procede una
interpretacion restrictiva de los créditos contra la masa, pues lo contrario aboca a dar un trato diferenciado al crédito
principal respecto del que reciben en la ley los intereses y los recargos. (SSTS de 5 de abril de 2011 y 1 de Julio de 2011,
antes citadas).

Pues bien, todo este entramado de principios y reglas que inspiran la normativa reguladora del concurso de acreedores
y que, en definitiva, conforman el espiritu de la Ley Concursal, no convive en armonia con una aplicacion estricta de
la Ley tributaria o, en general de las normas que rigen el Derecho administrativo sancionador, en su correlacién con
el mandato del articulo 84.2.10 LC, y de las que pudiera deducirse la calificacion de créditos contra la masa de las
sanciones derivadas de infracciones cometidas antes de la declaracion de concurso. Antes bien, lo prudente en este
caso es admitir que el origen del crédito ésta en la realizacion de la conducta tipificada como infraccion tributaria, al
margen del momento en que se resuelva el procedimiento administrativo correspondiente, maxime si tenemos en
consideracién que la propia deuda tributaria que constituye la base sobre la que se aplica la multa o sancién no nace
con la liquidacion, sino con el devengo de los tributos correspondientes.

En cuanto al segundo criterio sefialado, el Tribunal Supremo ha invocado en algunas ocasiones el llamado canon
de la totalidad o del sistema, en cuanto instrumento técnico previsto en el articulo 3 del Codigo Civil que “posibilita
la reciproca iluminacién del significado de cada precepto, poniéndolo en relacion con su contexto, esto es, con el nticleo
o sistema al que pertenece y en el que se organiza y articula” (STS de 29 de septiembre de 2010). Se ha dicho que toda
“interpretatio legis" implica una “interpretatio iuris". En este sentido, el principio de coherencia que rige nuestro sistema
no solo vincula el legislador, sino también al intérprete, que, desde el principio de conservacion de las normas, debe
tratar de solventar las posibles antinomias y contradicciones entre aquellas.

También desde esta perspectiva, finalmente, a través de una interpretacion puramente sistematica y de coherencia del
ordenamiento, la solucion propuesta se impone sobre la mas apegada a la literalidad de las normas. De lo contrario, se
estaria concediendo a un crédito disefiado inicialmente como subordinado en la voluntad del legislador, la virtualidad
de colocarse en una situacion privilegiada para la cual no ha sido concebido. Incluso, en la practica, se podria situar
a la propia Administracion tributaria ante la tentacion de impulsar los expedientes sancionadores en este tipo de
situaciones, toda vez que le resultaria mas rapido y sencillo en el seno del concurso obtener la satisfaccion de estos
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créditos que los propiamente tributarios, cuando son estos ultimos los verdaderamente privilegiados en atencion a
su fundamento constitucional.
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Resumen

La Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacién parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, es
un ejemplo de la manera en la que se legisla en el dmbito tributario actualmente: con preeminencia del pre-legislador y a la
contra de lo que se pierde en Tribunales por la Administracién.

Se analizard cémo el azaroso tramite legislativo de la reforma, unido a un giro de ciento ochenta grados del Tribunal Supremo,
y una norma de derecho transitorio ponen en jaque lo que se habia convertido en una sélida jurisprudencia sobre la posibilidad
de revisar ejercicios prescritos.

Abstract

The Law 34/2015, of September 21, partially amending the Law 58/2003, General Taxation Law, of December 17, is an example of the
way in which is being legislated currently on taxation: with a preponderance of the pre-legislator and against the lost judgments by the Tax
Authority.

The article shall discuss how the eventful legislative procedure, joined and U-turn of Supreme Court, and a transitional rule, pose a threat to
a solid legal jurisprudence regarding the possibility to revise prescribed exercises by the Iax Authority.
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1. Planteamiento

La Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
ha tenido una tramitacién “de bombo y platillo” hasta su entrada en el Congreso de los Diputados, con la circulacion de
diferentes versiones de su Anteproyecto y duras criticas por parte del Consejo General de Poder Judicial y el Consejo
de Estado. Lo anterior llevd a que la misma se descolgase del compds marcado de la reforma fiscal de 2014.

De entre los diferentes temas controvertidos y de calado, existe uno, relacionado con la prescripcion y con la
introduccion del articulo 66.bis y modificacion del 115 de la LGT, de especial interés y que estd provocando un
enconado debate que extiende sus ecos desde una jurisprudencia vacilante y contradictoria del Tribunal Supremo
a una modificacién, enmascarada de criterio interpretativo, acufiada por el pre-legislador en su propio beneficio, en
este caso, la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria.

En este punto, comparto plenamente el parecer del compafiero GIMENEZ-REYNA' cuando afirma que “Probablemente,
este es uno de los asuntos de la reforma de mayor enjundia, no tanto por las consecuencias previsibles, que se van a centrar
en la utilizacion de créditos fiscales de periodos prescritos, cuanto por la gravedad de romper un velo que nadie se habia
atrevido a rasgar hasta ahora; los magistrados del TS se han venido resistiendo a admitir de plano la imprescriptibilidad -
siempre dejaban abiertos matices -, que ahoraellegislador lleva ala LGT, invocando (ya en el Anteproyecto), sedicentemente,
una jurisprudencia que no existia".

De manera complementaria a las palabras de mi compariero, deseo llamar la atencién en el presente articulo de
otras consecuencias, quiza imprevisibles tanto para el pre-legislador como para el Legislador, y que parten de lo que
podemos anticipar como una mala praxis legislativa y, en definitiva, un resultado no querido.

Lo que desgranaremos durante las préximas paginas sera algo que podria llegar a calificarse de caso de laboratorio
de Escuela de Negocios: la ilegalidad de una asentada jurisprudencia del Tribunal Supremo, como consecuencia de la
aplicacion de una norma de Derecho transitorio.

La sistematica que utilizaremos nos llevara, en primer lugar, analizar la dimension del instituto de la prescripcion,
desde un enfoque constitucional o de legislacion ordinaria.

En segundo lugar, centraremos el estado actual de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con la
posibilidad de recalificar negocios juridicos realizados en ejercicios prescritos y la evolucién jurisprudencial previa,
analizando su Sentencia de 4 de julio de 2014 (Rec. Casacion 581/2013), Asunto HEWLETT-PACKARD y su antitesis, la
Sentencia de 5 de febrero de 2015 (Rec. Casacién 4075/2013), Asunto COTY SPAIN.

En tercer lugar, repasaremos la tramitacion del texto legal que culmind con la aprobacion de la Ley 34/2015.

Una vez fijada la fotografia precedente, entraremos a interpretar juridicamente el apartado segundo de la Disposicion
Transitoria Unica de la Ley 34/2015, cuyo tenor literal es el siguiente:

"2. Lo dispuesto en el articulo 66 bis, en los apartados 1y 2 del articulo 115, y en el apartado 3 del articulo 70, en las
redacciones dadas por esta Ley, resultard de aplicacién en los procedimientos de comprobacion e investigacién

ya iniciados a la entrada en vigor de la misma en los que, a dicha fecha, no se hubiese formalizado propuesta de
liquidacién”.

1. WAA, Comentarios a la Ley General Tributaria al hilo de su reforma, WOLTERS KLUWER, AEDAF 2016, pag. 34.
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De una manera mas especifica, intentaremos dar respuesta a su significado juridico y a sus efectos sobre la legalidad
de la jurisprudencia iniciada con la sentencia de 5 de febrero de 2015, aplicando la méxima del inmortal personaje de
Sir Arthur Conan Doyle: “Una vez descartado lo imposible, lo que queda, por improbable que parezca, debe ser la verdad'.

Por Ultimo, analizaremos las vias judiciales que podemos tener como recurrentes para hacer valer la interpretacion
que realizamos del apartado segundo de la Disposicion Transitoria Unica de la Ley 34/2015, con el fin de que la
jurisprudencia iniciada por la sentencia de 5 de febrero de 2015 pueda revisarse para todas aquellas actuaciones de
comprobacion e investigacion concluidos o ya iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley 34/2015% en los que ya
se hubiese formalizado propuesta de liquidacion.

2. ;Cudl esla naturaleza de la prescripcion tributaria? ;Es una cuestion de
legalidad o de constitucionalidad?:

El primero de los aspectos que debemos resolver para conformar la fotografia que nos permitira realizar la que
consideramos es la interpretacion juridica correcta del apartado segundo de la Disposicion Transitorio Unica de la Ley
34/2015, es analizar si la regulacién del instituto de la prescripcion tiene una dimension constitucional o, en cambio,
de legalidad ordinaria.

A este respecto, analizaremos algunas sentencias del Tribunal Constitucional, comenzando por la 147/1986, de 25 de
noviembre*, en cuyo Fundamento Juridico 3°, el Tribunal considerd lo siguiente:

“Ahora bien, aunque la finalidad que mediante la institucién de plazos de prescripcion se pretende conseguir sea
perfectamente legitima desde el punto de vista de la Constitucién, lo anterior no quiere decir que en términos
generales la fijacién de un plazo de prescripcion de acciones sea una exigencia que debe ser respetada en todo
caso para que la propia Constitucion pueda entenderse respetada, porque la Constitucion, que ha consagrado el
principio de seguridad juridica, no ha hecho lo propio con la prescripcion. Si se han de declarar prescriptibles o no
las acciones, ello es algo que en principio debe decidirlo el legislador, valorando las circunstancias concurrentes en
cada caso. Pueden existir casos en que se den circunstancias muy determinadas, en los que no establecer un plazo
de prescripcion - cualquiera que sea- puede vulnerar la Constitucion, por implicar un excesivo sacrificio del principio
de seguridad juridica en beneficio del valor- justicia; es Iogico que, si ese sacrificio excesivo se produce, este Tribunal
pueda comprobarlo y por ello determinar que se ha desconocido ese principio porque esto tltimo pertenece a la
competencia de la jurisdiccion constitucional, aunque no lo sea la valoracién de los criterios de oportunidad que haya
podido manejar el legislador” (el subrayado es nuestro).

En la misma linea, la Sentencia del Tribunal Constitucional n° 157/1990, de 18 de octubre, Fundamento Juridico 3°:

“La institucién de la prescripcion, en general, encuentra su propia justificacion constitucional en el principio
de seguridad juridica consagrado de manera expresa en el art. 9.3 C.E, puesto que en la prescripcion existe un

2. Lafechadeentradaenvigor general dela Ley 34/2015, se produjo a los veinte dias de su publicacién en el BOE, es decir, el 12 de octubre de
2015.

3. Quiero agradecer, por su inspiracion para la redaccion del presente epigrafe, la brillante ponencia del Letrado del Tribunal Constitucional, D.
Juan Ignacio Moreno, “La prescripcién del derecho a liquidar: cuestion de legalidad o de constitucionalidad’, en Il Encuentro con el Poder
Judicial, celebrado el 16 de marzo de 2016, y organizado por la AEDAF y la Universidad Pontificia Comillas.

4.  Publicada en el BOE n° 295, de 10 de diciembre de 1986.
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equilibrio entre las exigencias de la sequridad juridica y las de la justicia material, que ha de ceder a veces
para permitir un adecuado desenvolvimiento de las relaciones juridicas;

(...)

Determinar el régimen juridico de la prescripcion de las infracciones penales es algo que corresponde hacer al
legislador, de acuerdo con los criterios de politica criminal y de seguridad juridica que considere idoneos en cada caso
concreto, pero, dados los valores constitucionales en juego, seria cuestionable constitucionalmente un sistema
juridico penal que consagrara laimprescriptibilidad absoluta de los delitos y faltas" (el subrayado es nuestro).

Una vez més, la Sentencia del Tribunal Constitucional n° 116/1997, de 23 de junio de 1997°, Fundamento Juridico
Primero:

“No la tiene tampoco, y ha de ser eliminado en el umbral del enjuiciamiento, el tema de una sedicente o eventual
prescripcion del delito de injurias, alegacion planteada en momento procesalmente intempestivo, fueray después dela
demanda, donde tienen su sede todos los motivos de impugnacién cuyo supuesto de hecho existiera y fuera conocido
al tiempo de formularla, sin posibilidad de una fe de erratas una vez precluida tal oportunidad. La prescripcién, como
una de las modalidades de extincién de la responsabilidad por razén de delito o de infraccién administrativa, se
incluye en el Codigo Penal o en las Leyes correspondientes y en tal sede son regulados sus elementos componentes
(plazo, cémputo, interrupcién). La determinacion de su incidencia en el caso concreto es una cuestion de legalidad,
privativa de los Jueces y Tribunales. Aun cuando tenga un apoyo constitucional en el principio de seguridad juridica
(art. 9 C.E.), no configura un derecho subjetivo en favor de las personas y es un mandato cuyo destinatario directo e
inmediato son los poderes publicos, el legislativo para configurarlo como asi lo ha hecho en el Codigo y el judicial para
su interpretacién y aplicacion por esa su situacién en el plano de la legalidad, desprovista de carga constitucional
alguna por simisma” (el subrayado es nuestro).

Por ultimo y sin &nimo de ser exhaustivos en esta materia, Sentencia del Tribunal Constitucional n° 63/2001, de 17 de
marzo de 20016, Fundamento Juridico Séptimo:

5.

6.

"Este Tribunal ha resuelto en anteriores ocasiones no pocas quejas que aducian la indebida apreciacion judicial de la
prescripcion de los delitos. En algunas de ellas, como en este caso, fue el condenado quien alegaba haberlo sido en
un supuesto no contemplado en la ley (SSTC 152/1987, de 7 de octubre, 255/1988, de 21 de diciembre, 194/1990, de
29 de noviembre, 12/1991, de 28 de enero, 223/1991, de 25 de noviembre, 150/1993, de 3 de mayo, 381/1993, de 20
de diciembre, y 116/1997, de 23 de junio). En otras, fueron los acusadores particulares quienes se quejaban de que sus
acciones penales habian sido indebidamente desestimadas por apreciarse la prescripcién de los delitos imputados
y la subsiguiente extincion de la responsabilidad penal exigida (SSTC 83/1989, de 10 de mayo, 157/1990, de 18 de
octubre, y 301/1994, de 14 de noviembre, entre otras).

En las resoluciones que acabamos de citar hemos afirmado, y ahora debemos reiterarlo, que la apreciacion en cada
caso concreto de la concurrencia o no de la prescripcion como causa extintiva de la responsabilidad criminal
es una cuestion de legalidad que corresponde decidir a los Tribunales ordinarios y que carece, por su propio
contenido, de relevancia constitucional. (...).

Publicada en el BOE n° 171, de 18 de agosto de 1997.

Publicada en el BOE N° 83, de 6 de abril de 2001.
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Ciertamente, no obstante tratarse de una institucion que encuentra fundamento también en principios y valores
constitucionales (STC 157/1990, de 18 de octubre, FJ 3), la Constitucion no establece imperativamente un
determinado régimen de prescripcion de las infracciones penales, nitan siquieraimpone su propia existencia,
pese a que hemos declarado en la citada resolucion que “seria cuestionable constitucionalmente un sistema juridico
penal que consagrara la imprescriptibilidad absoluta de los delitos y las faltas” Dijimos, por ello, que es al legislador
a quien corresponde determinar, con plena libertad, de acuerdo con el principio de seguridad juridica (STEDH de
22 de junio de 2000, caso Coéme c. Bélgica, § 146), asi como los criterios de politica criminal que estime idoneos y
atendibles en cada caso concreto, el régimen juridico, el sentido y el alcance de la prescripcién de las infracciones. Y
es en este sentido, en relacion con el legislador, en el que puede afirmarse, sin riesgo de confusion, que la regulacién
de la prescripcion es una cuestion de libre configuracion legal, es decir, que queda deferida a la voluntad del
legislador sin condicionamientos materiales que deriven de la Constitucion” (el subrayado es nuestro).

A modo de corolario extraeremos las siguientes conclusiones establecidas, de manera uniforme y sélida, por el
Tribunal Constitucional:

« LaConstitucion consagra el principio de seguridad juridica en su articulo 9.3, en cambio, no consagra la prescripcion.
« La prescripcidn encuentra su fundamento constitucional en el principio de seguridad juridica.

« La Constitucion no configura un derecho subjetivo a favor de las personas, sino que es un mandato al Legislador
para configurarla, sin que imponga su propia existencia.

+ La determinacion del régimen juridico de la prescripcion es algo que corresponde hacer al Legislador, sin
condicionamientos materiales que deriven de la Constitucion.

« Solo en supuestos excepcionales, la no prevision legal de un plazo de prescripcion podria vulnerar la constitucion,
por entender sacrificada la seguridad juridica.

« Laapreciacion en cada caso concreto de la concurrencia o no de la prescripcion es una cuestion de legalidad que
corresponde decidir a los Tribunales ordinarios, careciendo de relevancia constitucional.

« Es competencia de la Ley, y no de la Constitucion, la determinacién del régimen juridico de la prescripcion, en lo

que se refiere a su plazo, cémputo y causas de interrupcion.

3. Andlisis dela jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la posibilidad de
recalificar operaciones realizadas en ejercicios prescritos

En el relato del iter jurisprudencial que ha recorrido el Tribunal Supremo en la materia objeto del presente anélisis,
nos apoyaremos en la magnifica sintesis realizada por el Magistrado del Tribunal Supremo HUELIN MARTINEZ DE
VELASCQ’, complementandolo con las sentencias dictadas mas recientemente.

Bajo la vigencia de la anterior Ley General Tributaria, la de 1963, el Tribunal Supremo “considerd no revisables y por lo
tanto inatacables, situaciones procedentes de ejercicios prescritos, aunque produjeran efectos en otros que no lo estaban”.

7. Vid.(1), pp. 642 67.
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El articulo que era objeto de interpretacion para llegar a la citada conclusion era el 23 de la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS/1995), en virtud del cual:

.

. "Las bases imponibles negativas podrdn ser compensadas con las rentas positivas de los periodos impositivos que

concluyan en los siete afios inmediatos y sucesivos.

. La base imponible negativa susceptible de compensacion se reducird en el importe de la diferencia positiva entre el valor

de las aportaciones de los socios, realizadas por cualquier titulo, correspondiente a la participacién adquirida y su valor
de adquisicion, cuando concurran las siguientes circunstancias:

a. Lamayoria del capital social o de los derechos a participar de los resultados de la entidad hubiere sido adquirida por
una persona o entidad o por un conjunto de personas o entidades vinculadas, con posterioridad a la conclusion del
periodo impositivo al que corresponde la base imponible negativa.

b. Las personas o entidades a que se refiere la letra anterior hubieran tenido una participacion inferior al 25 por 100 en el
momento de la conclusion del periodo impositivo al que corresponde la base imponible negativa.

¢. Laentidad no hubiera realizado explotaciones econémicas dentro de los seis meses anteriores a la adquisicion de la
participacién que confiere la mayoria del capital social.

. Las entidades de nueva creacién podrdn computar el plazo de compensacion a que se refiere el apartado 1 a partir del

primer periodo impositivo cuya base imponible sea positiva.

. Lo dispuesto en el apartado anterior serd de aplicacion a las bases imponibles negativas derivadas de la explotacién de

nuevas autopistas, tuneles y vias de peaje realizadas por las sociedades concesionarias de tales actividades'.

A modo de ejemplo de ese criterio jurisprudencial, podemos traer a colacion las siguientes sentencias:

Sentencia de 30 de enero de 2004 (casacion 10849/98 FJ 3°), en un supuesto relativo a deducciones del Impuesto
sobre Sociedades:

“Segunda.- Pues bien, si la sentencia de instancia declar prescrito el derecho a liquidar el ejercicio 1982, es
incuestionable que la aplicacién del tipo de la deduccion del 15 por 100, aunque hubiera incurrido en «error iuris» y
fuera errénea, adquirié firmeza y no podia ser modificada, de manera que el importe de la deduccion de 122.353.080
ptas., no podia ser alterado, ni esta cifra, ni tampoco la parte trasladable al ejercicio 1983 por imposibilidad de
absorcion en el ejercicio 1982, es decir, 76.913.038 ptas., que también habia adquirido firmeza.

Nos hallamos ante una norma general de las deducciones por inversiones que las concibe como un crédito fiscal, lo que
permite que la cantidad deducible que exceda del limite mdximo anual establecido sobre la cuota del Impuesto sobre
Sociedades, previsto en sus normas reguladoras, pueda deducirse sucesivamente de las cuotas correspondientes a los
ejercicios siguientes, que han oscilado desde los dos a los cinco siguientes, segtn las distintas Leyes de Presupuestos
Generales del Estado.

Tercera.- Es claro e incuestionable que la cantidad deducible en el ejercicio 1982, por importe de 122.353.080 ptas.,
adquirio firmeza, por virtud de la prescripcion reconocida por la sentencia de instancia, no recurrida en
casacion por la Administracion General del Estado, de manera que ésta no podia modificarla, reduciéndola, en el
momento de su traslacion al ejercicio siguiente 1983 (el subrayado es nuestro).
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Sentencia de 17 de marzo de 2008 (casacion 4447/03 FJ 3°), relativo a un supuesto de compensacién de bases
imponibles negativas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas:

“La cuestion de fondo que se plantea en el recurso de casacion es, en realidad, la determinacion de las consecuencias
de la declaracién de prescripcién de un determinado ejercicio de IRPF, cuando en él se producian bases imponibles
negativas que eran compensadas en ejercicios posteriores. En concreto, debe determinarse si la prescripcion de
la liquidacioén correspondiente al ejercicio de IRPF 1984, con la consiguiente imposibilidad de comprobacién y
regularizacion por parte de la Administracion tributaria y, por lo tanto, la admision de la declaracién realizada por
el contribuyente, debe proyectar sus consecuencias sobre un ejercicio posterior, en este caso el ejercicio de 1989y, en
consecuencia, considerar correcta la compensacion realizada en este ejercicio fruto de la minusvalia generada en el
ejercicio 1984.

(...)

De igual forma, en el caso que nos ocupa, la cantidad consignada como base imponible negativa en el afo 1984 ha
adquirido firmeza, en virtud de la prescripcion, por lo que no cabe su modificacion, como tampoco puede
aceptarse la variacion de la cantidad que, por el propio funcionamiento de la figura, puede trasladarse a los
ejercicios siguientes. La cantidad compensada por el contribuyente en el ejercicio 1989, procedente de la base
imponible negativa del ejercicio 1984, debe estimarse, por lo tanto, correcta, sin que quepa alteracioén de la misma
por parte de la Inspeccién” (el subrayado es nuestro).

La Disposicion Final Segunda de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y otras Normas Tributarias (BOE de 10 de diciembre) modificd el articulo 23 de la LIS/1995, con efectos 1 de enero de
1999, afladiendo un apartado quinto con el siguiente tenor literal®:

"El sujeto pasivo deberd acreditar, en su caso, mediante la exhibicion de la contabilidad y los oportunos soportes
documentales, la procedencia y la cuantia de las bases imponibles negativas cuya compensacién pretenda,
cualquiera que sea el ejercicio en que se originaron’”.

Posteriormente, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE de
31 de diciembre), con efecto para los periodos impositivos iniciados el 1 de enero de 2002, dio nueva redaccion
al apartado 5 del articulo 23 de la LIS/1995, precisando que el sujeto pasivo “también debia exhibir la liquidacién o
autoliquidacién, para acreditar la procedencia y la cuantia de las bases imponibles negativas cuya compensacion
pretendiese”.

La actual LGT incorpord el citado precepto, con idéntica redaccion, en su articulo 106.5, estableciéndose que “en
aquellos supuestos en que las bases o cuotas compensadas o pendientes de compensacion o las deducciones aplicadas
o pendientes de aplicacion tuviesen su origen en ejercicios prescritos, la procedencia y cuantia de las mismas deberd
acreditarse mediante la exhibicién de las liquidaciones o autoliquidaciones en que se incluyeron la contabilidad y los
oportunos soportes documentales".

Las sentencias de 25 de enero de 2010 (casacién 955/05, FJ 3°), 8 de julio de 2010 (casacién 4427/05, F) 3°) y 15
de septiembre de 2011 (casacion 1740/09, FJ 4°), aun reiterando la doctrina del Tribunal Supremo anteriormente
expuesta, precisaron que “los supuestos analizados eran anteriores a la LGT/2003, por lo que no habia lugar a plantearse
las consecuencias que sobre la cuestién pudieran inferirse de los articulos 70.3 y 106.5 de la misma".

8. Paraun estudio en profundidad sobre esta cuestion: LOZANO SERRANO, Carmelo, “La comprobacidn de partidas compensables de periodos
prescritos’, publicado en Revista Quincena Fiscal, n° 11/2014, Parte Estudio. Editorial Aranzadi, SAU, Cizur Menor, 2014.
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En cambio, otros pronunciamientos posteriores del Tribunal Supremo, como por ejemplo los de 2 de febrero de 2012
(casacion 441/08, FJ 5°) y 22 de mayo (casacion 145/08, FJ 4°), a pesar de que seguian manteniendo la misma doctrina,
por referirse a supuestos de hecho producidos durante la vigencia de la LGT/1963, ya anticipaban que “la solucion seria
distinta a la vista del nuevo marco normativo’.

Tal y como sefiala el Magistrado HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, la primera ocasion en que el Tribunal Supremo se
enfrentd a la interpretacion del articulo 23.5 de la LIS/1999, fue en la sentencia de 6 de noviembre de 2013 (casacion
4319/11, FJ 4°), Asunto JARDIN TOTAL ESPANA.

La Litis se centraba en una actuacién de inspeccion, en virtud de la cual, se regularizaban los ejercicios 2000 y 2001,
que habian sido autoliquidados con base imponible de 0 euros como consecuencia de la aplicacién de unas bases
imponibles negativa generadas en el ejercicio 1993, por considerar la Administracion que las mismas no estaban
documentadas. El origen de las bases imponibles aplicadas se encontraba en una operacion de fusion por absorcion.

A juicio de HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, “Para el Tribunal Supremo, el obligado tributario queda obligado a justificar
la cuantiay la correccion de las bases imponibles negativas. Una vez cumplida esta carga, se traslada a la Administracion el
deber de demostrar lo contrario, si es que pretende negar la procedencia o la cuantia de las bases negativas'.

La doctrina contenida en esta sentencia fue reiterada a los pocos dias, por medio de la Sentencia de fecha 14
noviembre de 2013 (casacion 4303/11, FJ 6°), Asunto TOTAL ESPANA. No obstante lo anterior, esta sentencia daba
un paso més alla de la distribucion de la carga de la prueba y entendia que a la Administracion tributaria habia que
reconocerle “facultades de comprobacion (...), las mismas que tenia en su momento respecto de los ejercicios prescritos".
De otra manera, a juicio del Alto Tribunal, “si no se autorizara a la Inspeccion a llevar a cabo actos de comprobacion
para constatar que los datos reflejados se ajustaban a la realidad y resultaban conformes con el ordenamiento juridico el
precepto quedaria vacio de contenido”.

Con fecha 9 de diciembre de 2013, el Tribunal Supremo dictd sentencia en recurso de casacién 2883/12, FJ 3°, Asunto
BEAM GLOBAL ESPANA, donde realiza las siguientes consideraciones:

“En suma, como las operaciones descritas, aisladamente consideradas, eran vdlidas y ajustadas a derecho, si bien,
apreciadas en su conjunto, buscaban y provocaban una menor tributacién de manera artificiosa, se trataba de un
supuesto de conflicto en la calificacion de la norma o de fraude de ley, para cuya constatacién resultaba necesario
investigar sobre la forma en que se contabilizaron las operaciones y se realizaron los ajustes extracontables por las
diferentes sociedades del grupo, y mds en concreto por JHE, en un ejercicio para el que habia prescrito ya el derecho
de la Administracién a hacerlo.

En esta tesitura, no puede entenderse satisfecha por la Administracion aquella carga de la prueba, a juicio de la Sala,
porque en su cumplimiento no le cabe realizar de facto una declaracion de fraude de ley, tras desarrollar una
actividad investigadora que no realizé en tiempo iitil, esto es, cuando su potestad para hacerlo no habia
prescrito. Atin mds, en realidad la Inspeccién ha hecho extempordneamente algo que ni siquiera podria haber
efectuado en ese tiempo itil, pues la declaracién de fraude de ley requeria un pronunciamiento expreso en un
procedimiento ad hoc, sin que se pudiera efectuar, tal y como ocurre en este caso, de forma tdcita.

Por todo lo anterior, hemos de confirmar la solucion adoptada por la Sala de instancia, aunque por razones distintas
a las consideradas por ella, desestimando el recurso de casacion instado por la Administracion General del Estado”

(el subrayado es nuestro).

A juicio de HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, de estas tres sentencias se obtienen los siguientes corolarios:
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“(i) las normas interpretadas y aplicadas no disciplinaban la prescripcion, sino la carga de la prueba en la acreditacién
de las bases imponibles negativas; (ii) presentados por el sujeto pasivo la contabilidad y los oportunos soportes
documentales (en su caso la autoliquidacion o liquidacién), la Administracién no puede quedar reducida a constatar
esa presentacion, sino que debe poder concluir que no acreditan la realidad ni la procedencia de las bases que se
trata de compensar, a cuyo efecto se le debe reconocer la capacidad de “‘comprobar”; y (iii) existen limites para la
posibilidad de que la Inspeccion, al cumplir esa carga, realice una nueva calificacion juridica de las operaciones que
determinaron el nacimiento de las bases imponibles negativas”.

Teniendo en cuenta los anteriores pronunciamientos, casi podriamos afirmar que la Sentencia de fecha 4 de julio de
2014 (casacion 581/13, FJ 59), Asunto HEWLETT-PACKARD, concluye algo alineado con la l6gica, al considerar que la
Administracion tenia vedado comprobar operaciones procedentes de ejercicios prescritos, aun cuando lo acaecido
en dicho ejercicio tuviese efectos en otro no prescrito, a los efectos de poder determinar si una operacién debia ser
considerada realizada en fraude de ley.

El recurso de casacion habia sido interpuesto por la Abogacia del Estado contra la Sentencia de la Audiencia Nacional
de fecha 24 de enero de 2013, que estimaba el recurso deducido contra una Resolucion del Tribunal Econémico-
Administrativo Central de 8 de octubre de 2009.

En el Fundamento Juridico Quinto se realiza un repaso de las sentencias previas dictadas por el Tribunal Supremo en
supuestos de comprobacion de bases imponibles negativas generadas en ejercicios prescritos pero cuya aplicacion
tiene lugar en ejercicios no prescritos, argumentando y concluyendo, de manera rotunda, lo siguiente:

“Lo cierto es que en el presente caso la discusion versa sobre la valoracion juridica de unos negocios mercantiles
concertados en 1998 - ejercicio que no fue objeto de comprobacion tributaria - que, como tales, fueron perfeccionados
y concluidos en tal periodo, sin perjuicio de que, por razon de su naturaleza, desplegaran los efectos que les son
propios, juridicos y econémicos, a lo largo del tiempo.

(...).

Lo que pretende la Administracion es determinar la conformidad a Derecho de tales operaciones, la existencia
de una motivacion exclusivamente fiscal y no econémica, y no la simple constatacién de su realizacién - en los
términos pactados y con sus efectos propios -, algo que queda fuera de las facultades que el articulo 23.5LIS o la
propia LGT/2003 confieren a la Inspeccion.

La tesis sostenida por el Abogado del Estado permitiria reabrir en cualquier momento, de manera indirecta y sin
limitacién temporal alguna, la comprobacién de operaciones realizadas en ejercicios prescritos - y cuyos datos y
magnitudes han adquirido firmeza - para alterar su régimen tributario, al margen del mds elemental principio de
seguridad juridica y en abierta contradiccion con el instituto de la prescripcion y de sus efectos propios” (el
subrayado es nuestro).

Unos meses mas tarde, y tal y como veremos en el epigrafe siguiente, en mitad del proceso de gestacion
de la reforma de la LGT que culminard con la aprobacion de la Ley 34/2015, el Tribunal Supremo dio un giro
copernicano a lo razonado y concluido en su sentencia de 4 de julio de 2014, y dictd la sentencia de 5 de febrero
de 2015 (casacion 4075/2013, FJ40), Asunto COTY SPAIN, desmarcandose expresamente de aquélla, para terminar
afirmando lo siguiente:

“(...) el derecho a comprobar e investigar no prescribe y que la Administracion puede usar dichas facultades para
liquidar periodos no prescritos, pudiendo para ello comprobar e investigar operaciones realizadas en periodos que

si'lo estdn”.
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De igual manera, la meritada sentencia afadié que “puede declararse en fraude de ley una operacion realizada en
ejercicio prescrito si fruto de dicha operacion se producen efectos tributarios en ejercicios no prescritos. Lo que se
pretende es evitar que no se pueda actuar frente a la ilegalidad porque en un ejercicio prescrito la Administracion no actué
frente aella” (el subrayado es nuestro).

La meritada sentencia contiene un Voto Particular emitido por el Magistrado HUELIN Martinez de Velasco, de fecha 10
de febrero de 2015, del que extractamos los pasajes que consideramos mas interesantes para completar el marco del
estado de la cuestion, avanzando que estamos totalmente de acuerdo con su contenido y su impecable razonamiento
técnico-juridico:

“La discusion no versa, sin mds, sobre “el alcance de la potestad comprobadora de la Administracién respecto de
actos, hechos, negocios u operaciones realizadas en periodos afectados por el instituto de la prescripcion cuando
se proyectan fiscalmente en ejercicio prescritos’, (...) “se trata de determinar qué ocurre cuando la Administracién
tributaria pretende regularizar los efectos, en un ejercicio no prescrito, de aquellos negocios que, celebrados en un
ejercicio prescrito, se considera que lo fueron en fraude de ley y por ello sus efectos en los ejercicios susceptibles de
comprobacién pueden regularizarse” (...).

Esta precision resulta relevante, al menos para este magistrado disidente.

Sila polémica se planteara en aquellos primeros términos, ninguna reserva guardaria frente a la solucién mayoritaria
adoptada. (...)

Nada hay de irregular en que, por ejemplo, para determinar el incremento patrimonial obtenido mediante la
transmisién de un inmueble por un sujeto pasivo en un ejercicio respecto del que sigue vivo el derecho de la
Administracion a liquidar un tributo, la Inspeccion compruebe y tome en consideracién el precio por el que lo adquirid,
aun cuando la compra haya tenido lugar en un ejercicio prescrito. Nadie le negaria la facultad de constatar la realidad
de la operacion y el precio por el que se realizé, pero mds dudoso es, como poco, que pueda afirmar que alli donde se
pacté una compra en realidad hubo una permuta o que, bajo la apariencia de una transmision inmobiliaria plena, se
escondia un mero usufructo con reserva de dominio.

A mi juicio, este segundo escenario es muy distinto. Tengo para mi que, para fijar la deuda tributaria de un impuesto
respecto del que el derecho a liquidar no se ha extinguido aun, le cabe a la Inspeccion constatar la realidad de lo
acontecido mds alld del plazo de prescripcién y obtener las consecuencias pertinentes, pero no le es dable embarcarse
en calificaciones y andlisis juridicos de ese pasado, sobre el que, por asi haberlo querido el legislador (articulo 66 de la
Ley General Tributaria de 2003), ya carece de facultades para intervenir en uso de las potestades que el propio
legislador le ha atribuido.

La seguridad juridica, que es uno de los pilares sobre los que se asienta nuestro sistema de convivencia (articulo
9.3 de la Constitucion), asi lo reclama. Como no lo ha entendido asi la decisién mayoritaria, me veo obligado a
discrepar de ella, no obstante el respeto y la consideracién personal e intelectual que me merecen todos y cada
uno de quienes la han adoptado.

Parece razonable concluir que la Inspeccion de los Tributos pueda asomarse al “pasado prescrito” para, sin operar
sobre él y como mero espectador, tomar buena cuenta y obtener las oportunas consecuencias en orden a liquidar
tributos respecto de los que, por no haber transcurrido el plazo fijado en la ley, conserva vivo atn su derecho a hacerlo
eintactas sus facultades al respecto. Pero, si la seguridad juridica es suma equilibrada de certeza y legalidad, jerarquia
y publicidad, irretroactividad de lo no favorable e interdiccion de la arbitrariedad (vid. SSTC 27/1981 (RTC 1981, 27) ,
227/1988 (RTC 1988, 227) y 235/2000 (RTC 2000, 235), entre otras muchas), creo que atenta contra los cimientos de
este principio basilar de nuestro ordenamiento juridico permitir a una organizacién servicial, sometida radicalmente
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alaley y al derecho, operar sobre ese pasado para recalificarlo juridicamente, con el fin de justificar una liquidacién
que no habria tenido lugar sin esa previa manipulacion. En mi opinion, constituye un auténtico fraude, una burla
a nuestro sistema constitucional, atribuyendo a la Administracién un poder que nunca estuvo en la voluntad de
nuestros constituyentes ni, por supuesto, en la del legislador ordinario.

(...)

No cabe confundir el poder o la potestad con el ejercicio de los derechos y facultades que la integran. Esta distincién
aparece didfana en la Ley General Tributaria de 2003 cuando en su articulo 141 describe las funciones administrativas
(los derechos y las facultades) en que consiste la inspeccion tributaria (la potestad). Afirmar que una potestad no
prescribe constituye una obviedad, sin que quepa olvidar -insisto- que su ejercicio estd vinculado a unos concretos
sujetos pasivos, impuestos y periodos, como se desprende de los articulos 147.2 y 148.2 de la misma Ley, ejercicio
que es el que la ley sujeta a plazo, hasta el punto de que su transcurso constituye una de las causas de extincion de la
deuda tributaria (articulo 59.1 de la Ley General Tributaria).

En definitiva, la potestad siempre estd ahi, mientras quiera el legislador, pero su ejercicio sélo es posible si el derecho
(en realidad no es un “derecho” de la Administracién, sino un “deber-facultad” al servicio del interés general tributario
plasmado en el articulo 31 de la Constitucion) no ha prescrito.

(...)

Dicho en otras palabras: la legalidad aparente de los negocios celebrados en fraude de ley debe prevalecer sobre la
ilegalidad subyacente de los mismos, cuando el fraude de ley no haya sido declarado dentro del plazo de prescripcion,
porque lo demanda el respeto de la seguridad juridica. No cabe olvidar en esta particular situacién, como entiendo
han hecho mis colegas, el viejo aforismo: summun ius summa iniuiria.

(...)

Creo, en definitiva, que con la solucién adoptada por mis colegas padece la seguridad juridica, se extienden
indebidamente las potestades que el legislador ha atribuido a la Administracion tributaria para cumplir su tarea y
se tensiona hasta prdcticamente romperlo el equilibrio de las partes contendientes en sede jurisdiccional, a cuyas
puertas deben quedar todas las prerrogativas reconocidas a la Administracién, salvo aquellas que le confiere la Ley
reguladora de nuestra jurisdiccion (RCL 1998, 1741).

La sentencia (JUR 2013, 358809) de la Audiencia Nacional casada contiene una ultima reflexion que comparto: da la
impresion de que la Administracidn, a posteriori, ha querido, casi diez afios después, alterar las consecuencias de una
operacion celebrada en un ejercicio ya prescrito. Si se admite tal forma de operar, como se ha admitido en la decisién
mayoritaria, se abre la posibilidad de invocar el fraude de ley de cualquier operacion mercantil (o el conflicto en la
aplicacién de la norma tributaria) que produzca efecto final al cabo de décadas, sin sometimiento a plazo alguno”.

No obstante la abierta discrepancia existente en el seno del Pleno de la Sala, el criterio contenido en el Asunto COTY
SPAIN ha sido reiterado por el Alto Tribunal en las siguientes sentencias:

Sentencia de 26 de febrero de 2015 (casacion 4072/2013, FJ 7°), Asunto GLAXOSMITHKLINE, en el que se califico
en fraude de ley tributaria la operacién de compra de las acciones de Glaxo Wellcome S.A. a su accionista Unica
GlaxoSmithKlinelnternacional (Luxembourg) SA, por parte de GlaxoSmithKline SA, en el ejercicio 2001, mediante un
préstamo concedido por la sociedad GlaxoSmithKine Investement (Luxembourg) SA que posteriormente fue cedido
a GlaxoSmithKtine Biological Services S.A., generandose como consecuencia de las mismas la deducibilidad del gasto
financiero soportado por el Grupo Fiscal en Espafia, concluyéndose que “nos ha de llevar a considerar formalmente
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correcto la declaracion de fraude de ley que se impugna, auin realizada respecto de una operacién llevada a cabo en un
gjercicio que a efectos de liquidar la deuda tributaria ha de considerarse prescrito pues la misma produce efectos fiscales en
los ejercicios regularizados, siempre que se siga el procedimiento ad hoc, el procedimiento legalmente previsto”.

En esta sentencia se reitera el Voto Particular emitido por el Magistrado HUELIN Martinez de Velasco.

Sentencia de 23 de marzo de 2015 (casacion 682/2014, FJ 2°). Asunto HANSON PIONEER ESPANA, en las que se
procedid a calificar en fraude de ley tributaria el endeudamiento incurrido por el Grupo HPE en la financiacion de dos
compras de acciones de sociedades a otras empresas de su mismo grupo realizadas en los ejercicios 2000 y 2003. El
acuerdo fue dictado en diciembre de 2008, estando ya prescritos los ejercicios 2002 a 2004. En la misma se estima el
recurso del Abogado del Estado sobre la doctrina asentada en la sentencia de 5 de febrero de 2015 y reiterada en la
sentencia de 26 de febrero de 2015, “con superacién del criterio mantenido en la sentencia de 4 de julio de 2014

En esta sentencia se reitera el Voto Particular emitido por el Magistrado HUELIN Martinez de Velasco.

Sentencia de 26 de octubre de 2015 (casacion 3261/14, FJ 4°). Asunto VITRO CRISTALGLASS. Los antecedentes de
hecho de esta Litis difieren de los anteriores, ya que lo que considera realizado en fraude de ley tributaria por la
Inspeccion es la amortizacion de un fondo de comercio que nace como consecuencia de una fusion impropia que
fue acogida al régimen especial de neutralidad fiscal regulado en el Capitulo VIl del Titulo VIIl de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, por no haberse realizado la misma por motivos econémicos validos tales como la reestructuracion
o racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la operacion sino que su finalidad no es otra
que la de aprovechar las ventajas fiscales que proporciona el citado régimen fiscal especial.

En esta sentencia se reitera el Voto Particular emitido por el Magistrado HUELIN Martinez de Velasco.

Sentencia de 16 de marzo de 2016 (casacion 3162/14, FJ 4°), Asunto SECURITAS SEGURIDAD HOLDING. Una vez més,
loshechos que dieron lugaraladeclaracion defraude deleytributariay, posteriormente, laliquidacion correspondiente,
se refieren a operaciones de adquisicion de participaciones intragrupo, generandose un endeudamiento financiero
en Espana, por las que se niega su deducibilidad fiscal. El Tribunal Supremo“en aplicacién de unidad de doctrina” estima
el recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del Estado.

En esta sentencia se reitera el Voto Particular emitido por el Magistrado HUELIN Martinez de Velasco.

Sentencia de 22 de diciembre de 2016 (casacion 3421/2015, FJ 3°). Asunto ARROW IBERIA ELECTRONICA, S.L. En un
caso prototipico, la Inspeccion, respecto de la sociedad dominante, no admite la deducibilidad fiscal de los importes
deducidos en concepto de gastos financieros derivados del aplazamiento en el pago otorgado a ARROW ESPANA por
la entidad holandesa ARROW ELECTRONICS DISTRIBUTION GROUP EUROPE, con motivo de la venta hecha por ARROW
EUROPE BV a ARROW ESPANA de las acciones de las sociedades del Grupo ATD y ARROW IBERICA, al entenderlos
derivados de una operativa realizada en fraude de ley. La compra apalancada se produjo en 1997, mientras la
declaracion en fraude de ley fue dictada en la comprobacion de los ejercicios 2000 y 2001. La fundamentacién de la
sentencia se basa en lo que es considerado criterio de la Sala, iniciado el 5 de febrero de 2015, con expresa mencién
de las sentencias de 26 de febrero de 2015, 23 de marzo de 2015y de 16 de marzo de 2016.

La novedad en esta sentencia viene por quién firma el Voto Particular, disidente de la mayoria, que en esta ocasion
no es el Magistrado HUELIN Martinez de Velasco (que no concurrié a la votacion de dicho asunto), sino el Magistrado

Navarro Sanchis.

Por lo que respecta al contenido de este Voto Particular, muy similar al de HUELIN Martinez de Velasco, al cual se remite
“in toto", se realizan algunas observaciones, como las que extractamos a continuacion:
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“El orden seguido por la sentencia es perturbador, al condicionar dialécticamente la solucién finalmente adoptada.
Asi, antes de analizarse si la sentencia vulnerd los preceptos relativos a la prescripcion, formalmente invocados por
la mercantil recurrente en su primer motivo de casacion, (...), la sentencia ya toma partido, pronuncidndose sobre la
cuestion de fondo, esto es, sobre si unos negocios juridicos se celebraron o no fraudulentamente en dicho afio 1997, lo
que no hace sino prejuzgar el primer motivo antes de abordarlo.

Dicho en otras palabras, se reputa correcto el ejercicio de una potestad antes de dilucidar si era posible ejercitarla o
no ratione temporis.

(...)

Me centraré para ello en tres concretos puntos del razonamiento expuesto, pues en lo demds resulta pertinente
acogerme alo luminosamente escrito en el voto particular, mencionado mds arriba, {...):

a. Resulta inexplicado, de forma comprensible, el cambio de criterio jurisprudencial que experimento la Sala, una
verdadera mutacion, entre el primeramente establecido en la sentencia de 4 de julio de 2014 y el que arranca de la
tan citada sentencia de 5 de febrero de 2015, que supuso un cambio de rumbo diametral sobre su precedente, del
que ésta ahora dictada es heredera.

(...) Tal sentencia, adoptada por unanimidad, fruto pues de un consenso alcanzado sin limites ni objeciones, indica
lo siguiente:

“La tesis sostenida por el Abogado del Estado permitiria reabrir en cualquier momento, de manera indirecta y sin
limitacién temporal alguna, la comprobacién de operaciones realizadas en ejercicios prescritos - y cuyos datos y
magnitudes han adquirido firmeza - para alterar su régimen tributario, al margen del mds elemental principio de
seguridad juridica y en abierta contradiccion con el instituto de la prescripcion y de sus efectos propios (...)".

No obstante la rotundidad que evocan sus palabras, ese invocado “elemental principio de seguridad juridica’;
piedra angular de aquélla decisién, al que directamente alude el pasaje transcrito, y esa “abierta contradiccion
con el instituto de la prescripcion y sus efectos propios’; no perduraron en el tiempo, puesto que el enfoque dado a
la cuestion en la serie que encabeza la sentencia de 5 de febrero de 2015 y las que posteriormente la secundan no
s6lo se aparta de la doctrina previa, sino que adopta la solucién justamente antagdnica, situada en las antipodas
de aquélla.

Sin embargo, la tinica razén ofrecida como sustento de ese giro copernicano es ciertamente magra y se condensa
en la expresién: “(....) con superacién del criterio mantenido en la sentencia de 4 de julio de 2014 (...)"

b. Ademds de ello - y pese a su consagracién en la reforma de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015 -
considero errénea la afirmacién que contiene la sentencia de que el derecho a comprobar e investigar no prescribe
nunca: primero, porque no se trata de un derecho, impensable en la Administracién, a pesar de la diccién legal, sino
de una potestad, que es algo diferente; segundo, porque la potestad de comprobar no tiene existencia propia ni
finalidad auténoma, sino que es instrumental de la de determinar la deuda mediante liquidacion, a cuyo resultado
propende, y de la que resulta inescindible, pues se comprueba para liquidar y esta facultad si que se somete al
régimen de la prescripcion, que igualmente debe afecta a aquélla; finalmente, porque es obvio que las potestades
no prescriben en el sentido de que la ley las mantiene incélumes, pero si lo hace su concreto ejercicio respecto de
sujetos y objetos de comprobacicn, que es lo que aqui se dilucida, en tanto estd afectado por el transcurso del
tiempo, con los requisitos que la ley regula.

