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Enrique Giménez-Reyna nos presenta su editorial Crdnica del Trimestre Tributario, en el que se hace un repaso de las
pocas novedades en materia tributaria en el periodo de referencia. Entre ellas nos encontramos con el nuevo modelo
232 de declaracion informativa de operaciones vinculadas y de operaciones y situaciones relacionadas con paises o
territorios considerados como paraisos fiscales, de aplicacion a los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de
enero de 2016, el Acuerdo multilateral entre Autoridades competentes para el intercambio de Informes pais por pais o
elinforme de la Comision de Expertos para la revision del modelo de financiacién autondmica. También nos comenta
el autor parte de la jurisprudencia destacada en ese trimestre, como la sentencia del TJUE de 7 de septiembre de 2017
en el asunto EQIOM.

En la Seccién de Estudios, introduce este nimero el trabajo de Ana Maria Delgado Garcia, Las notificaciones
electronicas tributarias tras la reforma de la legislacién administrativa bdsica, que analiza el régimen juridico aplicable
a las notificaciones electrénicas, tras la aprobacion de la nueva legislaciéon administrativa, destacando las novedades
introducidas respecto de la legislacion anterior.

A continuacion, Marta Gonzalez Aparicio, en su trabajo, Fiscalidad aplicable a los bitcoines a la luz del ordenamiento
tributario espafol, describe el proceso de creacion de estas monedas virtuales o “criptomonedas” asi como las
operaciones de intermediacion de las que son objeto, lo que implica la intervencidn de distintos agentes econdmicos,
la generacion de riqueza y la puesta de manifiesto de capacidad econémica. En su estudio se trata de delimitar la
naturaleza juridica de estas monedas y su tratamiento fiscal en el ordenamiento tributario espafiol, todo ello a la luz
de la doctrina de la Direccién General de Tributos y de los escasos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la
Union Europea.

Cierra este nimero el trabajo titulado La anulacién de las sanciones tributarias por fallecimiento del infractor en via
jurisdiccional, en el que sus autores, Luis Angel Gollonet Teruel y Cristina Pérez-Piaya Moreno, plantean la
problematica que se genera en los supuestos en los que el infractor fallece antes de que se termine la via judicial o
incluso durante la via econémico-administrativa cuando no se hubiera conocido el hecho de la muerte al dictarse
resoluciény la posible conculcacion en la préctica del principio de personalidad de la pena - no permite la subsistencia
de las sanciones tributarias una vez fallecido el infractor si las mismas autn no se han satisfecho-. El problema se
plantea Unicamente en sede contencioso-administrativa porque el cardcter revisor de esta Jurisdiccion impide la
introduccion de cuestiones nuevas sobre las que la Administracién no tuvo ocasion de pronunciarse. Tras el estudio
de las diferentes posturas que ofrece la jurisprudencia, se analiza la opcién escogida en Sentencia 1050/2017, de 9 de
mayo, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia -Sede de Granada-.
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Cronica del trimestre tributario

Enrique Giménez-Reyna
Abogado y miembro de la AEDAF

1. LaLeydePresupuestos Generales del Estado para 2017

El tercer trimestre de cada afio, con las vacaciones en el centro, suele ser poco prolifico en la produccién normativa,
aunque siempre ha contado con esos “plenos escoba” del Congreso de los Diputados, normalmente en torno al 25 de
julio, que han llevado al Boletin Oficial del Estado de ese mes numerosas leyes. Ahora no, las cosas han cambiado; la
precaria mayoria que sustenta al Gobierno de la Nacion ha disminuido muy notablemente la iniciativa legislativa del
Gobierno ante la falta de apoyos de todos los grupos parlamentarios.

La Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2017 es de las pocas que se ha salvado; para ello ha debido pasar
por el trance de negociaciones, concesiones y pactos para hacerla posible. En efecto, los 176 votos necesarios se
consiguen con los del PP, Ciudadanos, PNV, CC, UPN, Foro Asturias y el de Pedro Quevedo, diputado de Nueva Canarias
y socio electoral del PSOE en el archipiélago’.

La Vicepresidenta Sdenz de Santamaria ensalzé el “gran esfuerzo” realizado para aunar “diferentes sensibilidades
politicas” con siete partidos politicos con el fin de asegurar la aprobacion de los Presupuestos de 2017, lo que ha
permitido conseguir unas cuentas publicas “mejores” con la aportacion de los distintos grupos.

El gran esfuerzo contd con algunas contrapartidas muy destacadas por los medios; asi, segun el acuerdo con el PNV,
“la administracion central compensard a Euskadi con 1.400 millones de los 1.600 que le reclamaba por discrepancias
desde 2007 en concepto de Cupo. Ademas, desde este afio y para el proximo lustro, el cupo se ha fijado en 956
millones de euros, 569 menos que el de 2016, y pese a que en el presupuesto de 2017, todavia en debate, la cifra
provisional era de 1.200 millones” [més de 1.500 millones figuraba en el anteproyecto de ley]. Los 1.400 millones se
compensaran al Gobierno vasco en los préximos cinco afios, con lo que el Ejecutivo autondémico ni siquiera pagara
€505 956 pactados sino que seran, aproximadamente, 800%"

1. EXPANSION.COM/AGENCIAS. 29/05/2017.

2. EL PAIS PEDRO GOROSPE - FERNANDO GAREA. Vitoria / Madrid 3 MAY 2017.
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La prensa destacé la satisfaccion del Gobierno®: “Rajoy alardea de estabilidad tras la renuncia del PNV a vetar el
presupuesto. Rajoy ha destacado el “alto valor politico” de la decision del PNV y ha admitido que, sin su renuncia a

"

vetar los presupuestos generales del Estado, habria sido “muy dificil, practicamente imposible’, que salieran adelante!

Hay otro caso también memorable, el de Nueva Canarias: la contrapartida al voto favorable de Pedro Quevedo es de
204 millones de euros*. “Entre las medidas acordadas con el PP estan el aumento de la bonificacion al transporte de
pasajeros entre islas al 75%, del 100% para el transporte de mercancias de puertos y aeropuertos interinsulares y con
la peninsula; o el pago total del Posei® adicional por parte de la Administracion estatal; asi como mas dinero para el
archipiélago en materia de empleo, asuntos sociales o violencia de género. Ademas, entre las exigencias politicas de
NC para respaldar con su voto los PGE estd la finalizacion de la tramitacion de la reforma del Estatuto de Autonomia
en las Cortes Generales; la mejora de proporcionalidad electoral en las islas y la entrada en vigor del nuevo sistema
electoral en 2019; y la desvinculacion de los ingresos del REF del sistema de financiacion.”

El éxito de la gestion fue tan importante que en Catalufia se abrieron grietas en los partidos defensores de la secesion,
porque algunas facciones defendian, como mas productiva, la técnica de la negociacién de cosas concretas con el
Gobierno central.

Dicho esto, hemos de decir que las novedades en materia tributaria son de menor entidad. Asi, destacariamos las
reformas siguientes®:

+ Impuesto sobre Sociedades: se modifica la deduccion por inversiones en producciones cinematograficas, series
audiovisuales y espectaculos en vivo de artes escénicas y musicales.

+ Impuesto sobre el Valor Ahadido:

+ Se establece la exencion de las entregas de monedas de coleccién cuando son efectuadas por su emisor por un
importe no superior a su valor facial.

+ Se minora el tipo impositivo aplicable a los espectaculos culturales en vivo, que pasan a tributar al tipo del 10%.
La norma es aplicable a la entrada a circos, festejos taurinos, conciertos, y a los demds espectéculos culturales en
vivo. Los gimnasios, sin embargo, siguen al 21%; no se entiende por qué.

- Se establece que las monturas de gafas graduadas pasan a tributar al tipo del 10%. La Ley se referia a“las gafas’,
con lo que ahora se admite el mismo tratamiento para las monturas de gafas.

+ Interés legal del dinero e interés de demora: la Disposicion adicional cuadragésima quinta de la Ley establece
durante la vigencia de la Ley que:

- Eltipo de interés legal del dinero sera del 3,00 %.

3. ELPAIS. MIGUEL GONZALEZ. Bruselas 29 ABR 2017 - 18:12.
4. LAVANGUARDIA. 28/05/2017.

5. Elrégimen POSEI establece medidas especificas en favor del sector agricola de las regiones ultraperiféricas de la Union Europea. Reglamento
COM(2010)498 de 24.9.2010.

6. A finales de junio de 2017 se publico el documento del Gabinete de Estudios de la AEDAF: Medidas fiscales introducidas en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017.

Revista Técnica Tributaria // julio - septiembre / 2017

»



Enrique Giménez-Reyna

El interés de demora tributario serd el 3,75%.
El interés de demora aplicable en subvenciones sera el 3,75 por ciento.
2. Ladeclaracion informativa de operaciones vinculadas y de operaciones

y situaciones relacionadas con paises o territorios considerados como
paraisos fiscales

El pasado 30 de agosto se publicé en el Boletin Oficial del Estado la Orden HFP/816/2017, de 28 de agosto, por la que
se aprueba el nuevo modelo 232 de declaracién informativa de operaciones vinculadas y de operaciones y situaciones
relacionadas con paises o territorios considerados como paraisos fiscales’. La Orden, que entrd en vigor el 31 de
agosto, sera de aplicacion a los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2016.

La referida Orden Ministerial tiene por objeto desarrollar la obligacion de informacion de determinadas operaciones,
obligacion distinta e independiente de la obligacion de documentacion de las operaciones vinculadas. La exposicion
de motivos del proyecto deja claro cudl es la intencidn:

“En este sentido, hay que hacer referencia a la obligacion contemplada en el articulo 13.4 del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades de incluir, en las declaraciones que asi se prevea, la informacion relativa a las operaciones
vinculadas. Tradicionalmente, esta obligacion de informacién se ha llevado a cabo mediante la cumplimentacion
del cuadro de informacién con personas o entidades vinculadas contenido en el modelo 200 de declaracion del
Impuesto sobre Sociedades. A este cuadro se afadié uno nuevo especifico, por primera vez para las declaraciones de
los periodos impositivos iniciados en el ejercicio 2015, relativo a las operaciones con personas o entidades vinculadas
en caso de aplicacion de la reduccion de rentas procedentes de determinados activos intangibles.

No obstante, para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2016, se ha optado por trasladar los
cuadros citados en el parrafo anterior desde el modelo de declaracion del Impuesto sobre Sociedades a una nueva
declaracion informativa en la que se informe expresamente de las operaciones con personas o entidades vinculadas.
La finalidad es doble, por una parte se entiende mas acertado el hecho de incluir estos dos cuadros, que recogen
contenido meramente informativo, en una declaracién informativa que Unicamente tendrdn que cumplimentar
aquellas entidades que estén obligadas a informar de las operaciones realizadas con personas o entidades vinculadas
y por otra parte, se entiende que eliminando estos cuadros informativos, de contenido a veces complejo, de la
declaracion del Impuesto sobre Sociedades, se reducen las cargas fiscales indirectas asociadas a la presentacion de
esta declaracién.”

Es de destacar que no conocemos ninguna modificacion legislativa que especificamente determine la necesidad de
una nueva declaracién informativa; la propia exposicién de motivos de la Orden lo reconoce: “Por estas mismas razones
[se refiere a la doble finalidad a que se aludia en el pérrafo anterior, recién transcrito], y sin que haya habido ninguna
modificacion legislativa al respecto, se ha optado por trasladar la informacion relativa a operaciones y situaciones
relacionadas con paises o territorios considerados como paraisos fiscales, que tradicionalmente también se viene
incluyendo en la declaracién del Impuesto sobre Sociedades, a la nueva declaracion informativa de operaciones
vinculadas y de operaciones y situaciones relacionadas con paises o territorios considerados como paraisos fiscales.”

7. Aprincipios de septiembre de 2017 el Gabinete de Estudios publicé un documento sobre “El nuevo modelo 232 de declaracién informativa de
operaciones vinculadas y de operaciones y situaciones relacionadas con paises y territorios considerados como paraisos fiscales!
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En cuanto a los sujetos afectados, como decia el Gabinete de Estudios, es de agradecer que la Orden Ministerial haya
aclarado quiénes son los obligados a la presentacion de esta declaracion informativa, tal como la AEDAF solicité en
su documento de observaciones al Proyecto de Orden Ministerial, dado que de la redaccion del Proyecto de Orden
podria interpretarse que los contribuyentes por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas también pudieran
estar obligados a su presentacion.

Por tanto, los obligados a cumplimentar la declaracion informativa de operaciones con personas o entidades
vinculadas “serdn aquellos contribuyentes del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de no
Residentes con establecimiento permanente, asi como las entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas
en el extranjero con presencia en territorio espaiol que realicen determinadas operaciones con personas o entidades
vinculadas.’

La AEAT publicé en dos tandas las instrucciones de cumplimentaciéon del modelo 232 en la pagina web de la
Agencia Tributaria. La primera de las versiones publicada, en relacion con las operaciones especificas, indicaba que
debian declararse aquellas operaciones especificas cuyo importe por persona o entidad vinculada del mismo tipo
y método de declaracién superaran el importe de los 100.000 euros. Tal criterio era incorrecto y contrario al literal
de la orden ministerial, segun el cual deben incluirse en el modelo 232 las “operaciones especificas siempre que el
importe conjunto de cada uno de este tipo de operaciones en el periodo impositivo supere los 100.000 euros”. Como
consecuencia, las instrucciones fueron modificadas en una segunda version.

En su escrito de observaciones al proyecto de Orden la AEDAF hizo constar que el mantenimiento de la obligatoriedad
de informar de todas las operaciones del mismo tipo, en las que se utilice el mismo método de valoracién y se superen
los 100.000 euros de valor de mercado supone una carga excesiva e innecesaria, que trasciende la obligacién general
de documentar las operaciones realizadas con la misma persona o entidad vinculada sélo por importe conjunto
superior a los 250.000 euros, que es lo exigido por el articulo 18 de la LIS. El limite de los 100.000 euros no es, como
ya se ha dicho, un importe que legalmente obligue a documentar, por lo que, en su caso, deberian informarse sélo
las operaciones superiores a 250.000 euros. Lo mismo puede decirse de la nueva obligacion de informar sin limite
minimo de cuantia cuando las operaciones supongan més del 50% de la cifra de negocios (supuesto que tampoco
estd previsto en la LIS ni en su desarrollo reglamentario), ya que se trata de una obligacion innecesaria y redundante,
que en la practica puede llevar a que una entidad que, por ejemplo, tenga como Unico ingreso el arrendamiento o la
prestacion de servicios a una vinculada por importe anual de 6.000 euros, tenga obligacion de presentar el modelo
232, cuando ya se esta informando de estas operaciones en otras declaraciones informativas (modelos 180, 347, etc.).

Finalmente, hay que decir que, aunque lafinalidad de la nueva declaracion informativa es la de trasladar determinados
cuadros informativos, que tradicionalmente se venian informando en el modelo 200 de la declaracion del Impuesto
sobre Sociedades, al nuevo modelo 232, en opinién de la AEDAF, esta Orden podria estar viciada de ilegalidad por
crear nuevos supuestos de informacion obligatoria de operaciones respecto de las que no existe obligacion de
documentar. Por tal motivo, la Junta Directiva acordd interponer recurso contencioso-administrativo contra la Orden
Ministerial.

3. Memoria de la Fiscalia General del Estado (afio 2017)

Tenemos que hacernos eco de la propuesta contenida en la Memoria de la Fiscalia General del Estado (afio 2017) que
fue presentada por el Fiscal General del Estado en el acto de Apertura del afio Judicial celebrado el dia 5 de septiembre
de 2017 en el Tribunal Supremo. En el Capitulo VI de la indicada Memoria, apartado Contencioso-Administrativo, se
recoge la siguiente propuesta:
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“«Introduccion del tipo penal de incremento patrimonial injustificado

Este tipo penal tendria aplicacién no sélo en los supuestos de criminalidad organizada, sino también en las
investigaciones relativas a los delitos econdmicos y de corrupcion, competencia de la Fiscalia Especial contra la
Corrupcién y la Criminalidad Organizada.

Respecto de estos Ultimos, crear la figura delictiva que castiga el enriquecimiento ilicito de las autoridades o de los
funcionarios que participan del ejercicio de la funcién publica, representaria un avance en aquellos casos en los que
desde esa funcion publica hayan participado en actos de corrupcion y hubieran resultado absueltos.

En consecuencia, este tipo penal se configuraria como un tipo penal de peligro abstracto, siendo ademas, un tipo
subsidiario que seria sélo aplicable ante la falta de otro delito contra la Administracion Publica.

La construccion bésica del tipo penal pivotaria sobre la existencia de un incremento patrimonial relevante que, al
modo de las exigencias de los indicios del blanqueo de capitales expuestos por la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo, delate una desproporcion entre los ingresos legales (dada la obligacion del contribuyente de declararlos)
y los injustificados. En definitiva, solo cabré aplicar este delito en aquellos supuestos en los que el Estado, a partir de
las obligaciones de los ciudadanos respecto de las Haciendas Publicas, pueda aportar los dos anteriores elementos y
concurra una falta de justificacion de su procedencia.

En la actualidad, ademas, nuestro Cédigo Penal ha recogido estos elementos en los articulos 127 bis (parrafo 2.0) y 127
quiquies (parrafo primero, apartado segundo), en el que habla incluso de «indicios relevantes».

Por otra parte, se ha de recordar que la Convencién de Naciones Unidas, de 31 de octubre de 2003, contrala corrupcion,
en su articulo 20 exhorta a los Estados firmantes a que con sujecién a su constitucion y a los principios fundamentales
de su ordenamiento juridico, cada Estado Parte considerard la posibilidad de adoptarlas medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmente, el enriquecimiento ilicito, es
decir, el incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto de sus ingresos legitimos que no pueda
ser razonablemente justificado por él.»"

No sabemos qué habra inspirado al autor de la propuesta para pretender la creacion de un tipo penal de incremento
patrimonial injustificado en las investigaciones relativas a los delitos econémicos y de corrupcion, competencia de la
Fiscalia Especial contra la Corrupcion y la Criminalidad Organizada.

Silo que se pretende es agravar la repulsa penal para los supuestos en que se produzca el enriquecimiento ilicito de
las autoridades o de los funcionarios que participan del ejercicio de la funcién publica, bastaria con hacerlo asi, como
en la reforma del delito fiscal, dando entrada a un tipo agravado en el articulo 305 bis del Codigo Penal, afadido por
el articulo Unico.3 de la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, para los supuestos en que concurra en la accion
delictiva alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la cuantia de la cuota defraudada exceda de seiscientos mil euros.

b) Que la defraudacion se haya cometido en el seno de una organizacién o de un grupo criminal.

¢) Que la utilizacion de personas fisicas o juridicas o entes sin personalidad juridica interpuestos, negocios o
instrumentos fiduciarios o paraisos fiscales o territorios de nula tributacion oculte o dificulte la determinacién de

la identidad del obligado tributario o del responsable del delito, la determinacién de la cuantia defraudada o del
patrimonio del obligado tributario o del responsable del delito.
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Pero los incrementos no justificados de patrimonio estan tipificados como renta gravable en el IRPF desde la reforma
de 1978.Y sigue estando en el articulo 39 de la vigente Ley del Impuesto, que se refiere a las “Ganancias patrimoniales
no justificadas’, definidas como “los bienes o derechos cuya tenencia, declaracion o adquisicion no se corresponda
con la renta o patrimonio declarados por el contribuyente, asi como la inclusion de deudas inexistentes en cualquier
declaracién por este impuesto o por el Impuesto sobre el Patrimonio, o su registro en los libros o registros oficiales.”

Recuérdese que el articulo 3.2 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre®, introdujo el nuevo apartado 2 del precepto, para
establecer: “En todo caso tendrén la consideracién de ganancias de patrimonio no justificadas y se integraran en la
base liquidable general del periodo impositivo mas antiguo entre los no prescritos susceptible de regularizacion, la
tenencia, declaracién o adquisicion de bienes o derechos respecto de los que no se hubiera cumplido en el plazo
establecido al efecto la obligacion de informacion a que se refiere la disposicién adicional decimoctava de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria."

4. Acuerdo multilateral entre autoridades competentes para el intercambio
de informes pais por pais

El pasado afio Espafia firmé el Acuerdo multilateral entre Autoridades competentes para el intercambio de Informes
pais por pais, hecho en Paris el 27 de enero de 2016.Y dicho acuerdo ha sido publicado en el Boletin Oficial del Estado
del dia 29 de septiembre de 2017. La entrada en vigor se producira de conformidad con lo dispuesto en su articulo 8.

La exposicion de motivos explica la filosofia que inspira el Acuerdo: las Jurisdicciones [de los signatarios del Acuerdo
multilateral entre Autoridades competentes para el intercambio de Informes pais por pais y Partes del Convenio de
Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal o del Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fisca]
desean «incrementar el nivel de transparencia fiscal internacional y mejorar el acceso de sus respectivas Autoridades
fiscales a la informacion relativa a la distribucién mundial de rentas, impuestos pagados y ciertos indicadores de la
ubicacién de la actividad econdmica entre las jurisdicciones fiscales en las que operan los grupos multinacionales
de empresas a través del intercambio automético de informes anuales pais por pais, con la intencién de evaluar los
riesgos principales vinculados a la determinacion de los precios de transferencia y otros riesgos relacionados con la
erosion de las bases imponibles y el traslado de beneficios, asi como con fines de analisis econdmico y estadistico,
cuando corresponda.»

Conforme a lo dispuesto en los articulos 6, 21 y 22 del Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia
Fiscal, cada Autoridad competente [se entiende, para cada Jurisdiccion, las personas y Autoridades enumeradas en
el anexo B del citado Convenio] intercambiara anualmente y de forma automatica el Informe pais por pais remitido
por cada Entidad que comunica informacién que sea «residente a efectos fiscales en su Jurisdiccién con las restantes
Autoridades competentes de las Jurisdicciones respecto de las que el presente Acuerdo surta efectos, y en las que,
sobre la base del contenido del Informe pais por pais, una 0 més Entidades constitutivas del Grupo de empresas
multinacionales al que pertenece la Entidad que comunica informacién sean residentes a efectos fiscales o estén
sujetas a tributacion por razén de la actividad que realicen a través de un establecimiento permanente.»

El Informe pais por pais, junto con la documentacion especifica del grupo («Master file») y la documentacion especifica
del contribuyente («Local file») configuran una estructura de tres niveles que representa la posicion estandar adoptada
en materia de documentacién de precios de transferencia, y que proporcionaré a las administraciones tributarias
informacién pertinente y fiable para un analisis sélido y eficiente de riesgos en materia de precios de transferencia.

8. Ley7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para
la intensificacién de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude.
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5. Informe de la Comision de Expertos para la revision del modelo de
financiacién autonémica

La Conferencia de Presidentes Autondmicos, celebrada el pasado 17 de enero de 2017, acordé la creacion de una
Comision de Expertos cuyo objeto es realizar los andlisis necesarios para la formulacion posterior de un nuevo modelo
de financiacion autonémica fundamentado en los principios de solidaridad, suficiencia, equidad, transparencia,
corresponsabilidad fiscal y garantia de acceso de los ciudadanos a los servicios publicos en funcién del coste efectivo
de los mismos. En cumplimiento del citado acuerdo, el Consejo de Ministros del 10 de febrero de 2017 adopt6 el
acuerdo de constitucion de dicha Comision de Expertos, la cual, esté formada por profesionales independientes de
reconocido prestigio que han sido propuestos por el Estado (5) y por las CCAA (16) de régimen comUn?y Ciudades con
Estatuto de Autonomia. Tras 19 reuniones, incluyendo las del Pleno de la Comision y las de la Ponencia, la Comisién ha
finalizado sus estudios recientemente, en la reunion celebrada el 19 de julio.

Una vez entregado su informe dentro del plazo fijado, la Comisidn de Expertos ha quedado extinguida de acuerdo
con lo previsto en el acuerdo de creacidn. Las conclusiones y propuestas de la Comision de Expertos sobre todas las
cuestiones tratadas han sido recogidas, tal y como estaba previsto, en un informe final que ha sido entregado el 26 de
julio. Este ha sido distribuido en el Consejo de Politica Fiscal y Financiera y elevado al Consejo de Ministros.

El Informe se estructura en cinco capitulos:

1. Diagnéstico del vigente sistema de financiacion

2. Financiacién autondmica, Estado de Bienestar y nivelacion vertical

3. Tributos cedidos y propios de las Comunidades Autdnomas

4. Necesidades relativas de gasto, nivelacion y estructura del sistema de financiacion autondmica

5. Especialidades territoriales, aspectos institucionales y recursos fuera del sistema

Como novedad, la mayoria los miembros de la Comisién han emitido votos particulares preparados por algunos
expertos, que se recogen al final del Informe. Los suscriben dos de los expertos designados por el Estado y los expertos
designados por las siguientes Comunidades: Cantabria, Aragon, Extremadura, Castilla y Ledn, La Rioja, Andalucia,
Castilla-La Mancha, Extremadura, Madrid, Comunidad Valenciana, Canarias, Islas Baleares y Madrid. Es decir, todas,
excepto Galicia, Asturias y Murcia, més Ceuta y Melilla.

El Informe no se corresponde con los que hemos conocido en otros casos; es mas directo, sin excesivos prolegémenos,
y estd ilustrado con cuadros y graficos interesantes. Su extension es moderada, si descontamos los votos particulares,

que ocupan algo menos de la mitad del Informe.

Con brevedad, destacariamos los puntos que tienen mayor interés', respecto de futuro:

9.  Cataluia no ha secundado la invitacién a formar parte de la Comision.

10. Lo hemos expuesto en “La financiacion de las Comunidades Auténomas: reflexiones para su revision”. Foro de debate juridico. Editorial Reus.
Actualmente en prensa.
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5.1. Sobre la configuracion del modelo

Hay unanimidad de los expertos en que el actual modelo es de una complejidad extraordinaria, con recursos de
distinta naturaleza y con unos fondos, algunos de gran potencia financiera, que se distribuyen con criterios muy
diversos, con lo que se hace muy dificil evaluar los resultados para hacer previsiones y para analizar el funcionamiento
del sistema por los expertos. Lo tnico que estd claro es que, en la reforma del modelo, todas las Comunidades cuentan
con una restriccion de minimos (“que nadie pierda”), tomando como base el ejercicio 2009 para determinar el statu
quo.

El Informe de la Comisién de expertos coincide en esta apreciacion, cuando dice que el sistema actual “resulta
excesivamente complicado y poco transparente”. Segun J.J. Rubio, uno de los expertos de la Comision, la reforma
deberia tener los siguientes objetivos:

« Simplificar la estructura del sistema que, hoy en dia, adolece de una gran complejidad por integracién de una serie
de fondos de dificil articulacion y comprension técnica.

+ Hacerlo més transparente y comprensible para los agentes politicos, econémicos y sociales.

+ Dotarlo de un criterio explicito de reparto entre CCAA, que se aplicaria, sin excepciones, a partir de la hipotética
desaparicion del respeto al statu quo.

Una de las cuestiones que mas discrepancias ha generado entre los expertos es la eliminacion del statu quo, principio
por el que ninguna comunidad puede perder recursos frente al anterior sistema. La Comision reconoce las dificultades
politicas para suprimirla y recomienda que en el afio base ninguna comunidad pierda recursos en términos absolutos
respecto al modelo anterior. Cinco CCAA (Extremadura, Cantabria, Aragon, Castilla y Ledn y La Rioja) y uno de los
expertos designados por el Estado han emitido un voto particular en el que se defiende que debe de mantenerse la
existencia de una clausula de statu quo. A ellos se ha unido, fuera del informe, Asturias.

5.2. Sobre la autonomiay corresponsabilidad fiscal de las CCAA

El Informe de la Comision de expertos para la revision del modelo de financiacién autonémica dice lo siguiente:“Para
potenciar la autonomia y corresponsabilidad fiscal de las CCAA, seria necesario aumentar el margen de decision fiscal
de las Haciendas autondmicas, que en el momento actual estd muy centrado en la imposicién directa. Dadas las
limitaciones recaudatorias del ISD y del IP, el IRPF autondmico se convierte, de facto, en el Unico tributo sobre el que
operar, para llevar a cabo ajustes presupuestarios de cierta magnitud."Y, mas adelante, en el capitulo dedicado a los
tributos cedidos, se concretan las propuestas:

“La Comision no recomienda realizar cambios significativos en la composicion de la cesta de tributos cedidos, aunque
siincluye entre las opciones a considerar algunas que podrian afectar al estatus del Impuesto sobre el Patrimonio. Por
otra parte, habria que incorporar formalmente a la cesta del nuevo sistema dos impuestos de reciente creacion que
ya se han cedido al menos parcialmente a las CCAA al margen del sistema de financiacion autondmica (SFA). Uno es el
Impuesto sobre Depdsitos en Entidades de Crédito, cuyos rendimientos se ceden en su integridad a las CCAA pero sin
capacidad normativa; y el otro es el Impuesto sobre Actividades de Juego, parte de cuyos hechos imponibles se ceden
alas CCAAy para el que la ley ha previsto que estas puedan asumir cierta capacidad normativa. (...)