¢ (...)Setrata de la afirmacién con que se culmina la motivacion de la tesis principal (...).
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Afadiré, por mi parte, que esa tesis adolece de ciertas flaquezas argumentales: la primera, que si ponemos a
legalidad frente a frente con la seguridad juridica, la institucion misma de la prescripcion perderia por completo
su razén de ser, porque no habria limite alguno a partir del cual el valor de la seguridad adquiriese la condicién de
prevalente; la sequnda, que el propio ordenamiento nos ofrece la pauta para cerrar definitivamente los conflictos
juridicos por el transcurso del tiempo, ofreciendo la posibilidad de la prescripcion extintiva de derechos y acciones
(...); por tltimo, porque la teoria expuesta alberga en su seno un sofisma, dado que sélo es dable conocer si un
acto, negocio u operacion es legal cuando hemos franqueado previamente la puerta de la comprobacién que la
aparicion de la prescripcion cerré antes.

Ello significa, en suma, que la tensién o conflicto entre legalidad y seguridad juridica que la sentencia opone como

realidades antagonicas o inconciliables es mds aparente que real, puesto que cuando la prescripcion aparece no
puede hablarse con rigor de actos legales o no, ya que la extincién del ejercicio de la potestad impide verificarlo”

4, Delatramitacion y aprobacién de la Ley 34/2015

4.1. De las vicisitudes y diferentes versiones del Anteproyecto

Con fecha 23 de junio de 2014° fue publicado por el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, el
Anteproyecto de Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, (en adelante,
Anteproyecto) cuya Exposicion de Motivos rezaba lo siguiente:

“La extensién por el legislador del plazo de compensacién o deduccién de determinados créditos fiscales mds alld del
plazo de prescripcién en beneficio de los obligados tributarios debe ir acompanada necesariamente de la facultad de
la Administracién de comprobar la procedencia de la compensacion o deduccién originada en ejercicios prescritos,
esto es, su correccion, seguin la interpretacion del Tribunal Supremo. Para que no existan dudas al respecto, se sefiala
de forma expresa en la ley la no prescripcion del derecho de la Administracion tributaria a realizar comprobaciones e
investigaciones en relacion con esos créditos fiscales, con las mismas potestades que en la comprobacion de ejercicios
no prescritos, de conformidad, de nuevo, con la doctrina del Tribunal Supremo’”.

El Anteproyecto contenia un articulo 66.bis, titulado “Imprescriptibilidad del derecho a comprobar e investigar” con el
siguiente contenido:

“No prescribird el derecho de la Administracién para realizar comprobaciones e investigaciones conforme al articulo
115deestaLey”

La modificacion del precitado articulo se complementaba con la modificacion del articulo 115 - Potestades y
funciones de comprobacion e investigacion —, en su apartado 1, incorpordndose lo siguiente:

“(...),acuyo efecto dicha La extension por el legislador del plazo de compensacién o deduccion de determinados
créditos fiscales mas alla del plazo de prescripcion en beneficio de los obligados tributarios debe ir acompariada
necesariamente de la facultad de la Administracion de comprobar la procedencia de la compensacion o
deduccion originada en ejercicios prescritos, esto es, su correccion, segun la interpretacion del Tribunal Supremo.
Para que no existan dudas al respecto, se sefiala de forma expresa en la ley la no prescripcion del derecho de
la Administracion tributaria a realizar comprobaciones e investigaciones en relacion con esos créditos fiscales,

9. Nos encontrabamos a escasos quince dias de que el Tribunal Supremo dictase su sentencia de 4 de julio de 2014, Asunto HEWLETT-
PACKARD.
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con las mismas potestades que en la comprobacion de ejercicios no prescritos, de conformidad, de nuevo, con
la doctrina del Tribunal Supremo”.

A los efectos del contenido del presente andlisis, la Disposicion transitoria Unica del Anteproyecto, en su version
remitida a informacion publica, que regulaba el “Régimen transitorio”, no establecia prevision alguna referida a lo
dispuesto en el articulo 66.bis y 115.

El Informe del Consejo General de Poder Judicial al Anteproyecto de la Ley de Modificacion Parcial de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, de fecha 30 de septiembre de 2014, por lo que respecta a la prescripcion,
realiza las siguientes consideraciones:

“El principio constitucional de seguridad juridica, que a tenor de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto justifica
en buena parte de la reforma que presenta el pre-legislador exige, entre otros aspectos, instituciones que eviten la
prolongacion de situaciones generadores de incertidumbre para los sujetos que intervienen en toda relacion juridica.

(...).
Las modificaciones que se proponen en la LGT reconfiguran el instituto de la prescripcion.

Las reglas que se introducen no tienden a definir de forma clara la operatividad y funcionalidad de la misma, sino que
parece que el pre-legislador se ocupa de establecer mecanismos para impedir “a toda costa” que la prescripcion llegue
efectivamente a producirse, bien otorgando poderes exorbitantes a la Administracion tributaria, bien incrementando
las causas interruptivas.

1. Seintroduce un nuevo articulo 66.bis, (...).

Resulta ciertamente sorprendente esta declaracion de imprescriptibilidad, que carece de parangdn en nuestro
ordenamiento juridico, mds alld la referida a delitos de especial gravedad previstos en el Cédigo Penal como crimenes
contra la humanidad. También queremos destacar que resulta poco riguroso desde un punto de vista conceptual
que se predique la imprescriptibilidad respecto de las facultades de la Administracion para realizar
comprobaciones e investigaciones” paginas 8y 9 del Informe (el subrayado es nuestro).

Adicionalmente a esta version del Anteproyecto, se manejaron hasta tres versiones del anteproyecto, tal y como
sefiala SANCHEZ PEDROCHE™: “Una remitida para informacion publica, otra para informe de la Secretaria General Técnica
y otra, la definitiva, que se envié al Consejo de Estado".

En sesién celebrada el 9 de abril de 2015, la Comision Permanente del Consejo de Estado emiti, por unanimidad,
el Dictamen relativo al anteproyecto de Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, que tuvo entrada en el Registro en la fecha 10 de abril de 2015.

En el Dictamen del Consejo de Estado se precisé que “al igual que sucede con el llamado derecho a comprobar e
investigar, en tanto en cuanto se refiere a una deuda de origen inequivocamente legal como es la tributaria, es mds bien
técnicamente una potestad de la Administracion”.

10.  SANCHEZ PEDROCHE, Jose Andrés, “La reforma parcial de la Ley General Tributaria operada por la Ley 34/2015", publicado en CEF Revista de
Contabilidad y Tributacion, pag. 8.
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Sobre esta base, y la especialidad propia del instituto de la prescripcion en el “Derecho Administrativo y Tributario’,
el Dictamen afirma que “seria incorrecto decir, sin mayores matices, que las facultades de comprobar e investigar no
prescriben. Es cierto que, como tales potestades legales, siempre pueden ejercerse. Pero este no es el problema. El problema
es si, en relacion con una concreta deuda que ya ha sido determinada en relacion con ciertos ejercicios, tales facultades
pueden seguir ejerciéndose -sobre hechos, actos o negocios ya calificados- para variar tal determinacion.

Por ello, en el fondo la cuestion es nuevamente de calificacion tributaria. Porque la Administracion tributaria, cuando acta,
no solo comprueba e investiga para emitir un acto de juicio sino que tiene siempre por objeto la liquidacién. Es esta, pues, la
que marca un limite, claramente para la exigencia de la deuda liquidada (donde propiamente puede hablarse de un derecho
prescriptible: articulo 66.b) LGT), pero también para la derivacion de consecuencias de cardcter econdmico (fiscales) diversas
de las previstas por el contribuyente (sentido tltimo de la prescripcion a la que se refiere el articulo 66.a) LGT)".

Sin embargo, a juicio del Consejo de Estado, el problema “desborda” el particular aspecto de la especificidad de la
materia prescriptiva relacionada con la aplicacion de los créditos fiscales (bases imponibles objeto de compensacion,
cuotas compensables, deducciones pendientes de aplicacion).

Se precisé que, del juego de la modificacion de los articulos 66.bis.1 y, sobre todo, del articulo 115, apartados 1y 2
de la LGT, “sigue surgiendo una especie de imprescriptibilidad. Y ademds, una imprescriptibilidad que estd justamente en
relacién con una nueva calificacién de las realidades sometidas en su dia a una actuacion tributaria".

En primer lugar se sefial6 que el articulo 66.bis de la LGT permitiria que la prescripcion no operase sobre el “derecho-
potestad a determinar la deuda”. En otras palabras, la reforma propuesta dispondra que la prescripcion de derechos “no
afectard al derecho de la Administracion para realizar comprobaciones e investigaciones conforme al articulo 115 de esta Ley’.

En segundo lugar, el articulo 115, con la modificacion propuesta, “en el desenvolvimiento de las facultades de
comprobacién e investigacién, la calificacion no solo puede variar la hecha por el obligado tributario (regla ya presente en
el articulo 115.2 LGTen vigor y que implica el sentido mismo de la actividad calificadora en fase de comprobacicn), sino que
puede también extenderse sin limite a los ejercicios o periodos anteriores y a toda obligacion no prescrita”.

A pesar de que el Consejo de Estado reconocié que “esta cuestion de la extension de las facultades de comprobacién e
investigacion, con atenuacion o supresion en su caso de los efectos de la prescripcion, no es totalmente nueva y ha venido
recibiendo atencion reciente por la jurisprudencia, especialmente en los casos de reestructuraciones empresariales hechas
artificiosamente o en fraude de ley y que dan lugar a gastos financieros’, precisamente por la delicadeza de la materia y
por lo critico de su configuracion, el Consejo de Estado no dejé de recordar que existe una libertad del legislador en
materia de configuracion de la institucion de la prescripcidn para, finalmente, concluir lo siguiente:

“(...) la regulacién del proyecto puede mantenerse referida estrictamente a los supuestos de fraude de ley (hoy,
conflicto de aplicacién de la norma tributaria) y, en el seno de ellos, de comprobacién de operaciones realizadas en
ejercicios prescritos siempre que surtan efectos sobre ejercicios no prescritos. En otras palabras, unaimprescriptibilidad
mdxima (cabria siempre comprobar e investigar operaciones realizadas en ejercicios prescritos, a condicién de que
surtan efectos en ejercicios no prescritos) no resulta permisible, pues significaria tanto como dejar sin efecto, por via
de un precepto de la misma ley, la prescripcion del derecho a determinar la deuda mediante liquidacion del articulo
66.a) LGT. Por el contrario, cabe hablar de comprobacién de ejercicios prescritos sin limite en el caso de operaciones
realizadas en fraude de ley (con expreso rechazo de lo que en sentido contrario entendid la STS de 4 de julio de 2014,
que la declaracion de fraude debia limitarse a los periodos en que se celebraron los negocios fraudulentos)".

Adicionalmente a lo anterior, y por resultar de especial interés y trascendencia para la materia objeto del presente
andlisis, la versién analizada por el Consejo de Estado si incluia una variacion sustancial en cuanto al Régimen

Transitorio de la Reforma, que es la que sigue:
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2. "Lo dispuesto en el articulo 66 bis, en los apartados 1y 2 del articulo 115, y en el apartado 3 del articulo 70, en las
redacciones dadas por esta ley, resultard de aplicacion en los procedimientos de comprobacion e investigacion
ya iniciados a la entrada en vigor de la misma en los que, a dicha fecha, no se hubiese formalizado propuesta de
liquidacién” (el subrayado es nuestro).

Por lo tanto, de las hasta tres versiones de Anteproyecto que se manejaron, la que finalmente se presenté para su
preceptivo informe al Consejo de Estado, preveia ya la necesidad de establecer un régimen transitorio para la entrada
en vigor del articulo 66.bis y el articulo 115 de la Ley General Tributaria.

4.2. De latramitacion parlamentaria como Proyecto de Ley de modificacion parcial de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (121/000146)

El Proyecto de Ley tuvo entrada en el Congreso de los Diputados, finalmente, en la fecha 30 de abril de 2015, revistiendo
caracter ordinario, y se remitio el 9 de julio al criterio de la Ponencia encargada de informarlo por su posible caracter
organico relativo a la modificacion de la Disposicion Final Segunda de la Ley 13/2005, de Represion del Contrabando
que incorporaba el propio Proyecto.

El 21 de julio de 2015, se publicé en el Boletin de las Cortes el Informe de la Ponencia del Proyecto de Ley, en el que,
por mayoria, se acordd incorporar la enmienda 140 del Grupo Parlamentario Popular. De las 142 enmiendas'" a su
articulado, una se referia al apartado 2 de la Disposicién Transitoria Unica.

En concreto, la enmienda n° 126, del Grupo Parlamentario Cataldn de Convergéncia i d'Unid, solicitaba la supresion
del apartado 2 de la Disposicion Transitoria Unica, de acuerdo con la siguiente justificacién:

“En atencién al principio de seguridad juridica y de confianza legitima de los administrados, la entrada en vigor de
los apartados 1y 2 del articulo 115, y del apartado 3 del articulo 70, deberian aplicarse, a lo sumo, a procedimientos
iniciados a partir de la entrada en vigor de las modificaciones, evitando que procedimientos ya iniciados bajo las
premisas de la anterior legislacion se vean afectados durante su sustanciacion por nuevas condiciones que podrian
conllevar una regularizacion diferente y totalmente imprevista debido a las nuevas condiciones. Asimismo, esta
disposicion transitoria podria dar lugar a la sancionabilidad de situaciones ya consolidadas con anterioridad a la
entrada en vigor de la ley, lo cual resultaria dificilmente conciliable con el principio de irretroactividad del Derecho
administrativo sancionador contemplado por nuestra Constitucion’.

La citada Enmienda fue rechazada.

En el trdmite parlamentario en el Senado, de las 132 enmiendas presentadas'?, inicamente se aprobaron las dos
defendidas por el Grupo Parlamentario Popular, sin que ninguna de las mismas, se refiriese a la materia objeto del
presente analisis.

Nuevamente, el Grupo Parlamentario Catalan en el Senado de Convergéncia i d'Unid, por medio de su Enmienda n°

103, interes la supresién del apartado segundo de la Disposicion Transitoria Unica, con idéntica justificacién a la
expuesta en el Congreso de los Diputados, volviendo a ser nuevamente rechazada.

11.  Boletin Oficial de las Cortes Generales Congreso de los Diputados, X Legislatura, Serie A Proyectos de Ley, 17 de julio de 2015, nimero 146-3.

12. Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales Senado, X Legislatura, n° 578, de 10 de agosto de 2015, pag. 12.
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Finalmente, el 16 de septiembre se aprobé por el Pleno del Congreso de los Diputados las enmiendas introducidas en
el Senado, promulgandose la Ley el 21 del citado mes de septiembre, y publicandose en el Boletin Oficial del Estado
de 22 de septiembre de 2015.

5. Tesis del articulo

5.1. Punto de partida

No es el objetivo del presente articulo realizar una valoracién axioldgica de la reforma, ni tampoco indagar sobre
los posibles limites constitucionales de la retroactividad®™ planteada por el apartado segundo de la Disposicion
Transitoria Unica.

Tal y como ya se ha argumentado en el primer epigrafe, la materia prescriptiva es reconocida por el Tribunal
Constitucional como de orden de “legislacién ordinaria”. Ello conlleva que el Legislador es quien tiene la primera y
Ultima palabra sobre su regulacion.

Es por todo ello que la interpretacién y tesis que va a sostenerse en el presente andlisis es estrictamente legalista, en el
sentido de querer interpretar, de una manera sistematica, el propio contenido del apartado segundo de la Disposicién
Transitoria Unica de la Ley 34/2015, con la propia regulacién de las modificaciones operadas en los articulos 66.bis y
115 de la LGT.

En virtud de lo anterior, recuperaremos el tenor literal del apartado segundo de la Disposicién Transitoria Unica de la
Ley 34/2015:

"2. Lo dispuesto en el articulo 66 bis, en los apartados 1y 2 del articulo 115, y en el apartado 3 del articulo 70, en las
redacciones dadas por esta Ley, resultard de aplicacion en los procedimientos de comprobacion e investigacién
ya iniciados a la entrada en vigor de la misma en los que, a dicha fecha, no se hubiese formalizado propuesta de
liquidacion”.

5.2. Notas sobre la naturaleza del Derecho Transitorio.

Antes de entrar en la interpretacion que consideramos, no ya sdlo correcta sino Unica posible, debemos recordar las
palabras de DE CASTRO™, en las que definia del Derecho Transitorio como “conjuntos de normas que determinan las
disposiciones que han de regir las relaciones juridicas existentes al producirse un cambio legislativo”.

De acuerdo con HERNANDEZ GIL™, “el objetivoy razén de ser de las normas de derecho transitorio es despejar la incertidumbre
de cudl sea el derecho aplicable a la certeza de las situaciones, resolver el trdnsito de una ley a la otra y con ello decidir que
situaciones o relaciones se conservan en la disciplina de la ley derogada y cuales se someten a la nueva, por lo que las normas
transitorias tienen una vigencia limitada de duracién finita y temporal que llegado el momento se agotan”.

En este punto nos encontramos ante una bifurcacion para continuar con este analisis.

13. En este sentido, recomiendo la lectura y comparto plenamente las tesis manifestadas por GONZALEZ MARTINEZ, Teresa, “Dudas en los
primeros compases de la reforma de la LGT, publicado en Revista de Contabilidad y Tributacion, n° 400 (julio 2016) - pp. 31-56.

14. Citado por Lopez Lopez, Montés Penadés, y otros; Derecho Civil. Parte General. 32 edicién. Edit. Tirant lo Blanch-1998

15. Herndndez Gil, A."Disposiciones transitorias, en Comentarios el CC, T I" Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p 2180y ss
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El primero de los senderos, previamente descartado al comienzo de este epigrafe, nos llevaria a transitar por el analisis
del articulo 9.3 de la Constitucién, a discernir sobre la seguridad juridica y la irretroactividad de las normas como
principios generales e inspiradores del ordenamiento, de la teoria del principio de la “certeza sobre el ordenamiento
juridico” esbozada por el Tribunal Constitucional y, en Ultima instancia, sobre las diferentes categorias de la
retroactividad, de cuiio constitucional'.

El sequndo de los senderos, quiza de recorrido més corto y mucho menos agreste, nos lleva directamente a citar
a VERDERA IZQUIERDO" cuando, a su vez, trae a colacion la clasificacion realizada por AREVALO GUTIERREZ',
distinguiendo entre derecho transitorio en sentido estricto o derecho transitorio impropio.

El derecho transitorio en sentido estricto tiene por objeto “resolver un conflicto temporal de leyes, estableciendo el
régimen juridico de las situaciones pendientes'”.

16. Un magnifico resumen de esta distincién lo encontramos en AMER MARTIN, A."Derecho Transitorio en Esparia: Aspectos generales (1), publicado
en http://www.elderecho.com/tribuna/civil/Derecho-Transitorio-Espana-Aspectos-generales_11_972055001.html#_ftn3
Este principio constitucional se aplica a dos tipos de disposiciones: en las disposiciones sancionadoras no favorables, lo que interpretado
a contrario sensu supone que la Constitucion garantiza la retroactividad de la ley penal favorables; y en las disposiciones restrictivas de
derechos individuales, que han de entenderse referidas, al ambito de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, esto es, a los
regulados en la Seccion 1.2 del Capitulo 2.2 del Titulo 1.2 de la Constitucion. Fuera de estos dos supuestos, nada impide que el legislador dote
alaley del dmbito de retroactividad que estime oportuno. Se constituye por tanto este precepto como un limite al legislador, quien no podra
dar cardcter retroactivo a las leyes o cualesquiera otras disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales;
se permite pues la retroactividad “in bonus" matizada por la clasificacion de los distintos grados admisibles y que han sido definidos por la
doctrina en:
Retroactividad en grado méximo, cuando la norma afecta tanto a la relacién juridica bésica como a los efectos juridicos producidos y
ejecutados con arreglo a la normativa anterior.
Retroactividad en grado medio, cuando la norma es aplicada a los efectos juridicos dimanados de la relacion juridica bésica que aunque
habiéndose generado bajo la vigencia de la norma anterior, hayan de ejecutarse bajo la vigencia de la nueva, y
Retroactividad en grado minimo, cuando la nueva norma se aplica a los efectos nacidos bajo su vigencia aunque nacidos de una relacion
anterior.
El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo admiten la aplicacién retroactiva de las normas a hechos, actos o relaciones juridicas nacidas
al amparo de la legislacién anterior, siempre que los efectos juridicos de tales actos no se hayan consumado o agotado y siempre, que no se
perjudiquen derechos consolidados o situaciones beneficiosas para los particulares, infiriéndose, en estos casos, la retroactividad del sentido,
el espiritu o la finalidad de la Ley. La Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de Mayo de 1981 apoya la existencia de una retroactividad
«a sensu contrario» de las normas favorables, la de 11 de Noviembre de 1981 niega la existencia en el caso contemplado de una retroaccién
de norma desfavorable y la de 6 de Julio de 1982 niega la posibilidad de aplicar la retroactividad «en grado méximo» ya que ello «irfa contra
la misma seguridad juridica que su articulo 9.3 garantiza». El Tribunal Supremo en Sentencia de 25 de Junio de 1980 niega la posibilidad
de la retroaccién a una Orden ministerial, pues ese efecto es patrimonio de las disposiciones con rango de Ley y la Sentencia de 26 de
Enero de 1982 admite la posibilidad de la aplicacion retroactiva de las leyes nuevas en los casos de disposicién expresa de la ley, cuando se
desprenda ello del propio contenido de la nueva normay cuando sean interpretativas, complementarias o ejecutivas de una Ley principal.
Las Sentencias de 13 de Octubre de 1981, 10 de Enero de 1982 y 5 de Marzo de 1982 niegan la retroactividad de aquellas disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos.
Ademés, el Tribunal Constitucional, en las sentencias de 10 de abril de 1986 y 29 de noviembre de 1988, limita el alcance del principio
de irretroactividad, sefalandoque «no hay retroactividad cuando una ley regula de manera diferente y pro futuro situaciones juridicas
creadas y cuyos efectos no se han consumado, pues una norma es retroactiva, a los efectos del art. 9.3 de la Constitucion, cuando incide
sobre relaciones consagradas y afecta a situaciones agotadas, ya que lo que prohibe el articulo citado es la retroactividad, entendida como
incidencia de la nueva Ley en los efectos juridicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte que la incidencia en los derechos,
en cuanto a su proyeccion hacia el futuro, no pertenece al campo estricto de la irretroactividad», afadiendo en STC de 4 de febrero de
1983 que el «principio de la irretroactividad no puede presentarse como defensa de una inadmisible petrificacién del Ordenamiento
Juridico. Su sentencia de sentencia de 16 de julio de 1987, establece que «la prohibicién de la retroactividad sélo es aplicable a los derechos
consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto, y no a los pendientes, futuros y condicionados o a las expectativas».

17. VERDERA IZQUIERDO, Beatriz, La irretroactividad: Problemdtica general, pag. 123.
18.  AREVALO GUTIERREZ, Alfonso, “La entrada en vigor y el régimen transitorio’, Documentacién Administrativa, n® 254-255, mayo-diciembre

1999, p.439.
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La apreciacion en cada caso concreto de la concurrencia o no de la prescripcion es una cuestion de
legalidad que corresponde decidir a los Tribunales ordinarios, careciendo de relevancia constitucional.

En cambio, el derecho transitorio en sentido impropio tiende a “facilitar la aplicacion definitiva de la ley nueva,
estableciendo el régimen juridico de las situaciones nacidas tras su entrada en vigor'.

A la vista de la anterior clasificacion, no cabe duda que la Disposicion Transitoria que estamos analizando, por lo que
se refiere a la entrada en vigor del articulo 66.bis y de la modificacion del articulo 115 de la LGT, cabria calificarla como
de derecho transitorio en sentido estricto, ya que la misma esta previendo el régimen juridico de las situaciones
pendientes que, en este caso concreto, son las de aquellas actuaciones de comprobacidn e investigacion iniciadas con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 34/2015.

La conclusion anterior determina, inexorablemente, la aceptacion de una segunda conclusion implicita, esto es, la
existencia de un conflicto temporal de leyes. En otras palabras, la introduccion del articulo 66.bis y la modificacion
del articulo 115 de la LGT, operada por medio de la Ley 34/2015, supone la modificacion del régimen legal aplicable
en materia de prescripcion tributaria. Esta afirmacion es plenamente compartida, como se ha visto anteriormente, por
el Consejo General del Poder Judicial.

En el mismo sentido, GIMENEZ-REYNA'®, cuya opinién, plenamente compartida, pasamos a transcribir:

“Por lo demds, no es de recibo la justificacién que se hace en la exposicion de motivos “La reforma incorpora una
aclaracion de cardcter trascendente, (...), con la finalidad de superar los problemas interpretativos que esta materia
ha suscitado, (...). La Ley aclara, a tal efecto, que la prescripcion del derecho a liquidar no trasciende, en ninguno de
sus aspectos, al derecho a comprobar e investigar, derecho que sélo tendrd las limitaciones recogidas en la Ley.

Resulta fundamental, de nuevo para evitar dudas interpretativas, el reconocimiento explicito que se realiza respecto
de las facultades de calificacion que atribuidas a la Administracién en relacion con hechos, actos, actividades,
explotaciones y negocios que, acontecidos, realizados, desarrollados o formalizados en periodos tributarios respecto
de los que se hubiese producido la prescripcion del derecho a liquidar, hubieran de surtir efectos fiscales en ejercicios
o periodos en los que dicha prescripcion no se hubiese producido’.

No hay aclaracion que valga, es una modificacion normativa en toda regla” (el subrayado es nuestro).

De tal manera que, si estuviésemos ante una norma de derecho transitorio impropia, la introduccion del 66.bis y la
modificacién del articulo 115 de la LGT resultaria de aplicacion a los procedimientos de comprobacion e investigacion
iniciados con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 34/2015.

Lo anterior no obstaria a la tesis que se esta defendiendo en el presente analisis, es decir, la genuina modificacion
del régimen de prescripcion en materia tributaria. Pero lo cierto es que la configuracién y naturaleza del apartado
segundo de la Disposicion Transitoria de la Ley 34/2015, en los términos en que la misma esta redactada, refuerzan la
tesis de la existencia del conflicto entre normas.

19. Vid (1), pag. 37.
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5.3. De laExposicion de Motivos de la Ley 34/2015.

La precedente conclusion contrasta con el tenor literal de la Exposicion de Motivos de la Ley 34/2015, que se encarga
de remarcar que “La reforma incorpora una aclaracion de cardcter trascendente, explicitando en el texto positivo la
interpretacion del conjunto normativo que regula el derecho a comprobar e investigar por parte de la Administracion,
enfatizando el distingo conceptual que existe entre este derecho y el derecho a liquidar, con la finalidad de superar los
problemas interpretativos que esta materia ha suscitado, {...).

La Ley aclara, a tal efecto, que la prescripcion del derecho a liquidar no trasciende, en ninguno de sus aspectos, al
derecho a comprobar e investigar, derecho que sélo tendrd las limitaciones recogidas en la Ley en los supuestos en los que
expresamente se sefialan en el propio texto legal, (...).

Resulta fundamental, de nuevo para evitar dudas interpretativas, el reconocimiento explicito que se realiza respecto
de las facultades de calificacién que atribuidas a la Administracion en relacién con hechos, actividades, explotaciones y
negocios (...)" (el subrayado es nuestro).

A la vista de lo anteriormente extractado de la Exposicion de Motivos de la Ley 34/2015, sélo podria concluirse que
el Legislador pretende que la introduccion del articulo 66.bis y la modificacion del articulo 115 de la LGT responden
Unicamente a la promulgacién de una norma de caracter interpretativo del régimen de prescripcion tributaria
existente bajo la vigencia de la LGT.

Antes de continuar con el andlisis, y ante la aparente contradiccion presente en la Ley 34/2015 entre lo que se concluye
de su régimen transitorio y lo que se dice en su Exposicion de Motivos, debemos cuestionarnos acerca de la validez y
funcién de las Exposiciones de Motivos y de los Predmbulos de las Leyes.

5.4. Notas sobre la validez y funcion de las Exposiciones de Motivos y los Preambulos de
las Leyes

Para abordar este anélisis, de igual manera que lo hizo SANTAOLALLA LOPEZZ, no puede haber mejor comienzo y, a
su vez, mejor corolario de lo que se va a explicar que la cita del Fuero Juzgo, 1,1; 6):

“El fazedor de las leyes debe fablar poco e bien, e non deve dar juicio dubdoso, mas lano e abierto; que todo lo
que saliere de la ley, que lo entiendan luego todos los que lo oyeren e que lo sepan sin toda dubda e sin nenguna
gravedumbre’.

Tal y como resume SANTAOLALLA LOPEZ, en el primer liberalismo, la finalidad de los predmbulos o exposicién de
motivos era “convencer al titular del poder normativo (fuese de ley parlamentaria o de reglamento administrativo) de la
oportunidad de aprobar las normas que se acompariaban”. Como el destinatario era el titular del poder legislativo y no
los ciudadanos, en “la inmensa mayoria de los casos, este documento expositivo no se incorporaba al texto de la ley. Esto
es, no se publicaba formando parte de la misma".

El constitucionalismo histérico espanol, salvo la actual y la de 1812, prescinde totalmente de las Exposiciones de

Motivos. De tal manera que “la legislacion ordinaria decimondnica, se comprueba que la misma carece generalmente de
Predmbulos y, con mucho mds fundamento, de Exposiciones de Motivos".

20. SANTAOLALLA LOPEZ, Fernando, “Exposiciones de motivos de las Leyes: motivos para su eliminacion’, publicado en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, ano 11, niimero 33, Septiembre-Diciembre 1991, pp. 47-64.
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Para concluir el sintético repaso histérico de esta figura, este tratamiento ausente de “las Exposiciones de Motivos se
mantiene durante todo el constitucionalismo espanol, incluido el de la Il Republica. La situacién cambia copérnicamente
bajo el franquismo. Gran niimero de leyes aprobadas entonces pasaron a incorporar como parte preliminar este documento,
con su consiguiente reflejo en el BOE. A partir de este momento, la Exposicion de Motivos deja de ser trabajo preparatorio
para devenir parte de la Ley, bien que parte no normativa, segtn se advirtié anteriormente. Este modo de proceder se
transmite inopinadamente a la legislacion constitucional constitucional que resurge a partir del 15 de junio de 1977".

El articulo que estamos usando como base para este parte del analisis esta redactado en 1991, hace mas de 25
afos, y en el mismo se aboga por eliminar las Exposiciones de Motivos y Predmbulos de las Leyes con una bateria
de argumentos que, vistos con una perspectiva historica, siguen siendo plenamente lucidos por casos como el
presente que estamos analizando. De ahi que se justifique hacer un alto en el camino para extractar algunos de los
razonamientos realizados por SANTAOLALLA LOPEZ, que cobran especial relevancia en nuestros dias:

“Uno de los argumentos con que algunos autores nacionales defienden el uso de las Exposiciones de Motivos es por su
supuesta ayuda interpretativa, que permitiria esclarecer los puntos oscuros y salvar las lagunas de la parte dispositiva
de las leyes; (...).

La supuesta justificacion de las Exposiciones de Motivos en su valor hermenéutico choca de entrada con los
postulados de la (buena) técnica legislativa. Colocar un documento aclaratorio en previsién de posibles insuficiencias
u opacidades de la ley equivale a poner la venda antes de recibir la pedrada. (....). Si la norma plantea dificultades
interpretativas es porque estd mal concebida, probablemente por olvido de algunas reglas nomotécnicas {...).
Colocar de antemano un documento aclaratorio equivale a una confesion tdcita de su defectuosa concepcion. Por
consiguiente, lo que ha de exhortarse al legislador es a la obtencién de normas inteligibles, evitando tener que recurrir
asuceddneos, vulgo “parches’; como el comentado.

(o).

Algunas veces se oye que la Exposicion de Motivos no es mds que la justificacién que en todo Estado de Derecho
es demandable a los actos de poderes publicos, especialmente cuando, como en el caso de la ley, se imponen
obligaciones a los ciudadanos. (...):

De parecido tenor es la argumentacion ocasionalmente esgrimida de que estas introducciones cumplirian un
inevitable papel divulgador de la ley, ofreciendo en forma resumida y comprensible para legos lo que en el cuerpo
central de la misma se presenta como tecnicismo y complejidad que demandan muchas cuestiones, tecnicismo y
complejidad a la que sélo podrian enfrentarse los iniciados. (...)

Frente a este tipo de argumentaciones cabe recordar el apotegma lex iubeat, non suadeat, non doceat, non laudat.

La Ley es imperio, mandato y no debe pretender justificarse con la yuxtaposicién de argumentos que, por ser obra de
su autor, siempre serian parciales y, por ende, poco fiables. La Ley debe justificarse por si misma: primero, por su propia
regulacion, por su justicia material, lo que debe excitar a su progenitor a obtener una configuracién y redaccién que
permitan que esta virtud resplandezca por si sola.

Las Exposiciones de Motivos no pueden, por tanto, hacerse valer sobre bases tan endebles, punto en el que no es

ocioso afadir que la mayor parte de las veces, al aumentar la extension de las leyes, cuando no su complejidad, tales
introducciones no hacen mds que oscurecer y alejar al lector del verdadero significado de la ley".
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Es especialmente elocuente y emocionante volver a leer estos pensamientos. Maxime en un tiempo en el que se
nos ha acostumbrado a Exposiciones de Motivos, en el mejor de los casos, totalmente desconectadas de la realidad
juridica que pretenden reformar las Leyes de las que forman parte.

5.5. De las Exposiciones de Motivos de las reformas de la Ley General Tributaria de 2003
y su denominador comun

La reforma contenida en la Ley 34/2015 es la tercera reforma de calado que sufre la Ley General Tributaria de 2003.
La Ley General Tributaria anterior, la de 1963, igualmente fue sometida a tres profundas revisiones. La ultima de ellas,
por medio de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, Derechos y Garantias de los Contribuyentes, Ley que contribuyd, de una
manera decisiva, a profundizar en la idea del equilibrio de las situaciones juridicas de la Administracion tributaria y
de los contribuyentes, reforzandose el principio de seguridad juridica reconocido en el articulo 9 de la Carta Magna.

En cambio, las tres modificaciones de la Ley General Tributaria de 2003 comparten un mismo eje vertebrador, la lucha
contra el fraude, esgrimida como justificacion de interés supremo y general que sirve de cobijo a un continuo recorte
de derechos de los contribuyentes, a la par que no dejan de ampliarse las facultades de la Administracion tributaria,
llegandose a descompensar esa idea de equilibrio (mas tedrica que préactica) que quiso otorgar la meritada Ley 1/1998
a la relacion juridico-tributaria.

A este respecto, valga con hacer un breve repaso de las “Exposiciones de Motivos” de las reformas de la Ley General
Tributaria de 2003, que precedieron a ésta que estamos analizando.

La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal establecia en su Exposicion de
Motivos que “las medidas recogidas en esta Ley, agrupadas en funcién de la ley afectada, estdn basadas en la experiencia
prdctica de lucha contra el fraude de la Administracion tributaria y responden a varias lineas estratégicas. Por un lado,
se recogen un conjunto de [i] medidas tendentes a potenciar las facultades de actuacion de los érganos de control, con
remocion de los obstdculos procedimentales que pudieran perjudicar la eficacia de la respuesta al fendmeno del fraude”
(el subrayado es nuestro).

La Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la
normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude, comienza su
Exposicion de Motivos de la siguiente manera: “Esta Ley contiene una serie de medidas dirigidas a la prevencién y lucha
contra el fraude fiscal. La realidad social y econémica en un escenario de crisis y de austeridad presupuestaria hace del
fraudefiscal hoy, si cabe, unafigura mds reprochable que nunca. A su vez, la evolucién de los comportamientos fraudulentos
y la experiencia acumulada en la aplicacién de la normativa tributaria, tras la entrada en vigor de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, permiten una reforma con perspectiva suficiente como para colocar a nuestro sistema legal
alavanguardia de la lucha contra el fraude".

No cabe ninguna duda de que, tras una declaracién de intenciones como la transcrita, se podria ver amparado, por el
refulgir cegador de dicha realidad social y econémica, casi cualquier modificacion de la Ley General Tributaria.

La realidad de estos duros afios de crisis y de austeridad presupuestaria se esta traduciendo en un mayor poder en
manos de la Administracion tributaria, en un ensanchamiento del concepto de fraude que estd amparando una mayor
restriccion de derechos, en un aumento de las obligaciones tributarias de todos los contribuyentes - en pos de la
obtencion de una informacion mayor cuantitativa y cualitativamente -y, en definitiva, en ahondar mas en la brecha
de la desigualdad en las relaciones entre la Administracion tributaria y sus contribuyentes.
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Lo cierto es que la configuracién y naturaleza del apartado sequndo de la Disposicion Transitoria de la Ley
34/2015, en los términos en que la misma estd redactada, refuerzan la tesis de la existencia del conflicto
entre normas

Adicionalmente al ejemplo que estamos analizando en el presente articulo, pondremos como ejemplo la modificacion
operada en la duracion de las actuaciones de comprobacion e investigacion inspectoras, llevadas a cabo por la Ley
34/2015.

La Exposicidn de Motivos de la Ley 34/2015, sobre este concreto aspecto, sefiala lo siguiente:
“Varios son los objetivos perseguidos con la nueva regulacion de los plazos del procedimiento inspector:

a) Simplificar de manera importante la normativa vigente, al eliminarse un amplio y complejo sistema de
supuestos de interrupciones justificadas, dilaciones no imputables a la Administracion, y de ampliacién del plazo.
Asimismo, se suprime el supuesto de interrupcién injustificada durante mds de seis meses.

b) Una mayor seguridad juridica en cuanto al cdmputo de los plazos del procedimiento inspector, incorporando
nuevas obligaciones para informar al obligado tributario de las vicisitudes de dicho plazo (duracion y, en su caso,
suspension y extension del mismo), de forma que el obligado pueda conocer claramente cudl es la fecha limite del
procedimiento.

¢) Reducir significativamente la conflictividad tributaria.

Es decir, la modificacion de la regulacion del plazo del procedimiento inspector permitird que las actuaciones
inspectoras tengan una fecha mds previsible de finalizacion, conocida por el obligado tributario, sin merma
de derecho alguno de éste, contribuyendo, a su vez, al buen fin de las liquidaciones tributarias y defensa de los
intereses generales.

La reforma implica un incremento del plazo del procedimiento de inspeccion y, como contrapartida, a lo largo de
la tramitacién se van a producir determinadas vicisitudes que no van a alargar el plazo del que la Administracion
Tributaria dispone para finalizar el procedimiento, como los aplazamientos solicitados por el obligado tributario
para cumplir trdmites, o el periodo de espera de datos solicitados a otras Administraciones. No obstante, podrdn
descontarse determinados periodos de suspension definidos de forma objetiva en la Ley en supuestos que impiden
la continuacion del procedimiento, pudiéndose extender la duracion del procedimiento por los dias de cortesia en
los que el obligado solicita que no se lleven a cabo actuaciones con el mismo o cuando el obligado tributario aporte
de forma tardia documentacion que le ha sido previamente requerida o aporte documentacion una vez apreciada la
necesidad de aplicar el método de estimacion indirecta” (el subrayado es nuestro).

Una vez més, la Exposicion de Motivos justifica la adopcion de una norma que busca subrepticiamente otras
finalidades. Como prueba de ello, basta con traer a colacion el Informe de la Subdireccion General de Ordenacion
Legal y Asistencia Juridica de la AEAT, de fecha 25 de mayo de 2011, sobre “Computo de plazos en las actuaciones
inspectoras"®.

21. Puede accederse a su contenido en la siguiente direccién web: http://www.fiscalblog.es/wp-content/uploads/2011/07/informe.
aeat25.05.2011.pdf
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La introduccién del mismo es suficientemente elocuente, ya que refiere que “se ha constatado que el tratamiento de
los plazos en los procedimientos de aplicacion de los tributos constituye uno de los motivos de alegacién que de forma
recurrente se citan en la mayoria de recursos administrativos y judiciales. De esta forma, las cuestiones procedimentales que
deberian ser accesorias, dado que el procedimiento no es mds que el cauce a través del que se instrumenta una verificacién
o0 comprobacién por parte de la Administracion, han pasado a adquirir una relevancia en numerosas ocasiones mayor que
el tema sustantivo que se dilucida en el recurso o reclamacién.

Dadas las indeseadas consecuencias que las circunstancias referidas al cémputo de los plazos pueden tener en el resultado
final de las actuaciones inspectoras, en la medida en que pueden llegar a provocar la prescripcion del derecho de la
Administracion a determinar la deuda por la correspondiente liquidacion, el Departamento de Inspeccién Financiera y
Tributaria ha venido resaltando a lo largo de los Ultimos tiempos en diversos documentos la necesidad de ser especialmente
prudenteyvigilante en estamateria, y de, en su caso, documentar adecuaday suficientemente los periodos de interrupciones
justificadas y las dilaciones del procedimiento®. No obstante, las ltimas resoluciones judiciales aparecidas aconsejan
emprender cuantas acciones estén en nuestra mano para minorar el riesgo actualmente existente de perjuicio para las
actuaciones inspectoras” (el subrayado es nuestro).

El esquema es el siguiente: la Administracion tributaria detecta, usando su propia terminologia, un nicho, en este caso
procedimental, que le estd causando problemas en sede jurisdiccional; y la respuesta termina siendo la de modificar
la norma, removiendo los obstaculos que se estaba encontrando. Eso si, bajo la apariencia de una simplificacion, de
una mayor seguridad juridica para los contribuyentes y de una reduccién de la litigiosidad.

Si volvemos a leer detenidamente los subrayados en negrita que hemos hecho, tanto de la Exposicién de Motivos de
la Ley 36/2006 y del Informe de la Subdireccion General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica de la AEAT, lo que se
puede extraer es un desprecio evidente hacia lo procedimental y formal. Desconociéndose que eso que se denomina
como “eliminacién de obstdculos procedimentales’, lo que esconde es la eliminacién de garantias y derechos de los
contribuyentes, ya que el procedimiento administrativo no nace para ser una comparsa del entierro de la sardina, sino
para poner limites al actuar y a la exorbitantes facultades y potestades de la Administracion, intentando tender hacia
una, cuanto menos teodrica, igualdad de armas.

5.6. Lainterpretacion del apartado Segundo de la Disposicion Transitoria Unica de la
Ley 34/2015.

Una vez fijados los pardmetros anteriores, contamos con todos los elementos de juicio para poder abordar concluir
el presente analisis.

La pregunta critica, a efectos de esta interpretacion, es la siguiente: jcabria establecer una norma de derecho
transitorio en sentido estricto para dar cobertura a una norma de caracter meramente interpretativo? La respuesta
claramente es no.

El caracter retroactivo de las normas de caracter interpretativo ha sido objeto de un profundo andlisis desde tiempos

inmemoriales en nuestro sistema juridico, existiendo unos lejanos ya precedentes jurisprudenciales de nuestro Alto
Tribunal.

22. En particular cabe destacar la Nota sobre “Plazo de actuaciones inspectoras” (IOL 17/18 de la Base de Datos Documental) y la Nota sobre
“Jurisprudencia relativa al computo del plazo del procedimiento inspector” (OID 1/09 de la Base de Datos Documental).
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A sensu contrario, todos aquellos casos no contemplados en el dmbito de la norma de derecho transitorio
aprobada, se regirdn por las normas de la prescripcion tributaria que estaban en vigor con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley 34/2015

Tomando como punto de partida a DE VEGA RUIZ%, “podemos decir que el problema de la aplicacion retroactiva de una
norma legal se plantea, realmente, cuando se trate de una disposicion independiente, sea cual fuere su categoria. Pero
cuando es una norma interpretativa o aclaratoria que forma parte, ineludiblemente, de una ley principal, entonces no ha
lugar siquiera a plantear el problema de su aplicacion retroactiva, porque dicha norma ha de aplicarse necesariamente
a todas las situaciones que se hayan creado al amparo de la norma principal que por aquélla ha quedado aclarada o
interpretada”. Es lo que dicho autor califica de “Argumento Idgico”.

DE CASTRO* sefialaba que han de tener aplicacion retroactiva, por declaracion tacita de la Ley, entre otras, las
disposiciones interpretativas, que se consideran vigentes desde la misma fecha que la ley interpretada por ella, y las
disposiciones complementarias, estimadas como mero desarrollo de la ley principal.

MANRESA® manifesto que las leyes interpretativas deben retrotraer sus efectos a la época en que empez6 a regir la
ley que interpretan, afadiendo que tal tesis explicitamente ya fue reconocida por el Tribunal Supremo de fecha 1 de
mayo de 1881, que afirmd que las leyes aclaratorias se otras anteriores vienen a formar parte de aquéllas y se han de
entender publicadas cuando lo fueran aquellas a que se refieren, lo que es tanto como conceder a las mismas efecto
retroactivo.

Entonces, ;qué elemento exdgeno a la configuracion original de la norma es el que ha generado esta abierta
confrontacion entre la Exposicién de Motivos y la norma de Derecho transitorio?

Recuperando el método de analisis del ilustre personaj de Sir Arthur Conan Doyle, “Una vez descartado lo imposible, lo
que queda, por improbable que parezca, debe ser la verdad".

Continuando con el razonamiento de GIMENEZ-REYNAZ:

“Ciertamente, en el Tribunal Supremo se estaba (no dejamos de sofar) consolidando la tesis que incorpora la Ley de
reforma, pero el redactor del anteproyecto se anticipé en el tiempo, dando por cierta una doctrina que no se habia
manifestado con la claridad de las Gltimas sentencias, lo cual es sorprendente’.

En este caso estamos parcialmente de acuerdo con tan egregio compafiero. Y es precisamente esta dimension
cronoldgica y, en ultima instancia, la voluntad que subyace en la reforma desde sus albores por parte del Pre-
legislador, la que constituye la clave de bdveda de nuestra tesis.

23. DE VEGA RUIZ, José Augusto, “Sobre la retroactividad de las normas interpretativas y aclaratorias” Puede consultarse en la siguiente
direccion:  http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292344044478?blobheader=application%2Fpdf&blobheadername
1=Content-Disposition&blobheadername2=EstudioDoctrinal&blobheadervalue1=attachment%3B-+filename%3D1962_0547.
pdf&blobheadervalue2=1288774698672.

24. DE CASTRO, Federico, Derecho civil de Esparia, Tomo |, pag. 561.
25.  MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil, Tomo |, afo 1943, pag. 114.

26. Vid (1), pag.37.
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El redactor del Anteproyecto, en nuestra terminologia el Pre-legislador (o Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria) no quiso anticiparse en el tiempo, sino que lo que pretendié fue modificar las reglas en materia de
prescripcion para limitar los efectos perniciosos que se podian genera como consecuencia de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de julio de 2014, Asunto Hewlett-Packard.

En el momento en el que ve la luz el Anteproyecto, el 23 de junio de 2014, estamos ante escasos 10 dias de que se
produzca la fecha de votacién y fallo en el Tribunal Supremo del recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del
Estado contra la meritada sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 24 de enero de 2013.

Y es en esa primera version, insistimos de las hasta tres que se manejaron, que no existia norma alguna de Derecho
transitorio para las modificaciones del articulo 66.bis y del articulo 115 de la Ley General Tributaria, que planteaba
dicho texto.

Tal y como hemos analizado en el epigrafe correspondiente, hasta dicho momento, la doctrina del Alto Tribunal,
aunque mas enfocada a las facultades de la Administracion para analizar bases imponibles negativas producidas en
ejercicios prescritos con efecto en otros no prescritos, ya habia dictado su sentencia de fecha 9 de diciembre de 2013,
Asunto Pedro Domecq, en la que ya habia concluido que “no puede entenderse satisfecha por la Administracién aquella
carga de la prueba, a juicio de la Sala, porque en su cumplimiento no le cabe realizar de facto una declaracién de fraude
de ley, tras desarrollar una actividad investigadora que no realizé en tiempo Util, esto es, cuando su potestad para hacerlo
no habia prescrito”.

Sin embargo, la citada sentencia distaba mucho de contener la contundencia de la doctrina que si incorporaria al
debate juridico la Sentencia de 4 de julio de 2014.

Es en dicho momento cuando debieron, permitasenos la expresion, “saltar las alarmas” en sede del Pre-legislador,
abandonando la teoria de la norma de carécter interpretativo y, de aquella manera, otorgando unos efectos
retroactivos a la modificacion legal del instituto de la prescripcion que se estaba presentando de soslayo en la
Exposicion de Motivos.

Los efectos de una jurisprudencia sélidamente asentada en el precedente de la sentencia HEWLETT-PACKARD,
supondria herir de muerte la lucha contra lo que se consideraba un nicho de fraude.

No debemos olvidar que, en el recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del Estado contra la sentencia de la
Audiencia Nacional de 24 de enero de 2013, se estaba ventilando un asunto de trascendental importancia.

La Litis versaba sobre un tipo de planificacion fiscal intragrupo muy utilizada durante la década de los noventa del siglo
pasado y al comienzo del presente siglo, consistente en generar una fuerte carga financiera en entidades sometidas a
tributacion en Espaiia, siendo los acreedores financieros otras entidades del grupo residentes en otro Estado miembro
de la Union Europea, generalmente con regimenes fiscales mas benévolos con respecto a la tributacion de intereses,
aprovechandose de la no aplicacion de las reglas de subcapitalizacion entonces vigentes en Espaia para perceptores
de intereses residentes en la Union Europea.

Como decimos, este tipo de planificacion fiscal fue muy extendida, generandose un perjuicio para las Arcas Publicas
espafiolas. La Administracion tributaria tardé en reaccionar, y cuando lo hizo utilizé el argumento de considerar que
las adquisiciones realizadas con apalancamiento financiero intragrupo eran operaciones en fraude de ley.

El principal problema existente en la mayoria de estas reacciones administrativas radicaba en que el ejercicio en

que se habian realizado las operaciones intragrupo de adquisicion apalancada, que daban lugar a un aumento de la

Revista Técnica Tributaria // abril - junio / 2017



Eneko Rufino Bengoechea

carga financiera y en consonancia a una reduccién de la base imponible en Espaia, estaba prescrito y se pretendian
regularizar los ejercicios no prescritos en que dicha minoracion de bases imponibles estaba teniendo efecto?.

En el concreto supuesto que dio lugar a la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2014, Asunto Hewlett-
Packard, el Tribunal Econémico-Administrativo Central habia desestimado la reclamacién interpuesta por el
contribuyente en fecha 8 de octubre de 2009, y habia sido la Audiencia Nacional quien habia estimado el recurso
interpuesto por el contribuyente, en fecha 24 de enero de 2013.

El razonamiento de la Audiencia Nacional se condensa en su sentencia previa de fecha 24 de julio de 2012y, al analizar
el estado jurisprudencial del Tribunal Supremo, concluia lo siguiente:

“Los pronunciamientos del Tribunal Supremo producidos hasta la fecha venian referidos, en todos los casos, a
supuestos en los que, por razén de los ejercicios impositivos concernidos, no resultaba atn de aplicacion el precepto
contenido en el articulo 23.5 de la ley 43/1995 (RCL 1995, 3496 y RCL 1996, 2164) en la redaccién dada por la Ley
40/1998, de 9 de diciembre (RCL 1998, 2866)"

La citada sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de julio de 2012 fue recurrida en casacion por la Abogacia del
Estado, dando lugar a la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2013 (rec. Casacién 3262/2012),
Asunto EBROMYL.

No nos hemos detenido en el andlisis de esta sentencia en el paseo jurisprudencial realizado en anteriores epigrafes
porque el objeto de la Litis no se ajusta exclusivamente a un supuesto de recalificacion de operaciones realizadas en
gjercicios prescritos con efectos en otros no prescritos.

Nos explicamos. Si bien la materia objeto de recurso versa sobre una financiacion apalancada en una adquisicion
intragrupo, en este concreto asunto lo que existid una actuacion previa de la Inspeccion de los Tributos con un acta
de comprobado y conforme, en los ejercicios en que se realizaron las operaciones que constituyeron, a juicio de una
posterior revision, afos después, la realizacion de operaciones en fraude de ley. En otras palabras, el pleito versé sobre
los efectos de dicha regularizacion previa que, como no podia ser de otra manera, debian vincular a la Administracion
Tributaria.

Por lo tanto, debemos situar el proceso de continua elaboracién del Anteproyecto desde primer semestre de 2014
hasta abril de 2015, justo cuando las regularizaciones por fraude de ley en ejercicios prescritos, que estaban siendo
estimadas por el Tribunal Econémico-Administrativo Central, estaban siendo anuladas por la Audiencia Nacional; y
habiéndose dictado la audaz sentencia de 4 de julio de 2014, Asunto HEWLETT.PACKARD.

El peligro, desde la perspectiva del Pre-legislador, era evidente. Si arraigaba en el Alto Tribunal la jurisprudencia de
considerar intocables los ejercicios no prescritos, en cuanto a recalificacion se refiriese, quedaban indefensos ante la
posibilidad de atacar los “perniciosos” efectos de operaciones realizadas en fraude de ley en ejercicios no prescritos,
tales como deducibilidad de carga financiera intragrupo, amortizaciones de fondo de comercio en operaciones de
fusion y un largo etcétera de supuestos con los que se estaban encontrando en la practica inspectora.

27. Un anélisis més exhaustivo de esta problemética, tanto a nivel administrativo como jurisprudencial, se puede encontrar en CALVO VERGEZ,
Juan, "El reconocimiento de la existencia de fraude de ley en aquellas operaciones destinadas a la deducibilidad de los gastos financieros
de los grupos de empresas en el IS: La unanimidad de criterio de la Doctrina administrativa y Jurisprudencial” en Revista Quincena Fiscal, ne
16/2015.
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De ahi que sdlo quedase una opcion, la de modificar legalmente el instituto de la prescripcion para desactivar a futuro
una posible e incipiente jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Dado que, como ha quedado acreditado, pocos pueden dudar de que el instituto de la prescripcidn y su regulacion
son cuestiones de legalidad y no de constitucionalidad, modificindose la misma, se paliarian dichos problemas.

El aviso a navegantes o el legitimo ejercicio al pataleo del Pre-legislador se explicit6 en la Exposicién de Motivos,
tantas veces ya referida y transcrita, al querer vestir la modificacion de directriz interpretativa, pero la realidad juridica
latia en uno de esos s6tanos en los que muchas veces el Legislador nos hace padecer las mas aterradoras pesadillas, el
Derecho transitorio. Y que esta vez se nos muestra con realidad diafana de las intenciones de la norma.

Es inaudita tamafa contradiccion entre la elocuencia discursiva contenida en la Exposicién de Motivos y la opacidad
del apartado segundo de la Disposicién Transitoria Unica de la Ley 34/2015.

Ante la disyuntiva de un revés judicial que podia asimilarse al hundimiento de la Armada Invencible, se optd por
modificar la normay poder salvar todo lo salvable sin rebasar los limites constitucionales de la retroactividad. Es decir,
que la nueva regulacion de la prescripcion pudiese resultar de aplicacién “en los procedimientos de comprobacién e
investigacion ya iniciados a la entrada en vigor de la misma en los que, a dicha fecha, no se hubiese formalizado propuesta
de liquidacion'.

Este es, ajuicio de quien suscribe el presente articulo, la funcién y naturaleza del apartado segundo de la Disposicién
Transitoria Unica de la Ley 34/2015.

Hasta este punto, el relato se puede decir que se sostiene desde las més elementales reglas de la I6gica humana. No
obstante lo anterior, la vida en el mundo juridico se muestra caprichosa.

La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4 de julio de 2014, Asunto Hewlett-Packard, da la razén al Pre-legislador
al confirmar sus miedos. Pero la cascada de sentencias que se inician con la Sentencia de 5 de febrero de 2015 del
Tribunal Supremo, Asunto Coty Spain, hasta conformar el quieto remanso de agua de jurisprudencia consolidada
sobre la posibilidad de poder recalificar operaciones efectuadas en ejercicios prescritos, con efectos en ejercicios no
prescritos, nos hacen preguntarnos sobre la naturaleza y razon de ser o estar del apartado segundo de la Disposicion
Transitoria Unica de la Ley 34/2015, en el momento de su aprobacion.

Las sentencias COTY SPAIN y HANSON PIONEER ESPANA fueron dictadas con anterioridad a la entrada del Proyecto de
Ley en el Congreso de los Diputados, que terminé germinando en la Ley 34/2015.

Durante el tramite parlamentario en el Congreso y el Senado, las Unicas enmiendas formuladas sobre el apartado
segundo de la Disposicion Transitoria Unica tenian por diana su posible constitucionalidad y afectacion de la sequridad
juridica por su cardcter retroactivo. Pero el Legislador, de manera activa ni pasiva, consideré oportuno modificar los
términos en los que habia sido redactado originalmente dicha disposicién que hoy es Ley.

Y, precisamente como hoy es Ley, los operadores juridicos debemos enfrentarnos a ella y darle un sentido de ldgica
juridica. De ahi la distincién que haciamos unos paragrafos atras sobre “reglas de la I6gica humana"y “légica juridica”

La légica humana podria justificar el hecho de que siga existiendo el apartado segundo de la Disposicion Transitoria
Unica de la Ley 34/2015 a un olvido. Si no estuviésemos cansados de limpiarnos el barro del traje tras la lucha diaria
con la Administracion, podriamos dejarlo en un ingenuo, a la par que cinico, ejercicio genuino de division de poderes:
el Legislador permanece impasible ante las turbulencias del Poder Judicial.
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La peligrosa espiral en la que se aprueban Leyes, en materia procedimental tributaria, intentando borrar
de un plumazo criterios jurisprudenciales molestos para el fin ultimo y supremo de la lucha contra el
fraude, estd afectando gravemente la sequridad juridica.

Pero la cuestion es que, a pesar de que comparta la primera de las teorias de las reglas de la I6gica humana, y sonria
ante la segunda teoria, debemos interpretar esa norma de derecho transitorio, desde el prisma juridico, y encuadrarla
en su lugar correspondiente.

Y el dnico lugar en el que cabe, a juicio de este autor, es en el de considerar que, tras la promulgacién de la Ley
34/2015, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, iniciada con el Asunto COTY SPAIN, ha devenido ilegal.

La regulacién del instituto de la prescripcion es una cuestién de legalidad ordinaria, en el que el soberano es el
Legislador. El Legislador ha decidido modificar las reglas de la prescripcion tributaria, por medio de la promulgacion
de la Ley 34/2015. El Legislador ha decidido extender los efectos de la nueva regulacién de la prescripcion tributaria,
con caracter retroactivo, s6lo a los procedimientos de comprobacion e investigacion ya iniciados a la entrada en vigor
de la misma en los que, a dicha fecha, no se hubiese formalizado propuesta de liquidacion.

A sensu contrario, todos aquellos casos no contemplados en el dmbito de la norma de derecho transitorio aprobada,
se regirdn por las normas de la prescripcion tributaria que estaban en vigor con anterioridad a la entrada en vigor de
la Ley 34/2015.

En otras palabras, el Legislador, por medio de la promulgacion de la Ley 34/2015, ha decidido quitarle la razén,
temporalmente?, al Tribunal Supremo, tras sus Sentencias de fechas 5 de febrero de 2015, 26 de febrero de 2015, 23
de marzo de 2015, 26 de octubre de 2015 y 22 de diciembre de 2016.

Por lo tanto, la jurisprudencia sélidamente conformada e iniciada por la Sentencia de 5 de febrero de 2015, Asunto
COTY SPAIN, ha sobrevenido ilegal.

A la citada conclusion se llega porque en la légica juridica, una norma de caracter interpretativo no requiere de
normas de derecho transitorio que, por definicion, sélo pueden necesitarse para dirimir la convivencia de dos reglas
juridicas distintas. Ya que una disposicion de caracter interpretativo despliega sus efectos desde la propia vigencia de
la norma que pretende aclarar y/o interpretar.

Porque la aparente contradiccién entre la Exposicién de Motivos y el apartado segundo de la Disposicion Transitoria
Unica no existe en el 4mbito juridico, ya que la Exposicion de Motivos o Preambulos, ajuicio del Tribunal Constitucional,
“no tienen valor normativo"®.

28.  Decimos “temporalmente” porque entendemos que, una vez no queden supuestos no afectados por la Disposicién Transitoria Unica, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo deberia volver a cambiar. En otras palabras, en las actuaciones de comprobacion e investigacion en
las que resulte de aplicacion la LGT de 2003, con respecto a la redaccion dada por la Ley 34/2015, el Tribunal Supremo deberfa recuperar la
jurisprudencia iniciada por su Sentencia COTY SPAIN.

29. Entre otras, Sentencias del Tribunal Constitucional 36/1981, de 12 de noviembre, FJ 79, 150/1990, de 4 de octubre, FJ 2°; 173/1998, de 23 de
julio, FJ 40, 116/1999, de 17 de junio, FJ 2°y 222/2006, de 6 de julio, FJ 8°.
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6. Cuestiones procesales que plantea la tesis del articulo

Una vez fijada la tesis del presente articulo, desde un punto de vista tedrico, toca analizar las consecuencias practicas
de la misma.

Como no puede ser de otra manera, el problema que se plantea, al ser de derecho transitorio, quedara circunscrito y
acotado a un nimero de supuestos concreto en el tiempo.

La primera pregunta que cabe realizarse es si, en virtud de la interpretacién que se propone, se podria instar algun
tipo de recurso contra los procedimientos a los cuales ha puesto fin o pondra fin el Tribunal Supremo préximamente.

La segunda de las preguntas que cabe realizarse es el cauce procesal adecuado para poder pretender la nulidad de las
liquidaciones, a la vista de la configuracion del nuevo recurso de casacion contencioso-administrativo.

6.1. Delaposibilidad de instar recursos con fundamentos constitucionales

En este punto nos encontrariamos ante actos administrativos firmes tras la resolucion del recurso de casacion. De tal
forma que sélo podriamos plantear la posibilidad de utilizar la via del incidente de nulidad de actuaciones®.

Elincidente de nulidad de actuaciones no viene regulado en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, sino
que su regulacion hay que encontrarla en la Ley Orgénica del Poder Judicial, articulo 241,y en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, articulo 228.

De acuerdo con el Tribunal Constitucional®', “tras la reforma operada en la regulacién del citado incidente por la Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional 6/2007, de 24 de mayo, éste se incardina en el sistema de garantias de los derechos
fundamentales (STC 43/2010, de 26 de julio), con la finalidad de agotar la via jurisdiccional previa al recurso de amparo,
dando ocasién al érgano judicial para reparar las vulneraciones de los derechos que se cometan en resoluciones frente a
las que no quepa recurso, sin que de su inadmision o desestimacién se derive, por regla general, vulneracién auténoma de
los mismos (SSTC 107/2011, de 20 de junio, FJ 1,y 25/2012, de 27 de febrero, FJ 5,y ATC 124/2010, de 4 de octubre, FJ 2)"

Por lo tanto, tras la reforma operada por la Ley Orgénica 6/2007, el contenido del incidente de ejecucion pasa de
estar limitado a cuestiones formales, a poderse fundar en cualquier vulneracion de un derecho fundamental de los
referidos en el articulo 53.2 de la Constitucion.

30. El otro procedimiento que genuinamente tiene como finalidad revisar actos firmes en via administrativa es el recurso extraordinario de
revision que, pese a que entendemos que serfa dificil encajarlo en uno de sus cuatro respectivos presupuestos (i. Que el acto se hubiera
dictado incurriendo en error de hecho que resulte de los propios documentos incorporados al expediente; ii. Que aparezcan documentos
de valor esencial para la resolucion del asunto que, aunque posteriores, evidencien el error de la resolucion recurrida; ii. Que en la resolucién
hayan influido esencialmente documentos o testimonios declarados falsos; iv. Que la resolucion se hubiese dictada como consecuencia
de prevaricacién, cohecho, violencia u otra maquinacién fraudulenta, se establece por la jurisprudencia del Tribunal Supremo la
incompatibilidad con el recurso contencioso-administrativo, “por cuanto no cabe la revisién por la Administracion de los pronunciamientos
judiciales en asuntos y sobre pretensiones que se han sometido a la potestad jurisdiccional” (Sentencias de 7 de junio de 2005 y 20 de
diciembre de 2006 (recursos 2018/2003 y 3909/2004).

31. Sentencia del Tribunal Constitucional 187/2012, de 29 de octubre de 2012.
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En palabras de RODRIGUEZ CARBAJO®, “Esa amplitud dada al incidente de nulidad de actuaciones por la LO 6/2007
unidas a las restricciones que la misma ha impuesto al acceso al recurso de amparo (solo se admitird cuando su contenido
tenga especial trascendencia constitucional) ha convertido a este incidente en el dltimo cartucho verdadero del que
disponen las partes para la satisfaccion de sus intereses y su utilizacion se ha disparado a raiz de la entrada en vigor de la
L0 6/2007 (por cierto, sin disposiciones transitorias respecto a la nulidad de actuaciones). Asi, en el dmbito del recurso de
casacion, puede decirse que, actualmente y de forma aproximada, uno de cada diez recursos no terminan ya con sentencia
o auto de inadmision, sino que, con posterioridad a ellos, habrd un auto estimatorio o desestimatorio de un incidente de
nulidad de actuaciones".

En un supuesto como el que es objeto del presente analisis, y a la vista de las conclusiones que hemos alcanzado en
el primer epigrafe, nos encontrariamos ante una suerte de “ilegalidad sobrevenida” de una sentencia, ni mas ni menos
que del Tribunal Supremo, cuyo fundamento seria el error de derecho puro y duro.

Desde esa perspectiva, no vemos el encaje constitucional que podria tener esta cuestion para que pudiese elevarse
al Tribunal Constitucional.

Quiza la tnica via posible, aunque indirecta, dentro del incidente de nulidad de actuaciones, seria esgrimir la violacion
del principio de igualdad - articulo 14 de la Carta Magna - por los érganos judiciales, siempre y cuando se cumplan
los siguientes requisitos exigidos por el Tribunal Constitucional:

a. La acreditacion de un tertium comparationis, ya que el juicio de igualdad sélo puede realizarse sobre la
comparacion entre la Sentencia impugnada y las precedentes resoluciones del mismo érgano judicial que, en
casos sustancialmente iguales, hayan sido resueltos de forma contradictoria (SSTC 132/2001, de7 de junio, F.J.
2°,238/2001, de 18 de diciembre, F.J 4°, por todas).

b. La existencia de alteridad en los supuestos contrastados, es decir, de “la referencia a otro" exigible en todo
alegato de discriminacion en aplicacion de la Ley, excluyente de la comparacién consigo mismo (SSTC
74/2002, de 8 de abril, F. 3; 111/2002, de 6 de mayo, F. 2). Por ello, si el trato judicial desigual ha recaido en
un mismo sujeto en distintas resoluciones judiciales, la cuestion queda fuera del art. 14 de la CE y entra en el
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE al ser contrario a ese derecho que un mismo érgano judicial
dicte una resolucion contrapuesta en lo esencial a otra dictada anteriormente cuando exista identidad entre
los supuestos y no se expresen las razones que justifican el cambio de criterio.

¢. La identidad de 6rgano judicial, entendiendo por tal, no sélo la identidad de Sala, sino también la de la
Seccidn, al considerar el TC cada una de éstas nada menos que como 6rganos jurisdiccionales con entidad
diferenciada suficiente para desvirtuar una supuesta desigualdad en la aplicacién de la Ley (SSTC 102/2000,
de 10 de abril, F. 2;122/2001, de 4 de junio, F. 5, entre otras).

d. La ausencia de toda motivacion que justifique en términos generalizables el cambio de criterio, bien lo sea
para separarse de una linea doctrinal previa y consolidada, esto es, de un previo criterio aplicativo consolidado
(por todas, SSTC 122/2001, de 4 de junio, F. 2; 193/2001, de 1 de octubre, F. 3), bien lo sea con quiebra de un
antecedente inmediato en el tiempo y exactamente igual desde la perspectiva juridica con la que se enjuicié
(STC; 210/2002, de 11 de noviembre, F. 3), y ello, a fin de excluir la arbitrariedad o la inadvertencia (SSTC
75/2000, de 27 de marzo, F. 2; 193/2001, de 14 de febrero, F. 3). Esa justificacion del cambio de criterio del
6rgano judicial no ha de venir necesariamente explicitada en la resolucion judicial cuya doctrina se cuestiona,

32. RODRIGUEZ CARBAJO, José Ramén, “La nulidad de actuaciones (y ll), publicado en Actualidad Administrativa, n° 14, pag. 1748, Tomo 2,
Editorial LA LEY.
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sino que podrd, en su caso, deducirse de otros elementos de juicio externos que indiquen un cambio de
criterio, como podrian ser posteriores pronunciamientos coincidentes con la linea abierta en la Sentencia
impugnada (SSTC 200/1990, de 10 de diciembre, F. 3; 201/1991, de 28 de octubre, F. 1). En suma, “lo que
invariablemente hemos exigido en tales supuestos es que un mismo érgano no modifique arbitrariamente
sus decisiones, en casos sustancialmente iguales” (SSTC 8/1981, de 30 de marzo, y 25/1999, de 8 de marzo).

El cambio de criterio operado por el Tribunal Supremo de su Sentencia de 4 de julio de 2014 a su Sentencia de 5 de
febrero de 2015 es evidente. Como palmario fue su falta total de justificacion del mismo. Nétese que esta afirmacion
no es fruto de la inventiva de quien suscribe el presente articulo sino que, al contrario, es este autor el que suscribe
las palabras, en este sentido, del Magistrado D. Francisco José Navarro Sanchis, en el Voto Particular emitido en la
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de diciembre de 2016, Asunto ARROW-IBERIA ELECTRONICA:

a) “Resulta inexplicado, de forma incomprensible, el cambio de criterio jurisprudencial que experimentd la Sala,
una verdadera mutacion, entre el primeramente establecido en la sentencia de 4 de julio de 2014 (RJ 2014,3538)
(recurso de casacion n° 581/2013, asunto Hewlett-Packard) y el que arranca de la tan citada sentencia de 5 de
febrero de 2015 (RJ2015,1045), que supuso un cambio de rumbo diametral sobre su precedente, del que ésta ahora
dictada es heredera'.

La cuestion que quedaria en el aire es si, ante una nueva sentencia del Tribunal Supremo a dictar en el futuro en
aplicacién de su nueva jurisprudencia sobre la potestad de recalificacion de operaciones realizadas en ejercicios
prescritos, el posible argumento de vulneracion de la igualdad de la Ley por los érganos judiciales, tomando como
tertium comparationis la sentencia de 4 de julio de 2014 del Tribunal Supremo, podria verse reforzada por la tesis del
presente articulo y, en definitiva, por la ilegalidad sobrevenida de aquella jurisprudencia, por el efecto del apartado
segundo de la Disposicién Transitoria Unica.

6.2. Lailegalidad sobrevenida de la jurisprudencia del Tribunal Supremo ante la
nueva regulacion del recurso de casacion contencioso-administrativo

La Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
(B.O.E.22 de julio de 2015) haintroducido una sustancial reforma en el modelo de recurso de casacion en la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Frente al recurso de casacion disefiado originariamente por la LJCA, basado en el cumplimiento de objetivos
legalmente establecidos, tales como la cuantia y la procedencia del drgano jurisdiccional de la sentencia), se erige un
modelo de recurso de casacion en virtud del cual se propicia, en palabras de CORDOBA CASTROVERDE®, “una mayor
capacidad de seleccion por parte de este Tribunal de los asuntos que deben ser conocidos y resueltos con independencia de
la materia y de su cuantia’.

La nueva regulacién de la casacion contencioso-administrativa, que ha entrado en vigor el pasado 22 de julio de 2016,
tiene como pilar la concurrencia del “interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia”. Asi lo dispone el
articulo 88.1 de la LICA.

De esta manera, tal y como sostiene CORDOBA CASTROVERDE, “el Tribunal Supremo solo conocerd de aquellos recursos

que por su trascendencia juridica, econémica o social merezcan un pronunciamiento del Tribunal Supremo con proyeccién
general"

33, http://www.elderecho.com/tribuna/administrativo/nuevo-recurso-casacion-contencioso-administrativo_11_877930001.html
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La existencia de “interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia’; de esta manera, deviene en una
obligacion del recurrente, quien deberd demostrar y, en Ultimo término, “convencer” al Tribunal Supremo de la existencia
del mismo en su escrito de preparacion, tal y como prescribe el articulo 89.2.f) de la LICA.

El “interés casacional objetivo” que, tal y como comentamos, debe en Ultima instancia ser apreciado por el Tribunal
Supremo, es delimitado, por medio del establecimiento de algunos criterios orientadores recogidos en los apartados

2y 3 del articulo 88 de la LICA.

La diferencia entre ambos apartados radica en que en el apartado tercero, la LJCA establece unos criterios que
funcionan a modo de presuncion, frente a la lista meramente enunciativa y no exhaustiva del apartado segundo.

A continuacion se enumeraran los criterios del apartado segundo del articulo 88 de la LJCA:

a) Fije, ante cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacion de las normas de Derecho estatal o de la
Unién Europea en las que se fundamenta el fallo contradictoria con la que otros 6rganos jurisdiccionales
hayan establecido.

b) Siente una doctrina sobre dichas normas que pueda ser gravemente dafiosa para los intereses generales.

¢) Afecte a un gran nimero de situaciones, bien en si misma o por trascender del caso objeto del proceso.

d) Resuelva un debate que haya versado sobre la validez constitucional de una norma con rango de ley, sin
que la improcedencia de plantear la pertinente cuestion de inconstitucionalidad aparezca suficientemente
esclarecida.

e) Interprete y aplique aparentemente con error y como fundamento de su decision una doctrina constitucional.

f) Interprete y aplique el Derecho de la Unién Europea en contradiccion aparente con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia o en supuestos en que aun pueda ser exigible la intervencién de éste a titulo prejudicial.

g) Resuelva un proceso en que se impugnd, directa o indirectamente, una disposicion de caracter general.
h) Resuelva un proceso en que lo impugnado fue un convenio celebrado entre Administraciones publicas.
i) Haya sido dictada en el procedimiento especial de proteccién de derechos fundamentales.
Por otro lado, los criterios orientadoras contenidos en el apartado tercero del articulo 88 de la LJCA son los siguientes:

a) Cuando en laresolucién impugnada se hayan aplicado normas en las que se sustente la razén de decidir sobre
las que no exista jurisprudencia.

b) Cuando dicha resolucidn se aparte deliberadamente de la jurisprudencia existente al considerarla errénea.

¢) Cuando la sentencia recurrida declare nula una disposicion de caracter general, salvo que esta, con toda
evidencia, carezca de trascendencia suficiente.

d) Cuando resuelva recursos contra actos o disposiciones de los organismos reguladores o de supervision
0 agencias estatales cuyo enjuiciamiento corresponde a la Sala de lo Contencioso-administrativo de la

Audiencia Nacional.
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e) Cuando resuelva recursos contra actos o disposiciones de los Gobiernos o Consejos de Gobierno de las
Comunidades Autonomas.

No obstante, en los supuestos referidos en las letras a), d) y e) el recurso podra inadmitirse por auto motivado
cuando el Tribunal aprecie que el asunto carece manifiestamente de interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia.

Una vez analizada la que podriamos denominar como solucién con dimension constitucional y los problemas o
dudas asociadas a ella, debemos plantearnos como seria la solucidn de dimension legal. En Ultima instancia, estamos
ante una “ilegalidad sobrevenida” del ntcleo de una jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuya solucién debiera ser
estrictamente legal.

No cabe ninguna duda de que, en la actualidad, existe una jurisprudencia sélidamente aceptada y reconocida, como
ya se ha tenido ocasion de analizar, que parte de la Sentencia de 5 de febrero de 2015.

Deteniéndonos, en primer lugar, en el listado de criterios orientadores a los que la LICA les otorga el caracter de
presunciones, precisamente, la existencia de dicha jurisprudencia impediria que pueda apreciarse el“interés casacional
objetivo” por el criterio orientador contenido en el articulo 88.3.a) de la LICA.

El segundo de los criterios, el de la letra b), precisamente requeriria que la futura sentencia objeto de recurso de
casacion se apartase deliberadamente de la jurisprudencia existente e, hipotéticamente, a pesar de la existencia
de la misma, decidiese seguir los postulados incluidos, por ejemplo, en los Votos Particulares de los Magistrados
Huelin Martinez de Velasco y Navarro Sanchis o aplicar la tesis del presente articulo. Sin perjuicio de entender esta
posibilidad como remota, lo que esta claro es que la misma no dependeria, en absoluto, de una circunstancia al
alcance o controlable por el recurrente.

Del resto de presunciones contenidas en el apartado tercero del articulo 88 de la LJCA, ninguna podria llegar a ser
aplicable para justificar el “interés casacional objetivo” de la ilegalidad sobrevenida que estamos postulando.

Si, en cambio, repasamos la lista meramente enunciativa contenida en el apartado segundo del articulo 88 de la LICA,
tampoco aparece ante nosotros una via nitida.

Rescatando las conclusiones alcanzadas en el primer epigrafe de este estudio, la prescripcion es una cuestion de
legalidad ordinaria, de muy dificil acceso en amparo a la jurisdiccion constitucional.

Es en este supuesto, que podria llegar a calificarse de laboratorio, donde se pone de manifiesto una de las criticas
que puede realizarse al nuevo sistema del recurso de casacion contencioso-administrativo. Hablamos del riesgo de
petrificacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El anterior sistema, basado en un criterio objetivo como era la cuantia del recurso para poder acceder en casacion,
una cuestién como la presente no plantearia problemas procesales, siempre y cuando se cumpliese con el requisito
de la cuantia.

Es un objetivo loable que el recurso de casacion contencioso-administrativo se abra a més cuestiones que quiza, con
el anterior esquema, jamds podrian beneficiarse de la creacion de jurisprudencia. Pero este objetivo, el de creacion de
jurisprudencia no puede ser un fin en si mismo, ya que dicha jurisprudencia ha de ser flexible a los cambios normativos
que se produzcan, aunque sean cambios tan sibilinos como el que ha sido objeto del presente articulo.
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Lo anterior, unido al Acuerdo de 19 de mayo de 2016, del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica
el Acuerdo de 20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extensién maxima y otras
condiciones extrinsecas de los escritos procesales referidos al Recurso de Casacion ante la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, dificultan la tarea del operador juridico. En una extensién maxima de 35.000 “caracteres con espacio’,
equivalente a 15 folios, habré que justificar, junto al resto de motivos de casacion, la necesidad de que el Tribunal
Supremo revise su consolidada jurisprudencia sobre la posibilidad de recalificar operaciones en ejercicios prescritos,
sobre la base del contenido del apartado segundo de la Disposicién Transitoria Unica de la Ley 34/2015.

7. Conclusién

Como si de un caso de laboratorio de una Escuela de Negocios se tratase, el apartado segundo de la Disposicién
Transitoria Unica de la Ley 34/2015 nos lleva a interpretar que el Legislador considera ilegal la jurisprudencia que
permite recalificar operaciones en ejercicios prescritos por parte de la Administracion tributaria, iniciada con la
Sentencia de 5 de febrero de 2015, para todos aquellos procedimientos de comprobacion e investigacion concluidos
o, habiéndose iniciado, se hubiese formalizado propuesta de liquidacion, con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley 34/2015.

La anterior conclusién del Legislador chocaria frontalmente con la voluntad del pre-legislador, la Agencia Estatal de
la Administracion Tributaria que, en este caso, como desgraciadamente nos tiene acostumbrados en muchos otros,
pretendio reformar la Ley General Tributaria con un espiritu “a la contra’, intentando desactivar tesis jurisprudenciales
que no comparte.

La peligrosa espiral en la que se aprueban Leyes, en materia procedimental tributaria, intentando borrar de un
plumazo criterios jurisprudenciales molestos para el fin Ultimo y supremo de la lucha contra el fraude, estd afectando
gravemente la seguridad juridica.

No obstante la interpretacion defendida en este articulo, queda por delante una serie de retos procesales, de
dimension constitucional y de legalidad ordinaria, que deberian tener por objetivo que el Tribunal Supremo se

replantease su jurisprudencia sobre la materia.

Taly como en su dia defendia SANTAOLALLA LOPEZ, “sobre el particular no hay mdxima mds elocuente que la de nuestro
viejo fuero de fablar poco e bien. Poco puede ariadirse".
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Resumen

El concepto de residencia fiscal tiene un papel crucial en la normativa tributaria de todos los paises porque incide de
forma directa en la soberania fiscal de cualquier Estado. Por esta razon, las legislaciones fiscales endurecen el concepto de
residencia fiscal a través de normas de cardcter presuntivo e incluso de ficciones juridicas con un fin recaudatorio a veces
desproporcionado. En los estados con descentralizacion territorial el concepto de residencia fiscal autonémica adquiere la
misma relevancia que a nivel internacional ya que las Comunidades Auténomas tienen que cumplir con sus competencias
normativas y para ello necesitan ingresos publicos. Sin embargo, hay que establecer correctamente los puntos de conexion
territorial para que no se produzcan cambios de residencia con el objetivo de consequir un ahorro fiscal.

Abstract

The concept of tax residency has an important role with tax rules in all countries because it influences in a direct form the fiscal
sovereignty of any country. For this reason, the tax legislations toughen the tax residency by rules of presumptuous character
and even in virtual legal forms with the objective of tax collection in disproportionate quantities. In the decentralized territories,
the concept of autonomous tax residency acquires the same relevance as on an international level being that the autonomous
communities have to comply with their requlatory functions and for that purpose public income is necessary. However, one must
correctly establish the territorial connections so that residential changes don “t occur with the objective of obtaining tax savings.
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Residencia, tributacidn, recaudacion, presuncion, ficcion
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Residency, taxation, collection, presumption, fiction
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1. Aplicacion de la norma tributaria en el espacio

En relacion a la subjetividad tributaria y a los efectos de la norma tributaria en el espacio, hay que estudiar el articulo
11 LGT, el cual dispone que: “Los tributos se aplicaran conforme a los criterios de residencia o territorialidad que se
establezcan en cada caso. En su defecto, los tributos de caracter personal se exigirdn conforme al criterio de residencia
y los demas tributos conforme al criterio de territorialidad que resulte mas adecuado a la naturaleza del objeto
gravado”. Del precepto se colige que seran las normas reguladoras de los distintos tributos las que determinaran la
eficacia del gravamen en el espacio siendo el precepto de la LGT subsidiario en cuanto a su aplicacion. El criterio de
residencia como dispone la Ley de Ordenacion Bésica de los Tributos se aplica generalmente a los tributos de carécter
personal de tal forma que las personas que residan fiscalmente en un determinado territorio se veran gravados por la
totalidad de los rendimientos o patrimonio que estén localizados en el territorio de aplicacion de la norma tributaria.
Sin embargo, el criterio de residencia extiende sus efectos a las rentas y patrimonio que la persona pueda percibir
o poseer fuera de la delimitacion territorial donde el sujeto reside. Obviando este Ultimo efecto extra territorial que
genera el criterio de residencia, en realidad el criterio de residencia se solapa con el de territorialidad y a veces se
confunden puesto que la residencia se fija en conexién con un territorio que es donde reside la persona fisica o
juridica.

Sin embargo, como expresa TEJERIZO LOPEZ, la eficacia tributaria se consigue con el criterio de la territorialidad
porque utilizando otro criterio seria muy dificil someter a gravamen hechos, actos o negocios realizados en el
extranjero'.Y la racionalidad en la exigencia del deber de contribuir esta detras del hecho de que todos aquellos que
tienen una determinada relacién con un Estado porque mantienen en el Estado una determinada relacion econémica
provocan la realizacion de determinadas actividades publicas como la sanitarias, la relativas a la educacion y otras
ligadas a infraestructuras etc.., a cuya financiacion es razonable que contribuyan.

En algunos estados como en Estados Unidos, el derecho fiscal regula, para eficacia de las normas en el espacio, el
criterio de la nacionalidad, de tal manera, que con independencia del lugar donde fije la residencia el sujeto y del
lugar donde se realice el hecho imponible, los ciudadanos siempre estaran sometidos a la legislacion fiscal del pais
del cual son nacionales.

Es de objetar que en la legislacion tributaria espafiola no se haya tenido en cuenta el criterio de la nacionalidad para
la sujecion fiscal. Sin duda la explicacion puede deberse a razones pragmaticas tales como la eficacia de las normas o
la racionalidad en la exigencia del deber de contribuir a la realizacion de los gastos publicos.

El legislador, en aras a obtener una mayor recaudacion, regula en el IRPF normas presuntivas y ficciones juridicas
relacionadas bajo el comun denominador del concepto de residencia fiscal de la persona fisica con parametros que
atienden a diversa tipologia, como por ejemplo la calificacién juridico-econdmica que se le da a un determinado pais
o la especial situacion laboral que se atribuye a una determinada persona fisica y que la desarrolla en el extranjero, o
bien, simplemente en atencion a la residencia de los miembros de la unidad familiar.

1. TEJERIZO LOPEZJM en AAVV. Problemas actuales de coordinacion tributaria. ARANZADI; 2016; pag 149
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2. Ficcion tributaria en relacion a la residencia de las personas fisicas en un
pais calificado como paraiso fiscal

La condicion de contribuyente en el IRPF la tienen las personas fisicas que residan habitualmente en territorio espaiol,
estableciéndose en el articulo 9 LIRPF, los requisitos que deben cumplirse para que una persona fisica sea considerada
como residente fiscal en territorio espafiol y, de esta forma, se le irrogue la subjetividad tributaria en el IRPF.

No obstante, el articulo 8.2 LIRPF dispone que “No perderan la condicion de contribuyente por este impuesto las
personas fisicas de nacionalidad espariola que acrediten su nueva residencia fiscal en un pais o territorio considerado
como paraiso fiscal. Esta regla se aplicard en el periodo impositivo en que se efecttie el cambio de residencia y durante
los cuatro siguientes”.

El precepto transcrito encierra una norma de caracter sustantivo, lo que deja fuera de consideracion el andlisis de las
presunciones en el mencionado precepto. Esta consideracion, no impide que exista algun juicio probabilistico en el
nexo juridico que se establece entre el concepto de paraiso fiscal y la residencia efectiva del contribuyente.

Si se analiza mas detenidamente el precepto se infiere que en el momento en que el contribuyente acredite la
residencia efectiva en un territorio calificado como paraiso fiscal, es decir, con un territorio con tributacién benigna
(con lo que se evita la posible doble imposicion) y sin intercambio de informacion tributaria con Espafia, seguira
considerandose como sujeto pasivo residente en Espaiia, en ese periodo impositivo y en los cuatro siguientes.

En este sentido, cuando una persona fisica fije su residencia en un territorio calificado como paraiso fiscal, la
presentacion ante la Administracion tributaria espafiola de un certificado fiscal como prueba de residencia fiscal en
el referido territorio no parece gozar para ésta de la suficiente credibilidad, por esta razon, a veces, sera necesario la
presentacion de documentos que justifiquen la residencia efectiva en dicho territorio. En este caso, el contribuyente
podria alegar contratos de arrendamientos o adquisicién de derechos reales de goce y disfrute sobre inmuebles o
incluso la adquisicion de una propiedad en dicho territorio.

No obstante, la norma para demostrar la residencia efectiva en un paraiso fiscal tiene caracter dispositivo, por lo que
en principio la Administracion tributaria podria aceptar el certificado fiscal de residencia expedido por la autoridad
competente en dicho territorio.

En mi opinidn, la norma encierra una ficcion juridica porque ignora completamente la situacion real y efectiva de la
persona fisica que se desplaza fuera de Espafia para comenzar una nueva actividad o disfrutar de su retiro laboral en
algun territorio atrayente desde un punto de vista turistico. En este sentido, la ficcién que se articula en el precepto
hace caso omiso a los criterios generales de residencia que establece el LIRPF, creando artificialmente los suyos
propios. Este hecho de residencia extendida durante 4 afios en un pais calificado como de paraiso fiscal presenta
dudas de constitucionalidad en la medida en que no se admite la prueba de una vinculacion efectiva con el territorio
de que se trate, ni que se han roto los vinculos con Espafia e ignora que se pudiera pagar més impuestos en el nuevo
pais de residencia.

Puede darse la paradoja, de que un sujeto pasivo que emigre a un territorio calificado como un paraiso fiscal le

beneficie la ficcion tributaria que encierra el precepto. Asi, por ejemplo, si el contribuyente antes de desplazar su
residencia a un territorio de baja o nula tributacién y sin intercambio de informacion tiene en su declaracion del IRPF

2. Cfr FALCON Y TELLA; PULIDO GUERRA. Derecho Fiscal Internacional. Marcial Pons; 2013; pag 51
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una base imponible general negativa, al fingir la norma tributaria que es residente y tributar por obligacién personal
podria compensar la base negativa con los rendimientos positivos obtenidos en los cuatro afios siguientes.

La ficcion tributaria en este caso establece un nexo que se traduce en atribuir la residencia en territorio espafiol a
la persona fisica por el sdlo hecho de establecerse en un territorio calificado juridicamente como paraiso fiscal. El
legislador, reacciona ante situaciones en las cuales los contribuyentes se desplacen a paises o territorios con nula o
baja tributacion, con el objeto de no perder recaudacion publica durante casi un lustro®. En mi opinidn, el legislador
Ileva a cabo una penalizacion territorial a las personas fisicas que emigren a territorios con tributacién benigna sin que
éstos puedan alegar que la capacidad econémica gravada diste de la real.

Plantear que la naturaleza juridica del precepto responde a una presuncién absoluta, supondria que el legislador
presume que el desplazamiento realizado por una persona fisica a un paraiso fiscal se materializaria con el Unico
objetivo de pagar menos impuestos. Ante esta situacion si el contribuyente quisiese enervar la presuncion absoluta,
sélo podria alegar que el territorio al que se ha desplazado no es considerado juridicamente como un paraiso fiscal, lo
que conllevaria, en mi opinién, a la utilizacion de una presuncion legal absoluta de forma desproporcionada a los fines
publicos perseguidos. No obstante, en mi opinion, el precepto responde a una ficcién juridica por la realidad ficticia
que crea el precepto sin que exista claramente el nexo presuntivo que caracteriza a las normas procesales.

3. Concepto general de residencia de las personas fisicas en el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas

El criterio general de residencia de las personas fisicas viene regulado en el articulo 9 de la LIRPF en el que dispone
que: "Se entenderd que el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio espafiol cuando se dé cualquiera de
las siguientes circunstancias:

1. Que permanezca mas de 183 dias, durante el afio natural, en territorio espafiol. Para determinar éste periodo de
permanencia en territorio espafiol se computaran las ausencias esporadicas; salvo que el contribuyente acredite
su residencia fiscal en otro pais. En el supuesto de paises o territorios considerados como paraiso fiscal, la
Administracion tributaria podra exigir que se pruebe la permanencia en éste durante 183 dias en el afio natural*.

Hay que tener en consideracion que el periodo de permanencia en territorio espafiol empieza a contabilizarse
a partir del inicio de periodo impositivo aun cuando la persona fisica residiera con anterioridad en el extranjero.

La LIRPF no especifica el término de ausencia a diferencia de otros paises lo que lleva a la conclusion de que
hay que interpretarlo de forma extensiva para que pueda sea computable. En este sentido seria mas correcto
cambiar la expresion ausencia esporadica por la de ausencia temporal que desde un andlisis técnico-juridico
mide el tiempo de ausencia en territorio espafiol.

Como manifiesta SERRANO ANTON: “ El cémputo de las ausencias deja de surtir efectos cuando el sujeto pasivo
acredita que ha residido en otro pais durante 183 dias, Como vemos, no sélo se exige la permanencia fuera de
Espafa durante 183 dias, sino que ésta deba haberse llevado a cabo en el mismo pais; si no es asi, el legislador
entiende que el sujeto pasivo es residente en Espafia. De esta manera, se atraen hacia Espafa aquellos supuestos

3. Ellegisladoraplica en este supuesto el trailing taxes en el cual se crea la ficcion de que el sujeto sigue residiendo en el Estado que abandoné.

4. El periodo tomado en consideracion es el afio civil, por lo que para ser residente en Espaia, se necesita estar viviendo habitualmente en
Espaia durante més de la mitad de dias del afio.
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de sujetos que, durante un afo natural, no residen habitualmente en ninguin Estado™. En cuanto a los medios
de prueba, aunque rige la libertad de prueba en la que el sujeto puede aportar contratos de alquiler, consumo
de energias, etc, lo méas adecuado es presentar un certificado de residencia fiscal expedido por una autoridad
publica en el Estado donde el contribuyente alega residir.

N

. Que radique en Espania el ntcleo principal o la base de sus actividades o intereses econdémicos, de forma directa
oindirecta”.

En el precepto transcrito se evidencia con claridad los criterios que la LIRPF establece para que una persona fisica
sea considerada como residente en territorio espafiol y por tanto sujeta por obligacién personal en el IRPF. Los
criterios son alternativos de forma que la residencia en territorio espafol durante un nimero de dias o tener el
centro de intereses econémicos en Espafia marca la condicion de contribuyente del IRPF.

Hay que matizar, que si a tenor de un convenio suscrito por Espafia con otros paises se establece la residencia de
la persona fisica en un pais determinado distinto de Espania, los criterios establecidos en el articulo 9 LIRPF son
aplicablesy se podrian hacer valer en un anélisis de los parametros fijados en el convenio suscrito. En este sentido
en los casos de doble residencia en los que, a la persona fisica le es otorgada la residencia en un pais extranjero
por su permanencia fisica en dicho pais pero que en atencion, a su principal nticleo de intereses econémicos,
las autoridades espafolas consideren que la persona fisica tiene la residencia en Espafia nos encontramos con
una situacion de doble residencia con lo que habria que dirimir los conflictos de doble residencia en los criterios
jerarquizados recogidos en el articulo 4 del Convenio Modelo (OCDE) de Doble Imposicion suscrito por Espafia.
El articulo 4 del Convenio estipula los siguientes criterios a los que jerdrquicamente se deben atender:

1. Se considerara residente del Estado donde tenga una vivienda a su disposicion. En este caso, se atiende
a la propiedad donde resida de forma continua y prolongada ya sea el inmueble en propiedad o en
arrendamiento. Si la tuviera en ambos Estados, se considerara residente en el Estado con el que mantenga
relaciones personales y econémicas mas estrechas.