Sobre el reparto de las competencias normativas sobre estos tributos, se propone lo siguiente:
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a) Se considera deseable armonizar las bases imponibles y liquidables de los tributos cedidos total o parcialmente,
restringiendo la capacidad normativa autondmica a las escalas o tipos de gravamen y posiblemente a las
deducciones o bonificaciones de la cuota.

b) También se recomienda replantear las figuras patrimoniales actualizando su normativa y estableciendo maximos y
minimos en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

¢) La Comisién considera conveniente homogeneizar las reglas de valoracién de activos de manera que los criterios
para dicha valoracién, en particular de los bienesinmuebles, sean los mismos en cada uno de los diferentes tributos.

d) Por otro lado, se recomienda otorgar a las Comunidades Autdnomas, actuando de forma colegiada, la capacidad
de fijar los tipos de un tramo autonémico del IVA, y en su caso de los lIEE, que se regularia de forma separada del
tramo estatal, asi como una mayor libertad para establecer y regular de manera individual los posibles mecanismos
de copago en los servicios de su competencia.”

Como puede verse, lejos de ampliar competencias, para progresar en la corresponsabilidad, se proponen restricciones
a las posibilidades de dictar normativa propia. No sabemos como se pretende “aumentar el margen de decision fiscal
de las Haciendas autondmicas’, si excluimos lo que se sugiere en materia de IVA e lIEE.

Finalmente, “la Comision considera crucial aumentar la visibilidad de la tributacién autondmica con el fin de mejorar
la rendicion de cuentas de las CCAA ante los ciudadanos, potenciando asi su responsabilidad fiscal. Con este fin, seria
necesario que los tramos estatal y autonoémico de los impuestos compartidos apareciesen nitidamente separados en
impresos tributarios y facturas.”

5.3. Sobre el llamado “principio de ordinalidad”

Es este uno de los puntos trascendentales a resolver en el futuro: se sostiene que el reparto de los fondos entre
las CCAA debe ser articulado de manera que se garantice la ordinalidad, como ocurre en Alemania, para evitar que
la contribucién en favor de las Comunidades con menor capacidad fiscal determine una pérdida del puesto o los
puestos de cabeza -en términos de euros de financiacion per cépita, por ejemplo- de aquellas que han hecho el
mayor sacrificio, después de aplicar los mecanismos de nivelacién. Como se dice en el Informe de la Comision de
expertos, de acuerdo con el referido principio, el ajuste financiero horizontal ha de reducir las diferencias de capacidad
financiera entre los Lander, pero no eliminarlas totalmente.

En dicho Informe se recoge el principio de ordinalidad: “El Fondo de Nivelacion Vertical (FNV) se nutriria con recursos
aportados por el Estado y se repartiria entre CCAA con el objetivo de reducir la desigualdad en financiacién por
habitante ajustado a competencias homogéneas que pudiera persistir tras la aplicacién del FBF como resultado de
las diferencias existentes entre CCAA en términos de los recursos tributarios normativos que no se aporten a dicho
fondo. Los recursos aportados por el FNV no deberian alterar la ordenacion de las CCAA en términos de financiacion
por habitante ajustado.” Entre los autores, destaca Guillem Lopez i Casasnovas, experto propuesto por la Comunidad
Auténoma de Islas Baleares, que defiende este principio: “La nivelacion vertical cesaria cuando como resultado de la
aplicacién de una u otra via resultase un cambio que no respetase la ordinalidad de las capacidades fiscales iniciales.”

11.  El principio de ordinalidad se recogio en el articulo 206.5 del Estatuto de Autonomia de Cataluia en la reforma operada por la Ley Organica
6/2006, de 19 de julio: "El Estado garantizard que la aplicacion de los mecanismos de nivelacion no altere en ningun caso la posicién de
Catalufia en la ordenacion de rentas per capita entre las Comunidades Auténomas antes de la nivelacién. Pero hay autores que cuestionan
este mandato al Estado por un precepto que no esté ni en la Constitucién ni en la LOFCA.
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Pero hemos de decir que hay autores que se oponen a su reconocimiento en nuestro pais, puesto que ni hay un
precepto constitucional que recoja el principio de ordinalidad, ni tampoco una doctrina jurisprudencial consolidada
del Tribunal Constitucional que defienda la vigencia de este principio. Asi, a juicio de A. Rodriguez Bereijo™, el principio
de ordinalidad es “totalmente novedoso y ajeno a los criterios y principios del sistema disefiado por la LOFCA, pero
que, en todo caso, no cabe establecer de manera unilateral por el Estatuto de una Comunidad Auténoma, sino que
compete exclusivamente al Estado mediante la correspondiente modificacion de la LOFCA, al afectar a todas las
Comunidades Autdnomas de régimen comun’.

En el mismo sentido, seguin el voto particular de tres expertos de la Comision que ha redactado el Informe sobre
la reforma del sistema de financiacion autondmica®, “de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, la
regulacion basica de cualquier sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas debe recogerse en la LOFCA
y no en los Estatutos de Autonomia. Por lo tanto, como ni en la Constitucidn ni en la LOFCA se establece ninguna
limitacion concreta que pueda alcanzar siquiera sea indirectamente al nucleo esencial o contenido basico del principio
de solidaridad interterritorial, el principio de ordinalidad no puede configurarse como un limite de general aplicacién
al sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun. En base a lo expuesto, consideramos
que deberian eliminarse todas las referencias que se hacen en el Informe y que se han citado al comienzo de este voto
particular al principio de ordinalidad”

Por tanto, habria que evitar que la nivelacién dé resultados excesivos, como se establecié en Alemania (no obstante,
el efecto final es mucho peor en Alemania que en Espaia'™).

5.4. Sobre la reforma del sistema de financiacion de Navarra y Pais Vasco

El Informe de la Comisidn de expertos se refiere a las medidas correctoras que han de introducirse en el disefio y
aplicacién del régimen foral de financiacion, que afecta a Navarra y Pais Vasco, lo que supone un cambio cualitativo
muy importante: por primera vez se abordan propuestas de concurrencia entre los regimenes comdn y foral —sin
discutir la pervivencia de este Ultimo—y de correccion de los calculos sobre las diferentes magnitudes que intervienen
en las relaciones entre el Estado y las instituciones forales en materia financiera.

Esto es lo que han dicho los expertos:

“La Comision considera imprescindible una revisién del célculo del cupo y de la aportacién asi como de los
ajustes a consumo del IVA para adecuarlos a las directrices que establece la normativa vigente, sin cuestionar el
sistema foral de concierto o convenio. Dicha revision deberia incorporar una valoracion realista de las cargas no
asumidas por los territorios forales, entre las que habria de incluirse la nivelacion interregional, asi como basarse
en los ultimos datos disponibles de consumo regional y otros agregados de interés para el clculo.

La revision indicada en el punto anterior se traduciria presumiblemente en una fuerte reduccion de las
disparidades existentes hasta el momento entre los territorios forales y las CCAA de régimen comun en términos

12. Rodriguez Bereijo, A."Aspectos constitucionales de la financiacion autondmica: presente y futuro’, en VW.AA. (Dir. M. Villar Ezcurra), Estudios
juridicos en memoria de don César Albifana Garcia-Quintana, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2008.

13.  Voto particular presentado por D. Francisco Adame Martinez, experto propuesto por la Comunidad Auténoma de Andalucia, D. Jesus F.
Santos Penalver, experto propuesto por la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha y D.2 Elena Manzano Silva, Experta propuesta por la
Comunidad Auténoma de Extremadura. Pdgina 110.

14. Lamedia de variacion en la posicion de un land alemén es de 7 niveles; en Espania 4.
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definanciacién por habitante ajustado. Los cambios necesarios en los flujos financieros entre las administraciones
implicadas deberian hacerse de una forma gradual con el fin de suavizar su impacto.

Sin perjuicio de lo indicado en el parrafo anterior, las Comunidades forales deberian comenzar de forma
inmediata a contribuir a la nivelacion interterritorial mediante una aportacion al nuevo SFA que, tal como se
prevé en el capitulo 4, se integraria en el Fondo Basico de Financiacion (FBF).

Las leyes en las que se establecen los importes del cupo y la aportacién deberian contener un anexo detallado
en el que se recoja toda la informacion relevante para el célculo, incluyendo un listado exhaustivo de cada una
de las cargas consideradas asumidas y no asumidas con sus correspondientes valoraciones. Estas leyes deberian
estar sujetas al procedimiento habitual de discusion y enmienda.”

Como vemos, los mensajes son claros: (i) correccién de los calculos del cupo y de los ajustes en IVA; (ii) introduccion
de la contribucién de las instituciones forales a la nivelacién interregional, como una de las cargas no asumidas; (iii)
contribucion de las instituciones forales, de forma inmediata, se dice, a la nivelacion interterritorial; y (iv) transparencia
en laaplicacion de las normas de convenio y concierto y sujecion de las mismas al procedimiento legislativo ordinario.

Todo ello debe determinar una reduccion de las disparidades existentes hasta el momento entre las instituciones
forales y las CCAA de régimen comun, segun el criterio de financiacion por habitante ajustado y afo. Porque, en
términos comparativos con el resto de Comunidades, los datos son muy llamativos: en 2012, la financiacion per capita
en Navarra fue de 3.677 euros y en Pais Vasco 4.292 euros. En territorio comun, la media fue de 2.049 euros; Catalufia
2.020 euros, Madrid 2.058 euros y Comunidad Valenciana 1.806 euros.

6. Informe dela Comision de Expertos para la revision del modelo de
financiacion local

El Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de febrero de 2017 constituyd la Comisién de Expertos para la revision del
sistema de financiacién local, siendo su objeto la realizacion de los “andlisis que sean necesarios para la formulacion
posterior de un nuevo modelo de financiacion local que se fundamente en los principios de solidaridad, suficiencia,
equidad, transparencia, corresponsabilidad fiscal y garantia de acceso de los ciudadanos a los servicios publicos
basicos de prestacion obligatoria. Los trabajos se referirdn al Sistema de Financiacion Local, contemplando de forma
integral aspectos financieros, tributarios y presupuestarios, contenidos en el texto refundido de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales."

Los citados andlisis debian recogerse en un Informe que seria presentado en el plazo de seis meses desde la adopcion
de aquel Acuerdo. Dicho informe seria remitido a la Comisiéon Nacional de Administracion Local, a través de su
Secretaria, para su valoracion.

Integran dicha Comisién cinco expertos independientes designados por el Gobierno de la Nacién y otros cinco
designados por la Federacién Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP), correspondiendo su secretaria al titular
de la Subdireccién General de Estudios y Financiacion de Entidades Locales, de la Secretaria General de Financiacion
Autondémica y Local, del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica. El Informe, que esta fechado el 26 de julio de 2017,
lleva por titulo “Anélisis de propuestas de reforma del sistema de financiacion local.”

Con la entrega del Informe en los términos previstos en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de febrero de 2017,

la Comision dejé de desempenar sus funciones y se consideré extinguida, al haber cumplido los objetivos para los
que fue creada.
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Los expertos estructuran el Informe en tres capitulos:

I Introduccién: dimension de la Administracion local en Espafia

Il Principios rectores de la insercion de las entidades locales en el sector publico
Il Instrumentos de financiacion

El Informe estd redactado de forma muy didéctica y con gran concision; de hecho es casi de la misma extension que el
de financiacion autonomica, a pesar de tener mayor complejidad; y estd ilustrado con cuadros y graficos interesantes.
Su extension es moderada, si descontamos los anexos, que ocupan algo mas de la mitad del Informe. Tiene de bueno
que cada capitulo o epigrafe tiene una sintesis de las propuestas que hace la Comision.

De sus propuestas destacamos las siguientes:
6.1. Sobre el IBI

La Comision, considerando la importancia del Impuesto, propone un avance en la participacion de los Municipios en
la configuracion del impuesto con un mayor margen de decisién en la determinacion de sus elementos principales, y
una més adecuada implicacién en instituciones tan relevantes para su aplicacién como el Catastro.

La Comision aconseja una revision del método de determinacion y valoracion de los inmuebles que tenga como
referencia el valor de mercado, para las distintas categorias de bienes inmuebles.

La Comision recomienda la aprobacion de una Ley General de Valoraciones como Ley marco que fije una unidad de
criterio, de modo que la determinacion del valor de los bienes inmuebles sea equivalente en los distintos tributos del
ambito estatal, autondmico y local.

Respecto de los tipos de gravamen actualmente vigentes, se considera necesario ampliar la horquilla con objeto de
dar una mayor autonomia a los Ayuntamientos; asimismo, se advierte la necesidad de adecuar aquéllos al modelo de
determinacion de la base imponible que se establezca, si se optara por valores de referencia a mercado.

De igual modo, se plantea la posibilidad de exigir un recargo en el IBI sobre aquellos bienes inmuebles directamente
beneficiados por el establecimiento de Areas de Promocion Econémica Urbana, a fin de que se obtenga la financiacion
necesaria para el desarrollo material de las mismas; y de que las externalidades derivadas del establecimiento de un
BICE en un determinado territorio se vean compensadas con la tributacidn por este concepto a nivel provincial.

En materia de gestion, se propone avanzar en la integracion de la gestidn tributaria y la gestién catastral, con la
finalidad de reducir la litigiosidad en este dmbito y conferir una mayor seguridad juridica en el ejercicio de los
derechos de los contribuyentes.

6.2. Sobre el IAE

La Comision ha estudiado las diferentes opciones tendentes a recuperar la importancia cualitativa y cuantitativa que
deberia tener un tributo sobre actividades econdmicas a nivel municipal, llegando a la conclusién que la opcién de

actualizar el IAE, resolviendo los problemas estructurales manifestados en su aplicacion, es la més adecuada.

En consecuencia, se trataria de realizar los retoques necesarios dentro de la actual estructura del impuesto que lo
aproximen a la justicia tributaria, entre otros:
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« Suprimir la exencion que se basa en la naturaleza del sujeto pasivo, incluyendo en el impuesto a las personas fisicas.
« Revisar el umbral de exencion para reforzar el caracter recaudatorio.

« Fijar un umbral minimo de volumen de negocio, inferior al umbral de exencién, que conlleve la obligacion de
compartir la informacién con trascendencia tributaria entre las Administraciones competentes, para potenciar su
caracter censal.

« Simplificar la liquidacion del impuesto, haciéndolo acorde con la naturaleza real del mismo.

« Asignar las actividades de servicios de suministro de caracter general a grupos o epigrafes que contemplan cuotas
nacionales

« Paliar las ineficiencias de la gestiéon compartida y simplificar el régimen de impugnacion.
6.3. Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecanica

A juicio de la Comisidn, y por razones de justicia tributaria, el legislador debe gravar aquellos supuestos méas claros de
titularidades reales y no sélo registrales, incluyendo la posibilidad de admitir la prueba en contrario en algun supuesto
tasado que contemple la Ley.

La Comision propone que la tarifa del tributo se configure mediante dos elementos: un componente patrimonial (cuota
fija) que atendera a compensar el uso del titular del vehiculo de las infraestructuras municipales, y un componente
extrafiscal (cuota variable) en funcion de la eficiencia ambiental del vehiculo, graduando el tipo en funcién del nivel
de contaminacion que produce.

La Comisidn aconseja suprimir la bonificacion del 100 por 100 para los vehiculos histéricos o aquellos que tienen una
antigiiedad minima de 25 afios, de los cuales ha de presumirse producen, junto a contaminacion acustica, un nivel
importante de emisiones de mondxido de carbono (CO) y dxidos de nitrégeno (NOx) a la atmdsfera.

La Comision considera necesaria la modificacion del punto de conexién para la exaccion del impuesto, fijando la
competencia a través de unas reglas més coherentes, con el objeto de atribuir cierta correspondencia entre los
ingresos generados con ocasion del pago del tributo con los gastos en que incurre cada Municipio en funcién del uso
del vehiculo en su demarcacion territorial.

6.4. Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de naturaleza urbana:
alternativas

La Comision propone la sustitucion del actual IIVTNU por un nuevo Impuesto municipal sobre Plusvalias Inmobiliarias
(IMPI) en el que sean sometidos a tributacion los incrementos de valor de los bienes inmuebles de cualquier
naturaleza, incluidos los que se hayan podido generar en un plazo inferior al afio. Para corregir la doble imposicién,
este nuevo impuesto seria deducible de la base imponible de los distintos impuestos estatales que gravan las
plusvalias inmobiliarias.

Asimismo, se propone modificar la determinacion de la base imponible del Impuesto, sustituyendo la aplicacion de
porcentajes sobre el valor catastral por la diferencia entre valor real del bien inmueble en la transmision y su valor
de adquisicion, siguiendo los mismos criterios aplicados en relacién con la determinacion de las plusvalias en los
impuestos personales que gravan éstas. Se trata asi de gravar la capacidad econdmica real del sujeto pasivo.
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La Comisién considera, asimismo, que deben potenciarse las actuaciones de intercambio de informacion entre las
distintas Administraciones, en particular de la AEAT, por cuanto los instrumentos de suministro de informacién,
investigacion y cooperacion interadministrativa que le atribuye el ordenamiento facilitarian las tareas de gestién y
recaudacion de los tributos locales.

En la determinacién del valor de adquisicion, es necesario aplicar indices correctores para tener en cuenta los efectos
de lainflacién, de modo que se permita gravar incrementos reales de valor y no incrementos nominales o ficticios.

La Comision se inclina por la aplicacion, con caracter general, del sistema de autoliquidacion.

La Comision considera que se deberia suprimir la figura obligatoria de sustitucion cuando el transmitente sea persona
fisica no residente, ya que puede suponer un obstaculo a la libre circulacién de capitales. Tal medida deberia ir
acompafada de otros mecanismos que garanticen el pago del impuesto cuando el transmitente no reside en Espaia,
tales como la realizacion de un pago a cuenta previo a la elevacion a escritura publica, el cierre registral u otros
mecanismos de garantia del pago que recaigan en quien debe soportar efectivamente la carga tributaria, que es el
transmitente del terreno (en las transmisiones onerosas).

La Comision propone que la liquidacion practicada ante la herencia yacente tenga caracter de ingreso a cuenta de la
definitiva que se giraria a los adquirentes de los bienes.

6.5. Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras

El Informe se extiende en este polémico impuesto, con objeto de superar las deficiencias que plantea su aplicacién.
Las propuestas se desglosan en varios apartados:

6.5.1. Hecho imponible

La Comisidn propone una modificacion en la redaccion del hecho imponible del impuesto para clarificar la sujecion a
tributacion de determinados contratos y operaciones econdmicas como, por ejemplo, las concesiones y las obras de
interés general, sean 0 no expresamente citados. El respeto al principio de igualdad tributaria, asi como la capacidad
econdmica manifestada en estos supuestos conduciria en puridad, mas que a una ampliacién, a una aclaracion o
concrecion del hecho imponible del ICIO, en el sentido de su sometimiento a tributacion.

Asimismo, la Comisién propone la clarificacion de los supuestos de obras ilegales frente a las obras ilicitas. Solo las
primeras daran lugar a la realizacién del hecho imponible.

6.5.2. Compatibilidad con las tasas urbanisticas

Partiendo de la consideracion de que estamos ante dos hechos imponibles juridicamente distintos, la Comisién
propone, el mantenimiento de la tasa y el ICIO, aunque atendiendo a la verdadera naturaleza juridica de cada uno de
ellos con la correlativa y diferente forma de cuantificacion, para lo cual seria necesario que el TRLRHL estableciera unos
claros criterios de célculo o cuantificacion de las tasas urbanisticas, evitando duplicidades.

La tasa debe configurarse atendiendo exclusivamente al coste del servicio efectivamente prestado o actividad
administrativa de concesion de la licencia —y alejado del coste de las obras, que no es un parametro propio de las

tasas sino de figuras impositivas—, mientras que la base imponible del ICIO si tiene |dgica que pueda gravitar sobre el
coste propiamente de la construccion, instalacién u obra.
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La Comision considera que, quedando perfectamente delimitados los distintos hechos imponibles y criterios de
cuantificacion de las tasas urbanisticas y el ICIO, no deberia permitirse la deduccion de los importes satisfechos en
concepto de tasas urbanisticas de la propia cuota del ICIO, a que se refiere el articulo 103.3 TRLRHL, por cuanto se trata
de dos hechos imponibles completamente diferentes.

6.5.3. Baseimponible

LaComision propone la expresareferencia legal, enla determinacion de labaseimponible, al coste“directo” (excluyendo
los indirectos. tal como se definen en materia de contratacion publica) y “efectivo” de las obras, incorporando los
principales criterios jurisprudenciales al respecto al objeto de que se graven Unicamente capacidades econdmicas
reales.

6.5.4. Gestion del impuesto

La Comisién considera que la exigencia del gravamen se haria mas agil y eficaz si, en el momento de conceder la
licencia o presentar la declaracion responsable o comunicacién previa —y en su ausencia, cuando se inicie la
construccion, instalacion u obra— se exigiera el pago de un ingreso a cuenta sobre la autoliquidacion obligatoria
posterior con ocasion de la finalizacion de la obra, que ha de ser legalmente el momento en que se realice el hecho
imponible del impuesto.

Seria necesaria la modificacion de los articulos 102 y 103 TRLRHL, estableciéndose la obligacién de realizar un ingreso
a cuenta en el momento de la concesion de la licencia, presentacion de la declaracion responsable o comunicacion
previa o, en su defecto, con ocasion de inicio de la obra, y una autoliquidacion definitiva al finalizar la misma, lo que
servira para iniciar el computo del plazo de comprobacion, y contendra una cuota a pagar en funcién de los costes
directos y efectivos producidos con ocasion de la obra ya finalizada.

La Comision propone la obligatoriedad de presentar una autoliquidacion con ingreso a cuenta sobre una obligacién
principal futura, y autoliquidacion, con ocasion de la finalizacion de la obra.

6.6. Impuesto sobre Estancias Turisticas

Se propone la creacién de un impuesto sobre las estancias turisticas. Este nuevo tributo local se justifica en que
las estancias en hoteles o establecimientos andlogos es un inequivoco signo de capacidad econdémica y en la
razonabilidad de que los turistas contribuyan, en la medida de su uso, a la financiacion de unos servicios publicos.

El nuevo impuesto potestativo local que se propone deberia presentar un hecho imponible suficientemente amplio
como para englobar todas las modalidades de estancias turisticas. El contribuyente habria de ser la persona que realiza
la estancia, si bien, a efectos de facilitar la gestion del impuesto, podria determinarse que el titular del establecimiento
turistico fuera el sustituto del contribuyente. La base imponible habria de tener en cuenta el nimero de estancias y
en la fijacion de la cuota se podria distinguir, otorgando cierto margen a la autonomia local, entre establecimientos
de distintas categorias.

6.7. Recargos
Se propone la posibilidad de que los Ayuntamientos de mas de 20.000 habitantes puedan establecer un recargo de
tipo fijo sobre la cuota liquida del IRPF, asi como las Diputaciones Provinciales, Consejos y Cabildos Insulares puedan

aprobar recargos sobre impuestos municipales y sobre la cuota liquida estatal del IRPF de los contribuyentes que
tengan su residencia habitual en Municipios de menos de 20.000 habitantes.
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7. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea DE 7 de
septiembre de 2017. Asunto EQIOM (C-6/16)

Queremos hacernos eco de esta sentencia del TJUE™, que resuelve una cuestion prejudicial planteada, con arreglo
al articulo 267 TFUE, por el Conseil d’ftat de Francia (Consejo de Estado, actuando como Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo, Francia), relativa a la adecuacion al Derecho Comunitario de la normativa francesa en
materia de tributacion de rentas en la relacién matriz-filial', en particular, respecto de la norma antiabuso establecida
para la exencion en la fuente sobre los dividendos pagados a sociedades matrices europeas.

La importancia de esta sentencia, como dice A. Barba", radica en que la regla francesa analizada es idéntica a la
prevista en el articulo 14.1.h) de nuestra Ley del Impuesto sobre la Renta de los no residentes. Ambas niegan la
exencion cuando la sociedad matriz europea esta controlada por socios extracomunitarios, salvo que el contribuyente
pueda acreditar que su estructura accionarial persigue un motivo vélido distinto del ahorro fiscal.

El caso fue el siguiente: se trata de una sociedad francesa Egiom, que es filial al 100% de la luxemburguesa Enka. A
su vez, mas del 99% del capital de Enka pertenece a la sociedad chipriota Waverley Star Investments Ltd, que, por su
parte, es integramente propiedad de Campsores Holding SA, sociedad domiciliada en Suiza. Durante 2005 y 2006
Egiom (antes Euro Stockage) abond dividendos a su matriz (Enka). Tras la inspeccion contable de que fue objeto, la
Administracion Tributaria francesa aplico a Euro Stockage la retencion en origen que se establece en el articulo 119
bis, apartado 2, del CGI.

Ambas sociedades solicitaron acogerse a la exencidn de la retencién en origen. La Administracion Tributaria francesa
denego la solicitud de Egiom, citando el articulo 119 ter, apartado 3, del CGl, que establece que no se aplicara la
exoneracion cuando los dividendos los perciba una persona juridica controlada directa o indirectamente por una
0 varias personas residentes en Estados que no sean miembros de la Unién Europea, salvo cuando dicha persona
juridica acredite que la cadena de participaciones no tiene por objetivo principal o uno de los objetivos principales
acogerse a la exencion.

7.1. Lainterpretacion del articulo 1, apartado 2, de la Directiva 90/435

Elproblemaarrancadeloestablecidoenelarticulo 1,apartado 2, de la Directiva 90/435 que reconoce (“exclusivamente’,
remarca el Tribunal) a los Estados miembros la facultad de aplicar disposiciones nacionales o convencionales que sean
necesarias a fin de evitar fraudes y abusos. Respondiendo al Consejo de Estado francés, el Tribunal dice que el control
de los actos o acuerdos adoptados para el ejercicio de esta facultad ha de efectuarse a la luz del Derecho primario de
la Union Europea, no sélo conforme al texto de dicha Directiva.

El Tribunal razona de una forma que nos resulta conocida, cuanto determina lo que debe interpretarse restrictiva o
extensivamente: “si bien el articulo 1, apartado 2, de la Directiva 90/435 refleja el principio general del Derecho de
la Unién de que nadie puede invocar de forma abusiva o fraudulenta derechos establecidos por el sistema juridico
de la Unidn, dicha disposicion debe, por ser una excepcion a las normas tributarias fijadas por dicha Directiva,

15.  La Seccion de fiscalidad internacional y precios de transferencia de la AEDAF publicé una nota, elaborada por Antonio Barba, en septiembre
de 2017, sobre esta sentencia.

16.  Régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes (DO 1990, L 225, p. 6), en la redaccién
que dio a dicha Directiva la Directiva 2003/123/CE del Consejo, de 22 de diciembre de 2003 (DO 2004, L 7, p. 41) (en lo sucesivo, «Directiva
90/435»).

17. Ver nota a pie de pagina 10.
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interpretarse restrictivamente (véase, en ese sentido, la sentencia de 25 de septiembre de 2003, Océ van der Grinten,
C-58/01, EU:C:2003:495, apartado 86).

Asi pues, la facultad otorgada a los Estados miembros por el articulo 1, apartado 2, de la Directiva 90/435 para que
apliquen en el dmbito regulado por las mismas disposiciones nacionales o convencionales para evitar fraudes y
abusos no puede ser objeto de una interpretacion que vaya mas alla de sus propios términos (véase, en ese sentido,
la sentencia de 25 de septiembre de 2003, Océ van der Grinten, C-58/01, EU:C:2003:495, apartado 86)" (apartados 26
y 27).