2. Sino se puede atribuir la residencia segun el criterio anterior se atiende al lugar donde viva habitualmente. En
este caso, habria que cuantificar las estancias en los distintos paises para determinar dénde reside.

3. Si el ultimo criterio no es vélido se estd a su nacionalidad.
4, En defecto de los criterios anteriores se determina por las autoridades de ambos Estados de comun acuerdo®.

En el primer requisito del articulo 9 LIRPF referido a la permanencia de la persona fisica en territorio espariol, si hay,
en mi opinidn, un nexo juridico entre dos hechos que admiten la contraprueba. En este sentido, se computaran como
dias de residencia en Espaia las ausencias temporales salvo que se justifique su ausencia por residir en otro Estado’.
Algunos autores, sin embargo, consideran que no existe la norma presuntiva por la sencilla razén de que no existe

5. SERRANO ANTON, F. Cuestiones relevantes sobre la residencia de las personas fisicas en la tributacion espafiola e internacional. En la obra
colectiva. Algunos aspectos problemaiticos en la fiscalidad de los no residentes. DOC 24/02. IEF pgs 19y ss.

6.  VIdTEAC9/4/1997

7. Esilustrativa la resolucién de la DGT 5/6/2013 la cual hace referencia a una persona con nacionalidad espafiola que estaba viviendo en
Emiratos Arabes Unidos y alegaba su estancia en dicho pafs para tributar por obligacion real en Espania. Sin embargo el convenio firmado
entre Espana y los Emiratos Arabes Unidos establece que para ser residente en éste pais hay que tener la nacionalidad en dicho pais luego
al no poder alegar la residencia en aquel pais (Emiratos Arabes Unidos) tendria que tributar por obligacién personal en el IRPF
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un juicio probabilistico desde un hecho base para llevarnos a un hecho consecuencia que tipifique una presuncion
juris tantum®.

En cuanto a la forma de enervar la presuncion rige la libertad de prueba. La persona fisica, para justificar sus ausencias
temporales, puede alegar el uso de la tarjeta de crédito, firmas de contratos o determinados pagos en los recibos de
luz, agua etc.’ No obstante, el medio de prueba que mayor validez tiene para la Administracion tributaria espariola es
el certificado de residencia fiscal expedido por la autoridad fiscal del pais donde esté residiendo.

Hay que mencionar, que los trabajadores transfronterizos son considerados como residente en territorio nacional™.

El segundo criterio hace referencia a que la persona fisica tenga en Espafa su principal fuente de ingresos
economicos'. En este sentido, hay que comparar los intereses econdmicos que el sujeto tiene en Espaia respecto
a otros intereses econdmicos que pudiera tener el sujeto pasivo en otros paises individualmente considerados pero
no en conjunto. Por otra parte, cuando la norma se refiere a ingresos econémicos hace referencia a las rentas que
obtenga la persona fisica mas que al patrimonio que tenga en Espaia. Asi, este criterio de residencia esta mas acorde
con la naturaleza del IRPF.

La norma hace referencia a que el sujeto pasivo tenga su principal fuente de intereses econémicos directamente
o indirectamente en Espaia. Asi, si el sujeto que reside fuera de Espafia tiene, por ejemplo, participaciones en
sociedades que operen en Espaa la Administracion tributaria podria considerar que la persona fisica es residente en
territorio nacional y tributar por obligacion personal.

Se podria pensar que en este supuesto hay una presuncién absoluta. La presuncion legal absoluta partiria de que la
persona fisica que tenga el nuicleo de intereses en Espaiia se presume que tiene su residencia en Esparia para poder
gestionarlo fisicamente o a través de terceras personas.

Es dificil discernir en este caso, si estamos ante un supuesto de presuncion absoluta, o bien, ante una norma sustantiva
de prevencion del fraude tributario.

El dltimo parrafo del articulo 9.1 de la LIRPF si recoge una presuncion iuris tantum de carécter legal al disponer el
mismo que: “Se presumirg, salvo prueba en contrario, que el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio
espariol cuando, de acuerdo con los criterios anteriores, resida habitualmente en Espaia el conyuge no separado
legalmente y los hijos menores de edad que dependan de aquél”.

Esta norma de caracter presuntivo plantea una serie de cuestiones que a veces no son faciles de resolver.

8. Cfr SANCHEZ PINO, A. Presunciones y Ficciones en el IRPF. Universidad de Huelva;1995; pag 263

9. VidTEAC8/10/1999. En el mismo sentido, la SAN 20/2/2008 recoge el caso de un sujeto que alega residir en Andorra, y aporta el certificado
consular, carmnet de la seguridad social andorrana, carnet de conducir expedido en Andorra y escritura de compraventa de una vivienda en
dicho principado. La Audiencia otorga gran valor probatorio al extracto de una cuenta corriente de una entidad bancaria establecida en
dicho territorio, de cuyos movimientos pueden inducirse constantes consumos habituales del sujeto en Andorra, estimando asf acreditado
que reside habitualmente en Andorra.

10.  Vid DGT 8/3/2010

11, Aveces el centro de intereses del contribuyente puede restringir el concepto de residencia efectiva como el caso del Conscil de Etat, en el
caso de Larcher de 3/11/1995 en el que no consideré como residente a un matrimonio en Francia durante més de 183 dias para acompariar a
un familiar enfermo. Cfr FALCON y TELLA,R Los puntos de conexion en los tributos cedidos: especial referencia a la residencia de las personas
fisicas. QF, n°3,1997, pag 7.
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Este hecho de residencia extendida durante 4 arios en un pais calificado como de paraiso fiscal presenta
dudas de constitucionalidad en la medida en que no se admite la prueba de una vinculacion efectiva con
el territorio de que se trate, ni que se han roto los vinculos con Espana e ignora que se pudiera pagar mds
impuestos en el nuevo pafs de residencia

Del precepto transcrito se infiere que el legislador regula una norma de prevencion del fraude fiscal. Atendiendo al
aspecto teleoldgico de la norma se aprecia que el legislador considera que si uno de los conyuges reside fuera de
Espafay el otro conyuge no separado legalmente y sus hijos menores residen en Espafia, entonces se presume que la
unidad familiar reside en Espafia y, por tanto, el conyuge que alega residir en el extranjero tendra la consideracion de
contribuyente del IRPF salvo que desvirtde la presuncion relativa'

El contribuyente podria enervar el hecho consecuencia de la presuncién iuris tantum aportando los medios de prueba
necesarios para desvirtuar la presuncion incidiendo de nuevo en el certificado de residencia fiscal como prueba
fundamental.

Sin embargo, antes de accionar frente al hecho presunto habria que analizar el hecho base de la presuncién a ver si
ésta es operativa.

La norma presuntiva trata de conjugar dos conceptos para ser aplicable: en primer lugar toma como referencia el
concepto de unidad familiar con residencia en Espafiay en segundo lugar, la dependencia econdmica de los miembros
de esa unidad familiar excepto la del contribuyente que reside en el extranjero.

Atendiendo al concepto de dependencia econdmica, para que sea operativa la norma presuntiva se exige que el
conyuge residente en Espaiia no tenga ingresos o sean éstos, insuficientes para mantener a los hijos menores de
edad que dependan del contribuyente que reside en el extranjero™. Ademés llama la atencion que en el hecho base
de la presuncion no se tenga en cuenta a los hijos mayores de edad incapacitados judicialmente sujetos a la patria
potestad prorrogada o rehabilitada ya que éstos forman parte del concepto fiscal de unidad familiar precisamente por
la dependencia que muestran hacia sus progenitores'.

La cuestion a dilucidar es cuando se entiende que los hijos menores de edad no dependen del progenitor que reside
en el extranjero. La primera idea que surge, es que los menores estén emancipados y no convivan en la misma vivienda
del progenitor que reside en Espafia®.

La respuesta al ultimo enunciado parece bastante clara a tenor de uno de los supuestos en los que no se forma
parte de la unidad familiar desde la normativa tributaria. En este sentido, el articulo 82.1.2° LIRPF en relacion a los

-

2. FElarticulo 6.3 Ley 44/1978, de 8 de septiembre disponia que “Se considerara que la unidad familiar es residente en territorio espariol siempre
que en él resida cualquiera de los conyuges o el padre o la madre o, en su defecto, todos los miembros de la unidad familiar”

-

3. De laliteralidad del precepto parece desprenderse que el conyuge que reside en Esparia no ejerce una actividad laboral o si la ejerce no es
suficiente para el mantenimiento de sus hijos, sin embargo, la dependencia que fija el precepto no va ligada directamente a los ingresos de
los progenitores sino a la de ,0s hijos menores de edad.

-

4. Vid articulo 82.1.b LIRPF

15.  El articulo 319 Cc dispone que: “ Se reputara para todos los efectos como emancipado al hijo mayor de dieciséis aflos que con el
consentimiento de los padres viviere independiente de éstos. Los padres podrdn revocar ese consentimiento”.
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hijos que no forman parte de la unidad familiar dispone que: “Los hijos menores, con excepcion de los que, con el
consentimiento de los padres, vivan independientes de éstos”. Al no formar parte de la unidad familiar en el caso
descrito, éstos no deben tomarse en cuenta para la aplicacién de la presuncion de residencia en Espafa.

Otra cuestion, que podria ser objeto de controversia es si, el conyuge que reside en el extranjero, lo hace con sus hijos
menores permaneciendo la residencia del otro cdnyuge en Espafa. En este caso, a tenor de la literalidad de la norma,
no deberia aplicarse la presuncién de residencia porque en la estructura de la norma presuntiva, el hecho base, parte
del conyuge y sus hijos menores de edad que dependan de aquél, siempre que todos ellos residan en Espafa. Sin
embargo, en mi opinidn, si el conyuge residente depende econémicamente del contribuyente no residente, entonces
si seria de aplicacion la presuncion iuris tantum.

En igual sentido, si el conyuge que reside en el extranjero lo hace con algunos de sus hijos menores y el otro con
los restantes hijos, seria factible de aplicar la presuncion, pues hay algunos hijos menores que econdmicamente
dependen de aquel residen en Espafia con su conyuge.

Se plantea también la posibilidad de un matrimonio sin hijos en el que un conyuge resida en el extranjero y el otro,
que depende econdmicamente de aquél, en Espania. En este supuesto, atendiendo al concepto de unidad familiar en
el IRPF parece factible que se aplique la presuncion de residencia por la Administracion tributaria. En caso contrario,
se estaria discriminando a los matrimonios con hijos respecto a los que no los tienen.

Dentro de las muchas situaciones familiares que podrian darse y que sin duda pueden afectar a la presuncion de
residencia se producen en el caso del fallecimiento de uno de los cdnyuges con hijos menores a su cargo. Estos hechos
conllevarian a plantearse como operaria la presuncion de residencia regulada en el IRPF.

En los casos de separaciones matrimoniales se rompe el concepto de unidad familiar al que se refiere la norma
presuntiva-aun cuando puedan formar una unidad familiar en el IRPF- no siendo operativa la presuncion de residencia,
o bien, en el supuesto de que el contribuyente supérstite (porque su conyuge ha fallecido) reside en el extranjeroy sus
hijos menores en Espaia, se plantea, si seria de aplicacion la presuncion de residencia'. A tenor de la diccion literal, si
lo enfocamos a través del concepto de unidad familiar del precepto no parece factible que sea de aplicacion el nexo
que regula la presuncion puesto que éste toma como requisito el vinculo familiar del matrimonio.

En cuanto a la estructura de la presuncion legal, el hecho base del que parte la presuncion se basa en que el cdnyuge
e hijos menores de edad que dependan del contribuyente residan en Espafia. A partir de ahi, se presume que el
contribuyente que alega residir en el extranjero se considere fiscalmente residente en territorio espafiol.

El contribuyente podria accionar frente a la presuncion tratando de desvirtuar el hecho consecuencia aportando un
certificado de residencia fiscal en otro Estado. También cabria la posibilidad de accionar frente al hecho base, es decir,
demostrar a la Administracion tributaria que el cdnyuge e hijos menores no residen en Esparia, siempre, claro esta,
que la Administracion tributaria no tenga verificado y constatado el hecho base.

16.  En el supuesto del conyuge viudo que alega residir en el extranjero y sus hijos menores en Espafia, es una situacion en la que es muy
probable que en la situacién descrita, el conyuge viudo resida efectivamente en territorio espaiol.
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Dentro de las muchas situaciones familiares que podrian darse y que sin duda pueden afectar a la
presuncion de residencia se producen en el caso del fallecimiento de uno de los conyuges con hijos
menores d su cargo

4, Residencia fiscal en Espaia por determinada condicién laboral

El articulo 28 de la OCDE para el Impuesto sobre la Renta y el Patrimonio de las Personas Fisicas contiene una
disposicion que tiene por finalidad garantizar a los miembros de las misiones diplométicas y oficinas consulares la
aplicacion al amparo de las disposiciones contenidas en los convenios de doble imposicion de un trato al menos
tan favorable como aquel al que tienen derecho conforme al derecho internacional o a los acuerdos internacionales
especiales. Sin embargo, con el fin de evitar desgravaciones impositivas no deseadas los Estados contratantes podran
adoptar bilateralmente que el Estado receptor no someta a imposicion a la renta o el patrimonio obtenido en dicho
territorio. De esta manera queda reservado al Estado que acredita a sus funcionarios, la posibilidad de someter a
imposicion sus rentas y patrimonios por obligacién personal.

El articulo 10 de la LIRPF dispone: "A los efectos de esta Ley se considerara contribuyentes las personas de nacionalidad
Espafiola, su conyuge no separado legalmente e hijos menores de edad que tuviesen su residencia habitual en el
extranjero por su condicion de:

a. Miembros de misiones diplomaticas espariolas, comprendiendo tanto al jefe de la mision como a los miembros
del personal diplomatico, administrativo, técnico o de servicios de la mision.

b. Miembros de las oficinas consulares espafiolas, comprendiendo tanto al jefe de éstas como al funcionario o
personal de servicios a ellos adscritos, con excepcion de los viceconsules honorarios o agentes consulares
honorarios y del personal dependiente de ellos.

c. Titulares de cargo o empleo oficial del Estado espafiol como miembros de las delegaciones y representaciones
permanentes acreditadas ante organismos internacionales o que formen parte de delegaciones o misiones de
observadores en el extranjero.

d. Funcionario en activo que ejerzan en el extranjero cargo o empleo oficial que no tenga caracter diplomético o
consular”.

La naturaleza juridica del precepto se encuadra en una ficcion que trata de desvirtuar la permanencia fisica durante
mas de 183 dias en un pais extranjero, es decir, estamos ante un precepto especifico de residencia que se superpone
al concepto general de residencia del articulo 9 LIRPF. Para ello, el legislador regula una ficcién creando una nueva
realidad juridica de residencia que se traduce en que determinados cargos publicos de representacion internacional
del Estado espaiol en otros Estados se consideren residentes fiscalmente en Espana.

Estas personas que ejercen sus cargos publicos en el extranjero no seran gravados en el Estado donde fisicamente
presten sus servicios pero se veran sometidos a la progresividad del IRPF por la rentas que perciban a nivel mundial.

Por cuestiones de coherencia fiscal no se aplica lo dispuesto en este precepto cuando:
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1. El precepto en cuestion aclara que cuando las personas que adquieren la condicién de funcionarios o de cargos
publico, ya estuviesen residiendo en extranjero con anterioridad no estan sometidas a tributar por obligacién
personal.

Ademas se hace referencia a la residencia previa en el extranjero sin que tenga que coincidir con el pais en el que
empieza a prestar servicios publicos en representacion del Estado espafiol.

2. Deigual manera el articulo 10.2.b en relacién al conyuge e hijos menores dispone: “En el caso de los cényuges no
separados legalmente o hijos menores de edad, cuando tuvieran su residencia en el extranjero con anterioridad
a la adquisicién por el conyuge, el padre o la madre de las condiciones enumeradas en el apartado 1 de este
articulo”.

Como colofén a este apartado hay que matizar que este criterio de residencia a los funcionarios esparioles que
presten servicios internacionales sigue el criterio de la nacionalidad, discriminando entre nacionales y extranjeros en
sentido inverso.

Esta situacion es prohibida por el Derecho de la Unién Europea que persigue que no existan diferencias tributarias

por razén de la nacionalidad.

5. Ficcion en la tributacion opcional de los contribuyentes residentes en
Estados de la Unién Europea

La normativa que regula la tributacion sobre la renta de los no residentes introduce ex novo la posibilidad de que las
personas fisicas que residan en otros estados de la Unidn Europea puedan declarar como contribuyentes segun las
normas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas'.

Sin embargo, la norma no siempre es permisiva a que lo sujetos puedan optar a tributar como residentes; con ello
queremos decir que para que los sujetos puedan optar a la referida tributacion se exigiran requisitos de tipo espacial
y cuantitativos.

Con relacién al primero de los requisitos se exige que el contribuyente no residente en territorio nacional lo sea en
otro Estado de la Union Europea y éste no esté calificado fiscalmente como un paraiso fiscal. Respecto al aspecto
cuantitativo la norma requiere que de la totalidad de los ingresos del trabajo personal y de las actividades econémicas
que percibiere el sujeto, al menos el 75% hubiesen sido obtenidos en territorio espafiol™. En este supuesto, la norma
ignora la no residencia del sujeto y permite la tributacion como residente en el IRPF, es decir, el precepto finge para los
casos en que asi lo desee el sujeto, la residencia en territorio espafiol permitiéndole tributar en el IRPF.

El motivo por el que el legislador establece esta opcion fiscal se debe fundamentalmente a favorecer a través de los
beneficios fiscales regulados en la norma tributaria a los residentes en la Unién Europea que desarrollen actividades
econdmicas o trabajos por cuenta ajena en Espafia y la cuantia de los ingresos percibidos por tales conceptos se

17. Vid art 46 RDL 5/2004 del TRIRNR.

18. Elarticulo 21.3 RD 1776/2004, de 30 de julio (Reglamento del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes), prevé la posibilidad de que la
unidad familiar del contribuyente tribute con arreglo a las normas del IRPF. Para ello se exige que el conyuge y los restantes miembros de la
unidad familiar acrediten su residencia en otro Estado miembro de la Unién Europea; ademas la suma de los rendimientos del trabajo y de
las actividades econdmicas en conjunto de toda la unidad familiar deben haber sido percibido al menos en un 75 % en territorio nacional y,
por Ultimo, que la solicitud sea formulada por todos los miembros de la unidad familiar o, en su caso, por sus representantes legales.
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equiparen a los obtenidos por cualquier residente en nuestro pais; salvaguardando, por otra parte, el principio de no
discriminacion fiscal.

6. Variaciones patrimoniales asociadas al cambio de residencia

Como consecuencia del proceso de globalizacién econdmica que estd experimentando todos los paises, los
operadores econdmicos, es decir, las personas fisicas y juridicas intentan buscar nuevos estados donde establecerse
para maximizar sus beneficios o simplemente para intentar obtenerlos. El hecho de emigrar a otros paises, significa
abandonar una residencia para adquirir otra en otro pais que posiblemente muestre diferencias en muchos aspectos
como en la politica, econdmica o social que pueden llegar a ser significativas.

En el ambito tributario, algunos Estados miembros y determinados paises terceros han establecidos en sus sistemas
fiscales los denominados impuestos de salidas, con el fin de mantener la soberania fiscal del Estado origen y evitar
que las plusvalias sean gravadas en el estado de inmigracion. Por otra parte, también es un método 6ptimo para evitar
la evasion fiscal.

Estos impuestos se devengan cuando la persona fisica abandona la residencia de un pais para establecerse en otro y
gravan las rentas devengadas pero pendientes de imputar'. Este sistema de tributacion puede dar lugar a una doble
imposicién a nivel internacional porque en los convenios bilaterales para corregir los supuestos de doble imposicién
no suelen recoger esta forma de tributacion adelantada en el Estado de origen y posteriormente en el Estado de
inmigracion cuando se materialicen las ganancias de capital.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en diversos pronunciamientos considera el exit tax contrario al
articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) en cuanto condiciona la libertad de movimiento
de las personas entre paises de la Union Europea.

Sin embargo, hay que matizar que el TJUE no prohibe los impuestos a la emigracion en general, sino que matiza su
aplicacién que, en todo caso, deberd respetar determinar situaciones y sujetarse a reglas que resulten proporcionales
al fin que persiguen.

De esta manera, los impuestos de salida pueden ser compatibles con el derecho comunitario, siempre y cuando la
restriccion a la libertad de establecimiento que los mismos comportan se halle justificada y las medidas desarrolladas
para su consecucion se adecuen al principio de proporcionalidad.

Desde un estudio de los principios juridicos materiales que en el dmbito tributario preconiza la Constitucion Espaiiola
hay, en mi opinidn, dos principios que pueden resultar transgredidos.

En primer lugar, el principio de capacidad econdmica resulta lesionado porque el hecho de gravar una manifestacion
de riqueza futura atenta contra el criterio de tributacion de la renta disponible. En segundo lugar, también se podria
transgredir el principio de igualdad tributaria porque al otorgar un trato fiscal diferente a sujetos que se encuentran
en la misma situacién, dado que se grava de forma inmediata a los sujetos que trasladen su residencia a un estado
tercero, en comparacién con los que conservan su residencia en Espaia, cuyas ganancias patrimoniales sélo seran
gravadas cuando se hayan realizado efectivamente®.

19.  CfrTERRABJ; WATEL, P. European tax law. Wolkers klumer; 2008; pdg 392

20.  Cfr RIBES RIBES; A."Un nuevo exit- tax en el ordenamiento espariol: El articulo 95bis IRPF". Crnica Tributaria’ne 154; 2015; pags 124-128
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Estos impuestos a la emigracidn pueden ser Utiles para combatir el fraude fiscal, pues en ocasiones el
contribuyente puede realizar estancias cortas en otro Estado con el propdsito de enajenar su cartera de
valores en el Estado de inmigracion con tipos impositivos mds bajos para después regresar a su Estado de
origen

Por otra parte, estos impuestos a la emigracion pueden ser Utiles para combatir el fraude fiscal, pues en ocasiones el
contribuyente puede realizar estancias cortas en otro Estado con el propésito de enajenar su cartera de valores en el
Estado de inmigracién con tipos impositivos mas bajos para después regresar a su Estado de origen.

Apartirdel 1 de enero de 2015 se introduce un nuevo supuesto de ganancia patrimonial que toma como presupuesto
legal el cambio residencia de las personas fisicas cuando éstas son propietarias de participaciones en empresas
durante un periodo considerablemente largo como para entender que las plusvalias se han generado en territorio
nacional®'.

En Espafa se aplica el limited exit taxes que supone que el impuesto de salida se aplica s6lo sobre determinados
bienes, generalmente los valores mobiliarios®.

Esta forma de tributacion se basa en el exit tax o impuesto de salida y lo que se sujeta a imposicion son las plusvalias
latentes que hayan generado determinados valores con el paso del tiempo.

En este sentido, el articulo 95bis.1 LIRPF dispone que: “Cuando el contribuyente pierda su condicién por cambio
de residencia, se consideraran ganancias patrimoniales las diferencias positivas entre el valor de mercado de las
acciones o participaciones de cualquier tipo de entidad cuya titularidad corresponda al contribuyente, y su valor de
adquisicion, siempre que el contribuyente hubiera tenido tal condicién durante al menos diez de los quince periodos
impositivos anteriores al ultimo periodo impositivo que deba declararse por este impuesto, y concurra cualquiera de
las siguientes circunstancias®:

a. Que el valor de mercado de las acciones o participaciones a que se refiere el apartado 3 de este articulo
(valores que coticen 0 no en bolsa y acciones o participaciones representativas del capital o patrimonio de las
instituciones de inversion colectiva) exceda, conjuntamente, de 4000.000 de euros.

21.  En el aspecto temporal, como esta medida tributaria entré en vigor a partir del 1/1/2015 y que la ganancia patrimonial técita se imputa
al Ultimo periodo impositivo en el que el sujeto pasivo fue residente, debe entenderse que la tributacion por las ganancias patrimoniales
latentes o no realizadas por cambio de residencia sélo sera posible en la medida en que el dltimo periodo impositivo de residencia en
nuestro pais sea el ejercicio 2015 o posterior porque en caso contrario la norma podria tener efectos retroactivos.

22.  Algunos Estados aplican el general exit taxes que someten a imposicién todo tipo de bienes que presenten plusvalias latentes, en otros
Estados se aplica el trailing taxes, que a diferencia del exit tax, este gravamen se devenga una vez que haya operado el cambio de residencia
en el otro Estado. Por Ultimo también se aplica en alguin Estado el recapture or clawback of tax deductions, en el cual cuando un determinado
contribuyente ha disfrutado de determinados beneficios fiscales en relacion a un determinado diferimiento, si cambia de residencia tendra
que devolver al estado de origen tales cantidades. Esta situacion se da fundamentalmente en los supuestos en que la persona fisica haya
contratado un plan de pensiones.

23.  Atenor de DGT 13/10/2015 el Ultimo periodo impositivo que deba declararse por el IRPF esta excluido del computo de dichos quince
periodos, asf como del nimero de diez periodos en los que, al menos, se debe haber tenido la condicién de contribuyente del IRPF.
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b. Cuando no se cumpla lo previsto en la letra a) anterior, que en la fecha de devengo del tltimo periodo impositivo
que deba declararse por este impuesto, el porcentaje de participacion en la entidad sea superior al 25 por ciento,
siempre que el valor de mercado de las acciones o participaciones en la citada entidad exceda de 1000.000 de
euros.

En este caso Unicamente se aplicara lo dispuesto en este articulo a las ganancias patrimoniales correspondientes a las
acciones o participaciones a que se refiere la letra b)".

El precepto desde la mecanica de la liquidacién del impuesto, presenta el problema del error de salto que no es
susceptible de ser subsanado con el articulo 56.3 de la LGT ya que no se trata de tramos impositivos.

Del primer punto del precepto se infiere que el legislador es mas exigente con el sujeto pasivo que cambia de
residencia cuando éste tiene un gran control en los fondos propios de la entidad en la que participa.

Hay que entender que el concepto de contribuyente asociado al cambio de residencia no sélo se aplica a la persona
fisica que ha residido en Espaiia més de 183 dias sino también a aquellos sujetos que residiendo en el extranjero
tengan que tributar obligatoriamente por obligacién personal por razén del cargo publico que desempefian en otro
pais. No seria de aplicacion el exit tax a aquellas personas fisicas que a pesar de residir en el extranjero la norma del
IRPF les da la opcidn de tributar por obligacion personal.

Esta tributacion de las ganancias de patrimonio latentes no pretende ser una barrera para la entrada de personas
que de forma temporal deseen residir en Espafia. Por esta razon se exige un tiempo de residencia significativo que
actualmente se fija en 10 afos durante los Gltimos 15 afos antes del cambio de residencia para que puedan tributar
las ganancias latentes en el supuesto del cambio de residencia.

En el caso de que el contribuyente cambie de forma temporal y por motivos laborales a un pais que no tenga la
consideracion de paraiso fiscal o, por cualquier otro motivo, siempre que el desplazamiento temporal se produzca
a un pais o territorio que tenga suscrito con Espafia un convenio para evitar la doble imposicion internacional que
contenga clausula de intercambio de informacién, previa peticion del contribuyente, se aplazard por la Administracion
publica el pago de la deuda tributaria.

En el supuesto de que el sujeto adquiera la condicién de contribuyente por este impuesto en cualquier momento
dentro del plazo de cinco ejercicios siguientes al tltimo que deba declararse por el IRPF sin haber transmitido la
titularidad de las acciones o participaciones, la deuda tributaria quedara extinguida, asi como los intereses devengados
aunque no, el coste del reembolso de las garantias®.

El precepto habla de la transmision de la titularidad de las acciones o participaciones desde un punto de vista
totalitario. Sin embargo, si se transmiten parcialmente la titularidad de las acciones o participaciones, se supone que
se anularia parcialmente la deuda tributaria asi como los intereses devengados.

En el caso de contribuyentes que emigraron a terceros paises y tuvieron que ingresar la deuda tributaria
correspondiente al exit tax, si adquirieran de nuevo la condicidn de contribuyente sin haber transmitido la titularidad

24. Elhecho de tener una participacion superior al 25 por ciento, permite al sujeto pasivo capitalizar o descapitalizar a la entidad con el objeto
de disminuir el valor de mercado de las acciones o participaciones.

25.  En el supuesto de desplazamientos por motivos laborales, el contribuyente podré solicitar de la Administracién tributaria la ampliacion a
cinco aros adicionales siempre que se justifique la circunstancia de la prérroga de la estancia.
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de los titulos valores, podran presentar una autoliquidacion rectificativa frente a la Administracion para recuperar la
deuda tributaria ingresada, pero sin los intereses de demora devengados desde la fecha en que se hubiese realizado
el ingreso hasta la fecha en que se ordene el pago de la devolucion®.

Desde lamecénica de laliquidacion delimpuesto, las ganancias patrimoniales sujetas a tributacion como consecuencia
de cambios deresidencia se integran en la base imponible del ahorro junto alas variaciones patrimoniales provenientes
de las transmisiones de bienes y derechos del sujeto.

De la diccion del precepto sélo se regula las ganancias patrimoniales no dando opcién a compensar las posibles
pérdidas patrimoniales pendientes de realizacion?.

Por ultimo, en el precepto se recoge varios supuestos de extension de la residencia al sujeto que cambia su residencia
a un pais dentro de la Unidn Europea o del Espacio Econdmico Europeo con el que exista un efectivo intercambio de
informacion tributaria. En este supuesto la ganancia patrimonial tributara cuando en el plazo de diez afios siguientes
al dltimo que deba declararse por este impuesto, concurra alguna de las siguientes situaciones: en primer lugar, que
las acciones o participaciones se transmitan inter-vivos, en segundo lugar, que el contribuyente deje de ser residente
en la Union Europea o en el Espacio Econémico Europeo y en tercer lugar, que el contribuyente incumpla su obligacion
de comunicar determinada informacion a la Administracion tributaria.

Estos tres Ultimos supuestos tienen la naturaleza del trailing tax, caracterizada por gravar rentas futuras y, a diferencia
del exit tax, aplicable con posterioridad al cambio de residencia del contribuyente. Existe, por lo tanto, una extension
del poder de sujecion basado en la ficcion de considerar que, durante un cierto periodo de tiempo, el emigrante
continua siendo residente del Estado de origen®.

7. Residencia fiscal autonomica a efectos del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas

Las Comunidades Auténomas desde la promulgacion de la Ley Orgénica de Financiacién de las Comunidades
Auténomas (LOFCA) han ido recibiendo competencias normativas en el IRPF. Actualmente la Ley 22/2009, de 18 de
diciembre por la que se regula el Sistema de Financiacién de las CCAA de Régimen Comun se ceden competencias
normativas y de recaudacion a las CCAA asi como se fijan los criterios de conexién entre las CCAA para determinar en
que territorio autonémico se entiende producido el devengo de un determinado impuesto.

Conforme a lo anterior, el articulo 46 Ley 22/2009 establece que las CCAA pueden incrementar o disminuir el minimo
por contribuyente, descendiente o ascendiente, igualmente tienen la potestad de establecer una tarifa tributaria
autondmica para la base liquidable general del IRPF. Ademas tienen la posibilidad de modificar ciertas deducciones
por circunstancias familiares y para inversiones no empresariales.

26. La solicitud de rectificacion de la autoliquidacion podrd presentarse a partir de la finalizacion del plazo de declaracion correspondiente al
primer periodo impositivo que deba declararse por este impuesto.

27.  Esta situacion no parece, en mi opinién, muy acorde con el principio de capacidad econdmica.

28. Desde la mecénica de la liquidacién del impuesto si se incumplen los requisitos del apartado 6 del articulo 95 bis LIRPF la ganancia
patrimonial se imputaré al Ultimo periodo impositivo que deba declararse por este impuesto, practicdndose, en su caso, autoliquidacion
complementaria, sin sancion ni intereses de demora, ni recargo de ningun tipo.
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La existencia de diferencias fiscales entre las distintas CCAA puede provocar determinadas estrategias fiscales por
parte de los contribuyentes con el propdsito de reducir la cuota tributaria. Esta situacién provoca que a algunos
contribuyentes les interese fijar su residencia fiscal en la CCAA que le pueda reportar mayor ahorro fiscal. Sin embargo,
la utilizacion por el legislador de normas adjetivas y sustantivas para combatir determinadas estrategias fiscales de
caracter territorial por parte de los contribuyentes del IRPF con un fin que no puede calificarse como econdmica valido
debe hacerse con ciertas cautelas.

El legislador fiscal debe tener en cuenta que estas actuaciones preventivas en la comision de fraude tributario deben
afectar a la posicion juridica basica del deber de contribuir.

En este sentido, la STC 150/1990 establece que: “La igualdad absoluta no es uniformidad absoluta, ya que no seria
incompatible con el principio de autonomia financiera que la Constitucion Espariola reconoce a las comunidades
auténomas y a las corporaciones locales y que puede justificar una cierta desigualdad en la carga fiscal existente en
cada territorio, sin que ello atente contra la generalidad e igualdad tributaria”.

A tenor de lo establecido por el Tribunal Constitucional el hecho de que las personas fisicas trasladen la residencia
fiscal alegando un motivo fiscal, a priori, debe considerarse fiscalmente legitimo, salvo que estos cambios territoriales
sean realizados de forma artificiosa o impropia, que es lo que el legislador pretende combatir para preservar el poder
financiero de cada CCAA y hacer efectivo el principio de solidaridad fiscal®.

La norma del IRPF establece una serie de reglas, presunciones y ficciones tendentes a prevenir un posible fraude de
Ley.

El articulo 72 de la LIRPF dispone que: "A efectos de esta Ley, se considerara que los contribuyentes con residencia
habitual en territorio espafiol son residentes en el territorio de una CCAA:

1. Cuando permanezcan en su territorio un mayor nimero de dias del periodo impositivo. Para determinar el
periodo de permanencia se computaran las ausencias temporales.

Salvo prueba en contrario, se considerara que una persona fisica permanece en el territorio de una Comunidad
Auténoma cuando en dicho territorio radique su vivienda habitual”.

En esta primera parte del precepto se hace referencia al periodo de permanencia en una determinada CCAA, sin
especificar el nimero de dias del afo en que la persona fisica debe residir en una determinada CCAA ni tampoco
aclara qué se entiende por el concepto de permanencia.

Respecto al nimero de dias que fija la norma para determinar la residencia de un sujeto en una concreta CCAA se
separa parcialmente de la establecida en el articulo 9 de la LIRPF en la que se exige la residencia durante mas de 183
dias en territorio espaiol para considerar a la persona fisica residente en territorio nacional. En el caso de establecer la
residencia en una determinada CCAA, tan sdlo se exige el mayor nimero de dias del periodo impositivo, por lo que es
posible que permaneciendo durante un periodo inferior a 183 dias en una determinada CCAA, sea ésta, la que marque
|la residencia fiscal autondémica de una persona fisica®.

29. El principio de solidaridad tal como recoge el articulo 138 de la Constitucion Espanola establece que corresponde al Estado velar por
el establecimiento de un equilibrio econémico adecuado y justo entre las diversas partes del territorio atendiendo en particular a las
circunstancias del hecho insular. Se puede decir que el principio de autonomia financiera se encuentra subordinado al de solidaridad.

30. Atituloilustrativo, si un contribuyente alega residir en tres CCAA, la residencia fiscal la tendrd en aquella CCAA en la que haya permanecido
durante mas dfas del ario.
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Habria que establecer convenios para evitar la doble imposicidn y concretar los criterios de residencia

en relacién al IRPF, todo ello, en espera a un avance en la armonizacion en la imposicion directaen la
Unién Europea o bien, a la aprobacidn de un Tratado multilateral que dé estabilidad y sequridad juridica
internacional sobre los criterios de sujecion fiscal de las personas fisicas en el IRPF

Aligual que el articulo 9 LIRPF se computaran las ausencias temporales sin dar opcion al sujeto a probar su residencia
efectiva en otro territorio autonémico.

La negativa de la norma tributaria a probar que las ausencias temporales sean justificadas puede deberse a las
posibles estrategias fiscales de los personas fisicas tendentes a disminuir su tributacion, lo que conllevaria numerosos
expedientes de fraude de ley que complicarian la labor de los 6rganos de inspeccion®'.

No obstante, si hay elementos de pruebas que sefialen un efectivo cambio de residencia a otra u otras comunidades
auténomas como por ejemplo, por un cambio laboral, como consecuencia de un tratamiento de una enfermedad
o cualquier otro que por su indole e importancia justifique su residencia en otra Comunidad Autondmica, la
Administracién tributaria tendria que aceptarlo.

El mismo precepto establece una presuncion legal iuris tantum en la cual se presume, salvo prueba en contra, que
una persona fisica tiene su permanencia juridica en una Comunidad Autondmica cuando en dicho territorio radique
su vivienda habitual. El legislador, desde mi punto de vista acierta en considerar el status loci de la vivienda habitual
como lugar donde el sujeto se supone que convive con su familia y, por ende, constituye su residencia efectiva.

Este medio probatorio puede desvirtuarse si, por ejemplo, el sujeto alega que por motivos laborales se ha desplazado
a otro territorio y esté viviendo en una piso de alquiler y que, por lo tanto, constituye su vivienda habitual, ain
incluso, cuando el sujeto esté practicando deducciones en la cuota tributaria del IRPF por la adquisicion de la vivienda
habitual®2

El propio articulo 72.1.2° LIRPF viene a decir, que si no es posible determinar la permanencia en una determinada
CCAA, se atendera al lugar donde el sujeto tenga su principal centro de intereses, considerando como tal, el territorio
donde obtenga la mayor parte de la base imponible del IRPF determinado por los siguientes componentes:

a. Rendimiento del trabajo, que se entenderé obtenido donde radique el centro de trabajo respectivo, si existe.

b. Rendimiento del capital inmobiliario y ganancias patrimoniales derivadas de bienes inmuebles, que se
entenderan obtenidos en el lugar en que estos radiquen.

¢. Rendimientos de actividades econdmicas, ya sean empresariales o profesionales que se entenderan obtenidos
donde radique el centro de gestion de cada una de ellas.

31.  Anivel autondmico es mas facil alegar nuevas permanencias en otras Comunidades Auténomas a través de personas que residan cerca del
territorio autondmico donde esté el sujeto pasivo y que tengan algun lazo familiar.

32, Mas dudas podrian plantearse, si el sujeto alega vivir en el inmueble de un amigo o pariente ya que podria deberse a planificaciones fiscales
tendentes al fraude de ley.
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El criterio general que fija la norma se basa en las rentas reales que conforma la base imponible general del IRPF a
las que afiade un componente de la base imponible del ahorro como son las ganancias patrimoniales derivadas de
la transmisién de inmuebles, posiblemente, porque estos bienes recogen una parte importante del ahorro personal
durante un largo periodo de tiempo.

Habria que realizar algunas matizaciones referentes a los criterios alternativos fijados por la norma para determinar la
residencia en una determinada CCAA.

En primer lugar, es posible que los conyuges residan en distintas CCAA y decidan presentar una declaracion conjunta
en el IRPF. En este caso, el criterio de conexion territorial establece que la CCAA competente para la presentacion y
recaudacion de la parte de la cuota tributaria cedida por el Estado es donde resida el conyuge que tenga la parte de
la base imponible del IRPF mas alta.

En primer lugar, hay que puntualizar que el precepto recoge el concepto de rendimiento sin diferenciar, si éste es el
integro o el neto. En el supuesto de que el legislador se esté refiriendo al rendimiento neto habria que distinguir, si
se refiere al rendimiento reducido en el caso de que la renta se haya generado en un periodo superior a dos afios*.

Tampoco el precepto aclara si el rendimiento que se considera puede tener caracter negativo, ya que si asi fuese, habria
que realizar compensaciones entre los distintos rendimientos y la posible ganancia patrimonial en la transmision de
un inmueble en el caso de que la hubiera.

En mi opinion, el legislador al referirse a los rendimientos del trabajo, capital inmobiliario y de las actividades
empresariales y profesionales lo hace tanto en su sentido positivo como negativo ya que si precisa, que en el caso
de enajenacién de bienes inmuebles s6lo debe tomar en cuenta las posibles ganancias patrimoniales. Ademas, el
precepto anima, en mi opinion, a operaciones de abuso del derecho tales como la previa adquisicion de un inmueble
enla CCAA en que el sujeto quisiera residir para posteriormente enajenarlo y con la plusvalia obtenida si fue adquirido
a bajo precio justificar su residencia en la CCAA deseada.

El precepto como cierre a los criterios para fijar la residencia en una determinada CCAA considera el lugar donde la
persona fisica tuviese su Ultima residencia declarada a efectos del IRPF.

La norma establece en este caso una fictio iuris al considerar como residencia fiscal el lugar donde el sujeto al presentar
la autoliquidacion del IRPF declarase su domicilio fiscal. El legislador, ignora por completo la posible residencia real
de la persona fisica, acogiéndose a la fijada en una declaracion administrativa como puede ser una autoliquidacion
del IRPF**,

El mismo precepto establece una serie de supuestos que tratan de impedir situaciones de falsa residencia con la
intencidn de obtener una menor tributacion efectiva. El precepto para prevenir situaciones de fraude de ley articula
una serie de presunciones legales que admiten la prueba en contra.

El articulo 72.3 LIRPF dispone que:“ No produciran efectos los cambios de residencia que tengan por objeto principal
una menor tributacion efectiva en este impuesto.

33.  Actualmente la LIRPF establece para lo rendimientos generados en mas de dos afos, excepto para los del capital mobiliario, una reduccién
del 30% de su importe.

34. Puede ser que un sujeto por determinadas circunstancias dejase de percibir rentas o si las percibiese, en cuantia menor a la que la LIRPF
obliga a declarar. Conforme més tiempo transcurra desde la presentacion de la Ultima declaracion del IRPF mds probabilidad existe que una
persona fisica pueda residir en otra CCAA.
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Se presumird, salvo que la nueva residencia se prolongue de manera continuada, durante, al menos, tres afios, que
no ha existido cambio en relacién al rendimiento cedido del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas cuando
concurran las siguientes circunstancias:

a. Que en el afo en el cual se produce el cambio de residencia o en el siguiente, la base imponible del IRPF sea
superior en, al menos, un 50% a la del afio anterior. En el caso de tributacion conjunta se determinara de acuerdo
con las normas de individualizacion'”.

b. Que en el afo en el cual se produce la situacion a que se refiere el parrafo a) anterior, su tributacion efectiva por
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas sea inferior a la que hubiese correspondido de acuerdo con la
normativa aplicable en la Comunidad Auténoma en la que residia con anterioridad al cambio.

¢. Que en el afo siguiente a aquel en el cual se produce la situacion a la que se refiere el apartado a) anterior, 0 en
el siguiente, vuelva a tener su residencia habitual en el territorio de la Comunidad Auténoma en que radique el
nucleo principal o la base de sus actividades o de sus intereses econdémicos’.

Con caracter general el precepto establece una presuncion iuris et de iure que juega a favor del contribuyente que
decide cambiar su residencia autondmica, siempre que permanezca en la nueva de forma continuada durante un
periodo de, al menos, tres afios. El legislador considera que la residencia fisica en una CCAA durante un periodo
prolongado de tiempo es un hecho que disipa cualquier estrategia artificiosa tendente al ahorro fiscal. Lo que
resulta extrafio, es que se articule una presuncion legal absoluta en pro del contribuyente ya que lo habitual es que
estas normas procesales faciliten la actividad probatoria de los 6rganos tributarios. En este sentido, en mi opinién,
corresponde al drgano tributario recabar las pruebas de que el sujeto ha incumplido los requisitos para justificar
fiscalmente la nueva residencia, al menos en lo referente a la comprobacién del importe declarado en las bases
imponibles del IRPF en las distintas CCAA.

Analizando su estructura normativa de la norma procesal, el supuesto base del que parte el nexo l6gico viene definido
por la permanencia continuada durante tres afios en una CCAA para que a través de un nexo l6gico se considere como
hecho presunto o final la consideracion de que la persona fisica tiene la residencia fiscal en una determinada CCAA a
la que se desplazo.

Sin embargo, en mi opinion esta presuncion sin posibilidad de prueba en contra podria desvirtuarse con otro pérrafo
del mismo precepto. En concreto, el articulo 72.5 LIRPF dispone que: “Las personas fisicas residentes en territorio
espariol por aplicacion de la presuncion prevista en el articulo 9 de esta Ley se consideraran residentes en el territorio
de la Comunidad Auténoma el en que residan habitualmente el conyuge no separado legalmente y los hijos menores
de edad que dependan de ellos”.

A tenor de lo dispuesto en este apartado del precepto, aun cuan do la persona fisica alegue que ha permanecido en
una determinada CCAA durante, al menos, tres afios, si su conyuge e hijos menores que dependan de aquel residen
en otra CCAA, la Administracion tributaria podria requerir al sujeto para que demuestre con pruebas fehacientes de
que realmente reside en la CCAA en la que alega mantener su residencia.

En laletra a del articulo 73.2 hay que matizar que en el caso de tributacidn conjuntay a los solos efectos de comprobar
la situacion de si la base imponible es superior al 50 % respecto a la del afio anterior, bastaria que la base imponible
de alguno de los cdnyuges cumpla con lo que previene la norma del IRPF para que se aplique la norma de prevencion
del fraude de ley a nivel autonémico.

En el aspecto volitivo el articulo 73.2.a lo que hace es prevenir de aquellas situaciones en la que los contribuyentes
con bases imponibles negativas en el IRPF traten de compensar estos importes con bases imponibles positivas. Esta
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estrategia fiscal se basa en que los sujetos intenten cambiar la residencia a otras CCAA en las cuales estructura del IRPF
cuente con menos beneficios fiscales®.

El apartado b del articulo 73.2 previene de cambios de CCAA con el tinico objeto de disminuir su tributacion efectiva.
Este apartado esta centrado en la cuota tributaria del IRPF. Posiblemente a los contribuyentes les interese desplazarse
a CCAA en la cual la tarifa impositiva autondmica sea mas baja o bien las deducciones sean més altas.

El tercer supuesto no tiene en cuenta directamente los cambios en la tributacién como consecuencia de los cambios
de residencia en otras CCAA. El apartado c) del articulo 73.2 considera que los cambios de residencia a otra CCAAy en
un plazo no superior a dos afios retornar a la CCAA donde el sujeto pasivo tenia su residencia originaria, es motivo para
presumir que la persona fisica tiene como objetivo, disminuir la factura impositiva en el IRPF.

Este apartado, en mi opinidn, es el que mas controversia puede generar ya que opera bajo la presuncién de que hay
un cambio positivo en la fiscalidad del sujeto cuando en realidad puede que no se altere la tributacion efectiva.

8. Conclusiones

El concepto de residencia fiscal en el IRPF esté relacionado directamente con la soberania fiscal de los estados.
Estos en su afdn de mantener sus objetivos de recaudacion generan discriminaciones fiscales en los sujetos pasivos
de impuestos que gravan las rentas de las personas fisicas, al negarles a éstas en ciertos casos el acceso a ciertos
beneficios fiscales o ayudas publicas o, simplemente, a no poder ejercer la opcion a tributar de forma conjunta en el
IRPF cuando uno de los conyuges resida fiscalmente en otro pais.

Por este motivo, habria que establecer convenios para evitar la doble imposicién y concretar los criterios de residencia
en relacion al IRPF, todo ello, en espera a un avance en la armonizacién en la imposicion directa en la Union Europea
o bien, a la aprobacién de un Tratado multilateral que dé estabilidad y seguridad juridica internacional sobre los
criterios de sujecion fiscal de las personas fisicas en el IRPF.

El hecho de que el Tribunal Constitucional admita cierta desigualdad tributaria a nivel autonémico para preservar el
poder financiero de las comunidades autdnomas justifica que las personas fisicas ejerciten una economia de opcion a
nivel autonémico en el IRPF. No obstante, cuando para obtener un ahorro fiscal los contribuyentes del IRPF planifiquen
cambios territoriales de forma artificiosa y sin un motivo econdmicamente valido deben practicarse las correcciones
fiscales pertinentes para evitar las deslocalizaciones de capitales y la lesion al principio de solidaridad interterritorial.

35.  Este supuesto también es aplicable cuando el contribuyente del IRPF tenga beneficios fiscales pendiente de aplicar como la de los planes
de pensiones.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2@

Sentencia de 12 de mayo de 2017, rec. 841/2017

Ponente: Rafael Fernandez Montalvo

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Reduccion por vivienda habitual.

Se cuestiona en esta Sentencia la reduccién del 95% por adquisicion de la vivienda habitual del causante cuando éste
se traslada a la vivienda del pariente causahabiente por razones de enfermedad. Se entiende causa justificada y se
reconoce al contribuyente el derecho a aplicar la reduccion.

Fundamentos de derecho
TERCERO: (...)

En una y otras se trata de parientes contemplados en el articulo 20.2.c), pérrafo tercero, LISD que tienen derecho a
la reduccién del 95%, con el limite establecido de 122.606, 47 €, para cada heredero, en la adquisicién “mortis causa”
de la vivienda habitual de la persona fallecida. En ellas, también, se cuestiona la pérdida o no de la condicion de
vivienda habitual como consecuencia del traslado del causante a la vivienda del pariente causahabiente por razones
de enfermedad. Y los fallos contradictorios de la recurrida y las contradictorias son el resultado de aplicar doctrinas
distintas sobre la interpretacion del precepto, que procede unificar en el presente recurso.

El concepto de vivienda habitual no aparece en la LISD, por lo que ha de atenderse a la normativa reguladora
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que, expresamente, se refiere a ella. Y asi el articulo 41 bis del
Reglamento, aprobado por Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo (como antes el articulo 51.1 del Reglamento de
1999), define la vivienda habitual a efectos de determinadas exenciones en los siguientes términos “[...] se considera
vivienda habitual del contribuyente la edificacion que constituya su residencia durante un plazo continuado de,
al menos, tres afos. No obstante, se entendera que la vivienda tuvo el caracter de habitual cuando, a pesar de no
haber transcurrido dicho plazo, se produzca el fallecimiento del contribuyente o concurran otras circunstancias
que necesariamente exijan el cambio de domicilio, tales como celebracién de matrimonio, separacion matrimonial,
traslado laboral, obtencién del primer empleo, o cambio de empleo, u otras analogas justificadas"”

Pues bien, en el dmbito de “otras causas analogas justificadas” del traslado que no hacen perder al inmueble la
consideracién de vivienda habitual ha de incluirse la enfermedad acreditada que obliga al cambio de residencia,

maxime cuando el fallecimiento sobreviene durante y como consecuencia de dicha enfermedad.
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Obviamente, como regla general, la convivencia entre causante y causahabiente, exigida por el articulo 20.2.c), tercero,
LISD, ha de desarrollarse en la originaria vivienda del causante porque, en caso contrario, dejaria de ser habitual. Ahora
bien, en los supuestos en los que concurre alguna de las causas justificadas que atribuye la condicién de vivienda
habitual al nuevo domicilio, después del traslado, sera en éste donde ha de tener lugar la convivencia requerida.
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Tribunal Supremo. Sala tercera, Seccion 2@

Sentencia de 20 de abril de 2017, rec. 1172/2016

Ponente: Rafael Fernandez Montalvo

Procedimiento sancionador. Elemento subjetivo. Culpabilidad.

El recurrente trata de impugnar la sancién mediante la exclusion de la culpabilidad a través de una supuesta
interpretacion razonable de la norma. Al tratarse la liquidacion de una relacion socio-sociedad, el Tribunal acepta la
conexion entre la intencionalidad y los hechos probados de ésta relacion.

Fundamentos de derecho

CUARTO: 1: Sefiala el recurrente que en el supuesto que nos ocupa, la Administracién tributaria le imputd los
rendimientos obtenidos por una sociedad denominada PINGUIN FILM, S.L. de la que tenia la condicion de socio y
administrador Unico, como mayores rendimientos de actividades econdmicas a efectos del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (IRPF), correspondiente al ejercicio 2006, al amparo del régimen especial de valoracion de
operaciones vinculadas.

Y afirma que se dan las identidades requeridas entre la sentencia impugnada y las sentencias sefialadas como
sentencias de contraste.

En primer lugar, respecto de los hechos debatidos, en aquella la regularizacién de la que surge el acuerdo de
imposicion de la sancion se refiere a la imputacion en el IRPF del socio persona fisica de una sociedad profesional de
los rendimientos obtenidos por ésta.

En cuanto a la pretension, de la demanda se deduce que fue la de que se declarase la nulidad de pleno Derecho del
acuerdo de imposicion de la sancién. Y su fundamento era que su actuacion estaba guiada por una interpretacion
razonable de la norma en los términos establecidos en el articulo 179 LGT, en la medida en que carece de sentido
reprocha sin mas el empleo de una sociedad profesional, puesto que se trata de una estructura juridico-econémica
perfectamente conocida, configurada y regulada por la el legislador para acoger la actividad de los contribuyentes.

En opinidn del recurrente, no se puede imponer una sancién al contribuyente en la medida en que los Tribunales
de Justicia-incluso la propia Administracion tributaria han adoptado decisiones distintas respecto a la adecuacion a
Derecho de la imposicion de sanciones como consecuencia de dichas regularizaciones e incluso sobre la adecuacion
a Derecho de las propias regularizaciones.

También trae a colacion el recurrente algunas sentencias dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de Murcia
en supuestos idénticos al que nos ocupa en los que se ha concluido no solo que los acuerdos de imposicion de
sancion resultan improcedentes sino que las propias regularizaciones del IRPF dictadas al socio de las sociedades
profesionales resultan contrarias a Derecho.

(...)

2: No puede, sin embargo, compartirse el criterio expuesto. La coincidencia entre las sentencias que se comparan
se refiere a categorias juridicas que se proyectan a circunstancias facticas especificas de cada caso.
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Las sentencias que se sefialan como sentencias de contraste y otras muchas de los distintos 6rganos judiciales y
de este mismo Tribunal han contemplado regularizaciones y sanciones en IRPF, como consecuencia de la presencia
de sociedades profesionales que han llegado a pronunciamientos diversos (Cfr. SSTS de 11 de marzo de 2015, rec.
de casacion unificacion de doctrina 2129/2013, y de 12 de julio de 2016, recurso de casacion para la unificacion
de doctrina 213/2015 , ad exemplum). Pero ello no es el resultado de unas interpretaciones juridicas divergentes
o de doctrinas distintas que haya que unificar, sino que es la consecuencia de las circunstancias particulares que se
contemplan en cada caso. Es decir, como resulta de la sentencia de Audiencia Nacional mencionada, el fallo o decisién
esta en funcion del examen de las circunstancias de hecho concurrentes en las operaciones concretamente realizadas
y de los elementos probatorios obrantes en autos, que hace que una conducta tipicamente antijuridica sea en unos
casos culpable y no lo sea en otros.

Dicho en otros términos, no es que existan dudas interpretativas de la norma que actien siempre como una
circunstancia excluyente de la culpabilidad, sino que la exigencia de culpabilidad de la infraccion tributaria concurre
€n unos supuestos y no en otros, en funcién de que, a la vista de las pruebas obrantes en los autos, la conducta puede
ser atribuible o no a su autor en su forma dolosa o culposa.

En el presente caso, la sentencia de instancia razona, en términos generales y, en concreto, en el supuesto contemplado
sobre la exigencia de culpabilidad, la motivacién incorporada al acuerdo sancionador y sobre la improcedencia de
excluir dicha culpabilidad por el acogimiento a una interpretacion de la norma que pudiera considerarse razonable.

Obviamente, aunque todas las sentencias citadas como de contraste tratan de la cuestion de la culpabilidad, incluso
respecto de las consecuencias en IRPF derivadas de la existencia de sociedades profesional los supuestos de hecho
son diferentes y no pueden justificar la unificacién de doctrina pretendida pues para ello habria sido necesario
acreditar que ante los mimos hechos y circunstancias especificas, en un caso se hubiera entendido que concurria
suficiente culpabilidad y que en otro se hubiera considerado que ésta no concurria. Resulta pues, que si analizamos en
nuestro caso la sentencia recurrida y las que se ofrecen como contradictorias, en busca de la triple identidad subjetiva,
objetiva y causal, no cabe apreciar la existencia de estas identidades por cuanto los hechos base de sus respectivos
pronunciamientos son distintos y, en cada uno de los supuestos, han conducido al pronunciamiento que correspondia
conforme a Derecho de acuerdo con la diferente base factica existente en unos y otros procesos.

No se olvide que el supuesto de hecho que dio lugar a la imposicion de la sancidn tiene que ver con la siguiente
conducta que refleja la sentencia de instancia: “los servicios prestados por el socio a su sociedad y los servicios
facturados por la sociedad a sus clientes son idénticos. Esta es una realidad que en ningun caso puede ser discutida.
En los dos casos se trata de servicios consistentes en la intervencion como actor del socio, Olegario, en diversas
peliculas cinematograficas, por lo que no debieron diferir en cuanto a su valoracion. Se trata por tanto de un servicio
artistico, de caracter personalisimo que Unicamente podia ser desempefado por Olegario. Por este motivo, no resulta
en ningun caso “temerario, injustificado ni generalista’, como alega el obligado tributario, afirmar que la actividad
realizada podria realizarse por el socio directamente.

Dicha afirmacion no significa que no se permita a una persona fisica desarrollar su actividad a través de una sociedad,
pues la Ley asi lo permite. Ahora bien, lo que en ninguin caso se debe consentir es que la creacion de una sociedad
permita al socio persona fisica ver disminuida su imposicién en el IRPF gracias a una valoracion del servicio prestado
a través de su sociedad que parece resultar de la aplicacidon unas reglas ajenas por completo a cualquier criterio
minimamente razonable [...] A continuacidn la AEAT conecta esos hechos con la intencionalidad de la conducta, de tal
manera que consta en dicho acuerdo el necesario nexo entre la intencionalidad y el hecho [...]"

Revista Técnica Tributaria // abril - junio / 2017



Solo corrigiendo dichas circunstancias facticas mediante una nueva valoracion probatoria, que no resulta posible en el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina, podria llegarse a una consideracion distinta sobre la concurrencia
de culpabilidad.

En definitiva, la comparacion de las sentencias enfrentas indica que no existe en ellas una distinta doctrina sobre la
culpabilidad o sobre la exencién de culpabilidad como consecuencia de una interpretacion razonable de la norma,
sino que su distinto fallo estd justificado por la distinta apreciacion de la prueba o por una diferente valoracién de las
concretas circunstancias facticas concurrentes en unoy otros procesos.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 8 de junio de 2017, rec. 3944/2015

Ponente: José Antonio Montero Fernandez

Impuesto sobre Sociedades. Base Imponible. Valoracion de ingresos y gastos. Criterios de imputacion
temporal.

No es posible rectificar la opcidn por la aplicacion del criterio de caja frente al criterio de devengo en un supuesto de
pagos aplazados al no admitirse la tesis del error material. No es admisible, que a raiz de una comprobacién y, como
consecuencia de un cambio en la valoracion, efectuado por la Administracion, se altere el criterio de imputacion de
ingresos y gastos por el que voluntariamente habia optado el sujeto pasivo.

Fundamentos de derecho

PRIMERO: (...) en un supuesto como el de autos de pagos aplazados, la renta se podria entender obtenida
“proporcionalmente a medida que se efecttien los correspondientes cobros’, salvo que el declarante opte por aplicar
el criterio del devengo. Se trata de una opcidn que corresponde a la entidad declarante.

Todo el esfuerzo argumental del recurrente se centra en sostener que el criterio general es el de caja, no el del devengo
"

-lo que nadie discute-; que cometié un “error” al no aplicar el régimen de caja y que no consta que “expresamente
declarase que optaba por el régimen del devengo. Se trata de una opcion que corresponde a la entidad declarante.

Todo el esfuerzo argumental del recurrente se centra en sostener que el criterio general es el de caja, no el del devengo
"

-lo que nadie discute-; que cometié un “error” al no aplicar el régimen de caja y que no consta que “expresamente
declarase que optaba por el régimen del devengo.

Pues bien, la STS de 5 de mayo de 2014 (Rec. 5690/2011 ) analiza un supuesto en el que la entidad recurrente, que
en su dia optd por el criterio del devengo, pretende que, con posterioridad se le permite optar por el criterio de caja,
pues afirma que “es un derecho de los contribuyentes acogerse a aquellos beneficios fiscales regulados en las normas
tributarias de aplicaciony es por ello que una modificacion en la situacion tributaria.....resulta de tal manera que debe
dar derecho al sujeto pasivo a ejercer la opcidn més favorable para cumplimentar sus obligaciones tributarias. Por lo
tanto, en este caso, debio ofrecérsele la opcion para cambiar el “criterio de devengo” por el “criterio de caja’, pues su
omisidn quiebra los principios generales sefialados en el articulo 2 de la Ley 1/1998".

En relacién con tal argumento el Alto Tribunal sienta una doctrina aplicable al caso de autos y que debemos seguir.
En efecto, razona el Tribunal que “en la actualidad nos encontramos con una norma general, concretamente, con el
articulo 119.3 de la Ley General Tributaria de 2003, que expresamente impide que las opciones que seguin la normativa
tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la presentacion de una declaracion puedan rectificarse con
posterioridad a ese momento, salvo que la rectificacion se presente en el periodo reglamentario de declaracion. Se
ha de significar que, presentada en el trémite de enmiendas ante el Congreso de los Diputados y ante el Senado
una dirigida a adicionar un segundo pérrafo al apartado tres, para posibilitar, en los supuestos de modificacion de
la base imponible o de algin elemento de la deuda tributaria a consecuencia de actuaciones de comprobacion
administrativa, el ejercicio, la solicitud o la renuncia a las opciones previstas en la normativa tributaria que pudieran
surgir como consecuencia de la correspondiente rectificacién, la enmienda no prosperé. Antes de esta prevision
general solo existian normas sectoriales seguidoras del mismo criterio, que debe mantenerse también en los casos
en que Nno se prevea expresamente, al ser la opcion una declaracion de voluntad efectuada por el interesado a la que
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debe estarse por razones de seguridad juridica. Como dijimos en la sentencia de 14 de noviembre de 2011 (casacién
2921/09, FJ 3°), siguiendo el criterio de la antes citada de 5 de julio de 2011, el respeto de la seguridad juridica, la
vinculacién a los propios actos y la preservacion de la legitima confianza no sélo son exigibles en la actuacién de la
Administracion tributaria, también han de demandarse a los administrados. No puede admitirse, como pretende la
recurrente, que a raiz de una comprobacion y, esencialmente, como consecuencia de un cambio en la valoracion,
efectuado por la Administracion, se altere el criterio de imputacion de ingresos y gastos por el que voluntariamente
habia optado el sujeto pasivo. Ninguna incidencia puede tener esa mudanza valorativa sobre el criterio de imputacion
temporal en su momento elegido’(...)

SEGUNDO: (...) Con todo cabe decir que en modo alguno podemos acoger el presupuesto que sirve de soporte
argumental a la parte recurrente para combatir la sentencia de instancia, cual es que estamos ante un error material,
cumpliéndose los requisitos sustantivos para optar por el criterio del devengo, en tanto que mal se compadece su
conducta con lo que se entiende que es un error material de posible rectificacion; efectivamente, la tnica justificacion
que ofrece la parte recurrente para intentar adverar el error material que dice cometido es que lo I6gico es pensar
que los contribuyentes se acojan a los beneficios fiscales que se les ofrece, careciendo de razén alguna que optara
por el criterio de caja y no por el del devengo que le resultaba mas favorable, lo cual no se sostiene, recordemos que
la opcidn que acoge la parte recurrente, incluir un piso y aplicarse un porcentaje indebido, a todas luces le resultaba
mucho més favorable optando por el criterio del devengo que por el de caja, sucedid sin embargo que sometido a las
comprobaciones oportunas se descubre lo indebido de la inclusién del piso y de los porcentajes que pretendia aplicar,
y es entonces, y s6lo entonces, cuando de haber actuado de conformidad a la legalidad aplicable, arts. 19.4 del TRLIS
y 119.3 de la LGT, ambos de una claridad incontestable, le hubiera resultado més favorable optar por el criterio de
caja. Por tanto, no cabe hablar de error material alguno, lo que se desprende de todo lo actuado es que mediante el
ejercicio de la opcién adoptando el criterio del devengo se pretendia obtener una ventaja fiscal indebida, y asi hubiera
sido de no haber reaccionado a tiempo la Inspeccion.

Pero es que tampoco cabe hablar de error material desde la pura dogmatica conceptual; no cabe reconocer un error
material cuando la rectificacion lleva consigo una alteracion sustancial del contenido del acto rectificado, pues, como
ensefian los clasicos, en el error material la declaracion de voluntad no coincide con el sentido exacto de la voluntad
misma que se quiso expresar. En el caso que nos ocupa la tesis mas favorable para la parte recurrente es que haya
podido sufrir un error en la formacién de su voluntad, pero en este caso no puede hablarse de error material, mas en el
caso concreto que nos ocupa a la vista de los términos del art. 119.3 de la LGT y la jurisprudencia emanada al respecto,
recogida por la Sala de instancia, sin que dicho error sea subsanable pues ello conllevaria la revocacion de la opcién,
prohibida legalmente, «Las opciones que seguin la normativa tributaria se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la
presentacion de una declaracién no podran rectificarse con posterioridad a ese momento, salvo que la rectificacion se
presente en el periodo reglamentario de declaracidn; lo que pretende la parte recurrente es anular la opcion elegida
y cambiarla por la que mds le convenia una vez que actué la Administracién, y con ello alterar sustancialmente su
propia actuacion. (...)
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Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccidn 29

Sentencia de 13 de marzo de 2017, rec. 218/2014

Ponente: Manuel Fernandez-Lomana Garcia

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Trust. Devengo del Impuesto.

A los efectos del ordenamiento juridico espariol, las relaciones entre los aportantes de bienes y derechos a un trust
y sus beneficiarios se consideran realizadas directamente entre aportantes y beneficiarios. En el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, el devengo de la operacion se entiende producido cuando fallece el causante.

Fundamentos de derecho

TERCERO: En el caso de autos tiene razon el recurrente cuando indica que nos encontramos ante un testamento en
el que se ha nombrado a dos executors pero, al mismo tiempo el documento hace referencia a un trust nombrando
trustees a los executors. En la clatsula 6.1 se dice que ” mis fideicomisarios conservaran mi remanente hereditario en
régimen de fideicomiso (trust), y lo dividiran en cien cuotas iguales y conservaran dichas cuotas iguales en régimen

"

de fideicomiso (trust) y sujetas a los siguientes fideicomisos respectivamente....

Ahora bien, para la Sala, mas que a los argumentos anteriores, debe estarse al momento de devengo del impuesto.
Con arreglo a la regulacion contenida en el art 24.1 de la Ley 29/1987," en las adquisiciones por causa de muerte.....
el impuesto se devengara el dia del fallecimiento del causante..”. En nuestra opinion a esa fecha debe estarse para
determinar el valor de lo transmitido. En este sentido, la STS de 26 de octubre de 2012 (Rec. 6745/2009) razona que
" debe diferenciarse netamente los efectos fiscales de los efectos civiles del fallecimiento del causante; en la esfera
tributaria éste determinara el devengo del Impuesto sobre Sucesiones, sin perjuicio de que no dé lugar, por si solo,
a la adquisicion de los bienes. ...En definitiva, el devengo del impuesto se produce en la fecha del fallecimiento del
causante.."

En nuestro caso en el que la clausula 3.1 se dispone que los executors/trustees puede vender, retirar y convertir los
bienes” con plena facultad a su discrecion para aplazar dicha venta, retirada y conversion sin que sean responsables
de las pérdidas”. Si admitimos la tesis de los demandantes, la efectividad del impuesto quedaria a la voluntad de los
trustees, pues el impuesto no se devengaria hasta cuando ellos considerasen oportuno y deberia estarse al valor
del momento en el que ellos decidieran hacer efectiva la venta. Olvidando que los herederos tienen ya un derecho
sobre los bienes declarado en el testamento que los executors/trustees deben administrar, cumpliendo la voluntad
del testador.

Lo ldgico es, por ello, estar al momento del devengo del impuesto. En esta linea se ha pronunciado la Consulta
Vinculante V1495/16, de 8 de abril. En la misma se razona que” acerca del tratamiento de los “trust” en nuestro sistema
tributario, sobre la base de que tal figura no esta reconocida por el ordenamiento juridico espariol y de que, por
tanto, a los efectos de dicho ordenamiento juridico, las relaciones entre los aportantes de bienes y derechos y sus
destinatarios o beneficiarios a través del trust se consideran realizadas directamente entre unos y otros, como si
el “trust” no existiese (transparencia fiscal del “trust”)....Por tanto, a los efectos del ordenamiento juridico espaol,
las relaciones entre los aportantes de bienes y derechos a un trust y sus beneficiarios se consideran realizadas
directamente entre aportantes y beneficiarios”. Lo que llevado al plano de las sucesiones implica que, como se razona
en la Consulta Vinculante V1991/08 de 30 octubre, analizando un supuesto de trust,” en cuanto al devengo, el hecho
imponible se entiende producido cuando fallece el causante, en este caso, la abuela de los consultantes”.
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Interpretacion que la Sala considera razonable y que implica la desestimacion del motivo. Repdrese en que esta
interpretacion garantiza seguridad juridica a los beneficiarios, los cuales tributaran considerandose devengado
el impuesto en el momento del fallecimiento del causante, cercenandose ademas, de éste modo, todo riesgo de
planificacion fiscal encaminada a diferir la tributacion.

Debe estarse, por lo tanto, al valor del bien en el momento del fallecimiento del causante, no a la de efectiva
realizacion del valor del bien que, en éste caso ha sido vendido por un precio inferior al esperado, pero que, en otras
ocasiones, puede enajenarse por un precio superior. Siendo correcto que la Administracion, por lo tanto, esté al valor
inicialmente declarado - art 108.4 de la LGT -, pues la venta posterior por un precio inferior, no significa que el bien
no tuviese ese valor a la fecha del fallecimiento del causante. Sin que en ningtin caso pueda hablarse de“ error” en la
declaracién inicial.

Reparese en que la autoliquidacion presentada inicialmente valoré o tuvo en cuenta-folio 8 de la demanda- los
legados atribuidos a los causahabientes y que lo que ha ocurrido es que lo obtenido por la venta de los bienes ha
sido inferior al esperado. De hecho, en la p. 9 de la demanda se dice que se partié de las previsiones que habian
hecho los abogados britanicos que gestionaban las ventas, previsiones que no se cumplieron, pues “la libra habia
fluctuado a la baja, por lo que los herederos recibieron mucho menos importe de lo que inicialmente habia previsto
el albacea”. Hechos de los que no puede inferirse que el valor de los bienes declarados en el momento del hecho
causante hubiese sido erréneo.
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Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccidn 29

Sentencia d169/2017 de 12 de abril de 2017, rec. 206/2014

Ponente: Fernando Roman Garcia

Inspeccion Financiera y Tributaria. Plazo de duracion de las actuaciones inspectoras.

La comunicacién del cambio en el drgano que desarrolla las actuaciones inspectoras que implica el cambio del puesto
administrativo del actuario que lleva a cabo dichas actuaciones inspectoras, ha de entenderse como una actuacién de
la Administracion tributaria interruptiva de la prescripcion.

Fundamentos de derecho

C) (...)laSalaestimaquelarazon asiste a la Administracion demandada y ello aunque el caso ahora examinado sea
distinto del supuesto tipico de cambio de actuario, sobre cuyas consecuencias en relacién con el procedimiento
se ha pronunciado en numerosas ocasiones el Tribunal Supremo [en este sentido, pueden consultarse, entre
otras, ademds de la sentencia citada por el TEAC, las SSTS de 13/06/2014 (RC 848/2012), 08/03/2012 (RC
4789/2008 ), 24/01/2012 (RC 2289/2008), 25/10/2011 (RC 2584/2007) y 03/05/2011 (RC 4865/2009 ).

Como decimos, no estamos aqui ante una diligencia cuyo contenido consista en la comunicacion de un cambio de
actuario, la cual, conforme a la doctrina jurisprudencial referida, no podria tildarse de diligencia argucia y tendria
eficacia interruptiva de la prescripcion.

Estamos ante la continuidad del mismo actuario (persona fisica), pero en calidad distinta (adscrito a distinto 6rgano
administrativo, con competencias distintas): hasta ese momento como Jefe del Equipo de Inspeccion E3 y, a partir de
ese momento, como Jefe de la Unidad Regional de Inspeccion.

Precisamente, la comunicacion cuya eficacia interruptiva cuestiona la parte actora pone el acento en el cambio del
6rgano que va a continuar desempefiando, a partir de ese momento, las actuaciones de comprobacion y asi seiala
que el Jefe de la Unidad Regional de Inspeccidn va a suceder en esa tarea al Jefe del Equipo de Inspeccion E3, por més
que la persona fisica que encarnaba ambos cargos fuera la misma.

En estas circunstancias, compartimos la afirmacion del TEAC de que” estamos ante un supuesto similar al planteado en
la anterior Sentencia del Tribunal Supremo, en cuanto se produce un cambio en el desarrollo de las actuaciones inspectoras
" toda vez que, aunque se sigan desarrollando por la misma persona fisica, por tratarse del mismo actuario, “ sin
embargo se produce un cambio en el érgano que desarrolla las actuaciones inspectoras ".

Este cambio, a juicio de la Sala, no presenta un caracter accesorio e instrumental con relacion al procedimiento
inspector. Esto es, no se puede considerar que carezca de interés y de relevancia el dato de que las labores de
comprobacion se lleven a cabo por un 6rgano u otro de la Administracion. Es preciso, con caracter general, que se
Illeven a cabo por el 6rgano que ostente competencia para ello y esta circunstancia puede afectar a la buena marcha
del procedimiento y, ademas, a los derechos del sujeto cuya situacion tributaria esta siendo comprobada. Por ello,
para garantizar estos derechos, el sujeto pasivo debe informado del cambio del 6rgano encargado de la labor de
comprobacion, asi como de la persona fisica que, encarnando al nuevo érgano, va a llevar a cabo materialmente dicha
tarea, pues de este modo el sujeto podrd, en su caso, impugnar que el nuevo érgano ostente competencia para ello,
ejercer la recusacion contra el nuevo actuario, etc.
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En consecuencia, consideramos que la comunicacion suscrita por el actuario el 1 de octubre de 2007, notificada al
sujeto pasivo el dia 8 del mismo mes, tuvo consistencia objetiva en cuanto puede entenderse como una actuacién
de la Administracion “conducente al reconocimiento, regularizacién, inspeccién, aseguramiento, comprobacion,
liquidacion y recaudacion de todos o parte de los elementos de la obligacion tributaria’, que es lo que exige el articulo
68.1.a) LGT para que las actuaciones administrativas tengan eficacia interruptiva de la prescripcion.

Por ello, debemos rechazar este motivo de impugnacion.
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Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccidn 49

Sentencia de 8 de marzo de 2017, rec. 242/2015

Ponente: Ignacio de la Cueva Aleu

IRPF. Exenciones. Indemnizacion por cese del personal de alta direccion.

La Audiencia Nacional cambia el criterio mantenido hasta el momento y considera que la exencidn regulada en el
articulo 7.e) de la LIRPF resulta de aplicacion a las indemnizaciones percibidas por altos directivos en los supuestos de
cese por desistimiento del empleador, debiendo quedar exenta la cuantia minima obligatoria regulada en la norma,
es decir 7 dias de salario por afio trabajado con un méximo de 6 mensualidades.

Fundamentos de derecho

SEXTO: Resta analizar el segundo de los argumentos esgrimidos frente a la liquidacion, relativo a que, al menos hasta
el limite de 7 dias de salario por afio trabajado y con el tope de seis mensualidades, la indemnizacién por cese estaria
exenta de tributacion. Ello porque estas cuantias representan la indemnizacién a la que el alto directivo tiene derecho
en los supuestos de desistimiento de la empresa con caracter de indemnizacién minima, obligatoria e independiente
de cualquier pacto en contrario a tenor de la nueva doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo expresada
en su STS de 22 de abril de 2014, dictada por la Sala Cuarta, de lo Social, en el recurso para unificacion de doctrina
num. 1197/2013.

Al respecto esta Sala (por todas), ha seguido la jurisprudencia del Tribunal Supremo plasmada, por todas, en la
Sentencia de 13 de junio de 2012 (recurso de casacién n° 145/2009), que declara la sujecion en su totalidad de la
indemnizacion en el caso de relacion de alta direccion, al no establecer el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto,
ningun limite ni minimo ni méaximo, de caracter obligatorio, respecto de las indemnizaciones del personal de alta
direccion, toda vez que las sefialadas en su art. 11 son “a falta de pacto”y “ en su defecto”y, por tanto, meramente
subsidiario de lo convenido, siendo esto asi porque si bien el art. 3.1c) del Estatuto de los Trabajadores establece
la prohibicion de que puedan pactarse en perjuicio del trabajador condiciones menos favorables o contrarias a las
disposiciones legales o reglamentarias, su art. 2.1.a) atribuye “caracter especial”a esta clase de prestacion de servicios,
y relega a un posterior Real Decreto su regulacion.

En este mismo sentido nos hemos pronunciado en SAN, 42 de 31 de octubre de 2012 (rec. 405/2011) y en SAN, 42 de
21 de octubre de 2015 (rec. 126/2014). En concreto, en esta ultima hemos afirmado, en el mismo sentido, que” Enla
relacion laboral especial de los contratos de alta direccion a los que se refiere en el articulo 2.1.a) del Estatuto, la norma no
contempla el pago de una indemnizacion con carécter obligatorio en los casos de cese o extincion. Efectivamente, el
Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral de cardcter especial del personal de alta
direccion (BOE de 12 de agosto), no establece ningtin limite indemnizatorio, ni minimo ni mdximo, de cardcter obligatorio
en el régimen extintivo de los contratos. Asi se ha venido interpretando por el Tribunal Supremo el articulo 11 del citado
Real Decreto desde su sentencia de 21 de diciembre de 1995 (casacién 4174/94 FFJJ, 3° in fine), reiterado entre otras
en la, FJ 99), cuando analizé el tratamiento fiscal de las indemnizaciones por cese anticipado de la relacién laboral especial
de alta direccion, al considerar que el precepto no recogia limites al fijar simplemente indemnizaciones a falta de pacto o
en defecto del mismo. La ausencia de obligatoriedad en el monto de la indemnizacion impide aplicar la exencion percibida
por el trabajador por la resolucion de los contratos de alta direccion”
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SEPTIMO: Hasta aqui el estado de la cuestién, correspondiendo en este momento analizar la incidencia que en esta
materia haya de tener la doctrina emanada de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo en su STS de 22 de abril de 2014,
dictada en el recurso para unificacién de doctrina nim. 1197/2013.

Ciertamente la postura contraria a reconocer como rentas exentas las indemnizaciones por cese en la relacién laboral
especial de alta direccién, siquiera sea con los limites expuestos, toma como punto de partida la inexistencia de
una indemnizacién minima de caracter obligatorio establecida por la normativa de aplicacion. De manera que si el
Tribunal Supremo interpreta el art. 11.1, parrafo segundo, del RD 1382/1985 (LA LEY 2054/1985), en el sentido de que
la indemnizacion en él prevista (siete dias de salario por afo con el limite de seis mensualidades) tiene caracter de
minimo obligatorio, incluso aunque las partes hubieran pactado que no habré lugar aindemnizacién alguna por cese,
corresponde a esta jurisdiccion extraer las consecuencias precisas en las materias sometidas a su competencia, como
es el caso de la tributaria. Asi lo exige el caracter complementario del Ordenamiento juridico que atribuye el art. 1.6
del Cédigo Civil a la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En efecto, aun cuando no estemos en un supuesto de prejudicialidad en sentido estricto, pues no ha existido un
pronunciamiento del orden social respecto del caracter de la relacion laboral concretamente analizada en el presente
caso, no puede desconocerse que las sentencias dictadas en recursos de casacion para unificacion de doctrina por la
Sala del Tribunal Supremo competente por razon de la materia tienen una fuerza expansiva especialmente intensa,
derivada de la naturaleza misma del recurso de casacion para unificacion de doctrina aun sin el efecto vinculante
de las sentencias dictadas en recursos de casacion en interés de ley -vid a importante STC de 19 de marzo de 2012-.

Pues bien, la lectura de la ya citada Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, de 22 de abril de 2014, (rec.
1197/2013), se desprende que la indemnizacion de siete dias de salario por afio trabajado, con el limite de seis
mensualidades, ha de ser considerada como indemnizacién minima obligatoria para los supuestos de desistimiento
delempleador de untrabajador de alta direccion incluso en los casos de pacto expreso que excluya toda indemnizacion
por cese. En efecto, de esta Sentencia hemos de destacar, a los fines expuestos, los dos siguientes pasajes:

".. a juicio de esta Sala Cuarta, la interpretacion mas ldgica del art. 11.1, parrafo segundo del RD 1382/1985, en si
mismo considerado, es que no lo permite. El precepto en cuestion se compone de tres elementos normativos, que
son los siguientes: a) El legislador confiere directamente al alto directivo un derecho no condicionado a recibir una
indemnizacién cuando su contrato se extinga por voluntad unilateral del empresario sin necesidad de justa causa
alguna (desistimiento, dice el precepto con toda propiedad): “El alto directivo tendra derecho en estos casos a las
indemnizaciones..”b) El legislador no establece directamente la cuantia de dichas indemnizaciones sino que se remite
ala que pacten las partes:“..pactadas en el contrato”.

c)  Ellegislador establece una norma subsidiaria para el caso de que las partes no hayan pactado dicha cuantia:“a
falta de pacto la indemnizacion sera equivalente a siete dias de salario en metalico por afio de servicio con el
limite de seis mensualidades”.

Dada esa estructura y ese contenido del precepto, no parece légico interpretar que el legislador permita un pacto
-como el del caso de autos- cuyo contenido no se limite a fijar una cuantia diferente a esa subsidiaria sino que consista,
lisa y llanamente, en eliminar toda indemnizacion. Si fuera asi, el legislador incurriria en una palmaria contradiccion
con lo que él mismo establece en primer lugar y de manera terminante: el alto directivo “tendra derecho”. Cabran,
pues, modulaciones varias de ese derecho pero no su completa ablacion.”

OCTAVO: La consecuencia de lo anteriormente expuesto es que la indemnizacion satisfecha por la demandante a
doria Maria Consuelo con causa en su cese como personal de alta direccion, reviste caracter obligatorio hasta el limite
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de siete dias de salario por afio de trabajo y con el tope de seis mensualidades y, en cuanto indemnizacién minima
obligatoria, estaria exenta de tributacion en esta cuantia. Por ello procede estimar el recurso en este punto con el
alcance indicado.

Resta advertir finalmente que en la resolucion del TEAC se deja constancia de que el sujeto pasivo no declard las rentas
percibidas en concepto de indemnizacion por cese, razén por la cual se puede descartar que la estimacion parcial de
este recurso conduzca a un enriquecimiento injusto por parte de la Administracion en cuanto a las retenciones de la
rentas no exentas, enriquecimiento injusto proscrito en reiterada jurisprudencia de esta Sala (por todas STC de 25 de
junio de 2013, FD quinto, in fine -rec. 282/2010 -).
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-administrativo, Seccién 52

Sentencia de 21 de diciembre de 2016, rec. 462/2015

Ponente: Maria Rosario Ornosa Fernandez

IRPF. Deduccion por vivienda habitual. Optacion por tributacion conjunta. Cényuges con residencia habitual
distinta.

Dos son las cuestiones que se plantean en la sentencia comentada. Por un lado, la posibilidad de aplicar la deduccion
por adquisicion de vivienda habitual cuando la misma es habitada transcurridos los doce meses posteriores a su
adquisicion. En este sentido, el Tribunal trae a colacion la doctrina de la DGT en la que se sefiala que en estos casos,
nada impide la practica de la deduccion en el ejercicio en el que la vivienda sea habitada efectivamente. Por otro lado,
manifiesta el Tribunal que la normativa reguladora de la deduccién no exige que cuando la tributacién sea conjunta,
la deduccién deba aplicarse Unicamente en relacion con una Unica vivienda, pues se dan supuestos en los que los
conyuges puedan vivir en viviendas diferentes y tener en cada una de ellas su vivienda habitual.

Fundamentos de derecho

TERCERO: (...) Es evidente que para la aplicacion de la deduccion pretendida por adquisicion de vivienda habitual
el sujeto pasivo debe acreditar que ha tenido, a titulo de duefio, al menos doce meses después de su adquisicion o
terminacion de las obras, la vivienda como residencia habitual, con ocupacion efectiva y permanente de la mismay
que, al tratarse de un beneficio fiscal, es a él al que corresponde la carga de la prueba, segun establece el art. 105 LGT.

Sinembargo, la Direccion General de Tributos en Consulta vinculante nim.V0092/15 de 15 enero, sefiala expresamente
sobre esta cuestion:

“.Salvado lo anterior, al iniciarse el cumplimiento del conjunto de los requisitos requeridos para alcanzar la
consideracién de vivienda habitual en un momento posterior al transcurso de los doce primeros meses desde la
adquisicion de la vivienda, serd a partir de ese momento, el de comenzar a residir de forma habitual y permanente,
aquel en el que el contribuyente pudiera iniciar la prdctica de la deduccion en funcién de las cantidades que,
desde dicho momento, satisfaga por su adquisicién. En cuanto a qué cantidades son susceptibles de integrar la
base de deduccion, dado que el consultante no hace referencia al régimen matrimonial que rige su matrimonio,
indicar, brevemente, que en el caso de estar casado en régimen de sociedad de gananciales y satisfacer los pagos,
relacionados con el préstamo hipotecario que grava la vivienda, con fondos gananciales, las cantidades satisfechas
en cada ejercicio, tendentes a reducir el endeudamiento adquirido por él de soltero, corresponderdn y se imputardn
por mitad a ambos cdnyuges, y no tnicamente al titular originario —como lo era antes de contraer matrimonio
en gananciales-, el cual, por tanto, a efectos de determinar su base de deduccién a practicar por la deduccién por
inversion en vivienda habitual sélo podrd computar el 50 por ciento de los pagos realizados, correspondiendo el pago
del restante 50 por ciento a su conyuge. Conforme a todo ello, dado que no ha practicado la deduccién a la que
tendria derecho desde que comenzo a constituir su residencia habitual en 2007 hasta el ejercicio 2012, implicando
dicha omisién un perjuicio de sus intereses legitimos, el procedimiento a seguir para regularizar su situacién seria
mediante la solicitud, ante la Delegacién o Administracion de la Agencia Tributaria que corresponda a su domicilio
habitual, de la rectificacién de su autoliquidacién en los términos previstos en el articulo 120.3 de la Ley 58/2003, de
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17 de diciembre , General Tributaria y en su normativa reglamentaria de desarrollo, siempre que la Administracién
tributaria no haya practicado liquidacion definitiva o liquidacion provisional por el mismo motivo ni haya transcurrido
el plazo de cuatro arios a que se refiere el articulo 66 de la citada Ley General Tributaria. Situacion extensible a su
conyuge, conforme al supuesto planteado en el pdrrafo precedente.”

Resulta asi claro, que si la persona que pretende la deduccién por la adquisicién de una vivienda habitual no la habita
en los doce meses posteriores a su adquisicion y con posterioridad a esa fecha comienza a utilizarla como vivienda
habitual, nada impide que se pueda deducir las cantidades relacionadas con su adquisicion a que tenga derecho, en
el ejercicio en el que efectivamente haya ocupado la vivienda.

Esto es lo que sucede en este caso en el que, la vivienda adquirida por la esposa, como bien privativo, en escritura
publica de 22 de junio de 2006, no esta acreditado que fuese habitada en 2007, sin embargo, en el ejercicio 2009, que
es el nos ocupa, se han aportado por el actor un gran nimero de documentos que acreditan que en ese ejercicio la
esposa del actor y su hijo residian en Cuenca en la citada vivienda de la CALLE0O1.

Es cierto, tal como alega el Abogado del Estado en la contestacion a la demanda, que no se entiende por qué el
actor no aporté todos los documentos, que presenta por primera vez en este recurso, a la administracion en el
procedimiento de gestion tributaria, o incluso ante el TEAR, y que se ha sustraido a la administracion su conocimiento.
Sin embargo, por motivos de eficacia y de tutela judicial efectiva, esta Sala entiende que debe entrar a valorarlos, sin
que sea preciso retrotraer las actuaciones para que sean valorados previamente por la administracion.

En tal sentido, es determinante que se aporten los informes de calificaciones del curso 2007/2008 y 2008/2009, de
Colegio La Sagrada Familia de Cuenca, donde consta que el hijo del actor, Ramiro, cursaba sus estudios.

También consta que D2 M2 Adela estaba matriculada en licenciatura de derecho de la Facultad de Ciencias Sociales
de la Universidad de Cuenca en los cursos 2007/2008, 2008/2009 y 2009/2010. Asi como la matricula en un curso de
inglés del 12 de septiembre de 2009.

Se han aportado, asimismo, los extractos bancarios correspondientes a los recibos de teléfono fijo de la vivienda y
constan también las facturas de consumo de electricidad de la vivienda durante el ejercicio 2009.

Todo ello lleva a concluir que la esposa y su hijo, al menos, ocupaban la vivienda de la CALLE0O1 de Cuenca, en contra
de lo sefialado por la administracion, con lo que en ese ejercicio y de acuerdo con el criterio expresado por la AEAT
en su propia web, segun justifica el actor y tal como la propia Direccion General de Tributos ha establecido, tenia
derecho a deducirse las cantidades empleadas en la inversion por la adquisicién de la vivienda, con los limites legales
establecidos.

CUARTO: Por otro lado, los preceptos legales reproducidos més arriba, en ningtn punto exigen que en el caso de
que los conyuges efectien su autoliquidacion de forma conjunta, deban deducirse unicamente por las cantidad
invertidas en la adquisicion vivienda habitual que constituya el inico domicilio conyugal y aunque ello es lo normal,
dada la presuncion legal, ademés, de que los conyuges viven juntos (art. 68 CC), no hay que olvidar que tal cuestion
puede admitir prueba en contrario (art. 69 CC) y que no puede dejar de tenerse en cuenta que, en algunas ocasiones,
motivadas por cambios de trabajo o cualquier otra situacion personal, cada uno de los cdnyuges puede vivir en una
vivienda diferente y tener alli su residencia habitual.

Es importante destacar que el beneficio fiscal que nos ocupa se otorga a las personas fisicas y no a las familias, por lo

que se concede a las personas fisicas que ostentan la titularidad de una vivienda que constituya su domicilio habitual
y eso se cumple en este caso, en el que ambos conyuges tenian el régimen de separacion de bienes y la vivienda,
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respecto de la que pretende la deduccion era titularidad privativa de la esposa, habiéndose justificado, segun las
reglas de la carga de la prueba del art. 105 LGT que la misma tenia alli su residencia habitual con el hijo del matrimonio.

A estos efectos, no existe, por tanto, obligacion legal alguna de justificar que los esposos tenian separacion legal, tal
como exige la administracion en la liquidacién impugnada.
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Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha.
Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 2@

Sentencia de 2 de diciembre de 2016, rec. 438/2015

Ponente: Ricardo Estévez Goytre

Procedimiento de comprobacion limitada. Comprobacion de contabilidad mercantil.

El recurrente trata de impugnar resolucién del TEAC por la que le regularizan determinados gastos, en el seno de
un procedimiento de comprobacion limitada, tomando como medios de comprobacién los libros mayores de
determinadas cuentas.

Fundamentos de derecho

TERCERO: (...) Ha de tenerse en cuenta que la recurrente fue requerida para la aportacion de documentacion que,
sin integrar la contabilidad mercantil, permitiera explicar o justificar el volumen de las ventas y demas operaciones
corrientes interiores y exteriores consignadas en la autoliquidacion, a fin de poder subsanar la diferencia existente
entre ese importe declarado y, el importe que le consta a la Administracién por imputaciones de sus clientes. En
particular, se solicito la relacion de clientes en el ejercicio y los importes de las ventas efectuadas a éstos en el mismo,
asi como la aportacion de documentacion que, sin integrar la contabilidad mercantil, permita explicar o justificar el
volumen de las compras y demads adquisiciones corrientes interiores y exteriores consignadas en la autoliquidacion,
en concepto de Otros gastos de explotacion (Casilla 279), a fin de poder constatar la veracidad del importe declarado.
En particular, se solicita la relacion de proveedores y acreedores en el ejercicio y los importes y conceptos de
adquisiciones a éstos, justificando su destino a la actividad a que se dedica la Sociedad. Constando de forma expresa
que el objeto del requerimiento era que el interesado procediera a subsanar las citadas incidencias.

A dicho requerimiento contest el recurrente aportando el Libro Mayor y una serie de facturas y tickets.

En relacion con los gastos deducibles, entiende la Sala, con coincidencia con el TEAR, que su comprobacion no requeria
el examen de la contabilidad, siendo suficiente la comparacion entre la suma de las facturas emitidas que la parte
actora pretendia deducirse y el examen de la forma y contenido de los justificantes de los gastos. En efecto, aunque
el érgano gestor haga mencion a determinados nimeros de cuentas y asientos, lo hace para agrupar los conceptos
por los que determinados gastos no se estiman deducibles, y en todo caso para dar respuesta al planteamiento del
actor en la via administrativa; sin que esas referencias a la contabilidad aportada implique que las conclusiones que
dicho 6rgano extrae del examen de dichos documentos lo han sido a la vista exclusivamente del libro mayor aportado
por el recurrente, pues en cada caso se expone claramente el motivo por el que los mismos no son admitidos (por no
aportar la factura o documento justificativo del gasto realizado en unos casos, por no guardar relacion con la actividad
o titular distinto del sujeto pasivo en otros, o por no constar en los documentos aportados los datos identificativos del
sujeto pasivo en los restantes, o, en los que constan, no se considera suficiente justificacion para que sean deducibles),
sin que de las anotaciones que se aprecian en el libro mayor, que como decimos fue aportado voluntariamente por
la parte actora, pueda deducirse que la Administracion solo ha examinado la contabilidad, pues en todos los casos,
con la excepcion a la que nos referiremos después, podrian sacarse esas mismas conclusiones haciendo abstraccion
del libro mayor y examinando solamente los tickets y facturas obrantes aportadas por la recurrente al expediente
administrativo. De modo que su comprobacion no requeria el examen de la contabilidad de la empresa reclamante,
siendo suficiente, como dice el TEAR, la comparacion entre la suma de las facturas emitidas y la cifra de ingresos
declarada y el examen de la forma y contenido de los justificantes de los gastos.
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A ello no obsta que, como se dice en la demanda, buena parte de los tickets sean ilegibles, pues, aun siendo cierto
que muchos de ellos son total o parcialmente ilegibles, no es menos cierto que los documentos aportados no
subsanan ni justifican las incidencias observadas a los datos declarados por la recurrente por el 6rgano de gestion,
y concretamente no se subsana ni justifica que en los aludidos documentos no constan los datos de la empresa o la
relacion del gasto con la actividad de la misma, o los restantes reparos puestos por el érgano de gestion, por lo que
los mismos no son deducibles.