El Tribunal recuerda (apartado 30) que, para poder considerar que una normativa nacional tiene por finalidad evitar
fraudes y abusos, su fin especifico debe ser oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes puramente
artificiales, carentes de realidad econémica, cuyo fin sea acogerse indebidamente a una ventaja tributaria (véanse,
en ese sentido, las sentencias de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas,
C-196/04, EU:C:2006:544, apartado 55, y de 5 de julio de 2012, SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415, apartado 40). Y que no
pueden justificarse mediante una presuncion general de fraude y abuso ni medidas fiscales que vayan en detrimento
de los objetivos de las directivas ni medidas fiscales que vayan en detrimento de libertades fundamentales
garantizadas por el Tratado (sentencias de 26 de septiembre de 2000, Comisién/Bélgica, C-478/98, EU:C:2000:497,
apartado 45y jurisprudencia citada, y de 5 de julio de 2012, SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415, apartado 38) (apartado 31).

Con este test, la respuesta del Tribunal sobre la normativa francesa (igual que la espafiola, repetimos) es terminante:
“el objetivo especifico de la normativa controvertida en el asunto litigio principal no es privar de una ventaja tributaria
a los montajes puramente artificiales cuyo fin sea acogerse a esa ventaja, sino que contempla, en general, cualquier
situacion en la que una matriz controlada directa o indirectamente por personas residentes en Estados terceros tenga
su sede, sea cual fuere el motivo, fuera de Francia” (apartado 33), lo cual no supone por si solo que exista un montaje
puramente artificial, carente de realidad econdmica, creado exclusivamente con el fin de acogerse indebidamente a
una ventaja tributaria.

La consecuencia es que la normativa controvertida no es conforme con la recta interpretacion del articulo 1, apartado
2, de la Directiva 90/435, en cuanto que establece una presuncién general de fraude o abuso y, por tanto, va en
detrimento del objetivo perseguido por la Directiva 90/435, que es el de evitar la doble imposicion de los beneficios
distribuidos por filiales a sus matrices, lo cual no queda desvirtuado por el hecho de que la matriz esté controlada
directa o indirectamente por una o varias personas residentes en Estados terceros.

La opinidn del Tribunal sobre la posicién de la Administracién y de los contribuyentes ante estos litigios es muy clara:
“al supeditar la exencion de retencién en origen de los beneficios distribuidos por filiales residentes a sus matrices no
residentes a que las matrices acrediten que la cadena de participaciones no tiene por objetivo principal o uno de su
objetivos principales acogerse a la exencidn, sin que la Administracion Tributaria esté obligada a aportar al menos
un principio de prueba o indicio del fraude o abuso, la normativa controvertida establece una presuncion general
de fraude o abuso y va en detrimento del objetivo perseguido por la Directiva 90/435, que es el de evitar la doble
imposicion de los beneficios distribuidos por filiales a sus matrices” (apartado 36).

7.2. Determinacion de la libertad aplicable: libertad de establecimiento

La doctrina de la sentencia, como dice A. Barba™, va mas alla del plano conceptual de las cldusulas antiabuso;
se extiende a su aplicacion practica prohibiendo a los Estados miembros trasladar la carga de la prueba a los

18. Ver nota a pie de pagina 10.
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contribuyentes. El simple hecho de que el control de la sociedad matriz se encuentre en paises terceros no habilita a
las administraciones fiscales a presumir el abuso.

Para el Tribunal, en contra de lo que alega el Gobierno francés, el hecho de que una matriz residente en un Estado
miembro que no sea la Republica Francesa esté controlada directa o indirectamente por una o varias personas
residentes en Estados terceros no priva a dicha sociedad del derecho a invocar la libertad de establecimiento. Y es
que “el Tribunal de Justicia tiene ya declarado que de ninguna disposicion del Derecho de la Unién se deduce que
el origen de los accionistas, personas fisicas o juridicas, de las sociedades residentes en la Union repercuta en el
derecho mencionado, ya que la condicién de sociedad de la Unidn se basa, en virtud del articulo 54 TFUE, en el lugar
donde se encuentre su domicilio social y en el ordenamiento juridico con arreglo al cual esté constituida, noenla
nacionalidad de sus accionistas” (apartado 48).

Parece evidente que la normativa francesa da un trato diferente a la fiscalidad matriz-filial cuando la matriz esta
participada por no residentes en la UE que en el caso contrario. “Esa diferencia de trato puede disuadir a una matriz no
residente de ejercer en Francia una actividad mediante el establecimiento de una filial en ese Estado miembro y, en
consecuencia, constituye una restriccion a la libertad de establecimiento” (apartado 56).

Para el Tribunal, en principio, no es imprescindible la igualdad de trato de los accionistas residentes y de los no
residentes, por lo que cabe que un Estado miembro adopte medidas a fin de evitar o atenuar la tributacion en cadena
o la doble imposicién de los beneficios distribuidos por una sociedad residente, pero desde el momento en que un
Estado miembro ejercita su competencia tributaria, no sélo sobre la renta de los accionistas residentes, sino también
sobre la de los accionistas no residentes, por los dividendos que perciben de una sociedad residente, la situacion
de los mencionados accionistas no residentes se asemeja a la de los accionistas residentes. Y dado que Francia ha
optado por ejercitar su competencia tributaria sobre los beneficios distribuidos por filiales residentes a matrices no
residentes, procede considerar que dichas matrices no residentes se hallan en una situacion comparacion a la de las
matrices residentes.

Falta el punto relativo a la justificacion y proporcionalidad de la restriccion enjuiciada. Francia sostiene que la
normativa nacional que es controvertida en el litigio principal tiene por objeto evitar la practica denominada “treaty
shopping’, que consiste en elaborar montajes mediante los que, segun afirma, sociedades establecidas en Estados
terceros eluden la aplicacion del tipo de retencién a los dividendos de origen nacional establecido por el Derecho
francés o por el convenio celebrado entre el Estado tercero en cuestion y la Republica Francesa, con el fin de que
queden sujetos a un tipo de imposicién menor establecido por el convenio celebrado entre otro Estado miembro
y ese mismo Estado tercero, gracias a la exencion de retencién en origen que entre Estados miembros establece la
Directiva 90/435.

Pero el Tribunal responde con la abundante jurisprudencia ante este tipo de alegatos: “Resulta oportuno sefalar al
respecto, por un lado, que el objetivo de luchar contra el fraude y la evasion fiscales y el de salvaguardar el equilibro en
el reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros estan relacionados; y, por otro, que ambos constituyen
razones imperiosas de interés general que pueden justificar restricciones al ejercicio de las libertades de circulacion
garantizadas por el Tratado” (apartado 63). “Por lo tanto, el objetivo de luchar contra el fraude y la evasion fiscales
que invoca la Republica Francesa en el asunto principal no justifica las restricciones a la libertad de establecimiento”
(apartado 64).

7.3. Conclusién
Nos hemos alargado en nuestro comentario, no solo por la trascendencia del asunto y la rotundidad del
pronunciamiento del TJUE, sino también porque, como dijimos al comienzo, Espafia esta obligada a modificar la

normativa vigente, que es idéntica a la francesa. Al menos, a partir de esta sentencia, podré invocarse la inequivoca

Revista Técnica Tributaria // julio - septiembre / 2017

»



Enrique Giménez-Reyna

posicion del Tribunal ante supuestos de defectuosa interpretacion de la Directiva matriz-filial, que fue la segunda' en
armonizar normas en el dmbito de la imposicidn sobre los beneficios de las sociedades.

8. Dos sentencias del Tribunal Supremo sobre comprobacion de valores

Traemos dos sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (Seccién Segunda) de 6 de
abril de 2017 nim. 639/2017 (recurso ndm. 888/2016) y nim. 640/2017 (recurso ndm. 1183/2016), respectivamente.
En ambas sentencias ha sido ponente D. Emilio Frias Ponce y en ambas hay un voto particular de Francisco José
Navarro Sanchis, al que se adhiere el magistrado D. José Diaz Delgado.

Las dos sentencias se ocupan de la validez de la comprobacién de valores por el sistema de estimaciéon mediante la
aplicacién de coeficientes correctores al valor catastral, de acuerdo con la Orden 23/2013, de 20 de diciembre, de la
Comunidad Valenciana, por la que se establecen los coeficientes aplicables en 2013, con base en los datos facilitados
por la Gerencia Regional del Catastro. La Orden es de la Consejeria de Hacienda y Administracién Publica, y fue dictada
en virtud de la habilitacién contenida en la Ley 13/1997, de la Generalidad Valenciana (disposicion final segunda
apartado Uno 2 pérrafo primero).

Aunque la reclamacién ante el TEAR de la Comunidad Valenciana y la demanda ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, sélo cuestionaba la legalidad de la liquidacion, la Seccién
Cuarta, en la fecha prevista para la votacién del asunto, al amparo del art. 33.2 de la Ley Jurisdiccional, acordé —
en ambos casos— someter a las partes la posible nulidad o anulacién de la Orden 4/2014, de 28 de febrero, de la
Consejeria de Hacienda y Administracion Publica, al haber formulado la parte actora motivos impugnatorios que
sustancialmente venian referidos a la liquidacion, pero sin haber formulado expresamente pretension de anulacion
de la Orden. Oidas las partes, la Seccién dicté sentencia declarando la nulidad de la Orden asi como la metodologia
empleada para su elaboracion y determinadas reglas para su aplicacion.

8.1. Latesis de la sentencia de instancia
La argumentacion del TSJCV es bien sencilla:

a) La determinacion del valor real exigia en cada caso el desarrollo de una evaluacion técnica o comprobacion de
valores, lo que impedia aceptar el método de célculo establecido enla Orden en cuanto superponia dos valoraciones
colectivas genéricas e indeterminadas, la llevada a cabo en el dmbito de la gestién catastral y la realizada para
estimar coeficientes multiplicadores medios por municipios, con lo que se potenciaba la estimacion objetiva, que si
bien facilitaba la gestion del tributo, la contrapartida era palmaria, el alejamiento de la realidad sustantiva del valor
de cada inmueble y esencialmente del cumplimiento del presupuesto del art. 10 del Texto Refundido que exige
que la base imponible del Impuesto esté constituida por su valor real.

b) Sibien la Orden, desde un punto de vista interno, contenia la metodologia técnica para el calculo de los coeficientes
multiplicadores a que se refiere el art. 158 del Real Decreto 1065/2007, que aprueba el Reglamento de gestién e
inspeccidn tributaria, el umbral normativo legal exige que la Orden sea capaz de determinar el valor real del bien,
no satisfaciéndose las exigencias de motivacion de la comprobacion del valor real individual del inmueble concreto

19. Nos referimos a 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. Le precedié (en la numeracion) la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de
1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre
sociedades de diferentes Estados miembros.
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a valorar, por cuanto su resultado determinaba una equiparacién de los coeficientes medios e individuales del
municipio.

¢) Finalmente, se invoca la doctrina jurisprudencial que exige que la comprobacion del valor tiene que atender al
concreto y especifico bien inmueble a valorar, concluyendo que en el caso de autos, aplicando la metodologia
prevista por el articulo 57. 1b) Ley General Tributaria, en los términos en que habia sido desarrollado por la Orden
4/2014, se habia omitido la valoracién individual que lleva del coeficiente medio al del bien concreto transmitido,
por lo que “ni la metodologia (equiparacion del valor medio con valor individual) es idonea, ni satisface la
determinacion del valor comprobado en los términos que exige la jurisprudencia y dicho valor “real” individualizado
no puede ser fijado como consecuencia de la mera asuncién de unos “valores estimativos” a que alude el articulo
57.1b) Ley General Tributaria, tal y como se ha desarrollado en la Orden 4/2014, pues ello implica exigir un tributo
en base a valores genéricos, que no atienden a las circunstancias fisicas y econdmicas de cada inmueble.’

8.2. Latesis de la sentencia de casacion

Interesa destacar que el recurso de casacion de la Generalitat Valenciana invocaba tres motivos para la casacién de la
sentencia de instancia:

1o, La sentencia hace inoperante un mecanismo contemplado por el ordenamiento juridico estatal, privando con
ello a la Administracion tributaria de un medio de comprobacidn de valores previstoenlaLey. Al cuestionar
la legalidad de la Orden, presumiendo que al tomar el valor catastral y limitarse a aplicar al mismo coeficientes
multiplicadores no se obtiene el valor real del inmueble, lo que en realidad esta cuestionando es la idoneidad del
medio de comprobacién que nos ocupa.

2°, La Orden anulada y las valoraciones que se derivan de la misma parten de un valor determinado objetivamente
para cada bien inmueble, de acuerdo con la Ley del Catastro Inmobiliario; esto es, de datos ciertos, atendiendo a
las caracteristicas fisicas, econémicas y juridicas del inmueble y de manera individualizada a su localizacién, a sus
circunstancias urbanisticas, superficie, uso, aprovechamiento y a la calidad de la construccién, defendiendo que
no cabe exigir requisitos o cargas adicionales ni una motivacién semejante a la de una valoracién basada en un
dictamen pericial.

3°. La sentencia recurrida infringe la jurisprudencia que ha considerado que la Administracion Tributaria, para
comprobar el valor real de un inmueble, puede optar y servirse de cualquiera de los medios contemplados en el
articulo 57.1 de la Ley General Tributaria.

No hay ninguna alusion a la infraccién de algun precepto de la Ley del ITPAJD, que es el concepto al que se refiere
el acto de liquidacién objeto desde el comienzo del pleito; solo se alude a la infraccion de lo dispuesto en el Texto
Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario.

En su Fundamento de Derecho segundo (tercero en la otra sentencia) la Sala anticipa que procede estimar los motivos
de casacion alegados, que pueden ser tratados de forma conjunta, por su conexion.

Pero lo cierto es que toda la fundamentacion se circunscribe a decir que “la Ley General Tributaria, en su articulo 57.
1 b) 2° pérrafo, redactado por la ley 36/2006, de 29 de noviembre, sobre prevencién del fraude, sanciond la practica
de algunas Comunidades Auténomas de publicar, a efectos de la comprobacién de valores, unas tablas de valoracion
que tomaban como base el valor catastral del bien corregido con unos indices de actualizacién en funcién del
aflo en que se produjo la revision de dicho valor catastral"Y que “la reforma normativa tuvo por finalidad evitar la
litigiosidad preexistente en la materia, ante los requisitos necesarios para una valida motivacion de las valoraciones
individualizadas realizadas a través del dictamen de peritos y por la propia indefinicion del concepto de valor
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real a que se refiere la normativa reguladora de los Impuestos” (sobre Transmisiones Patrimoniales y Sucesiones y
Donaciones). La solucién adoptada es ir a “una comprobacion de valores objetiva, dado el caracter presuntivo tanto
de la determinacion del valor catastral como del coeficiente aplicable”

Lo demés son invocaciones carentes de interés, como cuando dice que“ante el resultado final que resulte, si es superior
elvalor comprobado al declarado, el interesado, de no estar conforme, podra promover tasacion pericial contradictoria,
[...] oimpugnar el acto de valoracion y la liquidacion mediante el recurso de reposicion o la reclamacién econémica-
administrativa, quedandole, finalmente, abierta la via judicial para demostrar que el valor asignado no se corresponde
al valor real, porque la estimacion sélo puede considerarse valida y admisible en tanto en cuanto su aplicacion refleje
el valor real. Por tanto, si, en algun caso, no es asi, lo que procede es corregir la extralimitacion, pero no la anulacion
con carécter general del sistema.” No parece admisible que se bendiga la aplicacion del medio de comprobacion por
coeficientes por el hecho de que siempre cabe la revision si el resultado no satisface al contribuyente.

Igualmente, parece fuera de lugar referir la jurisprudencia de la Sala a propdsito del anterior Impuesto Municipal
sobre Incremento del Valor de los Terrenos: “la determinacion del incremento del valor se realizaba en funcion de
unos indices objetivos que aprobaban los Ayuntamientos mediante una norma reglamentaria. Este sistema de indices
era una forma administrativa de determinacion del valor corriente de venta, pues los Ayuntamientos aprobaban los
indices y éstos debian reflejar el valor en venta.” Por cierto, esos indices discriminaban con gran detalle para asignar
valores en funcion de la categoria de las calles. Es indudable que hay “paralelismo entre la aprobacion de los citados
indices municipales y la determinacién de los coeficientes aplicables al valor catastral a fin de estimar el valor real,
pues en ambos casos, mediante una norma reglamentaria se procede a aprobar unos indices o coeficientes a fin
de realizar una valoracion’, pero las normas reguladoras del tributo no pretendian determinar el valor real de los
terrenos, sino establecer unos indices que permitieran cuantificar el incremento de valor en un periodo determinado,
un procedimiento sui generis que ha sido declarado inconstitucional ya en varias sentencias.

La conclusion ya se puede entender cudl es: si la Administracion tributaria se acoge a la estimacion por referencia
mediante la aplicacién de coeficientes multiplicadores sobre el valor catastral ‘no cabe plantear la improcedencia del
método planteado, tan vélido como cualquier otro técnico y objetivo de valorar.’La sentencia lo da por bueno sin més
averiguaciones.

8.3. Latesis del voto particular

La vigente LEC ha previsto expresamente la prohibicién de mutatio libelli en su articulo 412.1:“Establecido lo que sea
objeto del proceso en la demanda, en la contestacion y, en su caso, en la reconvencion las partes no podran alterarlo
posteriormente”. Es decir, concretado el asunto que va a ser objeto del pleito, el actor no puede cambiarlo por otro
distinto mientras dura el proceso. Este es el primer punto de discrepancia del voto particular: el origen del proceso es
el recurso contra un acto de liquidacion por el ITPAJD por discrepancia con la comprobacion de valor que se hace por
la Hacienda valenciana. El paso intermedio es que la Sala de instancia transforma el objeto del litigio introduciendo
una impugnacion indirecta de la Orden, traida al proceso por ella misma, que acaba convirtiéndose en un recurso
directo contra la orden mencionada. Y el final es el fallo, segun el cual (i) se estima parcialmente el recurso de casacion
interpuesto por la Generalidad Valenciana, declarando que la Orden 4/2014 se ajusta Derecho, salvo su disposicion
transitoria; y (ii) se estima parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto por el contribuyente contra
la resolucion del TEAR de Valencia, declarando la nulidad de la disposicion transitoria de la referida Orden. Hay que
entender, por tanto, que la liquidacion por ITPAJD queda anulada por haberse aplicado retroactivamente la tantas
veces citada Orden.

Hemos de decir que compartimos la argumentacion y el resultado de la misma que se contiene en el voto particular.
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Es cierto que el medio de comprobacién que nos ocupa estd previsto en la Ley (articulo 57.1.b) LGT), que, con toda
intencion, esboza en su segundo parrafo el procedimiento a seguir para trasponer a la norma de la Administracién
competente como se concreta la llamada “estimacion por referencia”. Pero no se puede desconocer que es un “medio”
para la comprobacién de valores, que, en el ITPAJD se emplea para determinar el “valor real” del bien transmitido. Y
que la Administracion competente es la que tiene que aprobar y publicar® “la metodologia técnica utilizada para el
cdlculo de los coeficientes multiplicadores, los coeficientes resultantes de dicha metodologia y el periodo de tiempo
de validez’, se supone que no de forma arbitraria, sino de manera que permita alcanzar el “valor real” de los bienes en

los impuestos que lo tienen establecido, como es el que afecta a los casos enjuiciados por la Sala.

Como dice el voto particular, citando la STC 194/2000, “la expresion del valor real impone a la Administracion la
obligacion de circunscribirse, dentro de una esfera de apreciacion, a unos criterios de naturaleza técnica que no puede
obviar, de manera que puede afirmarse que la Ley impide que aquélla adopte decisiones que puedan calificarse, desde
la perspectiva analizada, como libres, antojadizas, en suma, arbitrarias.” Es decir, el “nuevo medio de comprobacion”
puede servir para simplificar el tramite, pero no para desvirtuar la labor comprobadora, al reducirla a la aplicacion de

un porcentaje del valor catastral en el municipio.

Parece claro que la “comprobacién a través de coeficientes multiplicadores del valor catastral” —si eso es una
comprobacion— lo que da lugar es a “una liquidacion que se ha limitado a efectuar una pura operacion aritmética,
en aplicacién de una disposicién general que se viene a conceptuar a si misma, no como un instrumento de auxilio a
la comprobacién, sino como la comprobacién misma; no como un medio dirigido a obtener el valor real, sino como
expresion Unica e invariable de tal valor real. Este deja de ser ya un elemento comprobador mas para erigirse en la
Unica férmula posible que contiene el valor real.”

Finalmente, para no alargarnos, compartimos la ausencia de razonamiento sobre dos puntos trascendentes: “de un
lado, si el medio elegido por el reglamento, que establece coeficientes Unicos e inamovibles sobre el valor catastral
para todo el municipio, es apto para encontrar, de un modo global y abstracto, el valor real de los bienes o derechos
transmitidos o de los que sean objeto de actos o negocios juridicos, que es la base imponible del impuesto; de otro
lado, si cabe efectuar una valoracion positiva, no ya de esta concreta orden como objeto forzado de nuestro control
casacional, sino del sistema mismo que, con inspiracion en el articulo 57.1.b) LGT, han adoptado varias comunidades
auténomas.”’

El razonamiento contra el procedimiento objeto de las sentencias es impecable; no olvidemos que se trata de aplicar
un coeficiente, idéntico en todo el municipio, para la comprobacién del valor de los inmuebles, da igual la categoria
de las calles en que estén situados (el antiguo Impuesto de Radicacién modulaba la valoracion con ese criterio); es
indiferente que sea una casa aislada, o adosada, o un piso, no importa de qué altura, o una nave; es lo mismo si el
inmueble ha sido reformado, o rehabilitado, o si estd como cuando se construyo; etcétera. Se supone que con la
valoracion catastral se han depurado todas esas circunstancias que, sin duda, influyen en la determinacién del valor.
Porque, si no, todo célculo que se haga sobre un valor mal establecido agrava mas el problema.

Sélo nos queda la esperanza de que tan razonables argumentos del voto particular sirvan para llevar a la Sala a
cambiar su criterio; la admision de recursos de casacion sobre el mismo asunto permiten hacer presagios favorables.

20. Articulo 158.1 delReal Decreto 1065/2007, de 27 dejulio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuacionesy los procedimientos
de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos.
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9. Resolucion del TEAC de 11 de julio de 2017

Traemos esta resolucion del TEAC de 11 de julio de 2017, desestimatoria del recurso de alzada del Director del
Departamento de Gestidn Tributaria de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, interpuesto contra el fallo del
Tribunal Econdmico Administrativo Regional de Madrid, que accedié a la devolucion del Impuesto sobre Sociedades
(IS) solicitada, estimando la reclamacion del contribuyente.

Se trataba de una sociedad, constituida como fruto de una escisién, en la que recibié un inmueble que mas tarde
transmitid, tributando la plusvalia obtenida. Con posterioridad se deniega la aplicacion del Régimen especial de las
reestructuraciones empresariales a la sociedad escindida, con lo que se le exige el IS, tomando como referencia el
valor de mercado en el momento de la escisién. A la vista de ello, la sociedad beneficiaria pide que se le devuelva el
IS satisfecho, con objeto de evitar una doble tributacién de la plusvalia. La Administracién lo deniega, por entender
que, teniendo origen la solicitud en la liquidacion realizada a la sociedad escindida y resultando que contra dicha
liquidacion se habia interpuesto reclamacién Econémico-Administrativa ante el TEAC, no procedia acceder a la
rectificacion de la autoliquidacion de la sociedad beneficiaria en tanto no se produjese un pronunciamiento del TEAC
sobre la reclamacion presentada. La resolucion es objeto de reclamacion econdmico-administrativa ante el TEAR de
Madrid, que estima la reclamacion, accediendo a la devolucién.

Contra su fallo el Director del Departamento de Gestion Tributaria interpone recurso de alzada. El Director recurrente
sostiene la correccion de la conclusion de la oficina gestora, manifestando, en sintesis, que la presuncion de validez y
ejecutividad son predicables solo respecto de cada acto administrativo, pero sin posibilidad de extension a un tercero,
que ninguna norma prevé la extension de efectos que la entidad pretende, y realza los efectos perversos que podrian
derivarse de una eventual estimacion del recurso planteado por la sociedad escindida. EI TEAC resuelve el recurso del
Director de Gestion de la AEAT, desestimandolo.

El asunto es lo suficiente sencillo como para que no se precise mayor explicacién: si la plusvalia tributa en la escisién,
por aplicacion del valor de mercado del bien transmitido, no puede gravarse adicionalmente en la transmision del
bien, que se hizo también a valor de mercado. El hecho que exista una pendencia judicial (al tiempo de la resolucién
del TEAC el asunto estaba en la Audiencia Nacional pendiente de sentencia) no puede impedir que se acceda a la
solicitud de devolucion de ingresos indebidos.

Lo que llama la atencidn es la actitud de la oficina de gestion, primero, y del Departamento de Gestidn, después,
pretendiendo mantener algo carente de fundamento. Son de esas actuaciones gratuitas, que desprestigian a
la institucion y dan argumentos a los detractores. Porque es clara la doctrina del TEAC, que reiteradamente ha
denunciado la incongruencia de que la Administracién deniegue las rectificaciones de autoliquidaciones baséndose
en la falta de firmeza de las liquidaciones, de las que trae causa la solicitud del contribuyente.

En efecto, es para ver la abundante doctrina propia que expone el TEAC en su resolucién y la cita de sentencias de
la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo sobre el asunto objeto de la reclamacion (FJ 2). Y la claridad de la tesis
al respecto: “la normativa reguladora del procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones Unicamente prevé la
exigencia de firmeza en el supuesto contemplado en el articulo 129.2 del RD 1065/2007, es decir, el supuesto de
rectificacion de autoliquidaciones de repercutidores de cuotas, instadas por quienes las soportaron, en casos de
indebida repercusion del Impuesto, cuando se les hubiese denegado el derecho a deducir dichas cuotas por tal causa,
exigiéndose la firmeza de dicha regularizacion. Fuera de dicho supuesto, no hay una norma que ampare la exigencia
de firmeza del acuerdo de liquidacion que constituye la causa de la solicitud de rectificacion de autoliquidaciones.”

Y, a proposito de la advertencia del Departamento recurrente, acerca de los efectos perversos que podrian derivarse
de una eventual estimacion del recurso planteado por la sociedad escindida, el TEAC (FJ 3) le responde que es

consciente de los perjudiciales efectos que se seguirian para la Administracion en una eventual estimacion de los
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recursos interpuestos por la sociedad escindida y explica cémo ha procedido cuando ha ocurrido (resolucién de
26/04/2012), haciendo aplicacién de lo dispuesto en el articulo 128 del Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestion e inspeccion tributaria:

“1. El procedimiento finalizard mediante resolucion en la que se acordard o no la rectificacién de la autoliquidacion.
El acuerdo serd motivado cuando sea denegatorio o cuando la rectificacion acordada no coincida con la solicitada
por el interesado.

2 En el supuesto de que se acuerde rectificar la autoliquidacién, la resolucion acordada por la Administracion
tributaria incluira una liquidacion provisional cuando afecte a algiin elemento determinante de la cuantificaciéon
de la deuda tributaria efectuada por el obligado tributario. La Administracion tributaria no podra efectuar una
nueva liquidacion en relacion con el objeto de la rectificacion de la autoliquidacion, salvo que en un procedimiento
de comprobacién o investigacion posterior se descubran nuevos hechos o circunstancias que resulten de
actuaciones distintas de las realizadas y especificadas en la resolucion del procedimiento de rectificacion.”

No esté de mas, a este respecto, recordar que el articulo 101 de la Ley General Tributaria establece que podran dictarse
liquidaciones provisionales “cuando alguno de los elementos de la obligacién tributaria se determine en funcion
de los correspondientes a otras obligaciones que no hubieran sido comprobadas, que hubieran sido regularizadas
mediante liquidacién provisional o mediante liquidacion definitiva que no fuera firme, o cuando existan elementos de
la obligacion tributaria cuya comprobacién con carécter definitivo no hubiera sido posible durante el procedimiento,
en los términos que se establezcan reglamentariamente”.