En definitiva, la Sala comparte el argumento del Abogado del Estado de que hubiera bastado el examen de los
justificantes de gastos para determinar si procedia o no su deduccion, siendo la referencia que en la liquidacion se
hace a asientos en el libro mayor simplemente aclaratoria y para facilitar la identificacion de conceptos.

Ahora bien, lo anteriormente expuesto no es predicable de la totalidad de los gastos. Como se dice en la liquidacion
provisional, de acuerdo con el art. 19.3 del TRLIS“ No serdn fiscalmente deducibles los gastos que no se hayan imputado
contablemente en la cuenta de pérdidas y ganancias o en una cuenta de reservas si asi lo establece una norma legal o
reglamentaria..".No puede inferirse, sin examinar la contabilidad aportada, concretamente el libro mayor de las cuentas
de los subgrupos 60y 62 como justificativas de los gastos de aprovisionamientos y de otros gastos de explotacion,
siendo la suma de todas las partidas 110.420,72 euros en contraposicion con los 153.352,58 euros declarados en el
impuesto por lo que no se consideran deducibles y, por tanto, realizar un aumento al resultado contable por este
apartado de 42.931,86 euros; pues para ello era imprescindible examinar la contabilidad de la empresa, lo que no
puede verificarse sino en el seno de un procedimiento inspector.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 94/2017 de 31/05/2017

Unidad resolutoria: Vocalia Duodécima

Procedimiento de recaudacion. Embargo de créditos derivado de los negocios constituidos por los dueiios de
los establecimientos de hosteleria con las empresas operadoras duefas de las maquinas recreativas de azar.

EI TEAC, en recurso extraordinario de alzada para unificacion de criterio, sienta criterio sobre dos cuestiones. Por un
lado, establece que la entidad operadora de maquinas recreativas a quien se le notifica una diligencia de embargo no
estd legitimada para interponer frente a la misma recurso o reclamacion, al entender que carece de interés legitimo,
dado que la diligencia de embargo no es susceptible de vulnerar derechos o intereses de la entidad destinataria. Por
otro lado, este incumplimiento de las 6rdenes de embargo constituye presupuesto de hecho de la declaracion de
responsabilidad solidaria del art. 42.2.b).

Fundamentos de derecho

CUARTO: Como primera cuestion, el Departamento de Recaudacién considera que las empresas operadoras que son
las propietarias de las maquinas recreativas de azar, en cuanto meras cumplidoras de la diligencia de embargo dictada
como consecuencia de la deuda tributaria de un tercero no estan legitimados para impugnarla.

También volvié a suscitarse esta cuestion en el procedimiento abierto por el TEAC al amparo de lo dispuesto en el
articulo 229.1 LGT en relacion con la reclamacién 19/452/2012 del TEAR de Castilla La Mancha de 28.01.2016, en cuyas
alegaciones el Departamento de Recaudacion sefialaba que el obligado a cumplir una diligencia de embargo no es un
obligado tributario de los relacionados en el articulo 35 de la LGT, por no suponer el cumplimiento de una obligacion
material o formal; no es tampoco un sujeto infractor, pues lo son tnicamente los relacionados en el articulo 181 LGT,
ni tampoco presenta interés legitimo alguno que pueda resultar afectado.

En relacién a la consideracion que merece el tercero, receptor y obligado al cumplimiento de una diligencia de
embargo de créditos el TEAC establecio lo siguiente en su Fundamento de Derecho TERCERO en ddnde reitera lo
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manifestado en el anterior recurso de alzada para la Unificacion de criterio en lo relativo a la legitimacion de los
receptores de las diligencias de embargo para su impugnacion :

Siguiendo el orden de las alegaciones presentadas por el Departamento de Recaudacién de la AEAT y por la Direccién
General de Tributos, hay que sefialar que el primer Centro Directivo se opone a la argumentacicn ofrecida por la resolucion
del TEAR de Castilla -La Mancha al considerar incorrecta la consideracién de “obligado tributario” del receptor y obligado
a cumplir una diligencia de embargo de créditos en la medida en que la LGT establece cual es el contenido especifico de la
expresion ‘obligacion tributaria’, las cuales pueden ser materiales o formales, sin que ello suponga que pueda denominarse
de tal manera a quien tenga cualquier otro deber u obligacién resultante del ordenamiento juridico-tributario.

Elarticulo 35 de la LGT define a los obligados tributarios en su apartado primero en los siguientes términos “1. Son obligados
tributarios las personas fisicas o juridicas y las entidades a las que la normativa tributaria impone el cumplimiento de
obligaciones tributarias’, aiadiendo a continuacion en su apartado segundo un listado de posibles obligados tributarios,
que el propio precepto configura con el cardcter de “numerus apertus’, “2. Entre otros, son obligados tributarios: (...)"

Por su parte, el articulo 170.1 de la LGT dispone “Articulo 170. diligencia de embargo y anotacion preventiva.

1. Cada actuacién de embargo se documentard en diligencia, que se notificard a la persona con la que se entienda dicha

actuacion”.

El articulo 81 del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion (en
adelante RGR), en desarrollo del articulo 170 de la LGT, que regula el embargo de créditos, efectos, valores y derechos
realizables en el acto o a corto plazo, sefiala la forma de proceder en estos supuestos y, por tanto, las obligaciones que
impone a la persona a la que se notifica la diligencia de embargo de créditos:

“Cuando se trate de créditos, efectos y derechos realizables en el acto o a corto plazo no regulados en el articulo anterior,
se procederd como sigue:

a)  Sisetrata de créditos, efectos y derechos sin garantia, se notificard la diligencia de embargo a la persona o entidad
deudora del obligado al pago, apercibiéndole de que, a partir de ese momento, no tendrd cardcter liberatorio el pago
efectuado al obligado. Cuando el crédito o derecho embargado haya vencido, la persona o entidad deudora
del obligado al pago deberd ingresar en el Tesoro el importe hasta cubrir la deuda. En otro caso, el crédito
quedard afectado a dicha deuda hasta su vencimiento, si antes no resulta solventada. Si el crédito o derecho
conlleva la realizacién de pagos sucesivos, se ordenard al pagador ingresar en el Tesoro los respectivos importes hasta
el limite de la cantidad adeudada, salvo que reciba notificacién en contrario por parte del érgano de recaudacion.

b)  Sisetrata de créditos garantizados, también deberd notificarse la diligencia de embargo al garante o, en su caso, al
poseedor del bien o derecho ofrecido en garantia, que podrd depositarse hasta el vencimiento del crédito. Vencido el
crédito, si no se paga la deuda se promoverd la ejecucion de la garantia, que se realizard siguiendo el procedimiento
establecido en el articulo 74."

El receptor de una diligencia de embargo estd sujeto a las siguientes obligaciones:

1. Debe de informar en el plazo que se seiale en la diligencia de embargo, normalmente el general de 10 dias del articulo
55.2 del Real Decreto 1065/2007, si tiene créditos pendientes de pago frente al deudor de la Hacienda Publica derivado de
sus relaciones profesionales o mercantiles, tal y como puede deducirse de las obligaciones de informacion suministradas
ala Administracién. Asimismo se le indica que a partir de este momento no tendrd cardcter liberatorio el pago efectuado
al deudor de la Hacienda Publica. Esta informacion que se requiere por la Administracién al receptor de la diligencia
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es necesaria en tanto que la Administracion opera con los datos de las declaraciones presentadas por los operadores
econdémicos en ejercicios pasados.

En la comunicacion que se realice para contestar al rgano de recaudacion se deberd indicar:
« Siel crédito o derecho se encuentra vencido, debiendo en este caso ingresar su importe hasta cubrir la deuda.

« Si el crédito no se encuentra vencido, quedando en ese caso afecto hasta su vencimiento si la deuda no resulta antes
solventada.

« Siel crédito o derecho conlleva pagos sucesivos en cuyo caso se ordenard al pagador ingresar en el Tesoro los respectivos
importes hasta el limite de la cantidad adeudada, salvo que se reciba notificacién en contrario.

2. En aquellos supuestos en los que no exista ninguin crédito pendiente de pago, también el receptor de la diligencia de
embargo, estd obligado a poner esta circunstancia en conocimiento de la Hacienda Pablica en virtud del requerimiento
de informacién practicado en el desarrollo de las facultades de la recaudacion tributaria para lo cual contard con el
plazo general de 10 dias que se contempla en el articulo 55.2 del Real Decreto 1065/2007.

En segundo lugar, una vez cumplimentada la obligacién de informacién por el receptor de la diligencia, con la orden de
embargo emitida por la Hacienda Publica, se impone la obligacion para su receptor de cancelar la deuda tributaria que
mantiene el deudor apremiado con cargo al crédito de naturaleza privada que deriva de sus relaciones mercantiles.

Entodo caso, las cantidades que se le exigen al receptor de una diligencia de embargo tienen un contenido cierto, que serdn
el importe de la deuda debida por el deudor apremiado en aquellos casos en los cuales el importe del crédito sea superior, 0
bien, el importe del crédito embargado si el importe de la deuda debida fuera superior.

A todo ello hay que afiadir las consecuencias que puede acarrear el incumplimiento de una diligencia de embargo, de lo
cual se dard comunicacicn en la propia notificacion de la diligencia de embargo:

1. Lafalta de contestacién a los requerimientos individualizados o la contestacion incorrecta, incompleta o falsa dard lugar
ala incoacion de un expediente sancionador, de forma que seria declarado infractor tributario.

2. Porotro lado, los que, por culpa o negligencia, incumplan las érdenes de embargo serdn responsables solidarios del pago
de la deuda pendiente en los términos expresados en el articulo 42.2 de la LGT.

Sefiala el Departamento de Recaudacién en sus alegaciones que la posicién de quien debe cumplir con la diligencia de
embargo de créditos es la de un “colaborador no voluntario” de la Administracién, como lo es todo aquel que sin ser obligado
tributario en relacion con la deuda que se actua, se le hace un requerimiento de informacion. Pues bien, debe advertirse que
todo receptor de estos requerimientos que colabora con la Administracién cuenta con el mecanismo de revisin pertinente
tanto en sede de recurso de reposicién, como en la via econémico-administrativa y en la contenciosa, para determinar
si cumplen, entre otras premisas, con los requisitos de identificacién, motivacion y trascendencia tributaria. En buena
légica por lo tanto, el obligado al cumplimiento de una orden de embargo deberd contar con unos derechos de defensa
de su propia actuacion en correlacion con los deberes que se le imponen, entre los que debe encontrarse la determinacién
correcta de la cantidad que estd obligado a ingresar.

En consecuencia, entiende este Tribunal Central, si para el obligado al cumplimiento de una diligencia de embargo de
créditos se derivan una serie de obligaciones a las que debe responder frente a la Hacienda Publica, correlativamente tiene
que tener derechos derivados de su propia actuacicn, ya sea los relacionados con el deber de informacién como, en su caso,
con los que deriven de su obligacién de pago.
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Para finalizar los razonamientos del presente fundamento de derecho, este TEAC quiere resefiar que el criterio que se
sienta, reconociendo a los receptores de diligencias de embargos la condicion obligados tributarios a efectos
de poder instar devoluciones de ingresos indebidos complementa el criterio en su dia sentado en resolucion de
recurso de alzada en unificacion de criterio resolucion 5820/2013 de 28 de abril de 2014 cuando seiialamos que

las personas a quienes se notifica la diligencia de embargo carecian de legitimidad para impugnarla, puesto que
este criterio se refirié en su dia a la legitimacion o no para impugnar la diligencia alegando la improcedencia del

embargo por razones sustantivas o de fondo.

Este criterio aplicable para determinar la legitimacion con ocasion de la interposicion de las reclamacién econémico-
administrativa es aplicable a los legitimados e interesados en el recurso de reposicion a quiénes seran aplicables las
mismas normas establecidas al efecto segun lo dispuesto en el articulo 223.3 de la LGT.

QUINTO: La siguiente cuestion que se plantea en este recurso se centra en determinar si las diligencias de embargo
emitidas por la Administracién Tributaria y dirigidas a las empresas propietarias de maquinas recreativas o empresas
operadoras tienen la consideracién de diligencias de embargo de créditos de los titulares de los lugares donde las
maquinas estén instaladas, deudores de la Hacienda Publica, con respecto a la recaudacion que de ellas se obtenga,
debido a la naturaleza de la relacién entre las empresas operadoras y los titulares de los establecimientos, considerada
por el Departamento de Recaudacion como una relacion contractual de prestacion de servicios, con todas las
consecuencias que de ello se deriva e independientemente de las estipulaciones de las partes en relacién a la cuantia
de la remuneracion y la forma de satisfacerla.

Todo ello nos lleva a considerar como embargables los créditos generados por la prestacion de servicios realizada
por el titular del establecimiento de juego u hosteleria donde se instalan las mdquinas recreativas a la empresa
operadora duefia de las mdquinas, cuyo pago, indeterminado a priori, pero concretado, a través del contrato suscrito,
en un porcentaje de la recaudacién que se efectte, es perfectamente determinable en el momento en que se realice la
liquidacién y se satisfaga la contraprestacion al duefio del local. No resulta ébice que no se pueda realizar ninguna
retencion a priori sobre el crédito, como alegan las empresas operadoras, sino que basta con que esta retencion se realice
en el momento en que se liquide la contraprestacion acordada, que ordinariamente consiste en un tanto por ciento de la
recaudacion obtenida, actividad que solo podrd llevarse a cabo cuando la empresa dueia de la mdquina proceda a abrir
la mdquina y a cuantificar el total de lo recaudado, pudiendo asi dar cumplimiento en sus estrictos términos a la diligencia
de embargo cursada.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucién 6109/2013 de 24/05/2017

Unidad resolutoria: Vocalia Quinta
Procedimiento de inspeccion. Valor probatorio de las actas de conformidad.

La Administracion traslada las conclusiones alcanzadas en un procedimiento seguido frente al proveedor de un bien
inmueble, relativas al IVA, a las actuaciones iniciadas posteriormente frente al comprador. Pues bien, a juicio del TEAC,
no basta con que la Administracién seale la conclusién alcanzada en el primer expediente, sino que es necesario que
toda la documentacion del mismo que afecte al segundo procedimiento se incorpore al expediente.

Fundamentos de derecho

TERCERO: La siguiente cuestion que alega la recurrente es la indefension causada porque el procedimiento seguido
acerca de la devolucién estuvo claramente predeterminado por la actuacion inspectora previa realizada con F
ESPANA, que culmin con acta de conformidad en la que se admitia la improcedencia de repercutir IVA por no tener
la condicién de sujeto pasivo de IVA en el momento de la transmision. Indica la entidad recurrente que HOLDING XH
resulté gravemente danada por no tener acceso ni participacion en la tramitacion del expediente seguido con F, del
que sélo se le dio informacion parcial y limitada relativa a porqué no tenia la condicion de empresario o profesional
en el momento de la transmision.

En el presente caso, esto es lo que sucede, la Administracion realiza una comprobacién a F ESPANA (proveedora del
bien, quien realiza la entrega de bienes), en la que concluye la no sujecion de la transmisién o entrega por haberse
realizado por quien no tenia ya la condicion de empresario o profesional a efectos del IVA. De esta forma, en base a
los documentos y pruebas que constan en el procedimiento de comprobacion seguido con F, que culminan en acta
de conformidad AO1 niimero ... de 15 de octubre de 2009, considera que F no debid repercutir IVA en la transmision.

Como consecuencia de lo anterior, en el procedimiento de comprobacién e investigacion seguido con HOLDING XH
se tienen en cuenta estas consideraciones y se aplican sus efectos al destinatario de la operacion; efectos que se
traducen o afectan a su derecho a deducir las cuotas soportadas previamente repercutidas por la proveedora.

Asi, enlacomprobacién iniciada el 28 de abril de 2009 con HOLDING XH se extienden diligencias en fechas 19/05/2009,
01/07/2009 y 08/10/2009, diligencias en las que no se hace constar ninguna referencia a la existencia de actuaciones
de comprobacion con F. Tras esto, en fecha 16/10/2009 se extiende la Diligencia n° 4 en la que se da trdmite de
audiencia previo a la firma del acta.

Frente a la indefension alegada por HOLDING XH ante el TEAR de Madrid, este 6rgano revisor considera que la
indefension no se ha producido en el sentido expuesto hasta ahora por la entidad recurrente, pues no hay una
disminucion real, efectiva y trascendente de los medios de defensa. HOLDING XH tuvo conocimiento de los motivos de
la regularizacion, y pudo alegar frente a ellos, algo que hizo, teniendo la inspeccion en cuenta sus alegaciones y dando
respuestas a las mismas tanto en el acta, como en el Informe ampliatorio y el Acuerdo de liquidacion. Sefala que la
condicién de F como no empresario o profesional no se traslada sin mas de la regularizacién de F a la de HOLDING
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XH como un dato incontrovertible. Indudablemente los hechos y datos comprobados ante la entidad proveedora
pueden tener una incidencia también en la entidad destinataria de los bienes y, teniendo en cuenta la independencia
en las relaciones juridico-tributarias que ambas entidades tienen frente a la Hacienda Publica es procedente que
la Administracion tributaria regularice no sélo la situacion fiscal de la entidad transmitente o proveedora del bien
inmueble, sino también a la entidad adquirente, en tanto en cuanto la tributacion de la operacion de entrega del bien
inmueble es una, con consecuencias tributarias para ambas partes que deben exigirse por la Administracion tributaria
de manera independiente, y asi se ha hecho en el presente caso.

La independencia en las relaciones juridico-tributarias frente a la Hacienda Publica hace que no se haya reconocido
legitimacion al destinatario de las operaciones en el procedimiento seguido frente al proveedor, y asi se ha
manifestado en ocasiones anteriores tanto este TEAC como la Audiencia Nacional, pero la actuacion seguida por la
Administracion tributaria posteriormente frente al destinatario de la operacion debe estar presidida por las garantias
que el procedimiento administrativo atribuye a la entidad comprobada, sin que queden restringidos sus derechos
para que los 6rganos revisores puedan entrar a conocer de cuantas cuestiones suscite el acto administrativo en que
concluye este procedimiento, cualquiera que sea su naturaleza, procesales o formales y sustantivas o materiales; y asi
ha sucedido en el supuesto que ahora examinamos.

En este sentido se pronuncia el TEAR, y este TEAC lo comparte: los hechos y circunstancias que se han tenido en
cuenta por la Administracién tributaria para regularizar la situacion de la entidad proveedora del bien inmueble son
trasladables a la entidad compradora en cuanto determinan los elementos esenciales de la relacién juridico-tributaria
e integran la operacion de venta del inmueble, y su examen permite a la Administracion tributaria regularizar la
situacion fiscal de ambas partes. Cuestion distinta que se examina en el fundamento de derecho siguiente es si
pueden trasladarse sin mas las conclusiones alcanzadas por la Administracion tributaria a la entidad compradora del
inmueble o debe acreditarse también frente a esta entidad los hechos en los que se fundamenta la decisién adoptada
por la Administracion.

CUARTO: No obstante, como se acaba de sefialar, lo verdaderamente relevante a juicio de este Tribunal es que
a HOLDING XH se le exponen los hechos y las conclusiones alcanzadas en la comprobacion de F, incluso ya en el
Acuerdo de liquidacion se incorpora parte del contenido del acta de conformidad incoada a F, pero Unicamente se
reproduce el contenido del acta de conformidad, con el resultado de lo manifestado por el representante de F y de
los datos obrantes en poder de la Administracion. Es decir, no se incorporan estos documentos al expediente relativo
a HOLDING XH.

El valor probatorio de las actas, a las que se atribuye el caracter de documentos publicos que hacen prueba de los
hechos que motivan su formalizacion, ha de considerarse a la luz del principio de libre valoracion de la prueba. La
presuncion de veracidad de las actas no supone que los hechos quedan probados por su simple formalizacion en ellas,
no necesitando la Administracion aportar respaldo demostrativo alguno. La Administracion no queda eximida de la
actividad probatoria que necesariamente ha de desarrollar.

Las actas tiene el caracter de documentos publicos y hacen prueba de los hechos que recogen, salvo que se acredite
lo contrario. Pero también debemos tener en cuenta el articulo 105.1 de la LGT: “En los procedimientos de aplicacién de
los tributos quien haga valer su derecho deberd probar los hechos constitutivos del mismo”.

En este caso, no basta que la Administracion sefale que en el acta AOT nimero ... extendida a F se ha concluido que
no actuaba como empresario o profesional, acta que ni siquiera se incorpora al expediente, sino que es necesario
que toda la documentacion del expediente de F que afecte al expediente de HOLDING XH se incorpore a este Ultimo,
pues solo de esta manera la Administracién desarrolla una actividad suficiente en el expediente de HOLDING XH, y
s6lo de esta manera tiene HOLDING XH todos los datos por los que se considera que la transmitente no actué como
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empresario o profesional, a efectos de poder ejercer su derecho de defensa de forma adecuada, aportando pruebas
en contrario o alegando cuanto convenga a su derecho.

HOLDING XH tiene que acreditar que F actuaba como empresario o profesional, pero sélo si la Administracion
previamente acredita en el expediente de HOLDING XH que F no actuaba como empresario o profesional, lo que no
ocurre aqui, pues la Administracion no acredita este hecho mas que con manifestaciones pero sin otros elementos de
prueba. Lo contrario supondria invertir la carga de la prueba y se produciria indefension. De esta forma, por poner un
ejemplo, el Acuerdo de liquidacion de HOLDING XH dice en su pagina 11:

“En primer lugar la Inspeccion considera que hay que precisar aquellos hechos que asume como ciertos el escrito
de alegaciones. Sefiala el escrito que la operacion tiene por objeto unos terrenos que en ningin momento se han
desafectado del patrimonio empresarial de la transmitente. Sin embargo, en el escrito de alegaciones no se ha
aportado ningun elemento de prueba que pueda justificar su afirmacion. Sin embargo, de la comprobacién que se
ha realizado a F ESPANA SA se deduce todo lo contrario. El terreno, tnico activo inmobiliario de F ESPANA SA, no fue
objeto de explotacién econémica y es que la misma situacion de pendencia lo impidid"

La Administracion pretende que HOLDING XH acredite que el inmueble no se ha desafectado del patrimonio
empresarial de la transmitente, pero es que ella previamente no ha acreditado en el procedimiento seguido a la
entidad ahora recurrente que si se hubiese efectuado esa desafectacion (aun cuando la documentacion pueda estar
incorporada en otro expediente, no cabe duda que debe incorporarse al procedimiento que ahora examinamos).
Y lo mismo podemos decir acerca del cese en el ejercicio de la actividad, o de la ausencia de trabajadores, o de
proveedores y clientes.

Traténdose de una transmision efectuada por una sociedad mercantil, con caracter general estaria sujeta a IVA,
habiendo tributado la operacién por IVA'y expidiendo la parte vendedora factura repercutiendo IVA. Si la operacion
no debe tributar por IVA por la causa que sea, y asi lo estima la Administracion tributaria, es esta quien debe justificarlo
para inadmitir el derecho a deducir la cuota soportada por parte de la destinataria de la operacion (la entidad
compradora), y por ello denegar la devolucién a la recurrente pues sobre la Administracion recae en este caso la
carga de la prueba, y si asi lo acredita, la entidad actual recurrente podra presentar pruebas y alegaciones en sentido
contrario si lo estima conveniente para su defensa. Al no existir esa actividad probatoria de la Administracion, deben
estimarse las pretensiones anulatorias del acto administrativo.

Debemos destacar que esta actividad probatoria que debe realizar la Administracién tiene su causa y efecto en
salvaguardar el derecho de defensa de HOLDING XH ya que el destinatario tiene derecho a alegar cuanto estime a sus
intereses en relacion sobre todos los elementos de la relacion juridico-tributaria en que consiste la operacién en cuya
controversia se discute la sujecién o no al impuesto y que la afecta de manera directa a sus intereses. Esta actividad
probatoria resulta también necesaria para que este Tribunal pueda formarse su conviccion del asunto examinado a
la vista de las pruebas existentes; acreditacion de los hechos declarados existentes o prueba que no existe, por lo
que concluimos que no se ha desvirtuado por parte de la Administracion en este procedimiento de comprobacion la
sujecion a IVA de la operacion recogida en la escritura publica de compraventa.

Sila Administracion no ha reconocido a la destinataria de la operacion la condicion de interesado en el procedimiento
de comprobacién e investigacion llevado a cabo frente al proveedor del bien o el prestador del servicio, con base y
fundamento en la independencia de las relaciones juridicas que frente a la Hacienda Publica mantienen el proveedor
y el destinatario, no puede en absoluto ahora trasladar sin mas el resultado de las actuaciones del proveedor a las
actuaciones desarrolladas frente al destinatario, cercenando su derecho a la defensa, en cuanto éste tiene derecho a
conocer no sélo las razones que asisten a la Administracion Tributaria para determinar los elementos esenciales de
la relacién juridico-tributaria en que consiste la operacion, sino también las pruebas en que apoya la Administracion
su decision. No puede impedirsele al destinatario (por mor del principio de firmeza administrativa del acto aunque el
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destinatario no ha sido parte ni interesado; o el de seguridad juridica o de vinculacion a los actos propios) el derecho
que tiene a conocer los motivos que llevan a la Administracion a tomar la decisién y la acreditacion o las pruebas en
las que se basa su decision, pues lo contrario supone un evidente dario al derecho a la defensa del interesado, en este
caso, el destinatario de la operacion.

Si en ocasiones anteriores este TEAC ha negado el cardcter de legitimado o de interesado para interponer por parte
del destinatario de las operaciones reclamaciones o recursos frente a las actuaciones de las Administracion tributaria
seguidas al proveedor de los bienes o al prestador de los servicios (entre otras, resolucion RG 2738/07 de 10 de
febrero de 2009, confirmada por la Audiencia Nacional por sentencia de 15 de marzo de 2010, recurso 174/2010),
no puede ampararse en estas consideraciones para desestimar el recurso ante la clara y evidente falta de prueba
de los hechos en que se fundamenta la decision administrativa. Al contrario, tanto el acto administrativo dictado
por la Administracion tributaria frente al proveedor de los bienes o al prestador de los servicios, como en su caso la
resolucion econdmico-administrativa que pudiera recaer en ese asunto, no puede afectar a los derechos e intereses
legitimos del destinatario, como asi ha puesto de manifiesto la Audiencia Nacional en la sentencia anteriormente
indicada, ya que a través de dicho acto no se puede denegar los eventuales derechos que el destinatario tenga
sobre el ejercicio del derecho a la deduccion de las cuotas, como no sea a través de la apertura del correspondiente
procedimiento de comprobacion tributaria en el que no se le puede limitar su derecho a la defensa, siendo de
obligada actuacién aportar al nuevo procedimiento cuantas pruebas o acreditacion de los hechos se trasladan al
mismo, pues si bien la Administracién puede quedar vinculada por sus actos propios o la validez y eficacia de actos
administrativos anteriormente dictados, no puede trasladar al destinatario de la operacion estos mismos efectos sin
permitirle conocer no sélo los fundamentos juridicos y hechos en que basa su decision la Administracién tributaria
(en este sentido el destinatario no desconocera las razones de la Administracion) sino también, y es lo trascendental,
cuantas pruebas, o acreditacion de los hechos en que fundamenta su decision, hayan sido tenidos en cuenta para
dictar el nuevo acto.

No estamos manifestando que la actuacion administrativa cuestionada no guarde plena coherencia interna (se
produce esa coherencia desde el momento en que existiendo un acto firme de la Administracion cuyos efectos se
desplegaron exclusivamente para el proveedor de los bienes o el prestador de los servicios, traslada las consecuencias
juridicas del acto a un sujeto distinto, al destinatario, al que no se reconocié ni legitimacion ni tampoco interés
legitimo como interesado en aquel procedimiento pues a sabiendas de su existencia la Administracion tributaria no
cito nilo requirié para personarse), pero el principio de seguridad juridica debe desplegar también todos sus efectos
en relacion con el destinatario de las operaciones, y encontrandonos ante un acto administrativo distinto del acto
firme que dio lugar a la regularizacion efectuada al proveedor del bien o al prestador del servicio, debe permitirse al
destinatario, como receptor e interesado de nuevo acto, conocer y sobre todo, poner a su disposicion, cuantas pruebas
hayan sido tenidas en cuenta por la Administracion para dictar el nuevo acto administrativo, pues en otro caso, como
venimos sefalando, y es lo trascendental, la Administracion tributaria no acredita o justifica en el procedimiento
las afirmaciones en que fundamenta su decision, ocasionando con ello un grave perjuicio al interesado, por lo que
procede la anulacion de acto administrativo dictado.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucién 04334/2013 de 04/04/2017

Unidad resolutoria: Vocalia duodécima

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Transparencia fiscal. Pronunciamiento administrativo o
jurisdiccional que anula la regularizacion en sede de la sociedad. Consecuencias en sede de los socios.

En caso de que la regularizacién a los socios sea firme y posteriormente un pronunciamiento, administrativo o
jurisdiccional, anulara la regularizacion en sede de la sociedad transparente, dada la firmeza de las liquidaciones
practicadas a los socios éstos podran plantear recurso extraordinario de revisién aportandose como “documento de
valor esencial que evidencia el error cometido” aquel pronunciamiento que anula la regularizacién en sede de la
sociedad “transparente’, recayendo fallo estimatorio en el recurso extraordinario de revision.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO: En el presente caso el interesado inst6 la devolucién de lo que consideraba ingreso indebido (que se habia
realizado al ingresarse la deuda tributaria de la liquidacion que le fue practicada por la Inspecciéon como socio de la
entidad XY, S.A.), como consecuencia de la citada Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14 de julio de 2010, la cual
confirmaba la calificacion de dicha sociedad como sujeta al régimen de transparencia fiscal, y en lo concerniente a la
fijacion de su base imponible, que debia minorarse de la misma el importe de las plusvalias generadas por la venta de
las acciones de la entidad Z S.A..

Como se describe detalladamente en los Antecedentes de Hecho, tanto la Agencia Tributaria como el TEAR de Murcia,
desestimaron la solicitud de devolucién de ingresos indebidos al considerar que no podian ser objeto de devolucion
los ingresos efectuados en virtud de actos administrativos firmes. En ambos casos apuntaron la posibilidad de
promover un recurso extraordinario de revision como medio adecuado, en su caso, para obtener la devolucién.

El articulo 221.3 de la Ley 58/2003, General Tributaria, sefala que “cuando el acto de aplicacién de los tributos o de
imposicion de sanciones en virtud del cual se realizé el ingreso indebido hubiera adquirido firmeza, tinicamente se podrd
solicitar la devolucién del mismo instando o promoviendo la revision del acto mediante alguno de los procedimientos
especiales de revisién establecidos en los pdrrafos a), ¢) y d) del articulo 216 [revision de actos nulos de pleno derecho,
revocacion y rectificacion de errores, respectivamente] y mediante el recurso extraordinario de revision regulado en el
articulo 244 de esta ley".

En este contexto, y a la luz de lo dispuesto en este articulo, este Tribunal Central procede a calificar el presente recurso
de alzada ordinario como recurso extraordinario de revision, evidenciandose esta calificacion como la mas adecuada
para conocer de la revision de actos administrativos firmes.

CUARTO: En el presente caso, resultando evidente la falta de concurrencia de las causas de admision recogidas en
los apartados b) y ) del mencionado articulo 244.1, inicamente cabria examinar si pudiéramos estar en el supuesto
contemplado en el apartado a), esto es, cuando “aparezcan documentos de valor esencial para la decision del asunto”.

En cuanto a la calificacion que merezcan pronunciamientos administrativos o judiciales recaidos, a los efectos de lo
dispuesto por la letra a) del articulo 244.1, este Tribunal viene admitiendo de manera constante estar en presencia de
‘documentos esenciales’ siempre y cuando aquellos fallos ‘evidencien el error cometido por aquél; esto es, que pongan
de relieve o afloren nuevos hechos no conocidos o ignorados al tiempo de dictarse la resolucién que se enjuicia y que,
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de haberse atendido a ellos, hubieran podido conducir a un fallo distinto al recogido en la resolucion que se impugna
en via extraordinaria.

Llegados a este punto, puede identificarse como “documento de valor esencial para la decision del asunto que fueran
posteriores al acto o resolucién recurridos ... y que evidencien el error cometido”, la Sentencia del Tribunal Supremo de
14 de julio de 2010, recurso de casacion niimero .../2005, y el posterior Auto de la Audiencia Nacional de fecha 11 de
enero de 2012, dictado en incidente de ejecucion, que confirmaban la sujecion al régimen de transparencia fiscal de
la entidad XY, S.A., y determinaban que, en lo concerniente a la fijacion de su base imponible, ésta debia minorarse
en el importe de las plusvalias generadas por la venta de las acciones de la entidad Z, S.A.:

Hasta ese momento no cabia regularizacion alguna en sede del socio de la entidad sujeta al régimen de transparencia
fiscal.

El nuevo hecho que supone la anulacion de la regularizacion practicada en sede de la sociedad sujeta al régimen de
transparencia fiscal, con modificacion de su base imponible, evidencia la necesidad de nueva regularizacion en sede
del socio, de ahi que proceda no ya la calificacion del presente recurso extraordinario de revisién, sino también su
estimacion, procediendo la anulacion de la liquidacion practicada por la Inspeccion en fecha 25 de junio de 1997.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucién 06302/2015 de 08/06/2017

Unidad resolutoria: Vocalia Sexta

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Reduccion por irregularidad. Renta percibida por pacto de no
competencia durante 3 afios al cesar en la condicion de socio. Regla de imputacion temporal.

Se discute la procedencia de la reduccién por irregularidad aplicada sobre una renta obtenida con motivo de un pacto
de no concurrencia y por el hecho de cesar en la condicién de socio. El Tribunal considera que tal retribucién no viene
a compensar unos servicios previos o esfuerzo prolongado en el tiempo de mas de dos afios, sino que se obtiene para
compensar los dafos y perjuicios que la pérdida de la condicion de socio le pueda generar, y por tanto careceria de un
periodo de generacion superior a dos afos. Por la parte correspondiente al pacto de no concurrencia tampoco puede
hablarse de un esfuerzo prolongado en el tiempo, dado que la obligacidn que se impone en estos pactos es la de no
hacer. Por tanto en ambos casos no seria de aplicacion la reduccién por irregularidad .

Fundamentos de derecho

TERCERO: La discutida reduccion del 40% encuentra su regulacién en el articulo, 32.1 de la Ley 35/2016, del IRPF,
que tiene por objeto las ‘Reducciones’ sobre los rendimientos de la actividad econdmica, segun el cual:

“Los rendimientos netos con un periodo de generacidn superior a dos afos, asi como aquellos que se califiquen

reglamentariamente como obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo, se reduciran en un 40 por ciento.

No resultard de aplicacién esta reduccién a aquellos rendimientos que, atin cuando individualmente pudieran derivar de
actuaciones desarrolladas a lo largo de un periodo que cumpliera los requisitos anteriormente indicados, procedan del
gjercicio de una actividad econémica que de forma regular o habitual obtenga este tipo de rendimientos”

Tal precepto debe complementarse con lo dispuesto por el articulo 25.1 del Reglamento del IRPF, aprobado por el Real
Decreto 439/2007, donde, bajo el epigrafe ‘Rendimientos de actividades econémicas obtenidos de forma notoriamente
irregular en el tiempo y rendimientos percibidos de forma fraccionada’, se dispone que:.

“A efectos de la aplicacion de la reduccién prevista en el articulo 32.1 de la Ley del Impuesto, se consideran rendimientos de
actividades econdmicas obtenidos de forma notoriamente irreqular en el tiempo, exclusivamente, los siguientes, cuando se

imputen en tnico periodo impositivo:

a. Subvenciones de capital para la adquisicién de elementos del inmovilizado no amortizables.

b. Indemnizaciones y ayudas por cese de actividades econémicas.

¢. Premios literarios, artisticos o cientificos que no gocen de exencion en este Impuesto. No se consideran premios, a estos
efectos, las contraprestaciones econémicas derivadas de la cesién de derechos de propiedad intelectual o industrial o
que sustituyan a éstas.

d. Las indemnizaciones percibidas en sustitucion de derechos econémicos de duracién indefinida”
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Asi pues, dos son las circunstancias previstas por la normativa tributaria, que, de concurrir, supondrdan la reduccion
de los correspondientes ‘rendimientos netos’ de la actividad econémica en un 40 %; a saber, ya sea la existencia de
un “periodo de generacion superior a dos afios’ ya sea que la propia norma reglamentaria califique aquellos como
“obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo”.

En lo que hace a la consideracion de las rentas en cuestion como “obtenidas de forma notoriamente irregular en el
tiempo’ el andlisis se circunscribe a verificar si el caso analizado se corresponde con alguna de las distintas situaciones
de hecho enumeradas con caracter limitativo por la norma, pues ésta prevé que se consideraran como tales,
“exclusivamente”, las alli recogidas.

Mayores dificultades ofrece el analisis de la concurrencia o existencia de “un periodo de generacion superior a dos arios”,
siendo ésta la primera, y principal, cuestion de fondo sobre la que debe pronunciarse este Tribunal.

SEXTO: Abordando en primer lugar la eventual concurrencia de un ‘periodo de generacion superior a dos arios’,
debemos remitirnos a lo recogido en la citada resolucién de este Tribunal de 8 de mayo de 2017 (RG.4919/2013,
donde se citan otras previas), en la que se recuerda que la norma no contiene una definicion explicita del término
‘periodo de generacién’, debiendo partirse de la “finalidad” de dicha reduccién (articulos 3.1 del Cédigo Civil y 12 de
la Ley 58/2003, General Tributaria), que consiste en un ajuste de técnica fiscal, que responde a la necesidad de paliar
el efecto de la escala progresiva de tipos impositivos sobre rentas que, no obstante haberse generado en periodos
de tiempo extensos (mas de dos afios, sefiala la ley), procede su imputacion fiscal en un Unico ejercicio a tenor de las
reglas de imputacion que resultan del articulo 14 de la Ley 35/2006, del IRPF; asi, una renta ‘generada’ a lo largo de
varios ejercicios, e imputada fiscalmente a uno s6lo, se veria perjudicada en su tributacién por mor de la aplicacion de
aquella escala progresiva del IRPF.

Aaquel término se ha referido la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en numerosas ocasiones,
pudiéndonos referirnos a las sentencias de 15 de julio de 2004 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina
nuam. 1364/1999), 1 de febrero de 2008 (recurso de casacion nim. 183/2003) y 28 de noviembre de 2011 (recurso de
casacion nim. 280/2008), en las que, haciéndose eco en la primera de las citadas al pronunciamiento de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 5 de mayo de 1995 (recurso niim.
1467/1992), invocada en aquel recurso de unificacion de doctrina, se sefiala que:

“Si el esfuerzo para generar la renta, se prolonga durante un periodo superior al ejercicio fiscal, y el resultado en renta, se
ingresa en un solo ejercicio, Idgico es, que se apliquen tipos medios y se corrija el exceso de progresividad” (el subrayado se
incorpora en la presente resolucion).

Es por ello que la aplicacion de aquella reduccion cabe, o resulta procedente, cuando la renta se ha ‘generado’en un
periodo ‘superior a dos afios’, debiendo existir por tanto una clara correlacién o relacién univoca entre ese ‘esfuerzo
prolongado de mds de dos arfios’y la obtencion de la correspondiente renta. Como sefiala la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo en su sentencia de 11 de noviembre de 2010 (recurso casacion en Unificacion
de Doctrina niim. 114/2006):

.. aunque existe vinculacién con un periodo de trabajo anterior, y es por ello que se consideran como rentas de trabajo y se
gravan como tales, no cabe hablar propiamente de un «ciclo de produccién», ...

Para que hubiera propiamente un ciclo productivo tendria que tratarse de un rendimiento que participara de la naturaleza
de una contraprestacion por unos servicios, prestados a cambio del abono de esas rentas”. (el subrayado se incorporaen la
presente resolucion).
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Nos ilustra el Alto Tribunal acerca de que no toda retribucion enmarcada en el seno de una relaciéon econémica
prolongada en el tiempo gozara de aquella reduccién del 40 %, sino que Unicamente debe aplicarse aquella reduccion
—con la finalidad de evitar un exceso de progresividad-, cuando la renta responde o participa de la naturaleza de una
contraprestacion por un esfuerzo prolongado por periodo superior a dos afos. (...)

SEPTIMO: (...) atin admitiéndose que parte de la retribucion percibida lo fuera en concepto de ‘Compensacion
econémica asociada a la separacion de la Firma por jubilacion anticipada’, tal cantidad retribuiria un Unico hecho,
instantaneo, cual es su cese, y no un previo ‘esfuerzo’o actividad prolongado en el tiempo, y, ademés, la cuantificacion
de aquella retribucion prevista por los Estatutos evidencia, a mayor abundamiento, que tal retribucién no responderia
a tarea o esfuerzo previo, sino que atiende a dos Unicos elementos o parametros: las retribuciones medias mas altas
de tres de los seis ultimos ejercicios y la edad del socio en el momento del cese.

Esto es, dicha renta o ‘compensacion’ no responderia a un “esfuerzo” que “se prolonga durante un periodo superior a
dos afios” que deba retribuir la mercantil, como observa necesario la jurisprudencia citada para resultar aplicable
aquella reduccion. En el caso aqui analizado no existiria la necesaria e imprescindible correlacion entre un ‘esfuerzo’
del contribuyente -prolongado en el tiempo- en el ejercicio de su actividad como socio de la firma X y aquella
‘Compensacion econdmica asociada a la separacién de la Firma por jubilacién anticipada’, que habria satisfecho la
mercantil X al sujeto pasivo, para resarcir los dafios y perjuicios causados por la extincion del contrato de prestacion
de servicios.

Tal retribucién, de existir, inicamente traeria causa del cese del socio, no de un previo servicio o ‘esfuerzo prolongado
en el tiempo’ que hubiera de retribuirse.

Por lo tanto, a juicio de este Tribunal, es claro que en el caso que nos ocupa, de entenderse que parte de la renta
percibida lo fue en compensacion por la extincion del contrato profesional, la renta que pudiera satisfacerse con
ocasion de aquella extincion, en atencion a la prevision de los Estatutos de la firma, careceria de periodo de generacion
superior a dos afios. (...)

UNDECIMO: (...) con relacién al ingreso derivado de la asuncidn por el sujeto pasivo de aquel ‘pacto de no competencia’,
siempre se ha hecho referencia al doble escenario con relacion a la eventual existencia de un ‘periodo de generacion’
asociado a aquel ingreso, aceptando, por tanto, a efectos dialécticos, que podriamos estar ante rentas con periodo de
generacion plurianual.

Valga recordar que en ninguno de aquellos dos escenarios analizados cabia la aplicacion de la discutida reduccion
prevista en el articulo 32.1 de la Ley del IRPF, de ahi que el presente Fundamento tiene una clara vocacién de
argumentacién ‘a mayor abundamiento’, si pudiendo anticiparse, como se verd, que este Tribunal aprecia en este
concreto que no se dan las condiciones para considerar que la renta cuya tributacion se analiza tenga ‘periodo de
generacion’alguno .

Anticipadas las conclusiones del presente Fundamento, el debate debiera partir de la delimitacion del concepto
‘periodo de generacion superior a dos afos’ recogida por los pronunciamientos de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo ya referidos en esta resolucion. Asi, ya indicibamos que aquella reduccién del
40 % contemplada por la norma responde a un ajuste de técnica fiscal, que pretende paliar el efecto de la escala
progresiva de tipos impositivos sobre rentas generadas en ‘periodos superiores a dos afos’, pero imputadas fiscalmente
a un solo ejercicio. (...)
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Asi, en el supuesto de ‘pactos de no competencia’ no puede hablarse de un ‘esfuerzo prolongado en el tiempo’, por
cuanto que la obligacion que se impone en estos pactos es precisamente de no hacer, de inaccién, de inactividad. (...)

DECIMOSEGUNDO: (...) dos son las circunstancias previstas por la normativa tributaria, que, de concurrir, supondran
la reduccion de los correspondientes ‘rendimientos netos’ de la actividad econdmica en un 40 %: la existencia de un
“periodo de generacion superior a dos aios’, o bien que la propia norma reglamentaria califique tales rentas como
“obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo”.

Descartada la aplicacion al caso de aquella reduccion atendiendo al supuesto de concurrencia de un “periodo de
generacion superior a dos afos’, resta por analizar si cabe en el presente caso aquella reduccion por estar ante un
‘rendimiento de la actividad econémica obtenido de forma notoriamente irregular en el tiempo'.

En este sentido, recordemos que el Reglamento del IRPF -al que se remite expresamente el articulo 32.1 de la Ley-,
dispone en su articulo 25.1, bajo el epigrafe ‘Rendimientos de actividades econémicas obtenidos de forma notoriamente
irregular en el tiempo y rendimientos percibidos de forma fraccionada’, que:

“A efectos de la aplicacion de la reduccién prevista en el articulo 32.1 de la Ley del Impuesto, se consideran rendimientos de
actividades economicas obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo, exclusivamente, los siguientes, cuando se
imputen en Unico periodo impositivo:

a) Subvenciones de capital para la adquisicién de elementos del inmovilizado no amortizables.

b) Indemnizaciones y ayudas por cese de actividades econémicas.

¢) Premios literarios, artisticos o cientificos que no gocen de exencion en este Impuesto. No se consideran premios, a estos
efectos, las contraprestaciones econémicas derivadas de la cesién de derechos de propiedad intelectual o industrial o que
sustituyan a éstas.

d) Las indemnizaciones percibidas en sustitucion de derechos econémicos de duracién indefinida”.

(...) nien el caso de retribuciones por la asuncién del ‘pacto de no competencia, estamos ante una “Indemnizaciones
... por cese de actividades econémicas’; sino ante remuneraciones que compensan o retribuyen y la asuncién de
determinadas obligaciones de no hacer, y, en su caso, la salida del socio de la sociedad X.

Nada impide que el sujeto pasivo siga ejerciendo su actividad profesional el dia siguiente del cese (excepcién hecha
de las limitaciones contenidas en aquel acuerdo), por lo que en ningun caso se esta retribuyendo al sujeto pasivo
por ‘cesar en su actividad econémica, sino por rescindir su relacién como socio profesional con la sociedad y asumir
aquellas obligaciones de no hacer.

Tampoco cabe sostener la concurrencia de la causa tasada recogida en el apartado d) de aquel articulo 25 del
Reglamento, que se refiere a “indemnizaciones percibidas en sustitucién de derechos econémicos de duracién indefinida’;
toda vez que en ningun caso pueden identificarse las retribuciones que percibiria el socio hasta su jubilacion en la
firma X, por los servicios profesionales que éste prestaria a la sociedad de continuar vinculado a ella, como “derechos
economicos de duracién indefinida’(...)
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucién 04937/2016 de 31/05/2017

Unidad resolutoria: Vocalia duodécima
Responsabilidad solidaria. Hechos determinantes de la responsabilidad.

Se discute la concurrencia de los requisitos para poder derivar por responsabilidad solidaria el pago de una deuda.
La responsabilidad del apartado a) del articulo 42.2 LGT no circunscribe la conducta del responsable a mas elemento
temporal que el que se deriva de la propia finalidad de la conducta: impedir la traba del patrimonio del deudor.