Por tanto, en palabras del TEAC, aunque la resolucién con liquidacion provisional practicada a la sociedad escindida
no fuera firme, ello no es obstaculo para que la misma produzca efectos, ya que es ejecutiva. “Por tanto, el amparo
normativo de dicho criterio es la ejecutividad, presuncién de validez y eficacia de los actos administrativos (articulos
56y 57 de la LRJPAC) y el caracter provisional que se atribuye a las liquidaciones por el articulo 101 de la LGT de 2003
(articulo 122 de la LGT de 1963) cuando alguno de los elementos de la obligacion tributaria se determine en funcién
de los correspondientes a otras obligaciones que hubieran sido regularizadas mediante liquidacion provisional o
mediante liquidacion definitiva que no fuera firme”
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Las notificaciones electronicas tributarias tras la reforma
de la legislacion administrativa basica
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Resumen

Las notificaciones constituyen la principal via de comunicacién entre la Administracion y los obligados tributarios, teniendo
una gran repercusion practica en tanto que requisito de eficacia de los actos administrativos. Por otro lado, representan un
ambito en el que se han implementado los medios electrénicos de forma importante, pues facilitan y agilizan la practica de
las notificaciones y suponen un menor coste.

Tras la aprobacion de una nueva legislacién administrativa bésica, de aplicacion a la esfera tributaria, es preciso analizar
cudl es el régimen juridico de las notificaciones electronicas, para determinar si se preservan las garantias y derechos de los
ciudadanos en este dmbito. En este articulo se analizard la regulacion actual de las notificaciones electrénicas que contiene
dicha legislacion administrativa basica, destacando las novedades que supone respecto de la regulacién anterior.

Abstract

The notifications are the main communication channel between the Administration and the taxpayers and have a big practical
repercussion like requirement of efficiency of the administrative acts. On the other hand, they are a matter in which they have
developed in an important way the electronic means, since they facilitate and speed up the practice of the notifications and have
a lower economic cost.

After the approval of a new basic administrative legislation, applicable in the tax field, it is necessary to analyse which is the legal
regime of the electronic notifications, to determine if they respect the guarantees and rights of the citizens. In this article will
analyse the current requlation of the electronic notifications that establishes this basic administrative legislation, and will stand
out the novelties concerning the previous regulation.

Palabras clave
Notificaciones, medios electrdnicos, direccién electrénica habilitada, sede electronica.

Keywords
Notifications, electronic means, electronic enabled address, electronic office.
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1. Introduccion

En el dmbito tributario, al amparo del art. 96 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante,
LGT), que habilita la incorporacion de las técnicas electronicas en la relacion entre la Administracion y el obligado
tributario, se han ido implementado a lo largo de estos ultimos afios numerosas actuaciones con trascendencia
tributaria que, de forma voluntaria u obligatoria, se tramitan de forma electrénica. De forma paralela, la Administracion
Tributaria puede o debe, en algunos casos, comunicarse con los ciudadanos también electronicamente.!

Precisamente, uno de los &mbitos en los que han irrumpido las técnicas electrénicas es el de las notificaciones, que
constituye la principal forma de comunicacion de la Administracion con los obligados tributarios. En efecto, los
medios electronicos se configuran como idéneos para practicarlas, por la rapidez que suponen en la comunicacion
entre la Administracion y los contribuyentes para dotar de eficacia a los actos administrativos frente a los mismos.

Dada la trascendencia practica de esta materia, resulta necesario conocer el régimen juridico de las notificaciones
electrénicas a los efectos de valorar si se preservan las garantias y derechos de los ciudadanos. Y, como paso previo,
es preciso determinar cual es la normativa reguladora de las mismas en el émbito tributario; cuestion compleja, por
un lado, dados los constantes cambios normativos y, por otro lado, por la concurrencia tanto de leyes generales
administrativas y especificas tributarias, como por la existencia de diversas normas reglamentarias de desarrollo tanto
de las unas como de las otras. Precisamente, en este articulo se analizaré el régimen juridico de las notificaciones
electrénicas y su practica en la actual legislacion basica administrativa y las novedades que introduce respecto de la
anterior normativa, al resultar de aplicacion al dmbito tributario.

2. Aspectos generales de las notifcaciones electronicas

2.1. Normativa reguladora

En relacion con la normativa reguladora de las notificaciones electronicas tributarias, debe sefalarse, de entrada, que
laLGT no regula este tipo de notificaciones en materia de aplicacion de los tributos. En efecto, de un examen detallado
desusarts. 109a 112 (contenidos en la Seccion Tercera del Capitulo Il, relativo a las normas comunes sobre actuaciones
y procedimientos tributarios), se observa que no se efecttia ninguna referencia a las notificaciones electronicas.? Ante
esta falta de regulacion de las notificaciones practicadas por medios electrdnicos, hay que tener en cuenta lo previsto
en el art. 109 LGT, que se remite a las previsiones contenidas en las normas administrativas generales en cuanto al
régimen de las notificaciones tributarias, sin perjuicio de las especialidades reguladas en la propia LGT.

Por consiguiente, el marco legal de las notificaciones electrénicas tributarias se encuentra en las normas
administrativas generales, en concreto, en la actual Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo

1. Elfundamento de la utilizacion de medios electronicos en este ambito responde al principio constitucional de eficacia en el servicio
a los intereses generales, consagrado en el art. 103 de la Constitucion espafiola, segtn el cual, los principios basicos que deben
presidir la actividad de la Administracion publica son los de servicio, objetividad, generalidad, eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracién y coordinacion. En ese contexto, los medios tecnolégicos permiten acelerar la tramitacion de los procedimientos, a
la vez que posibilitan una mayor transparencia de los mismos, al simplificar para el obligado tributario el acceso y conocimiento de su
estado de tramitacion.

2. En cambio, en materia de reclamaciones econdémico-administrativas, el apdo. 2 de la Disposicion adicional decimosexta de la LGT
sefiala que podran emplearse los medios telematicos, en el ambito de las reclamaciones econémico-administrativas, “para las
notificaciones que deban realizarse cuando el interesado los haya sefalado como preferentes o hubiera consentido expresamente su
utilizacion”.
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Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP).2 La aprobacion de esta Ley, junto con la Ley 40/2015,
de Régimen juridico del Sector Publico, ha supuesto, en términos generales, que la administracion electrénica ha
dejado acertadamente de estar regulada en una ley especial para inserirse en el Derecho Administrativo bésico.*

No obstante, el legislador ha optado por hacerlo a través de dos leyes diferenciadas en funcién de la actividad
administrativa con el ciudadano (ad extra) y entre administraciones (ad intra). Esta division, segun el Consejo de Estado,
en su Dictamen 275/2015, de 29 de abril, sobre el Anteproyecto de Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, “no entronca con la tradicién juridico-administrativa de nuestro ordenamiento; antes bien,
supone una quiebra del esquema hasta ahora seguido en el derecho administrativo positivo espariol, generando una
fractura del tratamiento sistematico que tradicionalmente han recibido el régimen de organizacion y funcionamiento
de las Administraciones Publicas y la regulacién del procedimiento administrativo. Tal ruptura, lejos de servir al fin
de clarificacion y simplificacion que pretende alcanzarse, introduce una notable confusién en el ordenamiento,
planteando una serie de inconvenientes que evidencian la rigidez del esquema seguido y su influencia para lograr
una adecuada regulacién de tales materias”®

Como consecuencia de la aprobacion de ambas leyes administrativas, en primer lugar, se ha consolidado la progresiva
transformacion del derecho a relacionarse por medios electronicos en un deber;® lo cual repercute también, como se
verd, en materia de notificaciones. Y, en segundo lugar, con independencia de si la comunicacién entre Administracion
y ciudadano se realiza de forma obligatoria o voluntaria de forma electrdnica, la tramitacién del procedimiento siempre
serd electrdnica; a estos efectos, se impone la obligacién de contar un registro electrénico general y de mantener un
archivo electrdnico Unico, se impulsa la forma electrénica de produccion de los actos administrativos y se impone
el formato electronico del expediente administrativo. En este contexto, se indica en la Exposicion de Motivos de la
LPACAP que “la tramitacion electronica no puede ser todavia una forma especial de gestion de los procedimientos
sino que debe constituir la actuacion habitual de las Administraciones. Porque una Administracion sin papel basada
en un funcionamiento integramente electrénico no sélo sirve mejor a los principios de eficacia y eficiencia, al ahorrar
costes a ciudadanos y empresas, sino que también refuerza las garantias de los interesados. En efecto, la constancia
de documentos y actuaciones en un archivo electrénico facilita el cumplimiento de las obligaciones de transparencia,
pues permite ofrecer informacion puntual, &gil y actualizada a los interesados”.

3. Conforme a lo previsto en la Disposicion Adicional Primera LPACAP, las actuaciones y procedimientos de aplicacion de los tributos en
materia tributaria y aduanera, asi como su revision en via administrativa se regiran por su normativa especifica y supletoriamente por
lo dispuesto en la propia LPACAP.

4. Sobre esta nueva legislacion administrativa basica, no desprovista de ciertas criticas generales (vision excesivamente centrada en la
Administracion General del Estado, regulacion demasiado detallada impropia de una norma legal de caracter basico, falta de medidas
realmente garantizadoras de la implantacion efectiva de la administracion electrénica...), y sobre las cuestiones sobre las que no
ha incidido el legislador, véanse, entre otros: MENENDEZ SEBASTIAN, E.M.: La implementacion de la administracién electrénica en las
nuevas leyes, El Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho, n° 63, 2016; PALOMAR OLMEDA, A.: Derechos de los ciudadanos y de los
interesados en sus relaciones con la Administracion, Revista Espaiola de Control Externo, n° 54, 2016; RIVERO ORTEGA, R.: La Administracion
electrénica en las leyes 39 y 40/2015, Cuadernos de Derecho Local, ne 41, 2016; SANTAMARIA PASTOR, J.A: Los Proyectos de Ley del
Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Pablicas y de Régimen Juridico del Sector Piblico: Una primera evaluacién,
Documentacion Administrativa, n° 2, 2015; y VALERO TORRIJOS, J.: La reforma de la administracion electrénica, ;una oportunidad perdida?,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n° 172, 2015.

5. Pueden consultarse argumentos a favor de la regulacién de la administracion electronica en una ley basica y en contra de la
disgregacion en dos leyes en GAMERO CASADO, E.: Panordmica de la Administracion electrénica en la nueva legislacién administrativa
bdsica, Revista Espaniola de Derecho Administrativo, n° 175, 2016, pags. 15a 17.

6. En relacion con este proceso, véase GAMERO CASADO, E.: Panordmica de la Administracién electrénica en la nueva legislacion
administrativa bdsica, cit, pag. 18.
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La utilizacién del medio electrénico en la prdctica de las notificaciones no altera el propio concepto
de notificacion. O lo que es lo mismo, el concepto y las funciones que cumple una notificacion son
independientes del tipo de medio utilizado para su prdctica: medios electrdnicos o medios no electronicos

En concreto, la LPACAP dedica sus arts. 41 a 43 al régimen juridico de las notificaciones y, en particular, a las electrénicas
se refiere su art. 43. La LPACAP, tal como se analizard més adelante, introduce algunas importantes novedades en
materia de notificaciones y, por otro lado, incorpora algunas previsiones contenidas en la Ley 11/2007. En particular,
la Exposicion de Motivos de la LPACAP pone de relieve tales novedades al indicar que “merecen una mencién especial
las novedades introducidas en materia de notificaciones electrdnicas, que seran preferentes y se realizaran en la sede
electrénica o en la direccion electrdnica habilitada Unica, segun corresponda. Asimismo, se incrementa la seguridad
juridica de los interesados estableciendo nuevas medidas que garanticen el conocimiento de la puesta a disposicion
de las notificaciones como: el envio de avisos de notificacion, siempre que esto sea posible, a los dispositivos
electrénicos y/o a la direccién de correo electrénico que el interesado haya comunicado, asi como el acceso a sus
notificaciones a través del Punto de Acceso General Electrénico de la Administracion que funcionard como un portal
de entrada”. Si bien las previsiones relativas a dicho Punto de Acceso no entran en vigor hasta el 2 de octubre de 2018.

Por otro lado, la LPACAP, en el apdo. 2.a) y b), respectivamente, de su Disposicién Derogatoria Unica, deroga de
forma expresa dos normas que regulaban con anterioridad las notificaciones: en primer lugar, la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
que contenia la regulacion general de las notificaciones en sus arts. 58 y 59; y, en segundo lugar, la Ley 11/2007, de
22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos, que se ocupaba de las notificaciones
electrénicas en sus arts. arts. 27'y 28.”

Las previsiones de la Ley 11/2007 fueron objeto de desarrollo reglamentario por medio del Real Decreto 1671/2009,
de 6 de noviembre, algunas de cuyas disposiciones han sido derogadas también por la LPACAP (apdo. 2.g) de su
Disposicién Derogatoria Unica); y éste, a su vez, por la Orden PRE/878/2010, de 5 de abril, por la que se establece el
régimen del sistema de direccidn electrénica habilitada previsto en el articulo 38.2 del Real Decreto 1671/2009, de 6
de noviembre. Asi, pueden mencionarse las siguientes derogaciones del Real Decreto 1671/2009: el apartado 2° de la
Disposicion adicional primera de este RD, segun el cual sus previsiones se aplicaban de forma supletoria a la gestion
electrénica de los procedimientos tributarios; el art. 35 relativo a la practica de notificaciones por medios electronicos;
el art. 36 sobre la eleccion del medio de notificacion; y el art. 39 referente a la notificacion mediante recepcién en
direccién de correo electrénico.t No obstante, se mantienen vigentes, por un lado, el art. 38, que regula la notificacion
mediante la puesta a disposicion del documento electrénico a través de un sistema de direccion electrénica habilitada
para la practica de tales notificaciones;’ y, por otro, el art. 40 dedicado a la notificacién por comparecencia electrénica.

7. En cuanto a la aplicacién de la Ley 11/2007 al ambito tributario, véase OLIVER CUELLO, Rafael: E/ derecho del obligado tributario a
relacionarse con la Administracién por medios electrénicos, Revista de Informacion Fiscal, n° 96, 2009, pags. 21 a 23.

8. Otros preceptos del mencionado RD también derogados por la LPACAP son los articulos 2.3, 10, 13, 14, 15, 16, 26, 27,28, 29.1.a), 29.1.d),
31, 32, 33, 48, 50, los apartados 1y 4 de la disposicion adicional primera, la disposicion adicional tercera, la disposicion transitoria
primera, la disposicion transitoria segunda, la disposicion transitoria tercera y la disposicion transitoria cuarta.

9.  Dicho sistema, desarrollado por la Orden PRE/878/2010, de 5 de abril, por la que se establece el régimen del sistema de direccién
electrénica habilitada, esta a disposicion de todos los érganos y organismos publicos vinculados o dependientes de la Administracion
General del Estado que no establezcan sistemas de notificacion propios, tanto cuando tal notificacion tiene caracter voluntario como
obligatorio.
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De hecho, algunas de las supuestas novedades de la Ley 30/2015 provienen del RD 1671/2009. Lo cual supone,
al margen de que se elevan a rango legal cuestiones de mucho detalle mas propias de regulacién reglamentaria,
ciertas dudas de su constitucionalidad puesto que algunas de tales previsiones del RD estaban contempladas para la
Administracion General del Estado siendo cuestionable que puedan extenderse a todas las Administraciones. En estos
términos se ha pronunciado el Consejo de Estado en el mencionad Dictamen 275/2015.

A nivel reglamentario, a las notificaciones electrdnicas se refiere en el dmbito tributario el RD 1065/2007, de 27 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y procedimientos de gestion e inspeccion
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos (en
adelante, RGGIT). Esta norma dedica tres preceptos a las notificaciones (arts. 114 a 115 ter). El art. 115. bis RGGIT,
introducido por el R.D. 1/2010, de 8 de enero, se refiere, en particular, a las notificaciones en la direccién electronica
y ha sido desarrollado mediante el RD 1363/2010, de 29 de octubre, que regula los supuestos de notificaciones y
comunicaciones administrativas obligatorias por medios electronicos en el ambito de la AEAT, y mediante la Orden
EHA/3552/2011, de 19 de diciembre, por la que se regulan los términos en los que los obligados tributarios pueden
ejercitar la posibilidad de sefalar dias en los que la Agencia Estatal de Administracion Tributaria no podré poner
notificaciones a su disposicion en la direccion electronica habilitada. Y, por su parte, el art. 115 ter RGGIT, introducido
por el RD 410/2014, de 6 de junio, se centra en las notificaciones voluntarias en sede electrdnica.

Por tltimo, debe hacerse mencién del Proyecto de reforma del RGGIT, que modifica la regulacion de las notificaciones
tributarias electrdnicas, tal como destaca su Predmbulo porque “el régimen de notificaciones electronicas aparece
regulado en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas y en su normativa de desarrollo, sin perjuicio de las especialidades que reglamentariamente se puedan
establecer en materia tributaria no sélo mediante Real Decreto sino también a través de Orden Ministerial”. Asi, su
art. 22 da una nueva redaccion al art. 115 bis RGGIT que dispone que la practica de las notificaciones tributarias
electrénicas se regula por las normas administrativas generales con las especialidades que se establezcan legal y
reglamentariamente (incluso por Orden Ministerial); al tiempo que su art. 23 deroga el art. 115 ter RGGIT.

2.2. Funcion de las notificaciones electrdnicas

Las notificaciones electrdnicas, como cualquier notificacion, se erigen como requisito sine gua non de eficacia de
otro acto administrativo, a tenor de lo dispuesto en el art. 39.2 LPACAP. La finalidad que cumple la notificacion es la
de poner en conocimiento del ciudadano otro acto; de forma que a partir de la recepcidn de la notificacion, el acto
notificado obliga al administrado, abriéndose los plazos para su impugnacion. Por ello, se convierte en garantia para
el ejercicio de los derechos de los ciudadanos, en especial, del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art.
24 de la Constitucion Espafiola.

En definitiva, la utilizacion del medio electrénico en la préctica de las notificaciones no altera el propio concepto de
notificacion. O lo que es lo mismo, el concepto y las funciones que cumple una notificacion son independientes del
tipo de medio utilizado para su practica: medios electrénicos o medios no electrénicos.

Sibien es cierto que los medios electrénicos, en comparacion con el resto de medios de notificacion, facilitan y agilizan
la practica de las notificaciones, de forma que no sélo dotan de mayor eficacia al funcionamiento de la Administracién
y de inmediatez a la comunicacion con el obligado tributario, sino que también permiten, en teoria, un mayor control
administrativo en la practica de las notificaciones que puede ayudar a minorar la gran conflictividad existente en
este ambito. Pues, no hay que olvidar que son muchos los actos a notificar a numerosos obligados tributarios en un
sistema de gestion en masa y en poco tiempo. Ademas, suponen una mayor comodidad y flexibilidad, asi como un
menor coste no sélo de tiempo sino también de recursos de todo tipo (econdmicos, humanos y materiales, sobre
todo de papel).
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2.3. Requisitos de validez de las notificaciones electronicas

La LPACAP regula, en su art. 41, las condiciones generales para la practica de las notificaciones. Este precepto
reproduce parcialmente los contenidos del art. 59 de la anterior Ley 30/1992 e incorpora algunas cuestiones sobre
las notificaciones electrdnicas, si bien con una redaccion criticable al no seguir un orden sistematico consistente y al
aparecer algunas de sus previsiones repetidas en el mismo o en otros preceptos.'

Con una mayor precision que el art. 59.1 de la Ley 30/1992, el art. 41.1 LPACAP sefiala que “con independencia del
medio utilizado, las notificaciones seran validas siempre que permitan tener constancia de su envio o puesta a
disposicion, de la recepcion o acceso por el interesado o su representante, de sus fechas y horas, del contenido integro,
y de la identidad fidedigna del remitente y destinatario de la misma. La acreditacion de la notificacion efectuada se
incorporara al expediente”.

Por lo tanto, los requisitos de validez de toda notificacion, incluidas las electronicas pero sélo las practicadas utilizando
los medios establecidos en el art. 43 LPACAP, son que permitan tener constancia de diversas circunstancias: de su envio
cuando se trata de notificaciones convencionales o bien su puesta a disposicion si son notificaciones electrdnicas;
de su recepcion cuando son notificaciones en papel o de su acceso por el interesado cuando se practica por via
electrénica; de sus fechas y horas; del contenido integro; y de la identidad fidedigna del remitente y del destinatario.

Una cuestion que se plantea es la de determinar qué se entiende por identidad fidedigna y si debe acreditarse
mediante firma electrénica o bien mediante un sistema de identificacion. De la interpretacién conjunta de varios
preceptos de la LPACAP parece deducirse que no se precisa firma electrénica. En efecto, de acuerdo con lo establecido
en el art. 11 LPACAP, no se menciona de forma expresa a las notificaciones cuando se enumeran los supuestos en
los que se requiere firma electrénica. Por otro lado, los preceptos reguladores de las notificaciones no detallan
este tema. Y, por Ultimo, asi se desprende del art. 43.1 LPACAP cuando, al determinar los medios electrénicos de
notificacion admitidos, indica que “se entiende por comparecencia en la sede electrdnica, el acceso por el interesado
0 su representante debidamente identificado al contenido de la notificacion”"

3. Elcardcter obligatorio o voluntario del medio electrénico

El apdo. 1 del art. 41 LPACAP, con una redaccion excesivamente larga y desordenada, califica el medio electronico
como el medio preferente a la hora de efectuar notificaciones por parte de la Administracién al disponer que “las
notificaciones se practicaran preferentemente por medios electrdnicos y, en todo caso, cuando el interesado resulte
obligado a recibirlas por esta via". En consecuencia, el medio electrénico es preferente por imperativo legal, dejando de
ser necesario que el interesado sefiale el medio electrénico como preferente o que hubiera consentido su utilizacién.

10. Segun MINGUEZ, “el resultado es un totum revolutum que infringe las mas elementales reglas de como se deben redactar las normas
juridicas”. (MIGUEZ MACHO, L.: Comentarios a los arts. 37 a 46, en AAVV. (Coord. CAMPOS ACUNA, M.C.): “Comentarios a la Ley 39/2015 de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas’, Wolters Kluver, Madrid, 2017, pag. 322).

11. Eneste sentido, MENENDEZ SEBASTIAN afirma que esto constituye una novedad relevante, “dado que una de las mayores dificultades
que en la practica de las notificaciones se ha encontrado la Administracion ha sido precisamente el de requerir la firma electrénica para
entender que ésta cumplia con el requisito de ser fehaciente”. Aunque pone de relieve que puede suponer una merma de garantias
“pues ninguna duda hay de que es mas sencillo que otra persona acceda, por ejemplo, con sus claves, y descargue la notificacion
sin su consentimiento, que si tiene, como hasta ahora que firmar electrénicamente” y recuerda que “si bien es cierto que cuando la
notificacion se practica en papel puede recogerla en el domicilio otra persona distinta al destinatario, no obstante, no lo es menos,
que para ello no sélo debe identificarse y dar su DNI sino también ha de firmar”. (MENENDEZ SEBASTIAN, E.M.: La implementacién de la
administracicn electrénica en las nuevas leyes, cit., pag. 33).
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Actualmente, no es posible acudir al correo electronico como medio para practicar las notificaciones
electrénicas (aunque si' se contempla como medio para enviar el aviso electrénico de notificacion).

Este precepto debe ponerse en relacion con lo dispuesto en el art. 14 LPACAP, que amplia de forma considerable el
abanico de sujetos que por imperativo legal (sin necesidad de ninguna norma reglamentaria de desarrollo) estan
obligados a relacionarse con la Administracion por medios electrénicos para la realizacion de cualquier tramite de un
procedimiento administrativo.' Se trata de sujetos a los que se presume la capacidad de disponer y acceder a tales
medios o bien que tienen una especial vinculacion con la Administracion.

Concretamente, conforme a su apdo. 2, se impone este deber a: a) las personas juridicas; b) las entidades sin
personalidad juridica; c) quienes ejerzan una actividad profesional para la que se requiera colegiacion obligatoria,
pero sélo para los tramites y actuaciones que realicen con las Administraciones Publicas en ejercicio de dicha
actividad profesional; d) quienes representen aun interesado que esté obligado a relacionarse electrénicamente con
la Administracion; y, e) los empleados de la Administraciones Publicas, si bien en este caso queda a expensas de la
forma en que se determine reglamentariamente por cada Administracion.’ En definitiva, todos estos sujetos, al estar
obligados ex lege a relacionarse por medios electronicos con las Administraciones Publicas, también lo estan para
recibir por tales medios las notificaciones.™

Notese que, fruto de esta nueva regulacion, se incluyen todas las personas juridicas y entidades sin personalidad
juridica con independencia de su naturaleza juridica y su concreta capacidad econémica y técnica tanto de tales
entidades como, en su caso, de sus administradores. Ademas, también quedan afectados los abogados, notarios,
registradores e incluso otros profesionales ajenos al dmbito juridico o a la actividad gestora pero que deben estar
colegiados para ejercer su profesion. Por lo tanto, sélo determinadas personas fisicas podran optar por el medio
electrénico, en los términos que establece la propia LPACAP.

Ademés, en el art. 143 LPACAP se realiza una habilitacion reglamentaria, con caracter general, para que las
Administraciones puedan establecer la obligacion de relacionarse con ellas a través de medios electronicos para
determinados procedimientos y para ciertos colectivos de personas fisicas que por razon de su capacidad econdmica,
técnica, dedicacion profesional u otros motivos quede acreditado que tienen acceso y disponibilidad de los medios

12. Esta regulacion constituye una de las principales de novedades de la LPACAP, en palabras de su Exposicion de Motivos: “El capitulo
| sobre normas generales de actuacion identifica como novedad, los sujetos obligados a relacionarse electrénicamente con las
Administraciones Publicas” En su apdo. 1 sefala el art. 14 LPACAP que “las personas fisicas podran elegir en todo momento si se
comunican con las Administraciones Publicas para el ejercicio de sus derechos y obligaciones a través de medios electronicos o no,
salvo que estén obligadas a relacionarse a través de medios electronicos con las Administraciones Publicas. El medio elegido por la
persona para comunicarse con las Administraciones Publicas podré ser modificado por aquella en cualquier momento”. Se elimina
asi la necesidad de consentimiento expreso del administrado para la relacién electrénica que presidia la regulacion anterior de esta
materia.

13. A juicio de MARTINEZ GUTIERREZ, este supuesto deberia haberse incluido en la Ley 40/2015. (MARTINEZ GUTIERREZ, |, El régimen
juridico del nuevo procedimiento administrativo comun, Aranzadi, Pamplona, 2016, pags. 123 y 124).

14. A este respecto, considera FERNANDEZ RODRIGUEZ que “mientras la Administracion no tenga resuelto el problema de sus
comunicaciones internas no deberia exigir a ninglin ciudadano que para relacionarse con ella utilice medios electrénicos. Es una
cuestion de pura legitimacion”. (FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR: Una llamada de atencion sobre la regulacién de las notificaciones
electronicas en la novisima Ley de Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones Publicas, Revista de Administracion Publica,
n° 198, 2015, pag. 363).
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electrénicos necesarios.” Y, de forma paralela, el art. 41.1 LPACAP -al igual que el art. 27.6 de la Ley 11/2011 en
relacion con la obligatoriedad de comunicacion con las Administraciones publicas- reproduce esta misma prevision,
pero referida a la obligacién de practicar las Administraciones las notificaciones por medios electronicos.'® En
consecuencia, s6lo a través de una norma de naturaleza reglamentaria real podra establecerse esta obligacion (siendo
insuficiente a estos efectos un acto administrativo de caracter general, una instruccion interna...) para determinados
procedimientos (que deberdn especificarse en dicha norma reglamentaria) y siempre y cuando se acredite que estas
personas tienen acceso y disponibilidad de los medios electrdnicos (con lo cual parece que debera constar en el
expediente de elaboracién de dicha norma la motivacion de la concurrencia de tales circunstancias; si bien no queda
claro cémoy cudndo queda acreditado que un determinado colectivo posee el mencionado acceso y disponibilidad).”

Si bien resulta incuestionable las ventajas que puede suponer la implementacion de la administracion electrénica, lo
que es discutible es que, fruto de esta nueva regulacién, se imponga a determinados sujetos que todavia carecen de
los medios y conocimientos necesarios para relacionarse de forma electronica con la Administracion, especialmente,
a los mencionados en las letras a) -sobre todo entidades sin animo de lucro-, b) y e) del art. 14.2 LPACAP™ Y més
teniendo en cuenta que se excluye de forma expresa a estos sujetos obligados a relacionarse electrénicamente con
la Administracion del derecho a recibir asistencia e informacion sobre la forma en que realizar sus tramites de forma
electrénica (art. 12.2 LPACAP), cuando son quienes, precisamente, por el deber a los que estan sujetos pueden precisar
una mayor asistencia para poder dar cumplimiento al mismo." Con lo cual, la finalidad de esta prevision del art. 14.2

15. En particular, dispone este precepto que “reglamentariamente, las Administraciones podran establecer la obligacién de practicar
electronicamente las notificaciones para determinados procedimientos y para ciertos colectivos de personas fisicas que por razén de
su capacidad econdémica, técnica, dedicacion profesional u otros motivos quede acreditado que tienen acceso y disponibilidad de los
medios electrénicos necesarios”. Sobre este tema, véase COTINO HUESO, L.: “Cuando la relacién electrénica con la Administracién es una
obligacién y no un derecho’, en AAVV (Dir: BUENO DE MATA, F, MUNIVE CORTES, E.Y, GONZALEZ PULIDO, I, MUNOZ SANCHEZ, L.): Hacia una
Justicia 2.0: actas del XX Congreso Iberoamericano de Derecho e Informética. Ratio Legis, Salamanca, vol. 2, 2016, pags. 70 a 72.

16.  Asimismo, se recoge una prevision similar en el art. 16.5 LPACAP en relacion con la obligacion de presentar determinados documentos
por medios electrénicos. A este respecto, acertadamente concluye MARTIN DELGADO que “en puridad, se trata de previsiones
reiterativas, pues la genéricamente establecida en el art. 14.3 avala la imposicion de la obligatoriedad del uso de los medios
electronicos para cualquiera de los tramites integrantes de un procedimiento administrativo, incluyendo su iniciacién y la notificacion
de su resolucion finalizadora” (MARTIN DELGADO, |.: La reforma de la administracion electrénica, en AAVV. (Coord. VELASCO CABALLERO,
F.):"Régimen juridico y procedimiento administrativo de los gobiernos locales’, Instituto de Derecho Local, Madrid, 2016, pag. 257).

17. En opinién de MARTIN DELGADO, mientras que, de acuerdo con el art. 27.6 de la Ley 11/2011 la Administracién, se debia justificar en
la norma por la que se imponia esta obligacién que existia garantia de acceso a los medios electrénicos necesarios, con el art. 14.3
LPACAP es suficiente considerar que se entiende que esta acreditado tal acceso por las caracteristicas concretas. “Mientras que en el
primer supuesto la decision de la Administracion se realizara sobre a base de criterios objetivos, en el segundo es ella quien establece
los parametros”. (MARTIN DELGADO, |.: La reforma de la administracién electrénica, cit., pégs. 257 y 258).

18.  SANTAMARIA considera inaceptable la“electronizacién intente imponerse a los ciudadanos manu militari’, desconociendo la realidad social
espafiola, en especial que”las entidades con o sin personalidad juridica son mucho més que las sociedades del Ibex”. (SANTAMARIA PASTOR, J.A.:
Los Proyectos de Ley del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas y de Régimen Juridico del Sector Publico: Una
primera evaluacion, cit.,, pags. 4y 8).

19. En este mismo sentido, GAMERO considera que “supone una visién muy pobre del papel que debe jugar la Administracién publica
en un Estado de Derecho, como entidad servicial, transparente y eficaz, prestadora de la asistencia que requieren los ciudadanos
para cubrir sus necesidades y cumplir sus obligaciones”; por lo que “esta prevision legal no deberia aplicarse en la practica”. (GAMERO
CASADO, E.: Panordmica de la Administracion electronica en la nueva legislacién administrativa bdsica, cit., pags.. 19 y 20). Igualmente,
véase MARTIN REBOLLO, L.: La nueva Ley de procedimiento administrativo comun, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n° 174, 2015;
y VALERO TORRIJOS, J.: La reforma de la administracion electrénica, ;una oportunidad perdida?, cit., pag. 19. Por su parte, SALA entiende que
“se introduce una privacion totalmente injustificable, que puede llegar hasta el extremo de que un sujeto obligado a la antes citada relacion
electrénica con la Administracion, que no lo haga o no lo logre en el plazo previsto legalmente, pierda su derecho pese a que lo hubiera
intentado y pese a que hubiera realizado el tramite presencialmente dentro del plazo”. (SANCHEZ, P: Reflexiones puntuales sobre algunos
aspectos de las nuevas Leyes de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y de Régimen Juridico del Sector
Publico, Revista Espariola de Control Externo, ne 54, 2016, pag. 29).
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LPACAP claramente es la necesidad de implementar la Administracién electronica por la simplificacién y agilizacion
de la tramitacion de los procedimientos que supone desde la 6ptica administrativa, pero desconociendo la realidad
social de algunos de estos sujetos que pueden carecer en la practica de medios para cumplir con el deber que se les
impone de relacionarse electronicamente con la Administracion o bien pueden desconocer cdmo utilizarlos.

Tras la proclamacion general de la preferencia de los medios electrénicos, el art. 41.1 LPACAP establece dos supuestos
de excepcidn a tal criterio en los que se permite a la Administracion no utilizar tales medios. El primer supuesto se
produce a iniciativa del interesado, cuando la notificacién se realice con ocasion de la comparecencia espontanea
del interesado o su representante en las oficinas de asistencia en materia de registro y solicite la comunicacién o
notificacion personal en ese momento; en este caso, la notificacion se practica mediante la entrega de la misma en
papel en dichas oficinas por los funcionarios, debiendo acreditarse que la notificacion se ha practicado de esta forma.
Y, el segundo supuesto tiene lugar, a instancia de la propia Administracion, cuando resulte necesario practicar la
notificacion por entrega directa de un empleado publico de la Administracion notificante para asegurar la eficacia
de la actuacién administrativa (concepto juridico indeterminado que deberd concretarse y motivarse en cada caso).
Por consiguiente, cuando el ciudadano ha elegido los medios electronicos para la notificacion, en el primer supuesto
se produciria una renuncia tacita a recibir la notificacion por tales medios; en tanto que en el segundo supuesto la
Administracion haria caso omiso de la opcién del ciudadano por un motivo de interés publico. No obstante, como
ha sefalado cierta doctrina, no esté claro que ambas excepciones sean aplicables a los sujetos que obligatoriamente
tienen que relacionarse con la Administracién por medios electronicos.?’

Porotra parte, el art.41.3 LPACAP preceptua que cuando se trate de procedimientosiniciados a solicitud del interesado,
la notificacion se practicara por el medio sefalado al efecto por aquel (en linea con lo ya dispuesto en el art. 59.2 de la
Ley 30/1992); sin embargo, dicha notificacion serd electrénica cuando exista obligacién de relacionarse de esta forma
con la Administracion.?' Por lo tanto, los sujetos que no estan obligados a relacionarse por medios electrénicos con la
Administracion, pueden optar por recibir las notificaciones a través de estos medios o bien de manera convencional
(a diferencia de los sujetos que estan obligados a relacionarse por medios electrénicos, que no tienen dicha opcion);
y en caso de que opten por la via electrdnica, la Administracion queda vinculada a utilizarla. Ahora bien, si no es
posible realizar la notificacion de acuerdo con lo sefialado en la solicitud, se practicara la notificacién en cualquier
lugar adecuado a tal fin y por cualquier medio que permita tener constancia de la recepcion por el interesado o su
representante, asi como de la fecha, la identidad y el contenido del acto notificado.”? Nétese que se reiteran en este
precepto, aunque con una redaccion no coincidente, los requisitos de validez de los medios de notificacion regulados,
con caracter general, en el art. 41.1 LPACAP.

Precisamente, dado que se trata de una opcidn, estos sujetos no quedan vinculados con la opcion por el medio
electrénico, al disponer el at. 41.1 LPACAP, al igual que la Ley 11/2017, que “los interesados que no estén obligados
a recibir notificaciones electrénicas, podran decidir y comunicar en cualquier momento a la Administracion Publica,
mediante los modelos normalizados que se establezcan al efecto, que las notificaciones sucesivas se practiquen
o dejen de practicarse por medios electrénicos”. Notese que se hace referencia a que la comunicacion tanto de la

20. MIGUEZ MACHO, L.: Comentarios a los arts. 37 a 46, cit., pags. 323y 324.

21. Enestalinea, el art. 66.1.c) LPACAP incluye, entre las menciones minimas obligatorias que debe contener la solicitud de iniciacion de
un procedimiento iniciado a solicitud del interesado, se encuentra la identificacion del medio electrénico o, en su defecto, lugar fisico
en que desea que se practique la notificacion.

22. Esta prevision también se contenia en el art. 59.2 de la Ley 30/1992.
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opcion por la utilizacién como por la no utilizacion del medio electronico debe realizarse a través de los modelos
normalizados que se establezcan (lo cual supone una novedad respecto de la regulacion de la Ley 11/2017).2

Asimismo, el art. 41.4 LPACAP establece que “en los procedimientos iniciados de oficio, a los solos efectos de su
iniciacion, las Administraciones Publicas podran recabar, mediante consulta a las bases de datos del Instituto Nacional
de Estadistica, los datos sobre el domicilio del interesado recogidos en el Padrén Municipal, remitidos por las Entidades
Locales en aplicacion de lo previsto en la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local” La
finalidad de esta norma es proveer a la Administracion de una direccion en la que poder efectuar la notificacion
cuando no dispone de ningun dato al respecto. En consecuencia, parece desprenderse que en estos casos podra la
Administracion notificar en papel en el domicilio identificado de esta manera, incluso en el caso de sujetos obligados
a relacionarse por medios electrénicos con la Administracion.?* Y, por otro lado, si se trata de sujetos no obligados a
relacionarse electronicamente con la Administracion, en sucesivas notificaciones podrian optar por la notificacion
electrdnica, en los términos del art. 41.1 LPACAP.

Por dltimo, se contemplan dos supuestos concretos de exclusion categérica de la utilizacion de medios electrénicos
para la practica de las notificaciones.” En efecto, el art. 41.2 LPACAP establece que, en ningun caso, se podrén utilizar
para la préctica de las notificaciones en las que el acto a notificar vaya acompafnado de elementos que no sean
susceptibles de conversién en formato electrdnico (es decir, elementos que sean incompatibles con las diferentes
normas técnicas de interoperabilidad de Documento Electrénico, de Digitalizacion de Documentos y de Expediente
Electrénico, o que excedan de la capacidad de almacenamiento y transmision de los sistemas de la Administracion;
debiéndose acreditar la imposibilidad de conversién en formato electronico de tales elementos) y tampoco en
aquellas que contengan medios de pago a favor de los obligados, tales como cheques.?® Se trata en ambos casos de
supuestos (ya contemplados en las letras a) y d), respectivamente, del art. 3.4 del RD 1363/2010) de imposibilidad
material de practicar la notificacion a través de medios electrénicos.

4 Laprdctica delas notificaciones a través de medios electrénicos

4.1. Medios de notificacion electrénica admitidos

El art. 43 LPACAP se centra en la préctica de las notificaciones por medios electrdnicos (a diferencia de la Ley 30/1992),
abordando esta materia de forma diversa a la prevista en la Ley 11/2007 al introducir novedades relevantes.

En particular, de los medios de notificacion electronica se ocupa, de forma tasada el art. 43.1 LPACAP. En virtud de
esta norma, “las notificaciones por medios electronicos se practicardn mediante comparecencia en la sede electronica
de la Administracion u Organismo actuante, a través de la direccién electronica habilitada tnica o mediante ambos
sistemas, seguin disponga cada Administracion u Organismo"”. Es decir, se trata de una lista numerus clausus de medios

23. Estos modelos seran de utilizacion obligatoria, de acuerdo con el art. 66.6 LPACAP, segun el cual “cuando la Administracién en un
procedimiento concreto establezca expresamente modelos especificos de presentacion de solicitudes, éstos seran de uso obligatorio
por los interesados”.

24.  Asilo entiende MIGUEZ MACHO, L.: Comentarios a los arts. 37 a 46, cit., pag. 324.

25. Encambio, el art. 27.1 de la Ley 11/2011 contemplaba la posibilidad genérica de que en “una norma con rango de Ley se establezca o
infiera la utilizacién de un medio no electrénico”.

26. En este punto, matiza MARTINEZ que “hablamos de medios de pago para que las personas interesadas puedan cobrar o reintegrarse
cuantias pecuniarias y, por ello no debié utilizar el legislador en este precepto el concepto de “obligado’, muy tributario, y que
puede confundir en cuanto a la remisién de cartas de pago al obligado tributario para que las abone y que si pueden notificarse
electronicamente”. (MARTINEZ GUTIERREZ, |,: El régimen juridico del nuevo procedimiento administrativo comun, cit., pég. 237).
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de notificacién: la comparecencia en la sede electronica y la direccion electrénica habilitada, correspondiendo a la
propia Administracion la opcidn entre uno u otro sistema o por ambos.

Por consiguiente, este precepto legal ha reducido los medios electrénicos de notificacion a sélo dos, respecto de
la anterior regulacion contenida en la Ley 11/2007, cuyo art. 28.2 admitia cualquier medio que cumpliese con los
requisitos alli establecidos, en conexidn con lo dispuesto en el derogado art. 35.2 del RD 1671/2009. A tenor de lo que
preveia dicho art. 35.2, las notificaciones electrénicas podian practicarse a través de los siguientes medios: la direccién
electrénica habilitada; sistemas de correo electronico con acuse de recibo que dejara constancia de la recepcion;
comparecencia electronica en la sede; y cualquier otro medio que se estableciera, con la condicién de que quedara
constancia de la recepcion por el interesado en el plazo y en las condiciones establecidas en su regulacion especifica.
Por lo tanto, actualmente, no es posible acudir al correo electrénico como medio para practicar las notificaciones
electrénicas (aunque si se contempla como medio para enviar el aviso electronico de notificacion).”

En cuanto a la comparecencia en la sede electrénica, el art. 43.1 LPACAP precisa que “a los efectos previstos en
este articulo, se entiende por comparecencia en la sede electrdnica, el acceso por el interesado o su representante
debidamente identificado al contenido de la notificacion”. Como ha sefalado cierta doctrina, destaca la falta de rigor
de este precepto, pues confunde la comparecencia en la sede electrénica (el acceso a la misma previa identificacion
electrénica del administrado para la realizacion de cualquier trdmite) con la notificacion por comparecencia en la
sede electrénica (que es definida correctamente en el art. 40 del RD 1671/2009 como “el acceso por el interesado,
debidamente identificado, al contenido de la actuacién administrativa correspondiente a través de la sede electronica
del érgano u organismo publico actuante”).?®

Por otro lado, nétese que el art. 43.1 LPACAP, a diferencia del art. 40 del RD 1671/2009, que no ha sido derogado por
dicha Ley y que resulta aplicable solamente a la Administracién General del Estado, no especifica ninguin requisito
para este tipo de notificacion, por lo que seria suficiente con los requisitos generales del art. 41.1 LPACAP ya analizados
anteriormente. Para que la comparecencia electrénica produzca los efectos de notificacion, segun el apdo. 2 de esta
norma reglamentaria, es preciso que se cumplan dos requisitos: el primero, que el interesado, previamente al acceso
a su contenido, debera visualizar un aviso del caracter de notificacion de la actuacion administrativa que tendra dicho
acceso; y, el segundo, que el sistema de informacion debe dejar constancia del acceso, con la referencia de la fechay la
hora (en linea con lo dispuesto en el art. 28.2 de la Ley 11/2007 con caracter general para cualquier medio electrénico).

En relacién con el segundo de los medios electrénicos, la direccion electrénica habilitada tnica, no se establece
tampoco ningun requisito que deba cumplir ni se define qué es, nitampoco se efecttia ninguna remision reglamentaria
para su desarrollo. En cambio, el art. 38.1 del RD 1671/2009, que también se mantiene vigente pero que sélo resulta de
aplicacion a la Administracion General del Estado, establece los siguientes requisitos: a) acreditar la fechay hora en que
se produce la puesta a disposicion del interesado del acto objeto de notificacion; b) posibilitar el acceso permanente
de los interesados a la direccion electrénica correspondiente, a través de una sede electrénica o de cualquier otro
modo; ¢) acreditar la fecha y hora de acceso a su contenido; y d) poseer mecanismos de autenticacion para garantizar
la exclusividad de su uso y la identidad del usuario.

Por otro lado, llama la atencion la utilizacion del adjetivo“Unica”. Este término no es nuevo, pues ya se contemplaba una
direccién electrdnica habilitada que seria Unica para todas las posibles notificaciones a practicar por la Administracion

27. Entiende MIGUEZ, “que el Ginico resquicio a través del cual podrian introducirse otros medios de notificacion es el que ofrece el art. 41.1
LPACAP, cuando sefala los requisitos generales de validez de las notificaciones, sea cual sea el medio utilizado, pero es dudoso que
esta norma sea suficiente para eludir la taxatividad con que esta redactado el art. 43.1". (MIGUEZ MACHO, L.: Comentarios a los arts. 37
a 46, cit, pag. 334).

28. MIGUEZ MACHO, L.: Comentarios a los arts. 37 a 46, cit., pags. 334 y 335).

Revista Técnica Tributaria // julio - septiembre / 2017

»



Ana Marfa Delgado Garcfa

General del Estado y sus organismos publicos (al introducirse por el art. 12.3 del Real Decreto 209/2003, de 21 de
febrero, por el que se regulan los registros y las notificaciones telematicas, asi como la utilizacion de medios telematicos
para la sustitucion de la aportacion de certificados por los ciudadanos, en el Real Decreto 263/1996, de 16 de febrero,
por el que se regula la utilizacion de técnicas electrdnicas, informaticas y teleméticas por la Administracion General
del Estado); si bien dicha prevision fue derogada por el art. 38.2 del RD 1671/2009.% Por lo tanto, podria plantearse la
duda de si la reintroduccién del adjetivo Unica se refiere a todas las Administraciones (lo cual supondria que tendria
que existir un Unico sistema de direccién electrénica habilitada valido para todas las Administraciones Publicas) o si,
por el contrario, se refiere a cada nivel territorial (lo cual parece més légico de acuerdo con el dmbito competencial
constitucionalmente reservado a las comunidades autonomas y, en todo caso, siempre pueden adherirse al sistema
estatal de direccidn electrénica habilitado el resto de Administraciones).®

4.2. Elaviso electrénico de notificacion

La LPACAP, como novedad y dando cobertura legal a una préctica ya existente para las notificaciones electrénicas,
prevé en su art. 41.6 el aviso electrdnico de notificacion. Este aviso electronico se realizara tanto para las notificaciones
en papel como las electrdnicas. Asi, “las Administraciones Publicas enviaran un aviso al dispositivo electronico y/o a
la direccion de correo electronico del interesado que éste haya comunicado, informéndole de la puesta a disposicion
de una notificacion en la sede electrénica de la Administracién u Organismo correspondiente o en la direccién
electrénica habilitada Unica”

A los efectos de que la Administracion pueda cumplir con esta obligacion legal, es presupuesto necesario que el
interesado haya identificado un dispositivo electronico y/o una direccién de correo electronico®' Si bien, de la
redaccion literal del art. 41.6 LPACAP, parece desprenderse que se deja en manos de la Administracion la eleccion del
medio concreto a través del cual se envia el aviso electronico.® En este punto, debe ponerse de relieve que es correcto
el uso del término “dispositivo”, pues se confunde el aparato con el sistema o medio de comunicacion que se utiliza
a través del mismo.

Ahora bien, debe remarcarse que este dispositivo electronico o la direccion de correo electrdnico serviran sélo para
el envio del aviso electrénico, no para practicar la notificacion. En estos términos se pronuncia el tltimo pérrafo del
art. 41.1 LPACAP, al indicar que “adicionalmente, el interesado podrd identificar un dispositivo electrénico y/o una
direccién de correo electrénico que serviran para el envio de los avisos regulados en este articulo, pero no para la
practica de notificaciones’, en linea con lo dispuesto en el art. 66.1.b) LPACAP, relativo al contenido minimo de las
solicitudes de los administrados que inician el procedimiento.

29. MIGUEZ opina que es controvertido el papel del operador designado para la prestacion del servicio postal universal en la gestién de
este tipo de sistemas de notificacion, en los términos del art. 22.4 de la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal,
de los derechos de los usuarios y del mercado postal. (MIGUEZ MACHO, L.: Comentarios a los arts. 37 a 46, cit., pag. 336).

30. En este mismo sentido se pronuncia MARTIN DELGADO quien concluye que “cada Administracion, en el caso de que decida
implantar el sistema, debera garantizar que la direccion electrénica atribuida al interesado es vélida a efectos de recepcion de todas
las notificaciones por parte de los 6rganos integrados en su nivel territorial’. (MARTIN DELGADO, I.: La reforma de la administracion
electrénica, cit., pag. 276).

31. A este respecto, considera MIGUEZ que “en este caso, a diferencia de lo que sucede con los medios electrénicos de notificacion, la
flexibilidad de la ley es total y no se cierran los medios que se pueden admitir para el envio del aviso”. (MIGUEZ MACHO, L.: Comentarios
alos arts. 37 a 46, cit,, pag. 329).

32. Ajuicio de MIGUEZ, “de la redaccién del art. 66.1.b) LPACAP, que no es exactamente igual a la del art. 41.1, dltimo pérrafo (en otra
muestra de la pobre técnica legislativa empleada en la elaboracion de la LPACAP), se desprende que el correo electrdnico se debera
admitir siempre, mientras que no sucede lo mismo con otros dispositivos”. (MIGUEZ MACHO, L.: Comentarios a los arts. 37 a 46, cit., pag.
329).
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No hay que olvidar que no todos los sujetos obligados a relacionarse electrénicamente con la
Administracion estdn familiarizados con las tecnologias de la informacidn y la comunicacién ni tienen
acceso alas mismas.

Esta medida, en principio, debe considerarse muy positiva, dado que tiene como finalidad facilitar a los interesados
el conocimiento de la puesta a disposicién de una notificacion, en especial, cuando se trata de una notificacion
electrénica; pues, de lo contrario, deberian los interesados acceder regularmente a la oportuna sede electronica o
direccion electrdnica habilitada para comprobar si se ha puesto o no disposicion una notificacion teniendo en cuenta
los efectos del transcurso del plazo de 10 dias que contempla el art. 43.2 in fine LPACAP

No obstante, esta previsién garantista queda contrarrestada por dos cuestiones. En primer lugar, porque no se
especifica en el mencionado art. 41.6 LPACAP cuando debe realizarse este aviso electronico, si bien lo deseable es
que se realice de manera simultanea al envio de la notificacion en papel o de la puesta a disposicion de la notificacion
electrénica. Y, en sequndo lugar, porque el propio art. 41.6 preceptla que“la falta de practica de este aviso no impedira
que la notificacion sea considerada plenamente valida”

Conlo cual, se deriva de esta Ultima prevision, de un lado, que no se especifica ninguna causa concreta que justifique la
falta de la practica del aviso. De otro lado, no se prevé consecuencia juridica alguna para la Administracion ante la falta
de cumplimiento del envio del aviso electronico (cuando de ello puede derivarse un gran perjuicio para el interesado
que confia en recibir dicho aviso y deja de consultar si se ha puesto a disposicién una notificacion electronica y por
el transcurso de diez dias se considera rechazada, como se vera mas adelante). Y, por ultimo, al establecerse que
la ausencia del envio del aviso carece de eficacia invalidante de la notificacion, se ha perdido la oportunidad de
condicionar la validez de las notificaciones electrdnicas a la prueba por parte de la Administracion del envio del aviso
para dotar de una mayor garantias a este tipo de notificacion.’*

4.3. Acceso a la notificacion y consecuencias de la falta de acceso

En cuanto al acceso a la notificacion electronica y a las consecuencias de que no se produzca, el art. 43.2 LPACAP se
centra en esta cuestion, en términos similares a la regulacion precedente (art. 59.3 de la Ley 39/1992 y, posteriormente,
el art. 28, apdos. 2 y 3 de la Ley 11/2007). Segun el 43.2 LPACAP, “las notificaciones por medios electronicos se
entenderan practicadas en el momento en que se produzca el acceso a su contenido”.

33. Y, como acertadamente destaca MARTIN DELGADO, “es una forma de fomentar el uso de los medios electrénicos por parte de los
interesados no obligados que debe valorarse positivamente, siempre que no se utilice de forma desfavorable para el ciudadanos y el
concreto sistema de notificacion evidencie que el acceso a su contenido posee efectos notificadores desde ese momento y no desde
el momento en que se recibe la notificacion en papel”. (MARTIN DELGADO, |.: La reforma de la administracién electrénica, cit., pag. 273).

34, A juicio de VALERO, “podria haberse consagrado legalmente el caracter preceptivo del mismo, al menos cuando asi lo hubiese
solicitado el interesado, como medida tendente a reforzar el principio de confianza legitima cuando la notificacién fuese infructuosa y
se pretenda proceder al a publicacion oficial con caracter sustitutivo”. (Administracion electrénica en la nueva legislacion administrativa
bdsica, cit.,, pags.. 19y 20). Igualmente, véase VALERO TORRIJOS, J.: La reforma de la administracién electronica, ;una oportunidad perdida?,
cit, pag. 20).Y, en este punto, como opina MARTIN DELGADO, “no cabe realizar una interpretacién amplia favorable al interesado de la exigencia
efectuada en el art. 41.1 de que las notificaciones “permitan tener constancia de su envio y puesta a disposicién’, vinculando la constancia
con el aviso de notificacion, porque el art. 41.6 es taxativo a la hora de considerar plenamente validas las notificaciones practicadas sin llevar el
mismo”. (MARTIN DELGADO, |.: La reforma de la administracién electrénica, cit., pags. 277 y 278).
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Es decir, no se considera practicada en el momento del depdsito de la notificacion electrénica, sino desde el momento
en que el interesado entra en su buzoén de notificaciones y abre el mensaje electronico y accede a su contenido
(con independencia de si el interesado procede o no a la lectura del contenido concreto del acto notificado en ese
momento 0 en un momento posterior). Si bien es cierto que esta norma no requiere de forma expresa que sea el
destinatario de la notificacion quien acceda a estos efectos.®

En este punto, debe traerse a colacién que el art. 43.3 LPACAP precisa que, aunque la notificacién electrdnica se
entienda practicada al acceder a su contenido, a los solos efectos de entender cumplida la obligacion de notificar
en el plazo méximo de duracion de los procedimientos (a que se refiere el art. 40.4 LPACAP), es suficiente la puesta
a disposicion de la notificacion en la sede electronica de la Administracion u Organismo actuante o en la direccion
electrénica habilitada Uinica.* Por consiguiente, aunque no se haya recibido el aviso electrénico de puesta a disposicion
de la notificacion en la sede electrdnica, una vez que se encuentre alli, se cumple con la obligacién de notificar.

Ahora bien, afiade el 43.2 LPACAP que “cuando la notificacion por medios electronicos sea de caracter obligatorio,
o haya sido expresamente elegida por el interesado, se entenderd rechazada cuando hayan transcurrido diez dias
naturales desde la puesta a disposicion de la notificacion sin que se acceda a su contenido”. Por consiguiente, si no se
produce en diez dias naturales el acceso a la notificacién, se contintia calificando esta circunstancia como un rechazo
tacito de las notificaciones, rechazo que se imputa al interesado (si bien en el art. 28.3 de la Ley 11/2007 se exigia que
existiera constancia de la puesta a disposicion). Y la consecuencia legal que se deriva de este rechazo es que prosiguen
los tramites, a tenor de lo dispuesto en el art. 41.5 LPACAP;* pero no se acude a la publicacion del acto en el BOE, que,
en cambio, si se realiza para las notificaciones en papel infructuosas, conforme a lo preceptuado en el art. 44 LPACAP.
Por consiguiente, el acto notificado despliega su eficacia a pesar de que el interesado no haya tenido conocimiento
alguno del acto notificado (e incluso de que se le ha practicado la notificacién si no ha recibido el aviso electronicoy
tampoco ha accedido a la sede electrdnica para comprobar si ha recibido una notificacion).

A esta regulacién pueden realizarse las siguientes consideraciones. En primer lugar, se impone una especial diligencia
a los ciudadanos de consultar de forma periddica (y cada menos de diez dias) si se ha puesto o no a disposicion
alguna notificacion dirigida a ellos, a pesar de la introduccién de la figura del aviso electronico de notificacion por las

35. Seaclara asi la duda que genero la redaccion de la Ley 11/2007 sobre si los efectos de la notificacion se producian desde el momento
del acceso a su contenido o desde el momento del acceso a contenido del acto objeto de notificacion.