Fundamentos de derecho

CUARTO: (...) La responsabilidad solidaria prevista en el articulo 42.2 de la LGT nace para proteger la presuncion de
legalidad y ejecutividad de los actos administrativos que integran el procedimiento de apremio frente a las conductas
que obstaculizan o impiden la accion recaudadora.

En cuanto a la interpretacion de este precepto, a los efectos aqui pretendidos, en el apartado a) la responsabilidad
relativa a la ocultacién de bienes o derechos del deudor, no se circunscribe la conducta a mas elemento temporal
que el que se deriva de la propia finalidad de la conducta: impedir la traba del patrimonio del deudor. Asi exige para
que se dé el supuesto de responsabilidad en él establecido, la concurrencia de los siguientes requisitos: 1) Ocultacion
de bienes y derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir o eludir su traba. La ocultacién comprende
cualquier actividad que distraiga bienes o derechos, ya sea por desprendimiento material o juridico de estos, para
evitar responder con ellos. 2) Accion u omision del presunto responsable consistente en causar o colaborar en dicha
ocultacion. El término “causar”implica un enlace razonable y directo entre la conducta del responsable y la ocultacién;
y colaborar entrafia complicidad, cooperacidn, y 3) Que quede acreditado por la Administracion que la participacion
del responsable en la ocultacién responde a la mala fe, buscando el engafio para eludir la deuda o para hacer indtil
la responsabilidad del deudor mediante hechos o formulas juridicas dirigidas a preparar, provocar, simular o agravar
la disminucién de la solvencia patrimonial del deudor. No exige la norma una actividad dolosa (animus (animus
nocendi) sino simplemente un conocimiento de que se pueda ocasionar un perjuicio (scientia fraudis).

Por tanto y en relacion a la cuestion que nos ocupa, el articulo 42.2.a) de la LGT no acota temporalmente de forma
explicita el momento en el que tales hechos tienen que producirse para ser determinantes de la responsabilidad.

La cuestion que aqui se dilucida ha sido ya objeto de pronunciamiento por este TEAC en resolucién 4642/2013 de
fecha 23/06/2016, cuyo criterio ha sido confirmado por la Audiencia Nacional.

En dicha resolucién 4642/2013 se analizaba un supuesto de hecho de una aportacién no dineraria realizada por
una entidad (el deudor principal) que supuso una alteracion patrimonial de dicha sociedad, situandola en una peor
situacion a la que tenia con anterioridad a la aportacion, al recibir participaciones sociales a cambio de otros activos
(inmuebles fundamentalmente), siendo las participaciones sociales un bien de mas dificil realizacion que los activos
aportados. Ademas poco después de la aportacion no dineraria, las participaciones sociales fueron transmitidas a otra
sociedad. Posteriormente, la responsabilidad solidaria, con fundamento en el articulo 42.2.a) de la LGT, a quien fue el
beneficiario de dicha aportacion no dineraria y por la deuda tributaria que se devengd con motivo de esta operacion
por el Impuesto sobre Sociedades del deudor principal.
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En tal caso este Tribunal Central concluye que debia entenderse en base a los hechos anteriormente mencionados
que la aportacién no dineraria era una actuacion preparatoria segun la cual el deudor principal habria iniciado un
proceso de despatrimonializacion, situando a la sociedad en una posicion actual de insuficiencia de activos para hacer
frente al pago de sus deudas, (...).

(...)

ESTIMACION PARCIAL: (...) La responsabilidad solidaria del apartado a) del articulo 42.2 de la ley 58/2003 General
Tributaria, relativa a la ocultacion de bienes o derechos del deudor, no circunscribe la conducta del responsable a
mas elemento temporal que el que se deriva de la propia finalidad de la conducta: impedir la traba del patrimonio
del deudor.

Consecuentemente, resultaria posible declarar esta responsabilidad cuando los actos constitutivos del hecho
imponible de la deuda tributaria del deudor principal constituyan a su vez el acto de despatrimonializacion, de forma
que la colaboracion del responsable se produce en el acto mismo que genera la deuda tributaria, esto es, antes de su
devengo y no después; pero siempre sera necesario probar la existencia de un acuerdo previo o plan de actuacién que
pretenda esta finalidad de impedir la traba del patrimonio del deudor.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucién 04435/2016 de 29/06/2017

Unidad resolutoria: Vocalia duodécima
Responsabilidad solidaria. Hechos determinantes de la responsabilidad.

Se discute la concurrencia de los requisitos para poder derivar por responsabilidad solidaria el pago de una deuda.
La responsabilidad del apartado a) del articulo 42.2 LGT no circunscribe la conducta del responsable a mas elemento
temporal que el que se deriva de la propia finalidad de la conducta: impedir la traba del patrimonio del deudor.

Fundamentos de derecho

CUARTO: (...) La responsabilidad solidaria prevista en el articulo 42.2 de la LGT nace para proteger la presuncion de
legalidad y ejecutividad de los actos administrativos que integran el procedimiento de apremio frente a las conductas
que obstaculizan o impiden la accion recaudadora.

En cuanto a la interpretacion de este precepto, a los efectos aqui pretendidos, en el apartado a) la responsabilidad
relativa a la ocultacién de bienes o derechos del deudor, no se circunscribe la conducta a mas elemento temporal
que el que se deriva de la propia finalidad de la conducta: impedir la traba del patrimonio del deudor. Asi exige para
que se dé el supuesto de responsabilidad en él establecido, la concurrencia de los siguientes requisitos: 1) Ocultacion
de bienes y derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir o eludir su traba. La ocultacién comprende
cualquier actividad que distraiga bienes o derechos, ya sea por desprendimiento material o juridico de estos, para
evitar responder con ellos. 2) Accion u omision del presunto responsable consistente en causar o colaborar en dicha
ocultacion. El término “causar”implica un enlace razonable y directo entre la conducta del responsable y la ocultacién;
y colaborar entrafia complicidad, cooperacidn, y 3) Que quede acreditado por la Administracion que la participacion
del responsable en la ocultacién responde a la mala fe, buscando el engafio para eludir la deuda o para hacer indtil
la responsabilidad del deudor mediante hechos o formulas juridicas dirigidas a preparar, provocar, simular o agravar
la disminucién de la solvencia patrimonial del deudor. No exige la norma una actividad dolosa (animus (animus
nocendi) sino simplemente un conocimiento de que se pueda ocasionar un perjuicio (scientia fraudis).

Por tanto y en relacion a la cuestion que nos ocupa, el articulo 42.2.a) de la LGT no acota temporalmente de forma
explicita el momento en el que tales hechos tienen que producirse para ser determinantes de la responsabilidad.

La cuestion que aqui se dilucida ha sido ya objeto de pronunciamiento por este TEAC en resolucién 4642/2013 de
fecha 23/06/2016, cuyo criterio ha sido confirmado por la Audiencia Nacional.

En dicha resolucién 4642/2013 se analizaba un supuesto de hecho de una aportacién no dineraria realizada por
una entidad (el deudor principal) que supuso una alteracion patrimonial de dicha sociedad, situandola en una peor
situacion a la que tenia con anterioridad a la aportacion, al recibir participaciones sociales a cambio de otros activos
(inmuebles fundamentalmente), siendo las participaciones sociales un bien de mas dificil realizacion que los activos
aportados. Ademas poco después de la aportacion no dineraria, las participaciones sociales fueron transmitidas a otra
sociedad. Posteriormente, la responsabilidad solidaria, con fundamento en el articulo 42.2.a) de la LGT, a quien fue el
beneficiario de dicha aportacion no dineraria y por la deuda tributaria que se devengd con motivo de esta operacion
por el Impuesto sobre Sociedades del deudor principal.
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En tal caso este Tribunal Central concluye que debia entenderse en base a los hechos anteriormente mencionados
que la aportacién no dineraria era una actuacion preparatoria segun la cual el deudor principal habria iniciado un
proceso de despatrimonializacion, situando a la sociedad en una posicion actual de insuficiencia de activos para hacer
frente al pago de sus deudas, (...).

(...)

ESTIMACION PARCIAL: (...) La responsabilidad solidaria del apartado a) del articulo 42.2 de la ley 58/2003 General
Tributaria, relativa a la ocultacion de bienes o derechos del deudor, no circunscribe la conducta del responsable a
mas elemento temporal que el que se deriva de la propia finalidad de la conducta: impedir la traba del patrimonio
del deudor.

Consecuentemente, resultaria posible declarar esta responsabilidad cuando los actos constitutivos del hecho
imponible de la deuda tributaria del deudor principal constituyan a su vez el acto de despatrimonializacion, de forma
que la colaboracion del responsable se produce en el acto mismo que genera la deuda tributaria, esto es, antes de su
devengo y no después; pero siempre sera necesario probar la existencia de un acuerdo previo o plan de actuacién que
pretenda esta finalidad de impedir la traba del patrimonio del deudor.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucién 03737/2014 de 08/06/2017

Unidad resolutoria: Vocalia primera
IRPF. Exencion de indemnizacion por despido. Calificacion relacion laboral.

Se discute la retencion practicada por la sociedad a la indemnizacién pagada a un trabajador, al considerar ésta que
se trataba de una relacion laboral comun, entendiendo la Administracion por pruebas indiciarias que la relacién era
especial de alta direccion.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO: En esta reclamacién son dos las cuestiones principales a resolver, por un lado, si tiene capacidad la
Inspeccién para calificar la relacién laboral existente entre la entidad y su trabajador; y por otro lado, si es procedente
o no la calificacion realizada por esta de relacion especial de alto directivo.

Comenzando por la capacidad de la Inspeccidn de calificar la relacion a efectos tributarios, y que segun el interesado
se supone extralimitarse en sus funciones, ha de destacarse, como ya se hizo en el acta de disconformidad, el principio
de calificacion dispuesto en el articulo 13 de la LGT, segun el cual: “Las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo
a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocios realizado, cualquiera que sea la forma o denominacién que los
interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez”.

Por tanto, se trata de una facultad que la Ley atribuye a la Administracion, y que le permite, solo a efectos tributarios,
determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible y su correspondiente tributacion, con independencia de la
forma o denominacion dada por las partes.

Asi pues, a la vista de los preceptos y de las resoluciones citadas, este Tribunal, apoyando el comportamiento realizado
por la Inspeccidn, considera que esta no se extralimité en ningin momento en sus funciones. La Inspeccién se ha
limitado, en base a la apreciacion de determinado indicios, a calificar (a los solos efectos tributarios) un negocio entre
dos partes por su verdadera naturaleza juridica, y no por lo que las partes pretendian que fuera.

TERCERO: A continuacion, el interesado defiende que la calificacion realizada por la Inspeccidn es improcedente, ya
que entiende que la relacién existente entre la entidad X... y el sefior Mx... ha sido desde su inicio una relacion laboral
comun, y no una relacion especial de alta direccion como defiende la Inspeccion. (...)

De esta forma, el sefior Mx.., pese a depender del Director de la Empresa, el conjunto de caracteristicas que rodean
su relacion laboral determina que se considere como una relacion especial de alto directivo pues, en sintesis,
desempefias una funciones que inciden sobre los objetivos generales de la empresa disponiendo para ello de unas
facultades muy amplias propias de un alto directivo y de no un trabajador muy calificado.
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Por ello, tal y como se establece en la sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de junio de 2011, la relacion especial de
alto directivo se determina, no por analisis por separado de cada una de las caracteristicas del puesto como pretende
el interesado, sino por el conjunto de las mismas.

El interesado, en relacion con esta pretension, cita una resolucion de la Oficina Técnica que considerd que el Director
de Marketing de dicha entidad no podia ser considerado alto directivo dado que “la existencia de amplios poderes no
confiere por si sola a la relacion laboral el caracter especial de alta direccion, pues deben tenerse en cuenta asimismo
las funciones encomendadas y su trascendencia para la actividad de la empresa”. Y en consecuencia, concluyd esta
Oficina Técnica que “los indicios acumulados no permiten concluir de forma indubitada que la relacion laboral del Sr.
GX... pueda calificarse como propia de la alta direccion’”.

Este Tribunal considera que esta resolucion de la Oficina Técnica no es trasladable al presente caso pues no concurren
las mismas situaciones de hecho. Como bien indica la Oficina Técnica, la razén por la que no puede calificarse como tal
es por la falta de indicios acumulados, ya que una mera concesion amplia de poderes no es suficiente. Sin embargo en
el caso que ahora nos ocupa, la Inspeccidn aprecid la concurrencia de varios indicios caracteristicos de dicha relacion
de alto directivo. Es més, el propio acuerdo que cita el interesado, contempla otros dos supuestos, con mayor similitud
al que ahora nos encontramos, en el que se confirma la calificacion de alto directivo en base a un ciimulo de indicios.

CUARTO: Y por dltimo, el recurrente argumenta que la Inspeccién se basa en meros indicios, no pruebas, que en
ningun caso revelan la existencia de una relacion especial de alta direccion.

En el caso concreto que analizamos, la Inspeccion ha utilizado lo que la jurisprudencia y la doctrina administrativa
han venido denominando prueba por indicios. Ademas, la eficacia de la prueba ha de medirse a la luz del principio
de su libre valoracion, reforzado por la denominada apreciacién conjunta, de modo que cada prueba se valore en
funcién de todas las otras, sin que sean suficientes los indicios o conjeturas. De esta forma, los hechos, que deben estar
acreditados, separadamente pueden no significar nada, pero considerados en su conjunto, llevan a una determinada
conclusién mediante un razonamiento légico.

Tal y como se ha sefialado en el Fundamento de Derecho anterior, la Inspeccion calificd la relacion como de alto
directivo en base a la valoracion conjunto de los indicios, indiscutidos y debidamente acreditado.

El interesado articula sus alegaciones tratando de desmentir la valoracion realizada por la Inspeccién, mediante un
estudio separado de cada uno de los indicios sefialados por esta (funciones, posicién en el organigrama, poderes,
retribucién). Sin embargo, como se acaba de resaltar, la prueba de indiciaria ha de considerarse en su conjunto, y no
de forma aislada.

Por tanto, como ya se concluyé en el Fundamento Anterior, este Tribunal comparte con la Inspeccidn que el conjunto

de pruebas indiciarias del presente caso conducen indefectiblemente al convencimiento de que estamos ante una
relacion laboral especial de alta direccion, desestimando asi lo alegado por la parte interesada.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucién 02472/2014 de 16/03/2017

Unidad resolutoria: Vocalia cuarta
IVA. Aplicacion de prorrata especial sin realizar opcion expresa.

El recurrente alega que no se le puede negar la aplicacién del régimen de prorrata especial del impuesto por el hecho
formal de no haber optado por él en el tiempo y forma indicados. Se estima su pretension en virtud de la Sexta
Directiva.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO: (...) Por tanto, en primer lugar, debemos pronunciarnos sobre la procedencia de aplicar la prorrata
especial en caso de no haber optado formalmente la misma.

Sobre los requisitos formales relativos a la opcion por la prorrata especial se ha pronunciado el Tribunal Supremo
en sentencias como la de 24 de febrero de 2011 (recurso n° 2247/2006) o la de 22 de marzo de 2012 (recurso n®
4599/2008).

En particular, el Tribunal Supremo en la sentencia de 24 de febrero de 2011 sefala:

“(...) En definitiva, no afectando la eleccién en tiempo hdbil al tributo mismo, no puede ddrsele el alcance de requisito que
desnaturalice el impuesto, como entiende la Sala de instancia, y si, Unicamente, el de un requisito temporal necesario que
permita, a eleccion del contribuyente, el sistema de prorrata a utilizar.

Entre los principios bdsicos del IVA se encuentra el derecho de los empresarios y profesionales a la deduccién inmediata, y
en su caso ala devolucion, del IVA soportado en sus adquisiciones. El derecho a la deduccién solo puede negarse cuando se
acredite una intencion fraudulenta o abusiva.

(...) Lo que conduce a la conclusion de que, conforme el sistema general de deduccién previsto en la Sexta Directiva, el VA
soportado en la adquisicion de terrenos destinados a operaciones inmobiliarias es deducible integramente.

(..)

Ahora bien, siendo esto asi, lo que resultaria incompatible con la Directiva es que, por no ejercitar el sujeto pasivo la opcién
de la prorrata especial, se aplicase el sistema de prorrata general (que en la sexta Directiva es un sistema excepcional) en
supuestos en que tal sistema alterase sustancialmente el derecho a la deduccion tal como se configura en el pdrrafo primero
del articulo 17.5 de la Sexta Directiva (es decir tal como resulta de la llamada prorrata especial, que en la Sexta Directiva es
el sistema general u ordinario de deduccicn).

Precisamente por ello el articulo 103.dos.2°, de la Ley 37/1992 establece que la aplicacion de la prorrata especial es
obligatoria cuando el montante total del IVA que resultaria deducible segn la prorrata general exceda de un 20 por 100 del

que resulta deducible en la prorrata especial.

(..)"
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La anterior jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sido recogida como doctrina de este Tribunal Central en
resoluciones como la de 23 de enero de 2014, RG 4317/2011, o la de 24 de abril de 2014, RG 2642/2012 y, de
conformidad con la misma, no es posible admitir como motivo de improcedencia para aplicar la prorrata especial el
hecho de no haber optado formalmente por ella.

(...)

Establecido lo anterior, debemos analizar el siguiente motivo por el que la Inspeccién no ha considerado procedente
aplicar la prorrata especial en los ejercicios 2011 y 2012, consistente en la falta de aplicacion efectiva de la prorrata
especial por parte del obligado tributario que, segun la Inspeccidn, no ha tenido en cuenta en la deduccién de cuotas
soportadas el destino previsible de los bienes adquiridos, sino que ha pretendido la deduccién de la totalidad de las
cuotas soportadas sin aplicar ninguna modalidad de prorrata.

A partir de lo expuesto, este Tribunal considera que no puede admitirse la conclusién alcanzada por la Inspeccion
respectoala pretension de deduccion total de las cuotas soportadas por parte de la reclamante, puesto que claramente
no las ha deducido en su totalidad y, por otra parte, tampoco ha ignorado el destino previsible de los bienes y servicios
adquiridos, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 99.Dos de la Ley 37/1992, al no haber deducido las cuotas
soportadas en adquisiciones de viviendas terminadas, y si las soportadas en adquisiciones de solares y locales
comerciales. Es decir, no es correcto, como hace la Inspeccion, descartar que la entidad esté aplicando efectivamente
la modalidad de la prorrata especial para determinar las cuotas soportadas deducibles, con independencia de que
dicha prorrata especial haya sido correctamente aplicada de conformidad con el articulo 106 de la Ley del impuesto.

Por tanto, los motivos de regularizacién adoptados por la Inspeccion en el acuerdo de liquidacién por el Impuesto
sobre el Valor Aiadido, ejercicio 2011, no son conformes a Derecho, procediendo la anulacién del acto impugnado.
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Sentencia: Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 9 de febrero
de 2017

Asunto: X, C-283/15

Partes: X y Staatssecretaris van Financién

Sintesis:

Procedimiento prejudicial — Legislacion tributaria — Impuesto sobre la renta — Nacional de un Estado miembro que
percibe ingresos en el territorio de dicho Estado miembro y en el de un Estado tercero, mientras que reside en otro Estado
miembro — Ventaja fiscal destinada a tener en cuenta su situacion personal y familiar

1. Antecedentes y cuestiones planteadas

La sentencia X, C-283/15, constituye una decision importante por cuanto viene a desarrollar, aclarar e incluso superar la
doctrina del caso Schumacker en aquellos supuestos en los que en el Estado de la fuente de las rentas o de realizacion
de la actividad no se obtengan la mayor parte o la totalidad de las rentas del sujeto pasivo o de su unidad familiar o
el sujeto pasivo no opte a ser sometido a gravamen como residente, permitiendo una aplicacidn proporcional de las
ventajas personales y familiares que correspondan.

La sentencia se origina mediante una peticion de cuestion prejudicial suscitada en el contexto de un litigio entre
el contribuyente sefior X y el Staatssecretaris van Financién (Secretario de Estado de Hacienda holandés), relativo a
la decision de la administracion tributaria neerlandesa de no permitirle deducir al contribuyente los «rendimientos
negativos» procedentes de una vivienda de su propiedad situada en Espafia generados por el abono de unos intereses
vinculados al préstamo hipotecario solicitado para la adquisicion de dicha vivienda.

La Ley holandesa, al igual que la espafiola, obliga a imputar como renta unas ventajas al propietario o titular de
una vivienda en propiedad -entendemos que también resulta imputable en el caso de la vivienda principal que

constituye su residencia habitual-, calculadas aplicando un porcentaje al valor de la misma. Sin embargo, y a diferencia

Revista Técnica Tributaria // nimero 117

163



164

de la norma espaniola, la ley holandesa permite a los contribuyentes residentes en Holanda y a los asimilados restar
sobre dichas ventajas demostrativas de capacidad econémica -y expresadas en un ‘equivalente’ de renta- los gastos
deducibles, entre ellos, los intereses y gastos inherentes a las deudas contraidas para adquirir la vivienda, generandose
rendimientos negativos si tales gastos son superiores a las 'ventajas. En el momento de los hechos suscitados, la
normativa espafiola permitia una deduccién en la cuota por adquisicion de vivienda habitual, pero aunque cumplia
una funcion similar, ni el presupuesto objetivo ni la técnica aplicativa de la norma espafiola y de la norma holandesa,
ni su ambito de aplicacion, ni sus efectos, resultaban coincidentes.

Con independencia de dichas diferencias, el sefior X, nacional neerlandés pero residente en Espaia en el periodo
impositivo 2007, observa como dicha ‘ventaja fiscal, consistente en la toma en consideracion de las ‘rentas negativas’
derivadas de la deduccién de los gastos financieros sobre la renta imputada a la vivienda, situada en Espafia, no le
resulta aplicable porque ni tiene la consideracién de contribuyente residente en Holanda ni tampoco obtiene la mayor
parte o la totalidad de sus rentas en territorio holandés. Por el contrario, en 2007, los rendimientos de la actividad
profesional de X consistieron en unas sumas abonadas por dos sociedades en las que tenia unas participaciones
mayoritarias, una con sede en los Paises Bajos y otra en Suiza. Los rendimientos de origen neerlandés representaron el
60 % de sus ingresos globales imponibles y los de origen suizo el 40 %. X no percibié ingreso alguno en Espaia ni en
el aflo 2007 ni a lo largo de los cuatro afios siguientes, al término de los cuales dejé de residir en Espaia.

X soport6 un gravamen en Suiza por los ingresos de fuente suiza, y en los Paises Bajos por los de fuente neerlandesa,
seguin los convenios fiscales aplicables.

En un primer momento, en los Paises Bajos opt6 por ser asimilado a los contribuyentes residentes, con la consecuencia
de quedar sometido a una obligacion fiscal ilimitada en los Paises Bajos. Por este motivo, la administracion tributaria
neerlandesa tuvo en cuenta los «rendimientos negativos» correspondientes a su vivienda situada en Espaia.

Sin embargo, al optar por el régimen de tributacion ilimitada, la cuota tributaria fue superior a la que X habria tenido
que abonar si no hubiera optado por la asimilacién a los contribuyentes residentes y si hubiera sido autorizado a deducir
integramente los rendimientos negativos procedentes de la vivienda de su propiedad en Esparia, en Holanda, pais donde
no tenia la consideracion de residente ni tenia la vivienda que generaba rendimientos negativos.

X revocd su opcidn por la asimilacién e impugnd la liquidacion ante los tribunales neerlandeses, alegando que las
disposiciones del Derecho de la Unién en materia de libre circulacion debian interpretarse en el sentido de que
permiten que los contribuyentes no residentes deduzcan los «rendimientos negativos» correspondientes a su vivienda en
propiedad sin tener que optar, para consequirlo, por una asimilacion a los contribuyentes residentes.

Tras recurrir las sentencias denegatorias hasta la casacion, el Tribunal Supremo holandés, que albergaba dudas sobre
el alcance de la jurisprudencia comunitaria, en el sentido de que el Estado miembro de ejercicio de la actividad debe
tener siempre en cuenta la situacion personal y familiar del interesado si el Estado de residencia no puede hacerlo, decide
plantear las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1)  ;Deben interpretarse las disposiciones del Tratado FUE en materia de libre circulacion en el sentido de que
se oponen a una normativa nacional en virtud de la cual un ciudadano de la Unién que reside en Espafia y
cuyos rendimientos profesionales son gravados en aproximadamente un 60 % por los Paises Bajos y en
aproximadamente un 40 % por Suiza no puede deducir de sus rendimientos profesionales gravados por los
Paises Bajos los rendimientos negativos correspondientes a su vivienda situada en Espafa, de la que es
propietario y que ocupa personalmente, aunque obtenga en el Estado de residencia, a saber, en Espafia, unos
ingresos tan bajos que los rendimientos negativos antes citados no pueden dar lugar a una reduccidn fiscal en el
Estado de residencia en el ejercicio en cuestion?
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2) a) Encaso de respuesta afirmativa a la primera cuestion, jcada Estado en el que el ciudadano de la Unidn
obtenga una parte de sus ingresos debe tener en cuenta la totalidad de los rendimientos negativos
antes mencionados? ;O bien esta obligacién tnicamente se aplica a uno de los Estados en los que aquél
ejerza una actividad profesional? En caso de respuesta afirmativa, ;ja cual? ;O bien cada uno de los
Estados en el que dicho ciudadano ejerza su actividad profesional (distintos del Estado de residencia)
debe permitir la deduccion de una parte de dichos rendimientos negativos? En tal supuesto, ;como debe
determinarse la parte deducible?

b) {Resulta en este contexto decisivo en qué Estado miembro se realiza efectivamente el trabajo, o bien lo
decisivo es saber qué Estado miembro es competente para gravar los rendimientos de ese trabajo?

3)  ;Debe darse una respuesta diferente a la segunda cuestion si uno de los Estados en los que el ciudadano de
la Unidn obtiene sus ingresos es la Confederacion Suiza, que no es un Estado miembro de la Unién Europea ni
tampoco forma parte del Espacio Econdmico Europeo?

4)  ;En qué medida resulta pertinente en este contexto determinar si la legislacion del Estado de residencia del
contribuyente (en el caso de autos, el Reino de Espafa) le permite deducir los intereses hipotecarios de su
vivienda propia, asi como compensar las pérdidas fiscales derivadas de ello en el ejercicio en cuestion con
eventuales ingresos procedentes de dicho Estado en ejercicios posteriores?»

El Tribunal de Justicia, tras escuchar las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 7 de
septiembre de 2016, decide las cuestiones en sentencia de 8 de febrero de 2017.

2. Comentario

La primera cuestion que es objeto de debate es la de la fijacion de la libertad fundamental aplicable, en ausencia
de precision por parte del tribunal nacional remitente, aunque en sus cuestiones el tribunal nacional se referia a los
‘trabajos realizados en los Paises Bajos.

A pesar de la falta de precisién normativa del tribunal nacional, el TJUE resuelve la cuestion indicando que en atencion
alos hechos del caso, la libertad fundamental relevante es la libertad de establecimiento, pues es la libertad aplicable
a un residente de un Estado miembro, sea cual sea su nacionalidad, que sea titular de una participacion en el capital de
una sociedad establecida en otro Estado miembro que le permita desarrollar una influencia efectiva en las decisiones
de esa sociedad y determinar sus actividades es la libertad de establecimiento (sentencia de 18 de diciembre de 2014,
X, C87/13, EU:C:2014:2459, apartado 21) (p 22).

La segunda cuestion, sin duda una de las de mayor trascendencia, dilucida, en esencia, si el articulo 49 TFUE debe
interpretarse en el sentido de que prohibe que un Estado miembro cuya legislacion tributaria permite la deduccion
de los «rendimientos negativos» correspondientes a una vivienda deniegue esta deduccién a un trabajador por cuenta
propia no residente cuando éste percibe en el territorio de este Estado miembro el 60 % de sus ingresos totales, y no
percibe en el territorio del Estado miembro donde se encuentra su vivienda ingresos que le permitan invocar alli un
derecho a deduccién equivalente.

En puridad, y aunque no lo aborde el Tribunal, de los hechos resumidos por el Tribunal y el Abogado General, deberia
concluirse que la legislacion de los Paises Bajos no deniega per se dicha deduccién a un trabajador por cuenta
propia no residente a pesar de que el mismo sélo percibe en el territorio de este Estado miembro el 60% de sus
ingresos totales. Como se afirma en el resumen de los hechos, el contribuyente sr X, pudo optar, y de hecho opt9,
por la aplicacion de dicha deduccion, prevista por la legislacion de los Paises Bajos incluso para el caso en el que el
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contribuyente no residente no obtuviera la totalidad o la mayor parte de sus rentas en territorio holandés, siguiendo
las exigencias de la doctrina Schumacker.

Para contestar la cuestion formulada, el Tribunal considera que la toma en consideracion de los «rendimientos
negativos» derivados de un bien inmueble situado en el Estado miembro donde el contribuyente haya elegido
domicilio constituye una ventaja fiscal relacionada con la situacién personal del interesado, que sirve para apreciar
su capacidad contributiva global (véase, en este sentido, la sentencia de 18 de junio de 2015, Kieback, C9/14,
EU:C:2015:406, apartado 19y jurisprudencia citada).(parrafo 26).

El Tribunal recuerda la doctrina formulada en la Sentencia de 14 de febrero de 1995, Schumacker (C279/93,
EU:C:1995:31; apartado 34), por la que a priori, la no concesion a un no residente de determinadas ventajas fiscales
que concede a un residente no es, por regla general, discriminatorio, habida cuenta de las diferencias objetivas entre
la situacion de los residentes y la de los no residentes, tanto desde el punto de vista de la fuente de los ingresos
como de la capacidad contributiva individual o de la situacion personal y familiar, citando la jurisprudencia posterior
confirmatoria (apartado 31).

Recuerda también la formulacion, como excepcion de la posible comparabilidad entre la situacion de los residentes
y la de los no residentes, de la existencia de un trato discriminatorio tras comprobar que “ con respecto al objeto y
al contenido de las disposiciones nacionales controvertidas, ambas categorias de contribuyentes se hallan en una
situacion comparable”.

Sin embargo, considera que la discriminacion, en la doctrina Schumacker, consiste en que “la situacion personal y
familiar de un no residente que percibe en un Estado miembro distinto del de su residencia lo esencial de susingresos y
la cuasi totalidad de sus ingresos familiares no se tiene en cuenta ni en el Estado miembro de residencia ni en el Estado
miembro de empleo” (p 34) y que dicha jurisprudencia “se extiende a todas las ventajas fiscales relacionadas con la
capacidad contributiva del no residente que no son concedidas ni en el Estado miembro de residencia ni en el Estado
miembro de empleo de un trabajador “ (p. 35); siendo dicha jurisprudencia trasladable y extensible a los supuestos
-extension de ventajas fiscales- amparados por la libertad de establecimiento (p. 36). La exigencia comparabilidad
objetiva requiere verificar ademas que el Estado de residencia ‘no pueda concederle las ventajas resultantes de la tomaen
consideracion de todos sus ingresos y de su situacién personal y familiar’ (p38).

A pesar del reconocimiento del doble factor -porcentual o cualitativo de rentas; y de imposibilidad de toma en
consideracién- como criterio de comparabilidad objetiva, la comparabilidad se traslada a partir de esta sentencia
a la simple verificacion de la ausencia de toma en consideracién de una determinada ‘renta negativa’ en ‘ningun
Estado’; antes que al alcance de la obligacion tributaria y la integracién de la ventaja concedida/denegada en la
comparabilidad de gravdmenes objetivos que soportan contribuyentes residentes y no residentes.

Y aunque reconoce a necesidad de verificar la esencialidad de los ingresos en el Estado de actividad -ademas de esa
condicién-, posteriormente la desestima o no la toma en consideracion. Asi se formula de forma rotunda, clara -y
sorprendente, frente a la jurisprudencia previa y al propio recordatorio en la misma sentencia X- el Tribunal:

“Dado que la situacion personal y familiar de X no pudo ser tomada en consideracién ni por este ultimo Estado
miembro ni por el Estado miembro en cuyo territorio percibié el 60 % del total de los ingresos de su actividad, a saber,
el Reino de los Paises Bajos, es preciso declarar que X sufrié una discriminacion en el sentido de la jurisprudencia
mencionada en los apartados 27 a 32 de la presente sentencia” (p. 41).

La obtencién tinicamente del 60% de los ingresos mundiales de un sujeto pasivo en el territorio de un Estado miembro
en el que se ejerce parte de su actividad no determina per se que el Estado miembro de residencia no pueda tomar

en consideracion todos sus ingresos y su situacion personal y familiar (p. 39). Este aserto deberia hacer replantear la

Revista Técnica Tributaria // abril - junio / 2017



Francisco Alfredo Garcia Prats

transposicién que muchos Estados miembros han realizado de la doctrina Schumacker, puesto que a juicio del Tribunal
el elemento relevante de la comparabilidad -;objetiva?- entre residentes y no residentes no consiste en que el sujeto
no residente obtenga la totalidad o la mayor parte de sus rentas en el territorio de la actividad, sino que no se hayan
podido tomar en consideracion las ventajas personales y familiares en el otro Estado —de residencia-.

El tercer elemento de comparabilidad de la doctrina Schumacker no sdlo sigue estando presente -aunque fuera
obviado por parte de muchas normativas de transposicion de los Estados miembros-, sino que cobra protagonismo,
inesperado, a nuestro juicio en la formay posicién de su formulacion, convirtiéndose en el elemento clave y relevante
para abordar la existencia de situaciones objetivas comparables. En palabras del tribunal, “el criterio determinante
sigue siendo el de que el Estado miembro se vea en la imposibilidad de tomar en consideracion, a efectos fiscales, la
situacion personal y familiar de un contribuyente por falta de ingresos imponibles suficientes, mientras que esa toma
en consideracion es posible en otro lugar donde el contribuyente obtiene ingresos suficientes.” (p 42).

El Tribunal considera extensible a la libertad de establecimiento el alcance de la jurisprudencia relativa a las ventajas
fiscales relacionadas con la capacidad contributiva que no pueden concederse ni en el Estado miembro de residencia
ni en el Estado miembro donde el trabajador por cuenta propia ejerce su actividad, recordando la jurisprudencia
anterior emanada desde la sentencia Schumacker .

A juicio del Tribunal, la situacién discriminatoria consistia en que la situacion personal y familiar de un no residente
que percibe en un Estado miembro distinto del de su residencia lo esencial de sus ingresos y la cuasi totalidad de
sus ingresos familiares no se tiene en cuenta ni en el Estado miembro de residencia ni en el Estado miembro de
empleo (sentencias de 14 de febrero de 1995, Schumacker, C279/93, EU:C:1995:31, apartado 38; de 18 de julio de
2007, Lakebrink y Peters-Lakebrink, C182/06, EU:C:2007:452, apartado 31, y de 18 de junio de 2015, Kieback, C9/14,
EU:C:2015:406, apartado 26)(apartado 34).

Tras la sentencia X, y a pesar de reproducir la jurisprudencia anterior, la discriminacion existe cuando “un Estado
miembro cuya legislacion tributaria permite la deduccion de los «rendimientos negativos» correspondientes a una
vivienda deniegue esta deduccion a un trabajador por cuenta propia no residente cuando éste percibe en el territorio
de este Estado miembro el 60 % de sus ingresos totales y no percibe en el territorio del Estado miembro donde se
encuentra su vivienda ingresos que le permitan invocar alli un derecho a deduccion equivalente” (apartado 43). Sin
embargo, la discriminacidn asi descrita se hace depender del hecho de que en el Estado de residencia no se obtengan
ingresos imponibles suficientes para tomar en cuenta una deduccion equivalente, y de que, en consecuencia, la
mayor parte o la totalidad de las rentas imponibles se obtengan en otro o mas Estados de actividad distintos del
Estado de residencia.

A juicio del Tribunal, dado que la situacion personal y familiar de X no pudo ser tomada en consideracién ni por este
Ultimo Estado miembro ni por el Estado miembro en cuyo territorio percibié el 60 % del total de los ingresos de su
actividad, a saber, el Reino de los Paises Bajos, es preciso declarar que X sufrié una discriminacion en el sentido de la
jurisprudencia mencionada en los apartados 27 a 32 de la presente sentencia. (p 41).

El Tribunal parece asumir que el derecho a la invocacion de un ‘derecho a deduccion equivalente’ queda vinculado a
la obtencion de ingresos imponibles suficientes en un Estado y no, a la existencia o ausencia de una norma tributaria
que reconozca dicho derecho a la deduccién -equivalente o no- en dicho Estado.

Con la segunda cuestion prejudicial el Tribunal remitente pretende averiguar si la prohibicidn de no conceder la
ventaja de deducir las rentas negativas derivadas de la adquisicion de un inmueble en el Estado de residencia al
sujeto no residente se aplica Unicamente al Estado en el que el contribuyente percibe el 60% de sus ingresos totales o
'si afecta también a cualquier otro Estado miembro en cuyo territorio el contribuyente no residente perciba ingresos
imponibles que le permitan invocar alli un derecho a deduccién equivalente; asi como los criterios de reparto de
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la carga consistente en la concesion de las deducciones equivalentes en cada Estado. Cuestion ésta que a priori es
hipotética, por cuanto no existe otro Estado miembro de la Unién Europea en la que el sefior X obtenga rentas ni el
juez holandés es competente para reclamar la aplicacién de esta exigencia en otro Estado.

Sin embargo, y de forma sorprendente, el Tribunal asume y acepta el planteamiento del Tribunal nacional remitente y
responde a las cuestiones -puramente tedricas y sin respaldo legal de derecho comparado- formuladas por el Tribunal
holandés.

El Tribunal verifica, en primer lugar, si‘cualquier otro Estado miembro’en el que el contribuyente no residente ‘perciba
ingresos imponibles’ que le permitan invocar alli un ‘derecho a la deduccién equivalente’ tiene la obligacién de
extender dicho tratamiento al sujeto no residente que perciba rendimientos negativos derivados de un préstamo
hipotecario aunque no asciendan al 60%; y en segundo lugar, establece los pardmetros de ‘reparto’ de dicho ‘derecho
a deduccién equivalente’ Con cardcter previo, aunque el Tribunal nacional lo plantea en tercer lugar, el Tribunal
considera e identifica el Estado -miembro- obligado a aplicar dicho criterio de reparto, en tanto que ‘Estado miembro
de actividad' (apartado 43).

En relacion con la concrecion de los Estados miembros de actividad, el Tribunal considera que “el concepto de «Estado
miembro de actividady, tal y como se emplea en la presente sentencia, sélo puede entenderse como el Estado
miembro competente para gravar la totalidad o una parte de los rendimientos de la actividad de un contribuyente,
con independencia del lugar donde se ejerza concretamente la actividad que genera tales rendimientos” (apdo. 45).

‘Fijada’ de este modo la obligacion de los diferentes Estados que son competentes para gravar la renta del obligado
tributario, el Tribunal establece la formulacién de un criterio de reparto o distribucion de la obligacion de reconocer
la deduccion equivalente, para que el sujeto beneficiario de la misma pueda aplicarse de forma estricta y el coste o la
‘carga’ de reconocer dicha ventaja pueda repartirse entre diferentes Estados miembros.

Para establecer dicho criterio, el Tribunal recuerda los criterios de fijacion y reparto de la competencia tributaria
entre los Estados miembros, a partir de la sentencia de Groot, aunque no el criterio de asuncion de obligaciones para
los Estados miembros en relacién con la aplicacion de las ventajas personales y familiares que se derivaba de dicha
sentencia. Conforme a dicha jurisprudencia, los Estados miembros son competentes para establecer los criterios de
imposicion de las rentas y del patrimonio con el fin de eliminar, en su caso mediante convenios, la doble imposicién;
y en este marco, para fijar los criterios de sujecion a efectos del reparto de la competencia tributaria. Sin embargo, el
gjercicio de la competencia tributaria repartida de esta manera debe realizarse de forma compatible con el derecho
de la Union Europea, y en particular el principio de trato nacional de los nacionales de los demés Estados miembros y
de sus propios nacionales que hayan ejercido las libertades garantizadas por el Tratado.

Sin embargo, dicha jurisprudencia es inmediatamente matizada por el Tribunal en la sentencia X, al indicar que la
libertad de los Estados miembros de repartirse el ejercicio de sus competencias tributarias ‘debe conciliarse con
la necesidad de garantizar a los contribuyentes de los Estados miembros en cuestion que, al final, se habra tenido
debidamente en cuenta su situacion personal y familiar en su integridad, con independencia del modo en que los
Estados miembros interesados hayan repartido entre ellos tal obligacion’ (p 47). Y ello, de forma contradictoria,
debe garantizarse ‘principalmente con el fin de evitar la acumulacion de ventajas fiscales: La conciliacion también se
justifica por parte del Tribunal para evitar el riesgo de que el libre reparto de la competencia tributaria entre Estados
miembros creara una desigualdad de trato entre los contribuyentes que, al no nacer de las disparidades existentes
entre las legislaciones fiscales nacionales, resultaria incompatible con la libertad de establecimiento’ (p. 47).

En consecuencia, a juicio del Tribunal, en el caso de que un trabajador por cuenta propia perciba sus ingresos
imponibles en el territorio de varios Estados miembros distintos de su Estado de residencia, tal conciliacion sélo
puede alcanzarse si se le permite invocar su derecho a deducir los «rendimientos negativos» en cada uno de los
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Estados miembros de actividad que concedan este tipo de ventaja fiscal, y ello en proporcion a la parte de sus
ingresos percibidos en el territorio de cada Estado miembro, recayendo en el trabajador por cuenta propia la carga de
proporcionar a las administraciones nacionales competentes toda la informacién sobre sus ingresos mundiales que
les permita determinar esta proporcién.

En la tercera cuestion, el drgano jurisdiccional remitente pregunta, esencialmente, si el hecho de que el contribuyente
no residente de que se trate perciba una parte de sus ingresos imponibles, no en el territorio de un Estado miembro,
sino en el de un Estado tercero, afecta a la respuesta que se ha dado a la segunda cuestién. El Tribunal responde
considerando que el hecho de que el contribuyente no residente de que se trate perciba una parte de sus ingresos
imponibles, no en el territorio de un Estado miembro, sino en el de un Estado tercero, no afecta a la respuesta que se
ha dado a la segunda cuestion.

Sobre la cuarta cuestion, el Tribunal considera que por la falta de ingresos imponibles en su Estado miembro de
residencia en esos afos, X no pudo, en cualquier caso, invocar ante las autoridades fiscales espaiolas el derecho a
deduccion para que se tomara en consideracion su situacion personal y familiar. Por este motivo, el Tribunal considera
que la cuarta cuestion es hipotética y, por ende, inadmisible.

3. Fallo

1) Elarticulo 49 TFUE debe interpretarse en el sentido de que prohibe que un Estado miembro cuya legislacion
tributaria permite la deduccién de «rendimientos negativos» correspondientes a una vivienda deniegue esta
deduccidn a un trabajador por cuenta propia no residente cuando éste percibe en el territorio de este Estado
miembro el 60 % de sus ingresos totales y no percibe en el territorio del Estado miembro donde se encuentra su
vivienda ingresos que le permitan invocar alli un derecho a deduccion equivalente.

2)  La prohibicién derivada de la respuesta a la primera cuestion se aplica a todo Estado miembro de actividad
en cuyo territorio perciba el trabajador por cuenta propia ingresos que le permitan invocar alli un derecho a
deduccion equivalente, en proporcion a la parte de estos ingresos percibida en el territorio de cada uno de los
Estados miembros de actividad. A este respecto, es un «Estado miembro de actividad» todo Estado miembro que
sea competente para gravar los rendimientos de la actividad de un no residente percibidos en su territorio, con
independencia del lugar donde se ejerza concretamente esta actividad.

3)  Elhecho de que el contribuyente no residente de que se trate perciba parte de sus ingresos imponibles, no en

el territorio de un Estado miembro, sino en el de un Estado tercero, no afecta a la respuesta que se hadado a la
segunda cuestion.
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Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 16 de mayo de 2017

Asunto: C-682/15 (Berlioz)

Partes: Berlioz Investment Fund SAY Directeur de l'administration des

contributions directes

Sintesis:

Procedimiento prejudicial — Directiva 2011/16/UE — Cooperacién administrativa en el dmbito de la fiscalidad — Articulo
1, apartado 1 — Articulo 5 — Solicitud de informacién dirigida a un tercero — Negativa a responder — Sancion —
Concepto de “pertinencia previsible” de la informacién solicitada — Control de la autoridad requerida — Control del juez—
Alcance — (arta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea — Articulo 51 — Aplicacion del Derecho de la
Unién — Articulo 47 — Derecho a la tutela judicial efectiva — Acceso del juez y del tercero a la solicitud de informacion
dirigida por la autoridad requirente

1. Antecedentes y cuestiones planteadas

El litigio se genera ante la negativa de una entidad luxemburguesa a facilitar a las autoridades tributarias de
Luxemburgo el nombre y direccién de sus socios y el importe del capital que cada socio ostenta en el capital de
la sociedad. La sociedad anénima luxemburguesa habia recibido dividendos abonados por su filial francesa, una
sociedad por acciones simplificada de derecho francés, sin que se hubiera practicado retencion en origen sobre los
dividendos. La administracion francesa albergaba dudas sobre la correcta aplicacion de la exencion.

Dicha informacion se habia solicitado a las autoridades luxemburguesas por las autoridades tributarias francesas a
través de un requerimiento de informacién al amparo de la Directiva sobre cooperacion administrativa en materia
tributaria.

La entidad luxemburguesa consideré que la informacion requerida carecia de relevancia tributaria para el gravamen
de sufilial francesa y al denegar la informacion requerida le fue impuesta una sancién de 250000 euros.

Tras presentar un recurso contra dicha sancién y reducir la sancién hasta 150.000 euros, se interpuso recurso de
apelacion contra, el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, que consideraba que la negativa del tribunal
administrativo de primera instancia a comprobar la procedencia de la decision de requerimiento conforme a la ley
luxemburguesa violaba su derecho a la tutela judicial efectiva, tal como queda garantizado por el CEDH, y considerd
que el articulo 47 de la Carta Europea también podia ser relevante. El Tribunal Supremo luxemburgués se pregunta si
un administrado, como Berlioz, goza del derecho a la tutela judicial efectiva si no puede hacer que se compruebe, al
menos por via de excepcidn, la validez de la decisién de requerimiento que constituye el fundamento de la sancién
que se le ha impuesto. Se interroga, en particular, sobre el concepto de «pertinencia previsible» de la informacién
solicitada, al que se refiere el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2011/16, y sobre el alcance del control que las
autoridades tributarias y judiciales del Estado requerido deben ejercer a este respecto sin menoscabar la finalidad de
la citada Directiva.

Las cuestiones prejudiciales formuladas son:
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Cuando, como sucede en el presente asunto, un Estado miembro impone a un administrado una sancion
administrativa pecuniaria por incumplir la obligacion de colaboracién que le incumbe con respecto a una
decisién de requerimiento adoptada por la autoridad nacional competente con arreglo a las normas de
procedimiento de Derecho interno previstas a tal efecto en el marco de la ejecucion, por ese Estado miembro, en
su condicion de Estado requerido, de una peticién de informacion de otro Estado miembro que éste haya basado
en las disposiciones de la Directiva 2011/16 relativas al intercambio de informacidn previa peticion, ¢estd aplicando
aquel Estado miembro el Derecho de la Unidn, de modo que la Carta resulta aplicable, conforme al articulo 51,
apartado 1, de ésta?