36. Y, como sostiene MIGUEZ, “esto es especialmente relevante si se recuerda que la LPACAP obliga a las Administraciones publicas a
utilizar los medios electronicos de notificacion en todos los casos, incluidos aquellos en que el interesado ha elegido de manera
expresa la notificacion en papel; dado que el apartado que nos ocupa no excluye estos ultimos supuestos de la regla que establece, la
consecuencia es que el administrado ya no podré fiarse del intento de notificacion en papel para determinar cuando se debe entender
cumplida la obligacion de la Administracion de notificar dentro del plazo maximo de duracion del procedimiento, porque es posible
que antes de ese intento tuviese ya a su disposicion la notificacion en la sede electrénica”. (MIGUEZ MACHO, L.: Comentarios a los arts.
37 a 46, cit,, pag. 339).

37. Enconcreto, sefiala esta norma que “cuando el interesado o su representante rechace la notificacion de una actuacion administrativa,
se hard constar en el expediente, especificindose las circunstancias del intento de notificacion y el medio, dando por efectuado el
tramite y siguiéndose el procedimiento”.
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cautelas ya comentadas, teniendo en cuenta los efectos del transcurso de los diez dias sin que se produzca el acceso.*®
En esta linea, el Consejo de Estado, en su Dictamen 275/2015, manifest6 su preocupacién sobre “cdmo conciliar la
multiplicidad de Administraciones Publicas potencialmente notificadoras con los derechos de los interesados que,
si no quieren ver rechazadas las notificaciones que se les practiquen, se ven abocados a acceder a sus direcciones
electrénicas al menos cada diez dias”.

La segunda de las consideraciones consiste en que, a diferencia de las notificaciones practicadas por medios no
electrénicos, para que se entienda producido el rechazo de la notificacion electrénica, no se requiere la existencia
de una actitud deliberada del interesado o su representante para no acceder al contenido de la notificacion. Como
acertadamente pone de relieve cierta doctrina, “no es lo mismo un rechazo (término que presupone la actitud
deliberada de no ser notificado) que una simple omision de acceso (que puede ser involuntaria y deberse a un mero
descuido)"®

En tercer lugar, esta presuncion de rechazo sélo se aplica cuando el medio electrénico sea obligatorio o cuando lo
elija de forma expresa el interesado; por lo tanto, no tendria cabida cuando se utilice el medio electrénico como
complemento del notificacion presencial. En cuarto lugar, una vez producido el rechazo, continua sin preverse si la
notificacion se mantiene temporalmente (mientras esté abierto el plazo para interponer el correspondiente recurso
contraelacto notificado), indefinidamente o bien se suprime. Y, en Gltimo término, ya no se contempla la circunstancia,
por la que se desvirtuaba los efectos del rechazo de la notificacion, de que se comprobara la imposibilidad técnica o
material del acceso, de oficio o a instancia del destinatario, (art. 59.3 de la Ley 30/1992 y art. 28.3 de la Ley 11/2007).4'
A pesar que esta circunstancia resultaba criticable (por tratarse de un término juridico indeterminado y porque su
prueba en ocasiones podia resultar compleja y normalmente se producia a posteriori, en via de recurso, puesto que al

38. Ello supone, segiin FERNANDEZ RODRIGUEZ, que la carga derivada del régimen de notificaciones, que recaia sobre la Administracion
autora de un acto para que este pudiera desplegar sus efectos propios, “ha cambiado radicalmente de sentido, ya que ahora es el
interesado el que tiene que acudir al domicilio electrénico de la Administracion para recibir las notificaciones, so pena de caer en una
situacién de irremediable indefensién”. (FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R: Una llamada de atencién sobre la requlacion de las notificaciones
electrdnicas en la novisima Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas, cit., pag. 365). Y, en palabras de
MENENDEZ SEBASTIAN, se trata de “una carga exorbitante e injustificada para el ciudadano, pasando ya no sélo de notificar en el domicilio de
éste a que éste tenga que acceder al “domicilio electronico” de la Administracion para ser notificado, sino y lo que es mas grave, sin garantia
de que no se produciré la eficacia del acto sin haberse podido enterar de la notificacién” Y afiade que “si ya es una carga excesiva en todo caso,
incluso cuando el interesado lo es por haber presentad una solicitud, en cuyo supuesto podria pensarse que estard mas atento de recibir la
notificacién, lo que ya es inadmisible es que las mismas reglas se apliquen en los procedimientos iniciados de oficio”. (MENENDEZ SEBASTIAN,
E.M.: Laimplementacion de la administracion electrénica en las nuevas leyes, cit., pag. 34).

39. GAMERO CASADO, Eduardo: Notificaciones telemdticas, Bosch, Barcelona, 2005, pags. 221y 222 y en Comunicaciones y notificaciones
electrénicas, Cuadernos de Derecho Local, n° 22,2010, pag. 112.

40. Al no preverse el tiempo durante el cual deben estar a disposicion del interesado estas notificaciones, siguiendo a GAMERO, “al
ciudadano le resulta imposible acceder a su contenido y saber siquiera que se le intentd notificar el acto, lo cual hace nuevamente
de peor condicién al usuario del medio electrénico respecto al presencial”. (GAMERO CASADO, E.: Panordmica de la Administracion
electrénica en la nueva legislacion administrativa bdsica, cit,, pag. 22).

41. De manera que la anterior presuncion iuris tantum del rechazo de la anterior normativa, se convierte ahora en una presuncion iuris et de
iure. A este respecto, considera MIGUEZ que “esto resulta inaudito, porque si, después de producida la puesta a disposicion de la notificacién en
la sede electronica en la direccion electrénica habilitada se produjese un fallo técnico en el sistema informético correspondiente que impidiese
el acceso al contenido de aquélla, el plazo correria igualmente y la notificacion se entenderia rechazada con independencia de cuando se
produjese el restablecimiento del servicio, con evidente y grave perjuicio para el interesado. A éste no le quedaria otro remedio que hacer uso de
la posibilidad a que se refiere el apartado 1 del art. 41 LPACAP cuando habla de que la notificacion se realice con ocasién de la comparecencia
espontdnea del interesado o su representante en las oficinas de asistencia en materia de registro y solicite la comunicacién o notificacién
personal en ese momento, y eso suponiendo que se haya llegado a enterar de la puesta a disposicién de la notificacién electrénica”. (MIGUEZ
MACHO, L.: Comentarios a los arts. 37 a 46, cit., pag. 338). Y, en opinién de MARTIN DELGADO, “cuando concurran estas circunstancias, debera
entenderse que la notificacion es infructuosa, y procedera la practica de la misma a través de la publicacion en el BOE”. (MARTIN DELGADO, I.: La
reforma de la administracién electrénica, cit., pag. 277).
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haber transcurrido posiblemente los diez dias, se entenderia producido el rechazo y practicada la notificacién a todos
los efectos), su supresion ha de ser valorada negativamente, ya que resulta perjudicial para el interesado.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que, segun el art. 32.4 LPACAP, “cuando una incidencia técnica haya
imposibilitado el funcionamiento ordinario del sistema o aplicacién que corresponda, y hasta que se solucione el
problema, la Administracion podra determinar una ampliacién de los plazos no vencidos, debiendo publicar en la
sede electrénica tanto la incidencia técnica acontecida como la ampliacion concreta del plazo no vencido”. Con lo
cual se posibilitaria de esta manera para las notificaciones electronicas la ampliacion del plazo de diez dias naturales
si concurren estas circunstancias.

Por otro lado, el art. 41.7 LPACAP, de forma novedosa, prevé que “cuando el interesado fuera notificado por distintos
cauces, se tomara como fecha de notificacion la de aquélla que se hubiera producido en primer lugar’, fruto de la
posibilidad de practicar por diferentes medios las notificaciones (en papel o a través de alguno de los medios
electrénicos habilitados). En este contexto, hay que traer a colacion que el art. 42.1 LPACAP sefala que, cuando el
interesado opte por la notificacion en papel, igualmente la Administracién debe poner la notificacion a su disposicion
enla sede electronica; por lo tanto si, en estos supuestos, el interesado accede al contenido de la notificacién en la sede
electrénica y también recibe la notificacién en papel, habra que estar a la producida en primer lugar para determinar
la fecha de notificacidon. Ademés, prevé el art. 42.3 LPACAP que “cuando el interesado accediera al contenido de la
notificacion en sede electronica, se le ofreceré la posibilidad de que el resto de notificaciones se puedan realizar a
través de medios electrénicos”*

A su vez, el art. 43.4 LPACAP dispone que “los interesados podrdn acceder a las notificaciones desde el Punto de
Acceso General electronico de la Administracion, que funcionara como un portal de acceso’, en conexion con lo
establecido en el art. 13 LPACAP, que reconoce el derecho a los ciudadanos a comunicarse con éstas a través de dicho
punto de acceso. De una lectura conjunta tanto de la LPACAP como de la Ley 40/2015, se observa que no se ofrece
una definicién de este Punto de acceso, a diferencia de lo que sucede con el RD 1671/2009, cuyo art. 9 establece que
“contendra la sede electrénica que, en este ambito, facilita el acceso a los servicios, procedimientos e informaciones
accesibles de la Administracion General del Estado y de los organismos publicos vinculados o dependientes de la
misma”.

5. Conclusiones

La nueva regulacion que sobre las notificaciones se contiene en la nueva legislacién administrativa bésica es aplicable
al dmbito tributario. Fruto de esta normativa, el caracter preferente del medio electronico para la practica de las
notificaciones (arts. 41.1, 42.1 y 42.3 LPACAP) y su obligatoriedad para un colectivo muy amplio de sujetos (14.2
LPACAP), determina un cambio de paradigma en las relaciones con la Administracion y, en especial, en materia de
notificaciones.

La utilizacién de medios electrénicos en este dmbito posee numerosas ventajas especialmente para la Administracion,
dado que facilitan y agilizan la practica de las notificaciones, permiten un mayor control administrativo en la practica

42. A este respecto, MARTIN DELGADO sostiene que “aunque no queda claro si el acceso a la notificacion por comparecencia en sede
electrénica exime a la Administracion de notificar en papel, debe entenderse que no es asi, por dos razones, de un lado, porque
resulta mas garantista para el interesado que, aunque ha accedido al contenido de la notificacion por medios electronicos, tendra
la posibilidad de recibir la resolucién administrativa también en papel; de otro, porque el tenor literal del art. 42.1 da a entender que
ambos medios de notificacién son acumulativos: las notificaciones que se practiquen en papel deberén ser puestas a disposicion del
interesado en sede electrénica’. (MARTIN DELGADO, I.: La reforma de la administracion electrénica, cit., pag. 273).
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de las notificaciones que puede contribuir a reducir la conflictividad existente en esta cuestion y suponen un menor
coste. Los medios electronicos admitidos se han limitado con ocasion de la nueva regulacion, debiendo destacarse la
introduccion del aviso electrénico de notificacion como una medida, en principio, positiva,.

No obstante, algunos aspectos de esta regulacion pueden suponer una merma de garantias para los ciudadanos,
asi como en algun caso un trato diferencial respecto de las notificaciones practicadas en papel. En este punto, debe
destacarse el hecho de que transcurridos diez dias desde la puesta a disposicion de la notificacion sin que se acceda a
su contenido, se entiende practicada; habiéndose eliminado la circunstancia que desvirtuaba los efectos del rechazo
de la notificacion en los supuestos en que se comprobara la imposibilidad técnica o material del acceso, de oficio
0 a instancia del destinatario. Y, por otro lado, no hay que olvidar que no todos los sujetos obligados a relacionarse
electrénicamente con la Administracion estan familiarizados con las tecnologias de la informacién y la comunicacién
ni tienen acceso a las mismas.
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Resumen

En una sociedad en la que Internet es protagonista, las criptomonedas y, en especial, los bitcoines, estdn adquiriendo un gran
protagonismo en el trafico comercial y mercantil desde su aparicién en 2009. El proceso de creacion de estas monedas virtuales
y las operaciones de intermediacién de las que son objeto, implican a distintos agentes, generan riqueza, evidenciando
capacidad econdmica, lo que no sitda frente a la cuestion de su tributacién.

Los recientes pronunciamientos de la Direccién General de Tributos, asi como la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, de 22 de octubre de 2015 (asunto David Hedqvist, C-263/14) han contribuido a aquilatar la naturaleza juridica de
estas monedas, y, consiguientemente, su tratamiento fiscal.

Abstract

In a society in which Internet is a protagonist, criptocurrency and, in particular, bitcoines, are acquiring great protagonism in
the commercial and merchant traffic since its appearance in 2009. The process of creation of these virtual currencies and the
businesses conducted with these currencies, involve different agents, generate wealth, evidencing economic capacity, which front
seat us of the question of their taxation.

Recent rulings by the Directorate-General for Taxes and the judgment of the European Court of Justice of 22 October 2015 (David
Hedqvist case, (-263/14) have helped to establish the legal nature of these currencies and its taxation.
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1. Consideraciones previas

En los ltimos afos, las monedas virtuales o criptomonedas estdn adquiriendo mayor importancia en nuestro dia a
dia, como medio de pago susceptible de utilizacién en el trafico comercial. Dentro de estas nuevas monedas destaca
el denominado bitcoin. Los bitcoines' aparecieron en 2009?, desarrollados por un individuo -o varios- que actud
bajo el seudénimo Satoshi Nakamoto, el cual elaboré un articulo de investigacion®en el que se encontraba la primera
especificacion del protocolo de bitcoin y la prueba del concepto. Aunque su uso alin no esta extendido, el incremento
de las transacciones comerciales realizadas con estas monedas es inminente. Desde la quiebra de una casa de cambios
de bitcoines -Mt. Gox-, hasta la aparicion del supuesto creador de estas criptomonedas®, cada vez son mas las noticias
en torno a esta nueva moneda digital, que combina criptografia, ingenieria de software y economia ®, lo que permite
tomar conciencia de su complejidad. Tal y como sefiala FRANCOS, Bitcoin es un programa de ordenador, cuyo codigo
es libre, esto es, es de dominio publico, y descentralizado, pues esta criptomoneda opera a través de una red de
ordenadores, llamados nodos, que ejecutan el software par a par —peer to peer-, careciendo de un servidor central
que controle el proceso. Son estos dos caracteres —-cddigo libre y descentralizado- las principales notas definitorias
de bitcoin.

Si bien es cierto que no nos encontramos ante una moneda de las que podriamos denominar “tradicionales” o “de
curso legal’, puesto que no esta regulada por texto normativo alguno ni hay ningtin organismo institucional que lo
respalde, tampoco se puede negar que su relevancia en el tréfico mercantil cada vez es mayor. Prueba de su auge lo
encontramos en un informe del Foro Econémico Mundial de septiembre de 2015 titulado Technology Tipping Points
and Societal Impact, en el que sefalaba que la denominada “blockchain” o “cadena de bloques” -la tecnologia en la
que se basa el funcionamiento del bitcoin-, supone el 0,25% del Producto Interior Bruto global, pero que esas cifras
se incrementaran al 10% en 2027. Estos datos concuerdan con la senda ascendente que ha seguido el niumero de
transacciones realizadas con bitcoines en los ultimos dos afos, el cual aparece reflejado en el siguiente gréfico:

1. Tal y como sefala la Fundacién para el Espafiol Urgente (FUNDEU), fundacién promovida por la Agencia Efe, patrocinada por BBVA y
asesorada por la RAE, cuyo objetivo es el buen uso del espariol en los medios de comunicacion, “La forma bitcdin, plural bitcoines, es la
adaptacion al espariol de bitcoin, plural bitcoines, nombre de una moneda electronica’

2. Sibien, tal y como se indica en la pagina web bitcoin.org “Bitcoin es la primera implementacién de un concepto conocido como ‘moneda
criptogrdfica’, la cual fue descrita por primera vez en 1998 por Wei Dai en la lista de correo electénico ‘cypherpunks, donde propuso la idea de un
nuevo tipo de dinero que utilizara la criptografia para controlar su creacién y las transacciones, en lugar de que lo hiciera una autoridad centralizada”
(https://bitcoin.org/es/fag#que-es-bitcoin -consultado el 3/04/2016-).

3. Eltextointegro del articulo se puede consultar en el siguiente enlace: https://bitcoin.org/bitcoin.pdf (Consultado el 3/02/2016).

4. Entorno a la identidad del creador de los bitcoines han surgido mdltiples noticias. La Ultima de ellas, que alcanzo relevancia mundial
sefialaba que quien se escondia tras el nombre japonés de Satoshi Nakamoto era Craig Steven Wright, un empresario australiano que aportd
pruebas aparentemente fiables en toro a su autoria (http://economia.elpais.com/economia/2016/05/02/actualidad/1462173310_162326.
html -Consultado el 04/05/2016-).

5. Vid. FRANCO, P, Entendiendo Bitcoin: Criptografia, Ingenieria y Economia. Anales de mecdnica y electicidad. Septiembre-octubre, 2014, pp.
16-22.

6. Vid. FRANCO, P, Entendiendo Bitcoin: Criptografia, Ingenieria y Economia.....op. cit. p. 16.
7. El informe se puede consultar en el siguiente enlace: http://www3.weforum.org/docs/WEF_GAC15_Technological_Tipping_Points_

report_2015.pdf (Consultado el 15/04/2016).
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Numero de transacciones desde junio de 2015 hasta junio de 2017
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El Foro Econdémico Mundial, en el referido Informe, destaca varios aspectos favorables derivados de esta senda
positiva en el uso de estas criptomonedas, como la desintermediacion de las instituciones financieras, ya que los
nuevos servicios y los intercambios de valor se crean directamente en la cadena de bloque, efectos beneficiosos para
los mercados emergentes y mayor transparencia en las operaciones derivado del funcionamiento de la blockchain
—-en la que se basa bitcoin- como libro contable publico y global que almacena todas las transacciones.

Sin embargo, las dos principales instituciones reguladoras de la politica monetaria mundial, el Banco Central Europeo
(enadelante, BCE),ylaReserva Federal Americana (en adelante, Fed), han mostrado sus reservas en torno a la utilizacion
de esta nueva moneda, advirtiendo sobre los peligros de su uso generalizado, derivados fundamentalmente de la no
regulacion y falta de vigilancia en el proceso de emisidn de bitcoines, de los riesgos del soporte virtual y de la eventual
utilizacién de este tipo de monedas como medio de pago en actividades ilicitas, en el blanqueo de capitales y en
la financiacion del terrorismo. En concreto, y muy recientemente, el BCE ha emitido una comunicacién® en la que
propone la modificacién de la Directiva (UE) 2015/849 sobre la prevencién de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de dinero o financiacién del terrorismo, asi como la modificacién de la Directiva 2009/101/CE, en
aras de que las normas de la Unién no promuevan el uso de estas monedas. EI BCE fundamenta su recomendacion
en que el empleo de estas monedas digitales, y su previsible aumento, provoca que los Bancos Centrales pierdan
el control sobre la oferta de dinero, amenazando la estabilidad de precios, ademas de suponer una amenaza en la
lucha contra el terrorismo y la criminalidad, en el sentido de que permite a estos grupos transferir dinero dentro de
las redes digitales de divisas con mayor anonimato que con el dinero tradicional, sefialando “si bien es apropiado para
los cuerpos legislativos de la Unién, en consonancia con las recomendaciones del GAFI, reqular las monedas virtuales sobre
temas como el del lavado de dinero y las perspectivas de financiamiento de lucha contra el terrorismo, no se debe buscar

8. Esta comunicacion se puede consultar en el siguiente enlace: https://www.ech.europa.eu/ecb/legal/pdf/en_con_2016_49_f_sign.pdf
(Consultado el 26/10/2016).
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en este contexto particular una forma de promover un uso mds amplio de las monedas virtuales’, de lo que se infiere la
solicitud de que estas monedas digitales se definan expresamente como no legales®.

Estos argumentos a favor y en contra, unidos a la expansion en el uso de los bitcoines, hacen necesario abordar la
cuestion de su naturaleza juridica, a fin de determinar ante qué nos encontramos, pues tal determinacion resultara
esencial a la hora de fijar su tributacién. Dado que los bitcoines poseen un valor y son utilizados como medio de pago
en operaciones comerciales, e incluso como una suerte de activos de inversion, habré que definir la fiscalidad a la que
quedan sometidos los negocios llevados a cabo con estas monedas, que, sin duda, generan rentas para el sujeto que
los realice, lo que implica que cumplen uno de los principios constitucionales bésicos en materia fiscal para someter
las rentas obtenidas a tributacion, el principio de capacidad econdmica.

El funcionamiento de estas criptomonedas resulta harto complejo, y dado que nos encontramos ante un trabajo de
indole juridica, nos limitaremos a exponer, de manera muy sencilla, el proceso de creacién de bitcoines. Este proceso
se basa en la tecnologia denominada“blockchain’, en la que las labores de“mineria’, permiten realizar las transacciones
y que estas sean seguras. La“blockchain” 0 “cadena de bloques” es una contabilidad publica compartida, que contiene
un registro de todas las transacciones que se realizan. Sefiala KARP™ “Blockchain es una contabilidad pablica de persona
apersona que se mantiene mediante una red distribuida de computadoras y que no requiere ninguna autoridad central ni
terceras partes que acttien como intermediarios. Consta de tres componentes fundamentales: una transaccién, un registro
de transacciones y un sistema que verifica y almacena la transaccién. Los bloques se generan a través de software de codigo
abierto y registran la informacion sobre cudndo y en qué secuencia ha tenido lugar la transaccion. Este “bloque” almacena
cronoldgicamente informacion de todas las transacciones que tienen lugar en la cadena, de ahi el nombre de cadena de
blogues o blockchain. Dicho de otro modo, una blockchain es una base de datos con informacién horaria estampada e
inmutable de cada transaccién que se replica en servidores de todo el mundo”. Esta contabilidad, por tanto, se recoge en
un libro de contabilidad virtual publico, del cual tienen una copia cada uno de los usuarios del sistema -los “mineros”.
Cada diez minutos, aproximadamente, se registra un nuevo bloque de transacciones, que se distribuye entre todos
los mineros, que registran y aprueban las transacciones. Si el bloque es correcto, se anexa como una nueva hoja
del libro, “encadenéndolo” al bloque anterior. De este modo, nos encontramos ante un libro contable en constante
actualizacién.

De forma gréfica, cuando un sujeto realiza un pago en bitcoines se desencadena un proceso con diversas fases, las
cuales aparecen recogidas en el siguiente grafico:

9. Amayor abundamiento se recomienda consultar el Informe del BCE de febrero de 2015, titulado Virtual currency schemes - a further analysis,
al cual se puede acceder en el siguiente enlace: http://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/virtualcurrencyschemesen.pdf (Consultado el
15/06/2016). En el mismo, el BCE, compelia a las autoridades nacionales y europeas a modificar y adaptar la normativa monetaria, a fin de
que adaptar tales marcos legislativos a las monedas virtuales. La Comision Europea, por su parte, aprobd el pasado 7 de julio la propuesta
de Directiva COM (2016) 450 final 2016/0208 (COD) de modificacidn de la Directiva de Prevencion de Blanqueo de Capitales (EU) 2015/849,
incluyendo a las plataformas de cambio de las monedas virtuales bajo la regulacién de prevencion de blanqueo de capitales y la financiacion
del terrorismo a nivel nacional.

10. Para una mayor comprension del funcionamiento de la blockchain se recomienda consultar el siguiente documento online: KARP,
N., Tecnologia de cadena de bloques (blockchain): la dltima disrupcidn en el sistema financiero, al que se puede acceder en el siguiente
enlace: https://www.bbvaresearch.com/wp-content/uploads/2015/07/150714_US_EW_BlockchainTechnology_esp.pdf (Consultado el
08/04/2016).
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A simple vista ya podemos observar varias operaciones generadoras de rentas y susceptibles de gravamen: las
transacciones, el pago y la retribucion en bitcoines obtenida por los mineros. Asimismo, es posible distinguir a los
distintos sujetos'" intervinientes a lo largo del proceso, que son los siguientes:

+ Mineros: son los “creadores” de criptomonedas a través de la resolucién de un problema I6gico-matematico, que
obtienen su remuneracion en bitcoines.

+ Exchanger: persona fisica o juridica cuya actividad consiste en la compra-venta e intermediacion en la transmisién
de bitcoines, para lo que puede emplear soportes diversos —plataformas virtuales, cajeros, etc.-, percibiendo a
cambio de sus servicios una comision.

« Personas fisicas: los particulares personas fisicas pueden adquirir bitcoines para emplearlos como medio de pago o
bien para mantenerlos como una suerte de activo de inversion y proceder a su posterior reventa.

« Empresas: al igual que las personas fisicas, las empresas pueden adquirir criptomonedas o bien admitirlas en pago
por sus servicios, bien para mantenerlas en su activo y revenderlas posteriormente, o bien para pagar con ellas
otros productos o servicios necesarios para su actividad.

Respecto al ritmo de generacion de estas monedas, hasta 2017 se generaban 25 bitcoines nuevos cada 10 minutos, si
bien a partir del afo 2017el ritmo de generacion se ha reducido a 12,5 bitcoines cada 10 minutos. En ningiin momento
habra més de 21 millones de bitcoines en circulacién. La evolucién ascendente en el volumen de bitcoines aparece
reflejada en el siguiente grafico:

11. En un mismo sujeto se pueden dar distintas posiciones, por ejemplo, la del minero que obtiene bitcoines a cambio de su actividad para
posteriormente emplearlos como medio de pago.
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Evolucion del total de bitcoines en circulacion
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Por Ultimo, en lo relativo a la cuantificacion econémica de estas criptomonedas, tal y como se sefiald previamente,
los bitcoines poseen un valor, si bien este valor no es fijo, sino que fluctda en funcién de la oferta y la demanda.
Dado que nos encontramos ante una moneda homogénea, el valor de cotizacién es Unico para todos los bitcoines
en circulacioén. La evolucién de este valor de cotizacion —en ddlares- en los Ultimos dos afios es el que muestra este
grafico, en el que se aprecia una gran volatilidad:
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Una vez establecidos de forma breve los caracteres basicos de estas monedas virtuales, en los epigrafes siguientes
delimitaremos su naturaleza juridica asi como su tratamiento fiscal en el ordenamiento tributario espafiol.

2. Fiscalidad aplicable alos bitcoines a la luz del ordenamiento tributario
espanol

2.1. Naturaleza juridico-tributaria de los bitcoines

La delimitacion en el ambito privado de la naturaleza juridica de los denominados bitcoines reviste una gran
importancia en el campo tributario, pues de tal configuracién va a depender el tratamiento fiscal que debe aplicarse
a los negocios juridicos realizados con estas monedas virtuales. Esta relevancia queda patente en el mandato
contenido en el articulo 13 de la Ley 58/2003, General Tributaria'? (en adelante, LGT), el cual sefiala: “Las obligaciones
tributarias se exigirdn con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma
o0 denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez”.
Queda claro, de este modo, lo esencial de la previa determinacion de la tipologia del negocio juridico llevado a cabo

afin de establecer la fiscalidad que puede recaer sobre el mismo.

El legislador tributario no ha regulado expresamente el tratamiento aplicable a los bitcoines, lo cual, atendiendo a su
creciente utilizacion, y considerando sus especificas caracteristicas, parece, cuanto menos, recomendable, en aras a
descartar cualquier uso fraudulento de los mismos. No obstante, si se han pronunciado al respecto los organismos
administrativos, en especial la Direccion General de Tributos (en adelante, DGT), en diversas Consultas Vinculantes, asi
como los 6rganos jurisprudenciales.

Para determinar la fiscalidad atribuible a los negocios juridicos realizados con estas monedas virtuales habra que
acudir a las categorias establecidas en las distintas figuras impositivas vigentes en nuestro ordenamiento tributario,
aplicables sobre los rendimientos obtenidos con los bitcoines, una vez estimadas la naturaleza y los caracteres
especificos de estas nuevas “monedas digitales”y las concretas transacciones que con ellos se pueden desarrollar.

En primer término, como previamente se ha indicado, resulta basico establecer la calificacion juridico-privada de
los bitcoines para delimitar su tratamiento fiscal, si bien, ni el legislador tributario, ni el legislador iusprivatista' han
fijado estos extremos, por lo que habra que acudir al ordenamiento civil y a los pronunciamientos administrativos y
jurisprudenciales recaidos al efecto.