En caso de que se determine que la Carta resulta aplicable al presente asunto, ¢puede invocar un administrado
el articulo 47 de la Carta si estima que la mencionada sancion administrativa pecuniaria que se le ha impuesto
le obliga a facilitar informacion en el marco de la ejecucion, por parte de la autoridad competente del Estado
miembro requerido en el que reside, de una peticion de informacion de otro Estado miembro que se considere
injustificada en cuanto a la finalidad fiscal real, de forma que no existe un fin legitimo en este caso, y por la que se
pretende obtener datos carentes de previsible pertinencia para el supuesto de imposicion de que se trata?

En caso de que se determine que la Carta resulta aplicable al presente asunto, ¢exige el derecho a la tutela judicial
efectiva y a un juez imparcial, tal como se consagra en el articulo 47 de la Carta, el cual, conforme al articulo
52, apartado 1, de ésta, no puede ser objeto de restricciones, que el juez nacional competente disponga de
competencia jurisdiccional plenay, por consiguiente, de la facultad de comprobar, al menos por via de excepcion, la
validez de la decision de requerimiento adoptada por la autoridad competente de un Estado miembro en el marco
de la ejecucion de una peticion de informacion formulada por la autoridad competente de otro Estado miembro,
sobre la base, en particular, de la Directiva 2011/16, al conocer de un recurso interpuesto por el tercero que posee
la informacidn, y que es el destinatario de dicha decision de requerimiento, contra una resolucion por la que se
impone una sancién administrativa pecuniaria a este justiciable por incumplir la obligacion de colaboracion que le
incumbe en el marco de la ejecucion de dicha peticion?

En caso de que se determine que la Carta resulta aplicable al presente asunto, ¢deben interpretarse los articulos 1,
apartado 1, y 5 de la Directiva 2011/16, habida cuenta, por un lado, del paralelismo con el criterio de la previsible
pertinencia dimanante del modelo de Convenio fiscal sobre la renta y el patrimonio de la [Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE)] y, por otro, del principio de cooperacion leal previsto en el articulo
4 TUE, junto con la finalidad de la Directiva 2011/16, en el sentido de que el caracter previsiblemente pertinente,
con respecto al supuesto de imposicion contemplado y a la finalidad fiscal indicada, de la informacidn solicitada
por un Estado miembro a otro Estado miembro constituye un requisito que la peticion de informacion debe cumplir
para que la autoridad competente del Estado miembro requerido esté obligada a tramitarla y para legitimar una
decision de requerimiento a un tercero que posee la informacion adoptada por tal autoridad?

En caso de que se determine que la Carta resulta aplicable al presente asunto, ;deben interpretarse los articulos
1, apartado 1,y 5 de la Directiva 2011/16, en relacién con el articulo 47 de la Carta, en el sentido de que se
oponen a una norma juridica de un Estado miembro que limita con caracter general el examen por parte de
su autoridad nacional competente, cuando actia como autoridad del Estado requerido, de la validez de una
peticion de informacién a un control de la regularidad formal, y de que obligan al juez nacional a comprobar,
en el marco de un recurso contencioso-administrativo, como el descrito en la tercera cuestion prejudicial, del
que conoce, el cumplimiento del requisito de la previsible pertinencia de la informacion solicitada en todos los
aspectos referentes al vinculo con el supuesto de imposicidn de que se trata, a la finalidad fiscal invocada y a la
observancia del articulo 17 de la Directiva 2011/16?

En caso de que se determine que la Carta resulta aplicable al presente asunto, ;se opone el articulo 47, [parrafo
segundo], de la Carta a una norma juridica de un Estado miembro que excluye del control del juez nacional

Revista Técnica Tributaria // nimero 117

171



172

competente del Estado requerido, en el marco de un recurso contencioso-administrativo, como el descrito en la
tercera cuestion prejudicial, del que conoce, la peticion de informacidn formulada por la autoridad competente
de otro Estado miembro, y exige que se presente tal documento ante el juez nacional competente y que se
permita el acceso al tercero que posee la informacion, o incluso que se aporte ese documento ante el juez
nacional sin conceder acceso a dicho tercero debido al caracter confidencial del documento, siempre y cuando
todas las dificultades causadas a ese tercero como consecuencia de una limitacion de sus derechos queden
suficientemente compensadas por el procedimiento desarrollado ante el juez nacional competente?»

2. Comentario

Esta es una importante sentencia de la Gran Sala del TJUE que viene a confirmar que la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea es aplicable en el ambito del derecho tributario sancionador en el marco de los
procedimientos tributarios que desarrollan un intercambio de informacion tributaria bajo la proteccion de la Directiva
2011/16/UE sobre cooperacién administrativa en el ambito de la fiscalidad, tal como proponia el Abogado General
Wathelet en sus conclusiones presentadas el 10 de enero de 2017.

Las cuestiones formuladas por el tribunal nacional luxemburgués son complejas y deben ser analizadas con cierto detalle.

La primera cuestion pretende dilucidar si la Carta Europea (articulo 51.1 -las disposiciones de la Carta estan dirigidas
a los Estados miembros Unicamente cuando apliquen el Derecho de la Unidn-) resulta aplicable cuando la legislacién
interna de un Estado miembro establece una sancion pecuniaria a un sujeto que se niega a facilitar informacion en el
marco de un intercambio de informacién amparado por el Derecho de la UE.

El TJUE reconoce que el establecimiento de sanciones pueden resultar un mecanismo efectivo para incitar al
cumplimiento de los requerimientos de informacion, y a pesar de que dichas medidas sancionadoras no estén
previstas expresamente en la Directiva 2011/16/UE, y considera que ‘estan comprendidas en el dmbito de aplicacion
del Derecho de la Unién; aunque la medida sancionadora impuesta figure en una ley que no ha sido promulgada para
transponer la Directiva 2011/16/UE, puesto que ‘la aplicacion de esa disposicion nacional tiene por objeto garantizar
la aplicacion de dicha Directiva’ Reitera de este modo la jurisprudencia formulada en la sentencia de 26 de febrero de
2013, Akeberg Fransson.

En segundo lugar, el Tribunal confirma que el derecho a la tutela judicial basado en el articulo 47 de la Carta Europea
comporta que un administrado puede impugnar la legalidad de una decisién por la que se le impone una sancién
pecuniaria por no atender una decision administrativa de requerimiento de informacion en el marco de la cooperacion
administrativa en virtud de la Directiva 2011/16. El Tribunal matiza la erratica jurisprudencia emanada en la sentencia
Sabou, por la que considerd que la Directiva 77/799 no atribuia derechos especificos a los contribuyentes en lo relativo
a la participacion de éstos en el procedimiento de intercambio de informacion entre las referidas autoridades. En
particular, esa Directiva no imponia a tales autoridades la obligacién de oir al contribuyente.

Considera el Tribunal que “esta circunstancia no implica que un administrado en la situacion de Berlioz no pueda,
conforme al articulo 47 de la Carta, defender su causa ante un tribunal en el marco de la aplicacién de la Directiva
2011/16! (p. 48). La proteccion frente a las intervenciones de los poderes publicos en la esfera de actividad privada de
una persona fisica o juridica que sean arbitrarias o desproporcionadas constituye un principio general del Derecho de
la Union. Esta proteccion puede ser invocada por un administrado, como Berlioz, contra un acto lesivo, como pueden
ser el requerimiento y la medida sancionadora de que se trata en el litigio principal, de modo que tal administrado
puede ampararse en un derecho garantizado por el Derecho de la Unién, en el sentido del articulo 47 de la Carta, que
le confiere el derecho a la tutela judicial efectiva.
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Como principio general de la Union, el derecho a la tutela judicial efectiva garantiza la proteccién conferida por
los articulos 6.1y 13 del CEDH. En consecuencia, la decision de una autoridad administrativa que no cumpla en si
misma los requisitos de independencia e imparcialidad estaré sujeta al control ulterior de un 6rgano jurisdiccional, el
cual ha de tener competencia, en concreto, para pronunciarse sobre todas las cuestiones pertinentes. Por ello, para
que se respete el articulo 47 de la Carta, el juez nacional, que conoce de un recurso contra la sancién administrativa
pecuniaria impuesta al administrado por no atender la decision de requerimiento, debe poder examinar la legalidad
de esta Ultima.

El Tribunal distingue los supuestos de hecho referidos en Sabou y en Berlioz. En el primero, se referia a solicitudes de
informacion dirigidas por la Administracion tributaria de un Estado miembro a la Administracion tributaria de otro
Estado miembro y, en particular, al derecho del contribuyente que era objeto de una inspeccidn fiscal en el Estado
miembro requirente de participar en el procedimiento relativo a tales solicitudes. Sin embargo, no se habia dirigido
una solicitud de informacion al administrado en cuestion, contrariamente a lo que sucede con Berlioz en el asunto
principal. En Berlioz, se disputa si el administrado de un Estado miembro tiene derecho a la tutela judicial contra una
medida sancionadora impuesta a tal administrado por no atender una decision de requerimiento adoptada frente a él
por la autoridad requerida a raiz de una solicitud de informacion dirigida a esta autoridad por la autoridad requirente.

ElTribunal también aclara la exigencia de la pertinencia previsible, o relevancia tributaria, de lainformacién solicitadaen
el requerimiento de informacion, constituyendo un requisito de legalidad de la solicitudy de la decision de requerimiento
dirigida al administrado (p. 73), aclarando quién y cdmo se evalta esta cualidad. Considera el Tribunal que “el objetivo
del concepto de pertinencia previsible tal como se desprende del considerando 9 de la Directiva 2011/16 es permitir
a la autoridad requirente obtener toda informacién que considere justificada para su investigacion sin autorizarla no
obstante a sobrepasar manifiestamente el marco de esa investigacién ni aimponer una carga excesiva a la autoridad
requerida.’ (p. 68).

Por un lado, es la autoridad requirente la que, conforme a su ordenamiento interno y las circunstancias del asunto,
debe apreciar la pertinencia previsible de la informacion solicitada. Por otro lado, al administrado “se le debe reconocer
el derecho a invocar ante un juez la falta de conformidad de la solicitud de informacion con el articulo 5 de la Directiva
2011/16y la ilegalidad de la decision de requerimiento resultante de ello.”

{Quién debe verificar la legalidad del requerimiento? El Tribunal de Justicia concreta el 6rgano jurisdiccional que
debe verificar la legalidad del requerimiento, que corresponde al érgano del Estado en el que el administrado deba
atender el requerimiento de informacion. Para ello, la autoridad requerida debe verificar, en primer lugar, que el
requerimiento contiene una motivacion adecuada acerca de la finalidad solicitada en el marco del procedimiento
tributario incoado contra el contribuyente identificado en la solicitud de informacion.

En consecuencia, por una parte, el control de legalidad debe realizarlo, en primer lugar, la autoridad requerida, que
no sélo debe comprobar de forma sumaria y formal la regularidad de la solicitud de informacion, sino que debe
asegurarse de que la informacion solicitada no carece de toda pertinencia previsible, habida cuenta de la identidad
del contribuyente de que se trate y de la del tercero eventualmente informado, asi como de las necesidades de la
inspeccidn fiscal en cuestion.

En segundo lugar, corresponde al juez nacional antes indicado controlar no solo la proporcionalidad de la sancion,
sino también alcanzar a la“legalidad de esa decision de requerimiento, tal como se desprende de la respuesta dada a
la segunda cuestion prejudicial” (p. 83).

El control de legalidad derivado de la tutela judicial efectiva exige que “la motivacion aportada por la autoridad
requirente permita al juez nacional ejercer el control de la legalidad de la solicitud de informacién”. Basta, sin embargo,

la verificacion de una motivacion suficiente, que no parezca carente de toda pertinencia previsible ‘manifiestamente;
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“habida cuenta, por un lado, del contribuyente de que se trate y del tercero eventualmente informado y, por otro, del
objetivo fiscal perseguido” ( p. 86).

El Tribunal concluye que “la comprobacién de la autoridad requerida, ante la que la autoridad requirente ha
presentado una solicitud de informacion en virtud de la citada Directiva, no se limita a la regularidad formal de esa
solicitud, sino que debe permitir a la autoridad requerida asegurarse de que la informacion solicitada no carece
de toda pertinencia previsible, habida cuenta de la identidad del contribuyente de que se trate y de la del tercero
eventualmente informado, asi como de las necesidades de la inspeccion fiscal en cuestion. Estas mismas disposiciones
dela Directiva 2011/16 y el articulo 47 de la Carta deben interpretarse en el sentido de que, en el marco de un recurso
interpuesto por un administrado contra una medida sancionadora que le ha impuesto la autoridad requerida por
no atender una decision de requerimiento adoptada por ésta a raiz de una solicitud de informacién dirigida por
la autoridad requirente en virtud de la Directiva 2011/16, el juez nacional dispone, ademds de competencia para
modificar la sancidn impuesta, de competencia para controlar la legalidad de dicha decision de requerimiento. En
cuanto al requisito de legalidad de esta decision respecto a la pertinencia previsible de la informacién solicitada, el
control jurisdiccional se limita a la verificacion de la falta manifiesta de tal pertinencia.’

En relacion con el acceso del juez al requerimiento de informacion y la obligacién de comunicarlo al administrado
concernido, el Tribunal exige el acceso del primero al requerimiento para posibilitar el debido control jurisdiccional,
pero deniega el segundo, puesto que el secreto de la solicitud de informacion -articulo 16 de la Directiva- puede
oponerse a toda persona en el contexto de una investigacion.

Dicha negativa no impide el derecho a la tutela judicial del administrado, puesto que no es necesario que el
administrado de que se trate, a fin de que su causa sea oida de manera equitativa en relacion con el requisito de
pertinencia previsible, tenga acceso a la totalidad de la solicitud de informacion. Basta con que tenga acceso a la
informacién minima a que se refiere el articulo 20, apartado 2, de la Directiva 2011/16, a saber, la identidad del
contribuyente de que se trate y el objetivo fiscal para el que se pide la informacién. No obstante, si el juez del
Estado miembro requerido considera que dicha informacién minima no es suficiente a este respecto, y si solicita a la
autoridad requerida datos complementarios en el sentido contemplado en el apartado 92 de la presente sentencia,
ese juez tendra la obligacion de aportar tales datos complementarios al administrado de que se trate, sin dejar de
tener en cuenta debidamente la eventual confidencialidad de algunos de estos datos.

En consecuencia, la sentencia comentada nos aporta importantes conclusiones. En primer lugar, se confirma la
aplicacién y efectividad de la Carta de derechos fundamentales de la UE en materia tributaria, cuando suponga
aplicacién del Derecho de la Unién, confirmando la jurisprudencia emanada en la sentencia Akeberg Fransson. En
segundo lugar, se confirma el derecho a la tutela judicial efectiva del administrado en el seno de un procedimiento
de intercambio de informacion, superando la jurisprudencia Sabou. En tercer lugar, se exige la autoridad requerida
proporcione a la entidad requerida informacion suficiente sobre el intercambio requerido para permitir a la entidad
atender el requerimiento como es debido y poder verificar que la informacién solicitada es pertinentemente previsible.
Por otro lado, se confirma que la autoridad requerida no deberia compartir secretos comerciales o empresariales
con las autoridades de otros Estados miembros en el curso de la investigacion transfronteriza, sea al amparo de
requerimientos de informacion, controles simultaneos, o inspecciones conjuntas.

En cualquier caso, no obstante, el fallo tiene alcance limitado en relacién con los procedimientos de intercambio

automético de informacién, en los que el amparo de los derechos garantizados por la Carta se traslada al analisis de
legalidad y validez de la norma comunitaria que ordena y establece dicho intercambio automatico.
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3. Fallo

1

Elarticulo 51, apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea debe interpretarse en
el sentido de que un Estado miembro aplica el Derecho de la Unidn, a efectos de dicha disposicién, y por tanto la
citada Carta es aplicable, cuando su legislacion prevé laimposicion de una sancién pecuniaria a un administrado
que se niega a facilitar informacion en el marco de un intercambio de informacion entre autoridades tributarias,
basado en particular en las disposiciones de la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011,
relativa a la cooperacion administrativa en el dmbito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/
CEE.

Elarticulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea debe interpretarse en el sentido de
que un administrado, al que se ha impuesto una sancidn pecuniaria por no atender una decisién administrativa
mediante la que se le requiere que aporte informacion en el marco de un intercambio de informacion entre
Administraciones tributarias nacionales en virtud de la Directiva 2011/16, puede impugnar la legalidad de esa
decision.

El articulo 1, apartado 1, y el articulo 5 de la Directiva 2011/16 deben interpretarse en el sentido de que la
«pertinencia previsible» de la informacién solicitada por un Estado miembro a otro Estado miembro constituye
un requisito que debe cumplir la solicitud de informacién para que el Estado miembro requerido esté obligado a
tramitarla y, en consecuencia, un requisito de legalidad de la decision de requerimiento dirigida por este Estado
miembro a un administrado y de la medida sancionadora impuesta a este tltimo por no atender dicha decision.

El articulo 1, apartado 1, y el articulo 5 de la Directiva 2011/16 deben interpretarse en el sentido de que la
comprobacion de la autoridad requerida, ante la que la autoridad requirente ha presentado una solicitud de
informacion en virtud de la citada Directiva, no se limita a la regularidad formal de esa solicitud, sino que debe
permitir a la autoridad requerida asegurarse de que la informacién solicitada no carece de toda pertinencia
previsible, habida cuenta de la identidad del contribuyente de que se trate y de la del tercero eventualmente
informado asi como de las necesidades de la inspeccion fiscal en cuestion. Estas mismas disposiciones de
la Directiva 2011/16 y el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea deben
interpretarse en el sentido de que, en el marco de un recurso interpuesto por un administrado contra una
medida sancionadora que le ha impuesto la autoridad requerida por no atender una decisién de requerimiento
adoptada por ésta a raiz de una solicitud de informacion dirigida por la autoridad requirente en virtud de la
Directiva 2011/16, el juez nacional dispone, ademds de competencia para modificar la sancién impuesta, de
competencia para controlar la legalidad de dicha decisidn de requerimiento. En cuanto al requisito de legalidad
de esta decision respecto a la pertinencia previsible de la informacion solicitada, el control jurisdiccional se limita
a la verificacion de la falta manifiesta de tal pertinencia.

El articulo 47, parrafo segundo, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea debe
interpretarse en el sentido de que, en el marco del ejercicio del control jurisdiccional por un juez del Estado
miembro requerido, tal juez debe tener acceso a la solicitud de informacion dirigida por el Estado miembro
requirente al Estado miembro requerido. El administrado concernido no dispone, en cambio, de un derecho
de acceso a la totalidad de esta solicitud de informacion, que sigue siendo un documento secreto, conforme al
articulo 16 de la Directiva 2011/16. A fin de defender plenamente su causa en relacién con la falta de pertinencia
previsible de la informacion solicitada, basta, en principio, con que disponga de la informacion a que se refiere
el articulo 20, apartado 2, de la mencionada Directiva.
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Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 7 de marzo de 2017

Asunto: C-390/15, RPO

Partes: Rzecznik Praw Obywatelskich (RPO) con intervencién de: Marszatek

Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej, Prokurator Generalny

Sintesis:
Procedimiento prejudicial — Fiscalidad — Impuesto sobre el valor afiadido (IVA) — Directiva 2006/112/CE — Punto 6
del anexo Il — Validez — Procedimiento — Modificacion de una propuesta de directiva del Consejo con posterioridad al

dictamen emitido por el Parlamento — Falta de nueva consulta al Parlamento — Articulo 98, apartado 2 — Validez —
Exclusion de la aplicacion de un tipo reducido de IVA al suministro de libros digitales por via electrénica — Principio de
igualdad de trato — Posibilidad de comparacién entre dos situaciones — Suministro de libros digitales por via electrénica y
en cualquier medio de soporte fisico

1. Antecedentes y cuestiones planteadas

En esta importante decision, el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre los efectos del principio de igualdad de trato
sobre la aplicacion de tipos de IVA distintos a los libros en un soporte fisico y a los libros digitales por via electrénica,
tras la cuestion suscitada por el Tribunal Constitucional polaco.

EITJUE resuelve una cuestion prejudicial de validez del articulo 98, apartado 2, y del punto 6 del anexo Il de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido
(DO 2006, L 347, p. 1), en su version modificada por la Directiva 2009/47/CE del Consejo, de 5 de mayo de 2009 (DO
2009, L 116, p. 18) (en lo sucesivo, «Directiva 2006/112 modificada).

El Defensor del Pueblo en Polonia presentd un recurso interno para que se declarara la incompatiblidad con la
Constitucién polaca de las disposiciones de la normativa polaca sobre el IVA que excluyen la aplicacién de un tipo
reducido del impuesto sobre el valor afadido (IVA) al suministro de libros y de otras publicaciones digitales por via
electrénica.

El Tribunal Constitucional polaco se plantea la duda de la validez de la regulacién contenida en la Directiva 2006/112/
UE, puesto que las disposiciones polacas habian sido adoptadas con el fin de transponer el articulo 98, apartado 2, y
el punto 6 del anexo Il de la Directiva 2006/112 modificada y que el legislador polaco no podia apartarse de dichas
disposiciones de la Directiva sin incurrir en un incumplimiento de las obligaciones impuestas por el Derecho de la
Unioén. En el mismo sentido se manifestaron los miembros del Gobierno polaco a quienes el 6rgano jurisdiccional
remitente insto a presentar observaciones en este asunto.

Para resolver las dudas sobre la validez de las disposiciones de la Directiva IVA citadas, el Tribunal Constitucional
polaco decidié suspender el procedimiento y plantear el Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1)  ¢Es nulo el punto 6 del anexo lll de la Directiva 2006/112/CE modificada por no haberse respetado en el
procedimiento legislativo el requisito formal esencial de consulta al Parlamento Europeo?
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2)  ¢Esnulo el articulo 98, apartado 2, de la Directiva 2006/112/CE modificada, en relacién con el anexo Ill, punto 6,
de dicha Directiva, por violar el principio de neutralidad fiscal en la medida en que excluye la aplicacion del tipo
reducido del IVA a los libros editados en formato digital y a otras publicaciones electrénicas?»

2. Comentario

El Tribunal de Justicia utiliza unos pardmetros de enjuiciamiento de la validez de las disposiciones comunitarias que,
en alguna medida, distan de los pardmetros de enjuiciamiento de la adecuacion de los ordenamientos internos
al derecho de la Unién Europea, en particular por lo que se refiere a la existencia de criterios de justificacion de la
disparidad de trato y al reconocimiento de un margen de apreciacién del legislador comunitario.

Las dudas sobre la validez de las disposiciones de la Directiva IVA versan sobre argumentos formales (respeto del
procedimiento legislativo previsto) en relacién al punto 6 del anexo Il de la Directiva 2006/112/CE, y materiales
(violacion del principio de neutralidad fiscal) por parte del articulo 98.2 en relacion con el punto anteriormente
referido de la misma Directiva.

En relacion con las dudas relativas a la validez formal de la aprobacion del punto 6 del Anexo Il de la Directiva, el TJUE
considera que la obligacién de consultar al Parlamento Europeo -y con ello su participacion efectiva en el proceso
legislativo- existe cuando la modificacion finalmente aprobada, difiere, en su contenido material, del texto que
figuraba en la propuesta de Directiva en la que se basé la consulta al Parlamento.

En una confrontacién de la propuesta de Directiva —presentada al Parlamento- y la Directiva finalmente aprobada, el
TJUE pone de manifiesto que “se diferencian por cuanto este Gltimo no menciona, como tipos de soporte fisico a los
que es aplicable un tipo reducido de IVA, los «audiolibros, [los] CD [y los] CD-ROM» enumerados en dicha propuesta,
ni contempla de forma expresa los libros «que reproduzcan fundamentalmente el mismo contenido informativo
que los libros impresos», contrariamente a la propuesta, mientras que si hace referencia al suministro de libros «en
cualquier medio de soporte fisico»” (p. 30). De lo que el TJUE concluye que “no cabe deducir de tales diferencias que
el punto 6 del anexo Il de la Directiva 2006/112 modificada difiera, en su contenido material, del texto que figuraba
en la propuesta de Directiva” (p. 31), puesto que la referencia a los libros suministrados en ‘cualesquiera soportes
fisicos similares'a los libros impresos, audiolibros, CD y CD-ROM, no permite otorgar a la enumeracién una naturaleza
limitativa sino ilustrativa.

Por ello, reiterando la doctrina asentada en el apartado 53 de la sentencia de 5 de marzo de 2015, Comision/
Luxemburgo (€C502/13, EU:C:2015:143), el Tribunal de Justicia considera que el texto del punto 6 del anexo Il de la
Directiva 2006/112 modificada no es sino una redaccion simplificada del que figuraba en la propuesta de Directiva,
cuyo contenido material se ha mantenido integramente, desapareciendo la obligacion de nueva consulta del Consejo
al Parlamento.

En relacion con la cuestion material -vulneracion de la neutralidad fiscal del IVA-, el Tribunal lo reconduce a la
verificacién del principio de igualdad de trato recogido en el articulo 20 de la Carta Europea de Derechos y Libertades
Fundamentales.

El Tribunal reitera la doctrina en torno a las exigencias del principio de igualdad de trato, lo que exige un analisis de
comparabilidad y de las posibles justificaciones objetivas a las diferencias de trato.

En cuanto a la comparabilidad de las situaciones que reciben un trato -tipo de gravamen- diferente, el Tribunal asume
el planteamiento del Abogado General al sefialar que el objetivo subyacente en la aplicacién de un tipo reducido de

IVA al suministro de libros es el de favorecer la lectura, ya se trate de literatura, de obras especializadas, de periédicos o
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de semanarios, hecho corroborado por la exclusién de aplicar el tipo reducido de IVA al suministro de material que sea
«integra o predominantemente material publicitario». Lo importante, pues, es el acceso al contenido de los libros, y no
la forma en que éstos se suministran, por lo que el suministro de libros digitales en cualquier medio de soporte fisico,
por una parte, y el suministro de libros digitales por via electrdnica, por otra, constituyen situaciones comparables.
(p.49); y con independencia de que unos se califiquen como entrega de bienes y otros como prestacion de servicio.

Sin embargo, en cuanto a la justificacion, el Tribunal acepta una mayor margen de apreciacién -discrecionalidad-
que escapa al control de legalidad del Tribunal que el que se otorga a los Estados miembros. Reitera el Tribunal: “se
entiende que, al adoptar una medida de naturaleza fiscal, el legislador de la Unién esta llamado a tomar decisiones
de naturaleza politica, econdmica y social y a establecer una jerarquia entre intereses divergentes o a realizar
apreciaciones complejas. Por tanto, en este marco se le debe reconocer un amplio margen de apreciacion, de forma
que el control judicial de los requisitos mencionados en el apartado anterior de la presente sentencia debe limitarse a
controlar si hay un error manifiesto” (p. 54, refiriendo la jurisprudencia dictada en las sentencias de 10 de diciembre de
2002, British American Tobacco (Investments) e Imperial Tobacco, C491/01, EU:C:2002:741, apartado 123,y de 17 de
octubre de 2013, Billerud Karlsborg y Billerud Skarblacka, C203/12, EU:C:2013:664, apartado 35.

El Tribunal acepta que la exclusion es debida a la opcidn ejercida por el legislador comunitario de denegar la aplicacion
del tipo reducido a la totalidad de los servicios electrénicos. Dicha exclusion se concibe como parte de un régimen
especial del IVA aplicable al comercio electronico, consistente en la fijacién de normas claras, simples y uniformes
que permita la identificacion de un tipo de IVA homogéneo determinado con certeza. Dicho objetivo es legalmente
admisible, a juicio del TJUE, y se encuentra amparado por el principio de seguridad juridica, y en la necesidad de
establecer unos criterios de sujecion de facil aplicacion y control. El Tribunal considera la medida idonea porque el
legislador de la Union ‘no parece que ... se haya extralimitado del margen de apreciacién de que dispone’, pues de lo
contrario deberia procederse a un analisis detallado del tipo de servicio electronico prestado.

Aunque el principio de proporcionalidad habria permitido una disociacion entre el suministro de libros digitales por
via electrénica y el resto de servicios electrénicos para aplicar un tipo reducido de IVA a los primeros, el Tribunal indica
que la medida podria“contraria al objetivo perseguido por el legislador de la Unién de poner remedio a la inseguridad
juridica generada por la evolucién permanente a la que estan sometidos todos los servicios electronicos” (p. 65).

La tercera justificacion la encuentra el Tribunal en la necesidad de otorgar un trato homogéneo a los servicios
electrdnicos y evitar menoscabar la coherencia global de la medida instaurada por el legislador de la Unién, consistente
en excluir todos los servicios electrdnicos de la posibilidad de aplicar un tipo reducido de IVA. De esta forma, considera
los servicios electrénicos como un todo especifico, que tampoco pueden ser objeto de un tipo general reducido, para
no generar una ‘desigualdad de trato con los servicios no electronicos'a los que no es posible aplicar el tipo reducido.

Este analisis doble lleva al Tribunal a considerar que “el legislador de la Unién podia considerar, dentro del margen de
apreciacion de que dispone, que ninguna de las dos medidas tedricamente posibles era apropiada para alcanzar los
objetivos que perseguia” (p. 68).

A juicio del Tribunal, dichas manifestaciones no quedan desautorizadas por el hecho de que la Comisién haya
anunciado su intencion de estudiar la elaboracion de un Proyecto de Directiva para modificar la diferencia de trato
objeto de analisis. La Comision present6 una propuesta de Directiva el 1 de diciembre de 2016 dentro de la Estrategia
del Mercado Unico Digital y fue sometida a votacién en el Comité de Asuntos Econémicos y Monetarios del Parlamento
y por el Parlamento Europeo, pero ha sido rechazada por algunos Estados miembros (Republica Checa).

Concluye el Tribunal sefialando que el articulo 98 apartado 2, de la Directiva 2006/112 modificada, en relacién con
el punto 6 del anexo IIl de esta Directiva, que tiene como efecto la exclusion de la posibilidad de que los Estados

miembros apliquen un tipo reducido de IVA al suministro de libros digitales por via electronica, mientras que los
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autoriza a aplicar un tipo reducido de IVA al suministro de libros digitales en cualquier medio de soporte fisico, no
vulnera el principio de igualdad de trato enunciado en el articulo 20 de la Carta.

Queda pendiente conocer el fallo del Tribunal Constitucional polaco para resolver el conflicto de constitucionalidad
planteado, para saber si condiciona y adapta la constitucionalidad del precepto de la legislacion polaca sobre el IVA a
su validez comunitaria o si, por el contrario, la somete a un proceso y andlisis independiente, bajo el prisma y exigencia
de los principios constitucionales de justicia tributaria polacos.

3. Fallo

El examen de las cuestiones prejudiciales no ha puesto de manifiesto la existencia de ningin elemento que pueda
afectar a la validez del punto 6 del anexo Ill de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006,
relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor anadido, modificada por la Directiva 2009/47/CE del Consejo, de
5 de mayo de 2009, o del articulo 98, apartado 2, de esta Directiva, en relacion con el punto 6 del anexo lll de la misma.
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Sentencia del TJUE (Sala Quinta) de 8 de marzo de 2017

Asunto: C-448/15, Wereldhave

Partes: Belgische Staat y Wereldhave Belgium Comm. VA, Wereldhave

International NV, Wereldhave NV

Sintesis:

Procedimiento prejudicial — Sociedades matrices y filiales de diferentes Estados miembros — Régimen fiscal comin
aplicable — Impuesto sobre sociedades — Directiva 90/435/CEE — Ambito de aplicacion — Articulo 2, letra ) — Sociedad
sujeta al impuesto, sin posibilidad de opcién y sin estar exenta — Gravamen a tipo cero

1. Antecedentes y cuestiones planteadas

La sentencia Wereldhave es importante por cuanto interpreta el requisito previsto en el articulo 2.1.c) de la Directiva
Matriz-Filial 90/435/EEC, en relacién al requisito de la ‘sujecion, sin posibilidad de opcion y sin estar exenta, a uno
de los impuestos’ societarios de los Estados miembros. La sentencia resulta trasladable, en sus consideraciones, a la
Directiva 2011/96/UE, que es la Directiva que ha sustituido a la Directiva anterior.

El asunto se plantea como consecuencia de una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal de Apelacién de
Bruselas (Bélgica) en el marco de un litigio entre el Estado belga y una sociedad belga y dos residentes en los Paises
Bajos, que afectaba al régimen tributario de las retenciones practicadas sobre los dividendos abonados por la primera
alas segundas.

Las entidades holandesas eran sociedades andnimas neerlandesas que poseian el 35% y el 44% respectivamente de
Wereldhave Belgium, organizada como sociedad comanditaria por acciones belga. Las entidades holandesas estan
sujetas al Impuesto sobre Sociedades holandés. Sin embargo, tienen la consideracion de institucién de inversion
colectiva de caracter fiscal (IICF), lo que les permite beneficiarse del tipo cero del impuesto sobre sociedades a
condicién de distribuir integramente sus beneficios a sus accionistas.

Las entidades holandesas reclamaron la exencion de la retencion sobre los dividendos satisfechos durante 1999 y
2000 por la entidad belga, por considerar que debian tener la consideracion de sociedades matrices en el sentido de
la Directiva matriz-filial. El tribunal de primera instancia reconocié la reclamacion de las entidades holandesas, pero
tras el recurso presentado por el Estado belga, el tribunal de apelacidn decidié suspender el procedimiento y plantear
al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1)  ;Debe interpretarse la Directiva 90/435 en el sentido de que dicha Directiva se opone a una norma nacional que
no exime de la retencién belga sobre los rendimientos del capital mobiliario las distribuciones de dividendos
por una sociedad filial belga a una sociedad matriz establecida en los Paises Bajos, que cumple los requisitos de
participacion minimay de mantenimiento de la misma, basandose en que la sociedad matriz neerlandesa es una
institucion de inversion colectiva de carécter fiscal cuyos beneficios deben repartirse en su integridad entre sus
participes y, con sujecion a esta condicion, puede acogerse al tipo cero del impuesto sobre sociedades?

2)  En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, ¢deben interpretarse los articulos [43 CE y 56 CE] en el
sentido de que dichas disposiciones se oponen a una norma nacional que no exime de la retencion belga sobre los
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rendimientos del capital mobiliario las distribuciones de dividendos por una sociedad filial belga a una sociedad
matriz establecida en los Paises Bajos que cumple los requisitos de participacion minima y de mantenimiento de
la misma, basandose en que la sociedad matriz neerlandesa es una institucion de inversion colectiva de caracter
fiscal cuyos beneficios deben repartirse en su integridad entre sus participes y, con sujecion a esta condicion, puede
acogerse al tipo cero del impuesto sobre sociedades?»

2. Comentario

La primera cuestion pretende aclarar si el articulo 5.1 de la Directiva se opone a que un Estado aplique una retencién
sobre los dividendos que una filial establecida en dicho Estado miembro distribuya a una IICF, establecida en otro
Estado miembro y sujeta al impuesto sobre sociedades a tipo cero bajo la condicién de distribuir a sus accionistas la
totalidad de sus beneficios.

La cuestion es importante por cuanto, varios regimenes tributarios de diferentes Estados miembros destinados a
favorecer determinados vehiculos de inversion inmobiliaria pueden quedar afectados por la sentencia. En particular,
el régimen italiano de las ‘Societa di Investimento Inmobiliare Quotate, o las francesas ‘Societ+es d'Investissements
Immobiliers Cotées, pero también las Sociedades Cotizadas de Invesrion Inmobiliaria (SOCIMI) espaiolas, a las que la
DGT ha reconocido en diversas consultas la aplicacién de las ventajas previstas en la Directiva matriz-filiales.

Para resolver dicha duda, el Tribunal determina si una sociedad sujeta al impuesto sobre sociedades a tipo cero bajo
la condicion de distribuir a sus accionistas la totalidad de sus beneficios, como las IICF de que se trata en el litigio
principal, puede calificarse de «sociedad de un Estado miembro» en el sentido del articulo 2 de la Directiva 90/435,
de manera que la distribucion de dividendos a esa sociedad esté comprendida en el ambito de aplicacion de dicha
Directiva.

Para ello tiene en cuenta el tenor de la disposicion, asi como los objetivos y el sistema de la Directiva, entre los que se
cita la garantia de neutralidad en el plano fiscal, del abono de beneficios por una sociedad filial situada en un Estado
miembro a su sociedad matriz establecida en otro Estado miembro.

El Tribunal identifica que el origen de la disputa se refiere al tercer requisito establecido en el articulo 2, letra c), de la
misma Directiva, segtin el cual la sociedad de que se trate debe, ademas, estar sujeta, sin posibilidad de opcion y sin estar
exenta, a alguno de los impuestos enumerados en esa disposicion, entre los que figura el vennootschapsbelasting en
los Paises Bajos, 0 a cualquier otro impuesto que sustituya a uno de dichos impuestos (p. 29). En concreto, el Tribunal
debe determinar si se cumple dicho requisito cuando la sociedad de que se trata estd sujeta a uno de esos impuestos
a tipo cero, bajo la condicion de distribuir a sus accionistas la totalidad de sus beneficios.(p. 30)

El articulo 2, letra c), de la Directiva 90/435 formula un criterio de calificacion positivo, a saber, estar sujeta al impuesto
de que se trate, y un criterio negativo, a saber, no estar exenta de ese impuesto ni tener posibilidad de opcién. La
formulacion de estos dos criterios, uno positivo y otro negativo, lleva a considerar que el requisito establecido en el
articulo 2, letra ), de la referida Directiva no sélo exige que la sociedad esté comprendida en el dmbito de aplicacion
del impuesto de que se trate, sino que pretende excluir igualmente las situaciones en las que exista la posibilidad de
que, pese a estar sujeta a ese impuesto, la sociedad no esté efectivamente obligada a abonarlo.

El Tribunal indica que aunque formalmente una sociedad sujeta a un impuesto a tipo cero, bajo la condicién de
distribuir a sus accionistas la totalidad de sus beneficios, no esta exenta de tal impuesto, se encuentra en la practica
en una situacion idéntica a la que el requisito establecido en el articulo 2, letra c), de la Directiva 90/435 pretende
excluir, a saber, una situacion en la que la sociedad no esté obligada a abonar ese impuesto (p 33); y parafraseando al
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Abogado General, disfrutar en determinadas condiciones de un gravamen a tipo cero equivale a no someter a esas
sociedades al impuesto de que se trate .

Considera el Tribunal que los mecanismos de la Directiva Matriz-Filial se concibieron para situaciones en las que, si no
se aplicaran, el ejercicio de sus facultades impositivas por parte de los Estados miembros podria dar lugar a que los
beneficios distribuidos por la sociedad filial a su sociedad matriz quedaran sometidos a una doble imposicion. Ahora
bien, cuando la normativa de su Estado miembro de establecimiento aplica a una sociedad matriz, como las IICF de que
se trata en el litigio principal, un tipo cero de gravamen sobre todos sus beneficios bajo la condicion de distribuirlos en su
totalidad a sus accionistas, queda eliminado para esa sociedad matriz el riesgo de una doble imposicion de los beneficios
que le haya distribuido su filial.

El Tribunal belga remitente también pregunta si la aplicacion de este régimen distinto a la distribucion de dividendos
a una sociedad andnima extranjera (retencién) y a una sociedad belga puede resultar contrario a los articulos 43 y 56
del TFUE. Sin embargo, a juicio del TIUE, ante la falta de precisiones relativas al marco juridico nacional aplicable a
las distribuciones de dividendos a las sociedades establecidas en Bélgica que sean comparables a las sociedades
beneficiarias de que se trata en el litigio principal, el Tribunal de Justicia no esta en condiciones de determinar si
los dividendos distribuidos a las sociedades beneficiarias de que se trata en el presente asunto reciben un trato
desfavorable con respecto a los dividendos distribuidos a esas sociedades comparables establecidas en Bélgica.
Por consiguiente, el Tribunal de Justicia no esta en condiciones de determinar si los articulos 43 CE y 56 CE deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a la normativa de un Estado miembro que obliga a aplicar una retencién
sobre los rendimientos del capital mobiliario a los dividendos que una filial establecida en ese Estado miembro
distribuya a una IICF, establecida en otro Estado miembro y sujeta al impuesto sobre sociedades a tipo cero bajo la
condicién de distribuir a sus accionistas la totalidad de sus beneficios.

3. Fallo

La Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades
matrices y filiales de Estados miembros diferentes, debe interpretarse en el sentido de que su articulo 5, apartado 1, no
se opone a la normativa de un Estado miembro que obliga a aplicar una retencién sobre los rendimientos del capital
mobiliario a los dividendos que una filial establecida en ese Estado miembro distribuya a una institucién de inversion
colectiva de caracter fiscal, establecida en otro Estado miembro y sujeta al impuesto sobre sociedades a tipo cero bajo
la condicién de distribuir a sus accionistas la totalidad de sus beneficios, puesto que tal institucién no constituye una
«sociedad de un Estado miembro» en el sentido de esta Directiva.
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Carlos Romero Plaza y Francisco Serantes Peiia. Responsables y responsabilidad
tributaria. 22 Edicion. CISS, noviembre 2016

La responsabilidad tributaria. Un tema crucial para una sociedad inmersa en un constante trafico juridico. Una
institucion de vital importancia para la Agencia Tributaria. Un tema estrella. Estrella para los inspectores que
tienen que conseguir que lo que no pague uno lo pague otro, siempre con apoyo legal, obvio. Estrella para el
ciudadano persona fisica y contribuyente, estrella para aquellos que realizan actividades econdmicas, profesionales
0 empresariales o cuyas empresas las desarrollan. Hoy por hoy ser administrador de una sociedad no es una tarea
facil. Para vivir tranquilo hay que hacer las cosas muy bien, trabajar mucho, estar muy informado y tener un buen
asesor. Y los asesores, a su vez, deben extremar la precaucion para no ser declarados responsables.

En esta segunda edicion de “Responsables y responsabilidad tributaria’, los autores profundizan en la exposicion,
los comentarios y el andlisis de las diferentes vertientes de la figura de la responsabilidad en el émbito tributario
(régimen juridico, clases de responsabilidad, procedimiento, extincién, etc), centrdndose en los supuestos de
responsabilidad solidaria y subsidiariay dentro de esta Ultima categorfa, en la responsabilidad de los administradores
de empresas, realizando asimismo un estudio especifico de la responsabilidad tributaria del asesor fiscal.

Actualizado a las Ultimas novedades legislativas sobre la materia (en particular las introducidas por la Ley 7/2012,
de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa
financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencién y lucha contra el fraude, y la Ley 34/2015,
de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria),
recoge igualmente los Ultimos pronunciamientos del TEAC y los tribunales ordinarios de justicia en materia de
responsabilidad, asi como la doctrina de la Direccién General de Tributos sobre la cuestion.

Begofa Sesma Sanchez. La nulidad de las liquidaciones tributarias. Aranzadi,
marzo 2017

En esta obra, la autora realiza un estudio pormenorizado de la nulidad de las liquidaciones tributarias y los efectos
vinculados a las mismas. Para ello, analiza el concepto y los elementos esenciales de las liquidaciones tributarias,
la invalidez de las liquidaciones, y los efectos de la anulacion de las liquidaciones tributarias, esto es, las diferencias
en anulaciones en funcion del érgano, procedimiento, alcance, motivo o tipo de invalidez, los efectos de
anulaciones judiciales, los posibles intereses asociados a anulaciones, las devoluciones de ingresos, la prescripcion,
la regularizacién de obligaciones conexas, etc. Constituye la primera obra monogréfica en derecho tributario sobre
la nulidad de las liquidaciones tributarias, el acto administrativo tributario por excelencia.
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La Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF), constituida en 1967, reine a mds de 2.700 Abogados,
Economistas y Titulados Mercantiles de reconocida solvencia ética y profesional, dedicados a la asesoria fiscal. Entre

sus objetivos destacan la formacién permanente de todos sus miembros mediante la difusién de sus publicaciones

periddicas, la celebracion de Conferencias, Seminarios, Jornadas de Estudio y Congresos, asi como el intercambio

constante de la informacién proporcionada por sus integrantes. Del mismo modo, estimula la creacion de una
conciencia fiscal entre los ciudadanos, colaborando a la divulgacion y clarificacion de los aspectos mas complejos de
la normativa legal. Aporta su vision sobre los temas fiscales de actualidad en defensa de los intereses legitimos de los
contribuyentes y en la salvaguarda de los principios fundamentales del Estado de Derecho. En este sentido, presenta
recomendaciones a la Administracion Tributaria en materia fiscal, colaborando en la preparaciéon o modificacion de
los textos legales, tratando de perfeccionarlos y de simplificar su practica. La Asociacion Espaiola de Asesores Fiscales
es miembro de pleno derecho de la Confédération Fiscale Européenne, 6rgano consultivo en materia de impuestos
de la Comisién de la UE y que retine a las organizaciones de Asesores Fiscales mas importantes de la Union Europea.
También forma parte de la International Fiscal Association (IFA) y de la Asociacién Espaiola de Derecho Financiero.

Comision Directiva de la AEDAF

Presidente:
José Ignacio Alemany Bellido

Vicepresidente:
Lloren¢ Maristany i Badell

Secretario General:
Luis Ferrandiz Atienza
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Beatriz Ladero de las Cuevas

Vocal Resp. de Demarcaciones Territoriales:

Dulce Maria Villalba Sainz de Aja
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Maria Teresa Azcona San Julian
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José Jestis Pérez Alvarez
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José Angel Garcia de la Rosa
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Estrella Martin Dominguez
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Rafael Nebot, 5 - 1°

35001 Las Palmas de Gran Canaria

Responsable Sede: Paula Fuentes
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Atilano Vdzquez Martinez
Teléfono: +34 98129 05 00
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coema@coema.es
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15003 A Coruia
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Rogelio Garcia Garcia
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Isabel Guembe Elizalde
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isabel@lagunco.com
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Murcia

Carmen Cano Castaieda
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carmencanoc@icamur.org
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Pablo Arrieta Villareal
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pablo@arrietaasesores.es
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Luis Llorens Morillo
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Antonio Relea Sarabia
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Normas de Autor

Revista Técnica Tributaria es una publicacion de la Asociacion
Espafiola de Asesores Fiscales, dirigida a todos los profesionales del
Derecho tributario, configurandose como una publicacién cientifica
que, desde una dptica critica, intenta analizar todos y cada uno de los
aspectos que pudieran incidir en la aplicacion del tributo.

La periodicidad de Revista Técnica Tributaria es trimestral.
Los trabajos recibidos deberan ajustarse a los siguientes criterios:

1. Deberéan versar sobre Derecho tributario, contabilidad, administra-
cion, economia o Derecho de la empresa, en su proyeccion fiscal.

2. Ser originales, no habiéndose publicado previamente en ninguna
revista de dmbito local, nacional o internacional. La Asociacién Espa-
fola de Asesores Fiscales entendera cumplido este requisito con la
recepcion del trabajo, siendo responsabilidad de su autor las conse-
cuencias que pudieran derivarse de su incumplimiento.

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

4. Junto con el original, el autor o autores remitirdn un resumen del tra-
bajo, en espafiol y eninglés, que se publicaré con el original. La exten-
sidn del resumen estard entre cincuenta y cien palabras, pudiendo el
Gabinete de Estudios adaptar el mismo al contenido real del articulo
y a su interés.Asimismo,debera remitirse una relacion de palabras cla-
ve para su indizacién en las correspondientes bases de datos; esta
relacion también figurard en version inglesa (Keywords).

5. Las citas de sentencias, consultas y legislativas deberan estar prefe-
rentemente relacionadas con las bases de datos de la AEDAF. De no

ser asi, AEDAF se reserva el derecho a su modificacion referencial.

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

7. Habré referencias bibliograficas.

C N

AEDAF

Asociacion Espariola
de Asesores Fiscales