Llegados a este punto, es importante destacar la diferencia existente entre el medio de obtencidn de estas monedas
digitales respecto al tradicional método de emision del dinero de curso legal, en la medida en que ahonda més en
las particularidades de este nuevo tipo de monedas. Asi, mientras que en la emisién de las que podriamos calificar
como “monedas tradicionales”es la autoridad monetaria correspondiente —usualmente el Banco Central- la que toma
la decisién que considere en relacién a su incremento o disminucion, no existiendo ningun ritmo prefijado en su
produccion ni tope alguno en el volumen de este dinero en circulacion, en el caso de la creacion de bitcoines el
nUmero de estas criptomonedas en circulacion esta prefijado y sigue un ritmo decreciente, que, como se ha indicado
previamente, hasta 2017 era de 25 bitcoines nuevos cada 10 minutos, y en la actualidad es de 12,5 bitcoines nuevos
cada 10 minutos, ascenciendo su volumen maximo a 21 millones.

12. BOE nuim. 302 de 18 de diciembre de 2003.

13. Vid. AAVV.: El gobierno declina regular las bitcoin hasta que no haya un pronunciamiento europeo, Carta tributaria. Revista de opinion. NUm.
3,2015,p. 123.
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A la vista de coémo se han configurado estas monedas y el uso que se esta dando a las mismas, cabe descartar dos
posibilidades en cuanto a su naturaleza:

—_

. Los bitcoines no pueden ser consideradas como un “valor” atendiendo a lo indicado en el Real Decreto Legislativo
4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores', pues, entre
otros extremos, no son negociados en ningun mercado financiero.

2. Tampoco pueden ser catalogados como una moneda de curso legal, pues, tal y como sefala el articulo 3 de la
Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre introduccion del euro, ésta serd la moneda de curso legal en Espafia®,
siendo el inico medio de pago oficial admitido en nuestro pais conforme a tal mandato legal las monedas y billetes
denominados en euros’s.

Por otro lado, es posible encontrar ciertas similitudes entre el concepto de accién y de bitcoin, si se parte del hecho
de que el valor de éstos Ultimos también fluctia en funcion de diversas variables, fundamentalmente de la oferta y
la demanda de bitcoines y del nimero de estas monedas puesto en circulacion, -que, tal y como se ha indicado, es
limitado- y de que tal valor es determinado en un mercado que podria tildarse de financiero -al margen de que se trate
de un mercado desregularizado-.

La principal cuestién en torno a la naturaleza juridica de estas monedas, como se ha sefalado, se plantea en torno
a su calificacién en Derecho Privado, que tiene importantes consecuencias en lo fiscal. En concreto, esta cuestion
versa en torno a la consideracion de los bitcoines como bienes, susceptibles de intercambio en el tréfico mercantil
y comercial bajo la forma de una permuta, o bien como medios de pago de general aceptacion, lo cual aproximaria
en gran medida su naturaleza a la del dinero de curso legal. Tal y como sefiala FALCON Y TELLA" “Si admitimos que el
dinero virtual no es verdadero dinero deberia tratarse como una mercancia y estariamos ante una permuta. Pero si el dinero
virtual es dinero, como afirma el juez Amos L. Mazzant, en tal caso parece que deberia tratarse a efectos fiscales como una
divisa” En torno a las dos concepciones es posible encontrar argumentos a favor y en contra, como se expondra a
continuacion, recogidos en pronunciamientos administrativos y jurisprudenciales que se decantan de uno u otro lado.

La primera opcion —considerar los bitcoines como bienes- aproxima esta moneda virtual al concepto de “commodities”
en el sentido de que este tipo de bienes se definen como mercancias de tipo genérico, sin una especifica diferenciacion
entre si. Esto es, se trata de bienes que tienen valor o utilidad, pero un muy bajo nivel de diferenciacion, caracteristica
que puede observarse en los bitcoines, en el sentido de que poseen un determinado valor idéntico para todos
ellos. Si bien en un primer momento el concepto de commodities se cefia a las materias primas -siendo ejemplos
paradigmaticos el trigo, el petrdleo o la electricidad- en la actualidad se extiende a muchos activos financieros

14. BOE nuim. 255 de 24 de octubre de 2015.

15.  El mencionado articulo 3 de la Ley 46/1998 sefiala “Uno. Desde el 1 de enero de 1999, inclusive, la moneda del sistema monetario nacional es el
euro, tal y como esta moneda se define en el Reglamento (CE) 974/98, del Consejo, de 3 de mayo.
Dos. £l euro sucede sin solucién de continuidad y de modo integro a la peseta como moneda del sistema monetario nacional. La unidad monetaria
yde cuenta del sistema es un euro. Un euro se divide en cien cents o céntimos. Los billetes y monedas denominados en euros serdn los tnicos de curso
legal en el territorio nacional”

16. Si bien este texto normativo no hace referencia a las "monedas electrénicas” o bitcoines, ni a ningun otro medio de pago a excepcién del
euro, con lo que quedan excluidas del concepto de "dinero de curso legal’, no se puede realizar tal excepcién de manera tajante del propio
concepto de dinero, pues, acudiendo una de las acepciones de este término contenida en el diccionario de la Real Academia Espariola,
sefala que el dinero es un ‘medio de cambio o de pago aceptado generalmente’, de modo que, conforme a esa definicion, los bitcoines
podrian encuadrarse en el concepto de dinero, en el sentido de que es aceptado como medio de pago o como activo negociable en
numerosas transacciones con la anuencia de comprador y vendedor.

17. Vid. FALCON Y TELLA, R, La tributacién del dinero virtual, Quincena Fiscal, nim. 20, 2013, pp. 9-13.
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siempre que no sean considerados valores', Por todo ello, estimamos que nada impide que los bitcoines, en tanto no
son considerados como monedas de curso legal, se califiquen como commodities, lo que no significa otra cosa que
conceptuar estas criptomonedas como bienes dotados de un determinado valor, negociables en el tréfico mercantil y
susceptibles de ser empleados como medio de pago con la anuencia de oferente y demandante.

Conforme a ello, GOMEZ JIVENEZ" equipara la actividad realizada por el creador de bitcoines con una permuta
entendida en los términos establecidos por el Derecho Comun, en concreto en el articulo 1.538 del Cédigo Civil, que
sefala “La permuta es un contrato por el cual cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra”. Los
argumentos que afianzan esta equiparacion son los que siguen:

« En primer término, se trata de un negocio juridico en el que los “mineros” obtienen, a cambio de la prestacion de sus
servicios, una contraprestacion que no es dinero“de curso legal’, sino que se trata de un medio de pago fruto de una
creacion intelectual materializada en unos bits de informacién. Esto es, los “mineros’, con su actividad, producen un
determinado bien que, aunque no tiene la consideracion de dinero tradicional, si puede ser considerado en cierta
medida como “dinero” o més correctamente, como medio de pago, en el sentido de que si es aceptado para la
retribucion de bienes o servicios, o para el canje por dinero de curso legal, extingue las obligacién del comprador.

+ En segundo término, y enlazando con lo expuesto previamente, para que los bitcoines sean considerados como
“medio de pago’, deben ser aceptado por las partes intervinientes en el negocio juridico, esto es, si una de las
partes no admite los bitcoines en pago, no hay mecanismo alguno que permita a la otra parte dar por extinguida
su deuda. De este modo, se trata de un mecanismo de pago incierto en el momento de su produccién, ya que para
que efectivamente cumpla esa funcion en una operacion de entrega de bienes y servicios o en un canje por dinero
legal deber ser aceptado por las partes, y esa aceptacion depende en exclusiva de la voluntad de los intervinientes,
pues los bitcoines no estan respaldados como medio de pago por ley ni Estado alguno.

Ambos caracteres, acercan el bitcoin al concepto de commoditie expuesto en epigrafes precedentes, y clasificadas
estas monedas virtuales como bienes de este tipo, se refuerza la consideracion de su creacion originaria e intercambio
como un negocién juridico de permuta.

Sin embargo, la postura adoptada por doctrina y jurisprudencia a la hora de calificar los bitcoines a fin de definir su
tratamiento tributario parece tomar el sentido opuesto al que se acaba de exponer. De este modo, tanto la doctrina
administrativa, en sendas respuestas de la DGT, como la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(en adelante, TJUE), han apostado por aproximar la concepcion legal de los bitcoines a los medios de pago de general
aceptacion, y, de este modo, al dinero de curso legal. Esto supone que los bitcoines deben ser conceptuados como
un medio de pago, un mecanismo extintivo de las obligaciones en el sentido establecido en el Derecho comun,
concretamente en los articulos 11562 y 1170%' del Cédigo Civil2. Mds tajante se muestra el TJUE en sentencia de 22
de octubre de 2015 (asunto David Hedqvist, C-263/14), en la que declara exenta de tributacién en el Impuesto sobre

18. Ejemplo de estos commodities de tipo financiero son los bonos de 30 arios, el Eurodollar, los Fed Funds a 30 dfas, los indices Dow Jones,
S&P500, Nasdaq100, Nikkei225, E-Mini Nasdag, asf como numerosas monedas de curso legal como el euro, la libra esterlina o el franco suizo.

19. Vid. GOMEZ JIMENEZ, C,, El bitcoin y su tributacién, Revista Cef Gestion, nim. 195, 2015, p. 38.
20. Este precepto sefiala “Las obligaciones se extinguen: Por el pago o cumplimiento...”

21. El'mencionado articulo indica: “El pago de las deudas de dinero deberd hacerse en la especie pactada y, no siendo posible entregar la especie, en
la moneda de plata u oro que tenga curso legal en Espana. La entrega de pagarés a la orden, o letras de cambio u otros documentos mercantiles,
s6lo producird los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados, o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado. Entretanto la accién
derivada de la obligacién primitiva quedard en suspenso’.

22. Real Decreto de 24 de julio de 1889 (GACETA de 25 de Julio de 1889).
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el Valor Aiadido a las operaciones realizadas con bitcoines por considerar que a tales monedas les es aplicable la
exencion prevista para el dinero de curso legal, lo que deja patente su categorizacion para este 6rgano jurisdiccional.

Si bien, en nuestra opinion, es evidente que, desde un punto de vista iusprivatista, los bitcoines no pueden ser
calificados como dinero de curso legal, pues no aparecen respaldados por organismo institucional ni texto normativo
alguno como tales, no es tan claro efectuar el mismo descarte respecto a su definicion como dinero electrénico. Estas
criptomonedas, en principio, no encajan en la definicidn de dinero electrénico que ofrece laLey 21/2011, de 26 de julio,
de dinero electrénico®, que en su articulo 1.2 define el dinero electrénico como, “todo valor monetario almacenado
por medios electrénicos 0 magnéticos que represente un crédito sobre el emisor, que se emita al recibo de fondos con el
propdsito de efectuar operaciones de pago segtn se definen en el articulo 2.5 de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de
servicios de pago, y que sea aceptado por una persona fisica o juridica distinta del emisor de dinero electrdnico”, ya que en
los bitcoines no se cumple el requisito de que representen un crédito contra el emisor. Sin embargo, aparecen dudas
cuando se acude a la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del
terrorismo®, y en concreto a su articulo 2.1 w), que sefiala “La presente Ley serd de aplicacién a los siguientes sujetos
obligados: w) Las personas que comercien profesionalmente con bienes, en los términos establecidos en el articulo 38"
Este articulo 38 indica “Las personas fisicas o juridicas que comercien profesionalmente con bienes quedardn sujetas a las
obligaciones establecidas en los articulos 3, 17, 18, 19, 21, 24 y 25 respecto de las transacciones en que los cobros o pagos
se efecttien con los medios de pago a que se refiere el articulo 34.2 de esta Ley y por importe superior a 15.000 euros, ya
se realicen en una o en varias operaciones entre las que parezca existir algun tipo de relacion. En funcion de un andlisis
del riesgo podrdn extenderse reglamentariamente respecto de las referidas transacciones todas o algunas de las restantes
obligaciones establecidas en la presente Ley". El articulo 34.2, por su parte, sefiala, “A los efectos de esta Ley se entenderd
por medios de pago: a) El papel moneda y la moneda metdlica, nacionales o extranjeros. b) Los cheques bancarios al
portador denominados en cualquier moneda. c) Cualquier otro medio fisico, incluidos los electronicos, concebido para ser
utilizado como medio de pago al portador”. De estos preceptos se deriva la cuestion de si el bitcoin podria incluirse
dentro de este apartado ¢, lo que supondria la aplicacion de la normativa antrifraude y de las concretas obligaciones
que en ella se regulan para los sujetos que operan con bitcoines y su calificacién como medio electrénico de pago al
portador, con las importantes consecuencias juridicas y tributarias que se derivan de esta calificacion®.

No obstante, aun aproximando su naturaleza juridica a la de los medios de pago de general aceptacion, dado que los
bitcoines carecen de regulacion podrian ser considerados como un tipo de“dinero alegal’, que sirve como mecanismo
de pago de diversas transacciones comerciales. En este sentido, y en contra de la consideracién de los bitcoines como
medio de pago de general aceptacion es resefable la opinién previamente mencionada de GOMEZ JIMENEZZ,
que abunda en lo indicado en relacion a la consideracion de los negocios juridicos realizados con estas monedas
virtuales como permutas. Este autor precisa que los bitcoines no son un medio de pago de general aceptacion, como
ocurre con el dinero de curso legal, pues sélo son admitidas en determinados intercambios, para lo que se requiere
el acuerdo las partes intervinientes; y en la actualidad no todos los operadores econémicos aceptan este tipo de
monedas electrénicas.

23. BOE nuim. 179 de 27 de julio de 2011.
24, BOE num. 103, de 29 de abril de 2010.

25. A cefectos de clarificar esta cuestion es destacable la labor realizada, entre otros, por FERNANDEZ BURGUENO, P, plasmada en el blog www.
abanlex.com. En concreto, se recomienda consultar el post "12 cosas que deberias saber antes de usar bitcoines (la ley y el bitcoin)’ al cual
se puede acceder en el siguiente enlace: https://www.abanlex.com/2013/11/12-cosas-que-deberias-saber-antes-de-usar-bitcoines/
(Consultado el 25/04/2016).

26. Vid. GOMEZ JIMENEZ, C, El bitcoin y su tributacion. ..ob. cit. p. 38.
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Nada impide que los bitcoines, en tanto no son considerados como monedas de curso legal, se califiquen
como commodities, lo que no significa otra cosa que conceptuar estas criptomonedas como bienes
dotados de un determinado valor, negociables en el trdfico mercantil y susceptibles de ser empleados
como medio de pago con la anuencia de oferente y demandante

Por ello, desde nuestro punto de vista, consideramos adecuado que los bitcoines se puedan asimilar al concepto de
“commodities’, pues, como se ha expuesto, presentan grandes similitudes con ese concepto. Esto implica que los
negocios juridicos que se realicen con estas criptomonedas, conceptuadas como bienes, se califiquen como permutas
desde la 6ptica del derecho civil. No obstante, y en pro de la seguridad juridica, lo que parece quedar patente es la
imperiosa necesidad de que el legislador iusprivatista se pronuncie a efectos de aclarar esta situacion.

Enlazando todo indicado con los negocios juridicos de que son objeto los bitcoines en el marco de las transacciones
comerciales y los sujetos intervinientes en las mismas, con el marco fiscal vigente en Espaia, es posible establecer la
siguiente calificacion en relacion al tratamiento tributario aplicable a las distintas operaciones:

—_

. Tributacion de los negocios de intercambio o transmisién de bitcoines, ya sean realizados por personas fisicas o
juridicas. Se trataria de la transmision de bitcoines ya creados, bien como activo en si mismo —por tanto, a cambio
de divisas-, bien como medio de pago de alguin producto o servicio. Tal transmisién pone de manifiesto capacidad
econdmica del transmitente, en el sentido de que obtiene unas determinadas rentas —en dinero o en especie- a
consecuencia del intercambio realizado.

2. Tributacién de los creadores de bitcoines —los denominados “mineros’-, que reciben, a cambio de sus servicios, un
pago en bitcoines. La creacion de estas monedas virtuales se realiza a través de un procedimiento informatico -la
resolucion de un problema légico-matematico-, de modo que la actuacion de estos “mineros” se configura como
un elemento clave en su produccion.

Cada una de estas actividades estard gravada tanto en el &mbito de la imposicién directa - a nivel estatal en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en el Impuesto de Sociedades, en funcion de la calificacion juridica
del sujeto pasivo; y en el dmbito local en el Impuesto sobre Actividades Econdmicas -, como en la imposicién indirecta
-en el Impuesto sobre el Valor Ahadido y en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales-. Ademas de estas figuras
tributarias, aplicables debido a las actividades tipicas realizadas con bitcoines, también es posible que otras figuras
impositivas se vean afectadas, como el Impuesto de Sucesiones y Donaciones, en el hipotético caso de una posible
transmision mortis causa de estos activos, y en el Impuesto sobre el Patrimonio.

Tomando como base lo sefialado respectoa la naturaleza juridica de los bitcoines, y considerando los pronunciamientos
administrativos y jurisprudenciales recaidos al efecto, en los siguientes apartados se detallaré el tratamiento a que
queda sometido el tréfico juridico desarrollado con estas monedas virtuales en las distintas figuras impositivas
sefialadas.

2.2. Imposicion directa

En el marco de la imposicién directa dos serdn las figuras tributarias que tendran mas relevancia en el gravamen de
la obtencion de rentas por el sujeto pasivo derivadas de la produccién y transmision de bitcoines: el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas -cuando las rentas sean obtenidas por un particular que no sea considerado persona
juridica- y el Impuesto de Sociedades —cuando se obtengan rentas por personas juridicas u otros entes asimilados

a las mismas-. Ademds de estas dos figuras impositivas, la tenencia y transmision de bitcoines podré verse gravada
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por otros tributos: el Impuesto sobre el Patrimonio, el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y el Impuesto sobre
Actividades Econdmicas.

2.2.1. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, IRPF), regulado en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio? (en adelante, LIRPF), grava la obtencion de renta
por el contribuyente, siempre que su residencia fiscal?® se situe en territorio espafiol, tal y como sefiala el articulo 6.1
del mencionado texto normativo?.

El IRPF es un impuesto analitico, lo que supone que diferencia y clasifica las rentas obtenidas por el sujeto pasivo
en distintos tipos, y que estas rentas se integran en la base imponible de forma diferente en funcién de su origen.
Precisamente de este caracter analitico del Impuesto se deriva el primer problema en torno al mismo, que es la
clasificacion de las rentas obtenidas por los sujetos intervinientes tanto en la creacion como en la transmision de los
bitcoines. Para ello, en primer lugar habra que catalogar las operaciones que se pueden llevar a cabo con bitcoinesy
que quedan sujetas al IRPF, cuyo contenido se desarrollara a continuacion. Estas operaciones son:

« Transmision de bitcoines por particulares que no desempefian esa actividad de manera profesional.

« Transmision de bitcoines e intermediacién en la transmision por particulares que realizan tal actividad de manera
profesional -los llamados “exchangers-.

« Creacion de bitcoines por los denominados “mineros’”.

2.2.1.1. Transmision de bitcoines por particulares que no desempeiian esa actividad de manera
profesional

Este supuesto se refiere a aquellos particulares personas fisicas que adquieren bitcoines de manera privada y fuera del
marco de cualquier actividad econdmica profesional y, posteriormente, los transmiten a un tercero, -bien en pago de
un bien o servicio, bien a cambio de dinero de curso legal- obteniendo unas rentas a consecuencia de esa actividad.
Considerando las categorias de renta gravadas en el IRPF y establecidas en el articulo 6.2 de la LIRPF, tales rendimientos
deben catalogarse como una ganancia o pérdida patrimonial en el sentido establecido en el articulo 33.1 de la LIRPF,
que sefiala “Son ganancias y pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se
pongan de manifiesto con ocasién de cualquier alteracién en la composicién de aquél, salvo que por esta Ley se califiquen
como rendimientos.” Este precepto establece tres requisitos para que se entienda producida una ganancia o pérdida
patrimonial:

1. Que se produzca una variacion en la composicion del patrimonio del sujeto pasivo.

27. BOE num. 285 de 29 de noviembre de 2006.

28. La residencia fiscal se determinard conforme a los criterios establecidos en el articulo 9 de la LIRPF, que hacen referencia a la residencia
efectiva en territorio espanol, a la ubicacion del centro de actividades econdmicas, o a la vinculacién familiar.

29. El punto segundo del mencionado articulo 6 establece las distintas categorfas de rentas, sefialando “Componen la renta del contribuyente:
a) Los rendimientos del trabajo. b) Los rendimientos del capital. ¢) Los rendimientos de las actividades econémicas. d) Las ganancias y pérdidas
patrimoniales. e) Las imputaciones de renta que se establezcan por ley”
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2. Que esa variacién suponga una alteracién del valor de dicho patrimonio.
3. Que la renta obtenida a consecuencia de tal variacion no esté sujeta al Impuesto por otro concepto.

Enlos supuestos de transmisién de bitcoines —a excepcion de los supuestos de transmision mortis causa de los que nos
ocuparemos en el apartado correspondiente-, se cumplen a nuestro juicio los anteriores requisitos. Conforme a ello,
la variacién patrimonial que experimenta el sujeto pasivo debe considerarse como ganancia o pérdida patrimonial a
los efectos de su tributacion en el IRPF.

Distinta es la situacion que se produce cuando los bitcoines que se encuentran en el patrimonio del contribuyente
cambian de valor, pues, tal y como se expuso en apartados precedentes, el precio o valor de estas monedas virtuales
fluctua, dado que viene determinado por la oferta y la demanda®. El simple aumento o disminucion de valor de los
bitcoines adquiridos por el particular no supone por si solo una ganancia o pérdida patrimonial, esto es, no basta
con que se trate de una “ganancia latente™, sino que efectivamente se deben dar los requisitos de alteracion del
patrimonio del sujeto pasivo y de su valor2. A modo de ejemplo, si un particular adquiere un cierto nimero de
bitcoines por valor de 100.000 euros en el afio 2013, y en el ejercicio siguiente su valor se incrementa a 120.000 euros,
no produciéndose su transmision, no habra ganancia patrimonial ya que los bitcoines permanecen en el patrimonio
del contribuyente (si bien tal incremento si tendra relevancia a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio).

El articulo 34.2 de la LIRPF establece la norma general para el cdlculo del importe de las ganancias y pérdidas
patrimoniales, diferenciado aquellos supuestos en los que la transmision se produce a titulo oneroso o lucrativo,
en los que la cuantia de la ganancia o pérdida obtenida serd la diferencia entre los valores de adquisicion y
transmision de los elementos patrimoniales de que se trate —en este caso de los bitcoines-, de los restantes
supuestos, en los cuales habrd que estar al valor de mercado de los elementos patrimoniales o partes
proporcionales, en su caso®.

30. Vid. ZUNIGA, A, Bitcoin, mucho més que una moneda, Escritura Publica, nim. 2, 2015, pp. 56-57.
31. Vid. AAVV, Memento Prdctico. Fiscal. 2015, 12 ed. Francis Lefebvre, Madrid, 2015, p. 263.

32. Estaregla de que las‘ganancias latentes” estan exentas de tributacion tiene una excepcion, recogida en el articulo 95 bis de la LIRPF. Segun
este precepto, los contribuyentes que se vayan de Esparia y cambien su residencia fiscal a otro pais tendran que tributar por las ganancias
patrimoniales latentes en el Ultimo ejercicio que declare por el IRPF. Esta modificacién afectard a contribuyentes que tengan acciones o
participaciones con un valor superior a 4.000.000 de euros o, si no llegan a esa cifra, tributaran los contribuyentes con una participacion del
25% en una sociedad y un valor de mas de 1.000.000 de euros. Si bien la norma no hace expresa referencia a los bitcoines, con lo que en
principio quedarian fuera del tenor de la norma, una interpretacion que aproximase estas monedas virtuales al concepto de accién —con el
cual ya se ha sefialado que comparten evidentes similitudes- situarfa las "ganancias latentes” por la tenencia de bitcoines dentro del dmbito
de aplicacion de este precepto.

33.  El'mismo articulo 34, en su apartado 2, afade: “Si se hubiesen efectuado mejoras en los elementos patrimoniales transmitidos, se distinguird la
parte del valor de enajenacidn que corresponda a cada componente del mismo” en el caso de las bitcoines tal precepto no es aplicable, pues debido
asus propias caracteristicas en las mismas no es posible realizar mejora o modificacion alguna por su poseedor”.
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El simple aumento o disminucién de valor de los bitcoines adquiridos por el particular no supone por si
solo una ganancia o pérdida patrimonial

Atendiendo a las reglas recogidas en el articulo 35 de la LIRPF*, para calcular el importe de la ganancia o pérdida
ocasionada por la transmisidn de bitcoines, habra que hallar la diferencia entre el importe real por el que los bitcoines
se adquirieron y su valor de transmision, que serd el importe real de la enajenacion, siempre que no sea inferior al
valor normal de mercado, en cuyo caso prevalecerd éste. Al importe de la transmision se le podran deducir los gastos y
tributos necesarios para formalizar el traspaso. Consideramos que nada obsta para que el valor por el que se produzca
la transmisién de los bitcoines sea superior o inferior a su valor normal de mercado, que, como ya se ha sefialado, es
Unico para todas ellas. Este valor superior o inferior, por ejemplo, podria venir dado por un aumento o disminucion en
la demanda de este tipo de monedas ante una prevision de una variacion futura de su valor.

Aplicando el método de célculo del articulo 35 de la LIRPF a la transmision de bitcoines, el supuesto bdsico seria
aquel en que el sujeto adquiere un determinado nimero de bitcoines -o partes de un bitcoin- en una fecha, para
posteriormente venderlos total o parcialmente por un precio superior o inferior al satisfecho en el momento de
compra -independientemente de que tal valor coincida con el valor de mercado que tengan los bitcoines en el
momento de su transmision-. La diferencia entre tales precios de compra y de venta da como resultado una ganancia
0 pérdida patrimonial.

Como se produce una transmision de valores homogéneos, en los supuestos en los que el sujeto haya adquirido
bitcoines en distintas fechas, el criterio para efectuar el calculo de la ganancia patrimonial serd el sistema FIFO -First
In, First Out-. Este método supone considerar que los bitcoines transmitidos por el contribuyente son los adquiridos
en primer lugar. A modo de ejemplo, si un particular adquirié el 5 de febrero de 2015 1000 bitcoines o partes de
un bitcoin- por valor de 1000 u.m. —por tanto, con un valor unitario de 1 u.m.-, y el 6 de junio de 2015 adquirié 250
bitcoines por valor de 500 u.m —por tanto con un valor unitario de 2 u.m.-, vendiendo el 1 de agosto del mismo
ejercicio 500 bitcoines por valor de 1000, se considera conforme al método FIFO que esas 500 bitcoines pertenecen al
grupo de las 1000 adquiridas el 5 de febrero. De modo que el sujeto obtendria una ganancia patrimonial de 500 u.m.
[1000 u.m.- (500 xT u.m.)].

34. El'mencionado articulo sefala:
“1. Elvalor de adquisicién estard formado por la suma de:

a)  Elimporte real por el que dicha adquisicién se hubiera efectuado.

b) El coste de las inversiones y mejoras efectuadas en los bienes adquiridos y los gastos y tributos inherentes a la adquisicién, excluidos los

intereses, que hubieran sido satisfechos por el adquirente.

En las condiciones que reglamentariamente se determinen, este valor se minorard en el importe de las amortizaciones.

2. Elvalor de transmision serd el importe real por el que la enajenacicn se hubiese efectuado. De este valor se deducirdn los gastos y tributos a que
serefiere la letra b) del apartado 1 en cuanto resulten satisfechos por el transmitente.

Por importe real del valor de enajenacion se tomard el efectivamente satisfecho, siempre que no resulte inferior al normal de mercado, en cuyo caso

prevalecerd éste’
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Si, por el contrario, la diferencia entre el valor de transmision y el valor de adquisicién es negativa, esto es, nos situamos
ante una pérdida patrimonial, es posible integrar su cuantia en la base imponible del ahorro tal y como determina el
articulo 49 de la LIRPF*, vigente desde el 1 de enero de 2015%, que establece las reglas® para efectuar tal integracion.

En este punto resulta resefable la respuesta de la DGT a la Consulta Vinculante V2603-15, de 8 de noviembre de
2015. Esta consulta se origind a consecuencia de la quiebra de la casa de cambios japonesa Mt. Gox, dedicada en
exclusiva a la intermediacion con bitcoines. En este caso, un contribuyente que comprd bitcoines a la en la web de
la mencionada Mt. Gox a través de un banco con sede en Polonia, recibiendo posteriormente un mensaje en el que
le indicaban que la empresa estaba en quiebra y cerrada, preguntaba cémo computar en su declaracién de IRPF la
disminucién patrimonial. La DGT, en su contestacion, sefiala que “el importe de un crédito no devuelto a su vencimiento
no constituye de forma automdtica una pérdida patrimonial, al mantener el acreedor su derecho de crédito, y sélo cuando
ese derecho de crédito resulte judicialmente incobrable serd cuando produzca sus efectos en la liquidacion del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, entendiéndose en ese momento producida la existencia de una pérdida patrimonial.;
esto es, establece la obligatoriedad de que el crédito haya sido declarado incobrable por medio de sentencia judicial
para permitir su inclusion en las pérdidas patrimoniales del ejercicio. No obstante, recuerda que a partir del 1 de
enero de 2015, y debido a las modificaciones introducidas en la LIRPF por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre®,
en determinadas circunstancias las pérdidas patrimoniales derivadas de créditos vencidos y no cobrados puedan
imputarse al periodo impositivo®.

35. Redaccion dada por la reforma efectuada por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias (BOE nim. 288, de 28 de noviembre).

36. Segun la normativa vigente en 2014 la base imponible del ahorro estaba constituida por el saldo positivo de sumar los saldos de los
rendimientos de capital mobiliario que se integraban en la base imponible del ahorro, aunque si los rendimientos obtenidos eran negativos,
su importe solo compensaba rendimientos positivos por este mismo concepto en los cuatro ejercicios siguientes, y por el saldo de las
ganancias y pérdidas patrimoniales.las cuales que se integraban en la base imponible del ahorro, de modo que si el saldo de la integracion y
compensacion de este tipo de rendimientos fuera negativo, su importe solo se compensaba con los saldos positivos de los cuatro ejercicios
siguientes.

37. Conforme este precepto la integracién y compensacién en la base imponible del ahorro estard compuesta por:

- Los rendimientos de capital mobiliario que se integran entre si en la base imponible del ahorro. Si los rendimientos obtenidos son
negativos, su importe se compensard con el saldo positivo de las ganancias y pérdidas patrimoniales con el limite del 25 por ciento de
dicho saldo positivo.

- Lasganancias y pérdidas patrimoniales, que se integran en la base imponible del ahorro. Si el saldo de la integracién y compensacion de
este tipo de rendimientos fuera negativo, suimporte se podra compensar con el saldo positivo de los rendimientos de capital mobiliario,
con el limite del 25 por ciento de dicho saldo positivo.

En ambos casos, si una vez efectuadas esas compensaciones el saldo resultante fuera negativo, su importe podré ser compensado en los

cuatro afos siguientes. Ademés, durante los afios 2015, 2016 y 2017 el porcentaje de compensacién no serd del 25%, sino del 10, 15 y 20%

respectivamente.

38. BOE num. 288, de 28 de noviembre de 2014.

39. Enconcreto, la modificacién ha afadido una nueva letra k) al apartado 2 del articulo 14 de la LIRPF, con la siguiente redaccién:“k) Las pérdidas
patrimoniales derivadas de créditos vencidos y no cobrados podrdn imputarse al periodo impositivo en que concurra alguna de las siguientes
circunstancias: 1.° Que adquiera eficacia una quita establecida en un acuerdo de refinanciacion judicialmente homologable a los que se refiere el
articulo 71 bisy la disposicion adicional cuarta de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, 0 en un acuerdo extrajudicial de pagos a los cuales se refiere
el Titulo X de la misma Ley. 2.2 Que, encontrdndose el deudor en situacién de concurso, adquiera eficacia el convenio en el que se acuerde una quita
en el importe del crédito conforme a lo dispuesto en el articulo 133 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, en cuyo caso la pérdida se computard
por la cuantia de la quita. 17/10/2016 Consultas de la D.G. Tributos: Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas En otro caso, que concluya
el procedimiento concursal sin que se hubiera satisfecho el crédito salvo cuando se acuerde la conclusién del concurso por las causas a las que se
refieren los apartados 1.9, 4.2y 5.2 del articulo 176 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. 3.2 Que se cumpla el plazo de un afo desde el inicio del
procedimiento judicial distinto de los de concurso que tenga por objeto la ejecucion del crédito sin que este haya sido satisfecho. Cuando el crédito
fuera cobrado con posterioridad al cdmputo de la pérdida patrimonial a que se refiere esta letra k), se imputard una ganancia patrimonial por el
importe cobrado en el periodo impositivo en que se produzca dicho cobro”.
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2.2.1.2. Transmision de bitcoines e intermediacion en la transmision por particulares que realizan tal
actividad de manera profesional -los llamados “exchangers”-

En este supuesto el sujeto pasivo se dedica de manera profesional a la transmisién de dinero por bitcoines y a la
intermediacion en la transmision. Estos sujetos, para ser contribuyentes en el IRPF, deben realizar esa actividad
econdmica a titulo particular, cumpliendo con los dos requisitos establecidos en el articulo 27.1 de la LIRPF para la
determinacion de los rendimientos de actividades econdmicas. Este precepto exige:

1. Que los rendimientos procedan del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno de estos factores.

2. Que el contribuyente realice una ordenacién por cuenta propia de los medios de produccién y de recursos
humanos, o de uno de ambos, con el fin de intervenir en la produccién o distribucion de bienes y servicios.

En el caso de los bitcoines, un ejemplo claro seria el de una persona que crea una pagina web para intermediar en la
transmision de bitcoines, poniendo en contacto a oferentes y demandantes, o efectuando la transmision de manera
directa. Suponiendo que esta persona cobre una comision por el servicio prestado, el sujeto tendra que considerar los
ingresos y gastos que se han producido a consecuencia de su actividad, a fin de calcular el beneficio que ha obtenido
como diferencia entre ambos conceptos, siendo precisamente por esa diferencia por la que tributara.

Los rendimientos obtenidos por la actividad se deben calcular a través del métodode estimacion directa®. Este método
se basa en los datos consignados en los libros y registros contables de obligada llevanza para el titular de la actividad,
lo que pone de manifiesto la importancia de la contabilidad y de la clasificacién contable de los bitcoines, pues en
funcion de tal clasificacion el resultado de la entidad, y, por ende, la renta que se integrard en la liquidacién del IRPF
y que quedara sometida a tributacion variara. Para efectuar el clculo del rendimiento articulo 28 de la LIRPF remite
a las reglas previstas en la normativa del Impuesto de Sociedades, al margen de las reglas especiales previstas en el

40. El método de estimacion objetiva no es aplicable en este caso, puesto que la actividad no se encuentra entre las actividades incluidas
en la Orden Ministerial elaborada al efecto (en la actualidad, Orden HAP/2430/2015, de 12 de noviembre, por la que se desarrollan para
el afno 2016 el método de estimacion objetiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el régimen especial simplificado del
Impuesto sobre el Valor Afadido). Respecto al método de estimacion indirecta, previsto exclusivamente para aquellos casos en los que la
Administracion no pueda conocer los datos necesarios para la estimacion completa de las bases imponibles, en principio si serfa aplicable
siempre que se den las circunstancias para ello.
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articulo 30 de la LIRPF#', Las distintas posibilidades en torno a la calificacion contable de los bitcoines se expondran en
el apartado dedicado al Impuesto sobre Sociedades.

El método de estimacion directa admite dos modalidades: la normal y la simplificada, de modo que el sujeto pasivo
podra elegir entre una u otra si el importe neto de su cifra de negocios el afto anterior no supera los 600.000 euros*.
Si supera este umbral debera tributar por la modalidad normal en todo caso.

Por otro lado, respecto a la valoracién de los bitcoines, a fin de integrar tal valor en los rendimientos de actividades
econdmicas, dado que estas monedas virtuales poseen un valor de mercado Unico e idéntico para todas ellas, si bien
variable, habra que atender a tal precio en el momento en que los bitcoines son entregadas en pago al “exchanguer’,
al margen de que éste posteriormente los transmita.

Por ultimo, es necesario sefalar que en el supuesto de que la labor realizada por el sujeto pasivo sea Uinicamente de
intermediacion, actuando éste como una suerte de comisionista o0 agente comercial, pero no poseyendo los bienes
transmitidos, se presentan ciertas dudas en relacion al tratamiento de los rendimientos obtenidos como procedentes
de actividades economicas o del trabajo. A este respecto, la DGT opta por la primera posibilidad en la respuesta a la
Consulta vinculante V1024-04, de 19 de abril de 2004, indicando que cuando el comisionista se limite a aproximar a
oferente y demandante, ofreciendo informacién de los bienes o servicios intercambiados, los rendimientos obtenidos
deben calificarse como derivados de actividades profesionales.

41. Las reglas especiales recogidas en el articulo 30.2 de la LIRPF previstas para el método de estimacién directa son las siguientes: “1.9 No

tendrdn la consideracion de gasto deducible las aportaciones a mutualidades de previsién social del propio empresario o profesional, sin perjuicio
delo previsto en el articulo 51 de esta Ley. No obstante, tendrdn la consideracién de gasto deducible las cantidades abonadas en virtud de contratos
de seguro, concertados con mutualidades de previsién social por profesionales no integrados en el régimen especial de la Seguridad Social de
los trabajadores por cuenta propia o auténomos, cuando, a efectos de dar cumplimiento a la obligacion prevista en la disposicién adicional
decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de los sequros privados, actien como alternativas al régimen
especial de la Seguridad Social mencionado, en la parte que tenga por objeto la cobertura de contingencias atendidas por dicho régimen especial,
con el limite de la cuota mdxima por contingencias comunes que esté establecida, en cada ejercicio econdmico, en el citado régimen especial. 2.9
Cuando resulte debidamente acreditado, con el oportuno contrato laboral y la afiliacién al régimen correspondiente de la Seguridad Social, que
el cényuge o los hijos menores del contribuyente que convivan con €|, trabajan habitualmente y con continuidad en las actividades econémicas
desarrolladas por el mismo, se deducirdn, para la determinacién de los rendimientos, las retribuciones estipuladas con cada uno de ellos, siempre
que no sean superiores a las de mercado correspondientes a su cualificacién profesional y trabajo desempenado. Dichas cantidades se considerardn
obtenidas por el cényuge o los hijos menores en concepto de rendimientos de trabajo a todos los efectos tributarios. 3.2 Cuando el cényuge o los
hijos menores del contribuyente que convivan con €| realicen cesiones de bienes o derechos que sirvan al objeto de la actividad econdmica de que
se trate, se deducird, para la determinacion de los rendimientos del titular de la actividad, la contraprestacion estipulada, siempre que no exceda del
valor de mercado y, a falta de aquella, podrd deducirse la correspondiente a este Gltimo. La contraprestacion o el valor de mercado se considerardn
rendimientos del capital del conyuge o los hijos menores a todos los efectos tributarios.
Lodispuesto en esta regla no serd de aplicacion cuando se trate de bienes y derechos que sean comunes a ambos conyuges. 4.9 Reglamentariamente
podrdn establecerse reglas especiales para la cuantificacion de determinados gastos deducibles en el caso de empresarios y profesionales en
estimacion directa simplificada, incluidos los de dificil justificacién. La cuantia que con arreglo a dichas reglas especiales se determine para el
conjunto de provisiones deducibles y gastos de dificil justificacién no podrd ser superior a 2.000 euros anuales. 5. Tendrdn la consideracién de gasto
deducible para la determinacion del rendimiento neto en estimacién directa, las primas de seguro de enfermedad satisfechas por el contribuyente
en la parte correspondiente a su propia coberturay a la de su cényuge e hijos menores de veinticinco afos que convivan con él. El limite mdximo de
deduccién serd de 500 euros por cada una de las personas sefialadas anteriormente o de 1.500 euros por cada una de ellas con discapacidad.”

42. Conforme a lo indicado en el articulo 30.1 de la LIRPF “La modalidad simplificada se aplicard para determinadas actividades econémicas
cuyo importe neto de cifra de negocios, para el conjunto de actividades desarrolladas por el contribuyente, no supere los 600.000 euros en el afno
inmediato anterior, salvo que renuncie a su aplicacion, en los términos que reglamentariamente se establezcan. En los supuestos de renuncia o
exclusion de la modalidad simplificada del método de estimacion directa, el contribuyente determinard el rendimiento neto de todas sus actividades
economicas por la modalidad normal de este método durante los tres arios siguientes, en las condiciones que reglamentariamente se establezcan’:
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Respecto ala valoracién de los bitcoines, a fin de integrar tal valor en los rendimientos de actividades
econdémicas, dado que estas monedas virtuales poseen un valor de mercado Unico e idéntico para todas
ellas, si bien variable, habrd que atender a tal precio en el momento en que los bitcoines son entregadas
en pago al ‘exchanguer’, al margen de que éste posteriormente los transmita

2.2.1.3. Creacidn de bitcoines por los denominados “mineros”

En este apartado se analiza la fiscalidad aplicable a los creadores de bitcoines, los llamados “mineros’, que a cambio
de la prestacion de un servicio -la realizacion de los complejos trabajos de “mineria’, consistentes en la resolucion de
un problema légico-matematico que permite efectuar la transaccion con monedas virtuales-, obtienen bitcoines con
caracter originario, en concreto, perciben parte de esos bitcoines que “producen’”. En este punto estriba precisamente
la primera diferencia con los dos supuestos antes estudiados, pues en este caso se produce una transmision originaria
de bitcoines, en la medida en que es el propio “creador” 0 “minero” el que transmite las monedas virtuales que obtiene,
percibiendo a consecuencia de su actividad un rendimiento econémico, que consiste en parte de esos bitcoines que
mina. En los dos supuestos precedentes nos encontrabamos ante una trasmision a titulo derivativo que recafa sobre

bitcoines ya creados y que habian sido objeto de, al menos, una transmision previa.

Centrando la atencion en la actividad y la retribucion percibida por los “mineros’, hay que considerar que, en este
caso, el bitcoin no sélo es el producto de los servicios prestados, sino que es también el medio de pago con el que
se retribuye a aquellos que obtienen esos bitcoines. Los “mineros’, de esta forma, perciben rentas a consecuencia
de su actividad, pues adquieren unos determinados rendimientos, que adoptan la forma de bitcoines®. Si estos
mineros son personas fisicas, estas rentas o rendimientos -independientemente de la forma que adopten- estaran
sometidas a tributacion en el IRPF, siguiendo el mandato establecido en el articulo 6 de la LIRPF, segun el cual el
hecho imponible de este Impuesto es la obtencion de renta por el contribuyente, obtencién que, tal y como hemos
expuesto, efectivamente se produce en este caso. Tal renta estard constituida por el valor de los bitcoines recibidos
en pago.

La cuestion problematica en este punto es, nuevamente, la calificacion de tales rendimientos dentro de las distintas
categorias de renta establecidas en la LIRPF. Tomando como punto de partida que los creadores de bitcoines realizan
una actividad a consecuencia de la cual obtienen una retribucién y teniendo en cuenta las diversas formas en las
que ese servicio se puede prestar por los mineros, creemos que son tres las categorias de renta en las que se podrian
subsumir estos rendimientos:

+ Rendimientos del trabajo (sélo en los supuestos en los que los trabajos de “mineria” se presten para un tercero).

+ Rendimientos de actividades econdmicas.

+ Ganancias y pérdidas patrimoniales.

A continuacién expondremos las razones que permiten encuadrar las rentas obtenidas en cada una de estas categorias
y su correspondiente tratamiento.

43, Se podria plantear la posibilidad de que estos mineros fueran retribuidos con dinero de curso legal, aunque la complejidad del proceso de
creacion de estas criptomonedas y su propio funcionameinto complica tremendamente esta posibilidad.
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Sise sigue la linea establecida por la DGT, que niega la existencia de tal relacion directa entre el bien
obtenido y el servicio prestado, la tributacion de los bitcoines percibidos por los mineros no podrd
enmarcarse en el dmbito de los rendimientos de actividades econdmicas, sino que tales bitcoines serdn
gravados en el IRPF como ganancias o pérdidas patrimoniales

Rendimientos del trabajo

El articulo 17 de la LIRPF establece qué se consideran rentas del trabajo a efectos de tributacion en el IRPF, sefialando
en su apartado 1: “Se considerardn rendimientos integros del trabajo todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera
que sea su denominacién o naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal
o de la relacién laboral o estatutaria y no tengan el cardcter de rendimientos de actividades econémicas.” Este precepto
engloba los rendimientos del trabajo mas comunes, como los sueldos y salarios, las prestaciones por desempleo no
exentas, las dietas no exentas, los gastos de representacion y las retribuciones en especie ligadas a las anteriores*,

El ejemplo tipico en el que las rentas obtenidas por los mineros encajarian dentro de estos rendimientos seria el
supuesto del sujeto que presta sus servicios para un tercero, bien empresario particular o sociedad, cuyo objeto es la
obtencidn de bitcoines. Por la prestacion de sus servicios el sujeto percibe un determinado salario, bien integramente
en dinero de curso legal, bien en dinero de curso legal y en bitcoines. Analizando esta situacién se observa que
cumple los requisitos legales exigidos para que los rendimientos obtenidos por el sujeto sean considerados como
rentas del trabajo a efectos de su tributacion en el IRPF:

- Se trata de rentas derivadas fundamentalmente del trabajo, en este caso, de los trabajos de “mineria’,
consistentes en la resolucion de un problema de tipo |dgico-matematico.

— El trabajo se presta en el dmbito de una organizacion ajena al trabajador, en este caso, de una entidad
dedicada a la obtencidn de bitcoines, independientemente de su calificacion juridica o societaria.

— Respecto a la forma de retribucidn, se incluyen tanto las retribuciones en dinero como las retribuciones en
especie, siendo catalogadas dentro de éstas ultimas el importe que se recibiera en forma de bitcoines®.
Asimismo, comprende las retribuciones percibidas tanto de manera fija como variable, independientemente
de su periodicidad.

44, Ademés, también se consideran rendimientos del trabajo otra clase de rentas, que, si bien no cumplen todos los requisitos establecidos en
elarticulo 17.1 de la LIRPF, son catalogados como tales rentas del trabajo por expresa decision legal en el nimero siguiente del mencionado
precepto, el articulo 17.2 de la LIRPF.

45. Estetipo de retribuciones en especie aparecen expresamente admitidas en la legislacién laboral, donde ademés se establece que no podrén
superar el 30% del total de las retribuciones percibidas por el trabajador. Asf lo sefiala el articulo 26.1 del Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE niim. 255, de 24 de octubre) que
sefala, “Se considerard salario la totalidad de las percepciones econémicas de los trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacién profesional
de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de remuneracicn, o los periodos de descanso
computables como de trabajo.

En ningun caso, incluidas las relaciones laborales de cardcter especial a que se refiere el articulo 2, el salario en especie podrd superar el treinta por
ciento de las percepciones salariales del trabajador, ni dar lugar a la minoracion de la cuantia integra en dinero del salario minimo interprofesional
en concreto en el articulo”
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- La regla general es la exigencia de una relacion laboral®, ordinaria o especial, materializada en el
correspondiente contrato de trabajo y en el alta en el régimen de cotizacion a la Seguridad Social que
corresponda. Por tanto, en este supuesto, es necesario que el sujeto que preste sus servicios de “mineria” en
el marco de una relacion laboral con un tercero lo haga con un contrato a tal efecto, independientemente de
que éste sea escrito o verbal.

Si se cumplen los requisitos antes enunciados consideramos que los rendimientos obtenidos por los “mineros’,
que presten sus servicios de “minado” a un tercero, deberan ser calificados como rentas del trabajo a efectos de su
tributacion en el IRPF, tanto los percibidos en dinero como los percibidos “en especie™, esto es, en bitcoines. En relacion
a estos Ultimos se plantea la duda de su valoracion. La LIRPF, en su articulo 43, recoge como regla general a efectos
de fijar tal valoracién el valor normal de mercado de los bienes ofertados, estableciendo como criterios especiales
unas normas de valoracion objetiva para las retribuciones en especie mas comunes -vivienda, vehiculos...- y el precio
ofertado al publico para los supuestos en los que ademas de ser retribuciones comunes sean bienes producidos por la
propia empresa. En el caso de los bitcoines su valoracién no reviste mayor complejidad, en el sentido de que, aunque
fluctua, viene dada por la oferta y la demanda, y al tratarse de bienes no diferenciados, es idéntica para todas los
bitcoines en circulacion, por lo que habré que atender a su cotizacién en el mercado.

Por ultimo, si bien el marco fiscal expuesto es el aplicable desde un punto de vista tedrico, en la practica, teniendo en
cuenta el funcionamiento actual de las labores de “mineria’, las consideraciones tributarias en torno a la creacién de
este tipo de criptomonedas se topan con una realidad en la que su aplicacion queda més en el margen de lo hipotético,
pues tales labores, al menos hasta la actualidad, se vienen realizando en el dmbito de las actividades auténomas.

Rendimientos de actividades econdémicas

En este caso los creadores de bitcoines efectdian su trabajo por cuenta propia, sin mantener relacién laboral o de
dependencia con ninguna entidad o tercero. Resulta aplicable lo ya sefialado en relacién a los rendimientos de
actividades econémicas en el apartado dedicado a la transmision de bitcoines por particulares que realizan tal
actividad de manera profesional, con el matiz de que en este caso la actividad econdmica realizada no sera de
transmision derivativa o intermediacion en la transmision, sino que serd la propia obtencion y transmisién originaria
de bitcoines. Asimismo, hay que recordar nuevamente la importancia de la clasificacion de estas monedas virtuales
en las distintas categorias contables, siendo posibles distintas opciones que se expondran en el apartado dedicado al
Impuesto sobre Sociedades.

Conforme a lo indicado en el el referido articulo 27.1 de la LIRPF, el “minero” deberé declarar como rendimientos de
actividades economicas en el IRPF las rentas que perciba como consecuencia de las labores de “mineria”. Estas rentas
se percibirdn en criptomonedas, pues seran una parte de los bitcoines obtenidos®. En este caso, la cuantificacion de

46. No obstante, doctrina y jurisprudencia han considerado encuadradas dentro de estas rentas del trabajo los rendimientos obtenidos al
margen de una relacion laboral, siendo, por ejemplo, el caso de los rendimientos obtenidos por el trabajo prestado por los socios de
cooperativas.

47. La consideracion de los bitcoines como salario recibido "en especie’; aproxima su concepcion a la de un bien ordinario, no obstante, tal y
como se ha indicado previamente, los pronunciamientos administrativos y jurisprudenciales recientes alejan el bitcoin de ese conceptoy lo
equiparan al dinero de curso legal.

48. En este punto resulta interesante establecer la distincion entre los rendimientos de actividades econémicas y los rendimientos del trabajo.
Laregla establecida desde el 1 de enero de 2015 para calificar los servicios profesionales prestados por los socios de entidades mercantiles a
la propia sociedad supone tomar como referencia el régimen de tributacion aplicable de la Seguridad Social o mutualidad que corresponda,
si bien tal regla general ha sido matizada desde la Administracion.
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valor de las rentas obtenidas en bitcoines es muy simple, pues Unicamente habréa que acudir al valor de mercado de
estas monedas virtuales en el momento de su obtencion.

Ahora bien, en este punto cabe plantearse una cuestion fundamental: si los mineros efectivamente prestan un
servicio. Para responder a esta pregunta podemos acudir a la resolucion de la DGT en la Consulta Vinculante V3625-
16, de 31 de agosto de 2016, en la que, si bien en el dmbito del Impuesto sobre el Valor Afadido, se niega la existencia
de relacion directa entre el servicio prestado —el “minado”- y la contraprestacion recibida por el minero -los bitcoines-,
sefialando “Las operaciones de minado de Bitcoines son aquellas que permiten crear nuevos bloques de los que se derivan
nuevos Bitcoines y que son remunerados por el sistema con una cantidad de Bitcoines. Pues bien, la actividad de minado
no conduce a una situacién en la que exista una relacién entre el proveedor del servicio y el destinatario del mismo y en los
que la retribucion abonada al prestador del servicio sea el contravalor del servicio prestado en los términos previstos en la
jurisprudencia del Tribunal y en, particular, en el asunto Tolsma anteriormente referido, de tal forma que en la actividad de
minado no puede indentificarse un destinatario o cliente efectivo de la misma, en la medida que los nuevos Bitcoines son
automdticamente generados por la red.”. Esta concepcion aleja la tributacion de los rentas obtenidas por los mineros a
consecuencia de su actividad de los rendimientos de actividades econdmicas y la aproxima a la siguiente categoria:
las ganancias y pérdidas patrimoniales.

Ganancias y pérdidas patrimoniales

En ultimo término es necesario estudiar la posibilidad de calificar la obtencién originaria de bitcoines por los mineros
como ganancia patrimonial en el IRPF. Tomando como punto de partida los requisitos establecidos en el articulo
33.1 de la LIRPF para considerar un determinado rendimiento como patrimonial, dependera de cdmo se califique la
antedicha relacion entre el servicio prestado por los “mineros”y el rendimiento obtenido su tributacién en una u otra
categoria de renta.

Asi, si se considera que existe relacion directa entre el servicio prestado y la contraprestacion percibida —en contra
del supra enunciado pronunciamiento de la DGT-, es posible concluir que en estas rentas no se dan los caracteres
necesarios para ser consideradas como ganancias patrimoniales, porque si bien en principio la adquisicion de
bitcoines a titulo originario por el “minero” supone una alteracion cualitativa y cuantitativa en su patrimonio, no se
puede olvidar que el mencionado articulo 33.1 de la LIRPF, in fine, apunta “salvo que por esta Ley se califiquen como
rendimientos”. En este caso, y considerando que la obtencidn de bitcoines se realiza a consecuencia de la prestacion de
un servicio por parte del minero, y que ese es el elemento esencial que determina la percepcidn de los rendimientos
que correspondan, resulta evidente su mejor encaje en los rendimientos de actividades econémicas que en el
concepto de ganancias patrimoniales, puesto que, tal y como el precepto mencionado explicita, la propia LIRPF los
califica de otro modo.

Por el contrario, si se sigue la linea establecida por la DGT, que niega la existencia de tal relacion directa entre el
bien obtenido y el servicio prestado, la tributacion de los bitcoines percibidos por los mineros no podra enmarcarse
en el dmbito de los rendimientos de actividades econdmicas, sino que tales bitcoines serdn gravados en el IRPF
como ganancias o pérdidas patrimoniales. De esta forma, cuando el minero venda los bitcoines minados obtendra
una ganancia o pérdida patrimonial que debera reflejar en su correspondiente declaracion de IRPF. Para efectuar el
calculo de tal ganancia o pérdida, aplicando la formula valor de adquisicion menos valor de transmision, tal valor
de adquisicién serd el valor de cotizacién que los bitcoines tenian cuando se integraron el patrimonio del “minero’,
mientras que su valor de transmision seré el valor de cotizacién en el momento de la venta.
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2.2.2. Impuesto sobre Sociedades

El Impuesto sobre Sociedades (en adelante, IS), regulado en la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades® (en adelante, LIS), define su hecho imponible en el articulo 4 como “la obtencion de renta por el
contribuyente, cualquiera que fuese su fuente u origen. Se trata de un impuesto sintético, pues para determinar su base
imponible se integran las distintas rentas de manera global, sin diferencias derivadas de su origen, lo que evita la
problematica de la calificacién de las rentas que se presentaba en el IRPF.

El IS es en esencia un impuesto sobre los beneficios, cuya base imponible se puede determinar a través de tres
métodos: estimacion directa, estimacion indirecta y estimacion objetiva®. Centraremos nuestra atencién en el
primero de ellos, pues es el que resulta de aplicacion general. Seguin el método de estimacion directa para determinar
la base imponible sometida a tributacion, se tomara inicialmente el resultado contable de la entidad®’. Como
en Espafia no existe una “contabilidad fiscal’, serd este resultado contable sobre el que se efectien las oportunas
correcciones o ajustes que permitan obtener el “resultado fiscal”. De ahi la importancia de la contabilizacion de los
distintos elementos que conforman el activo de la entidad, en este caso de los bitcoines, pues de la aplicacion de
un tratamiento contable u otro se pueden derivar diferentes resultados contables. Es precisamente la delimitacion
de este tratamiento y la clasificacion de los bitcoines en las distintas categorias contables el principal problema que
presenta su tributacion en el 1S%2.

En este tributo los sujetos pasivos seran las sociedades mercantiles y otras personas juridicas o entes sin personalidad
asimilados residentes en Espafia conforme a los criterios establecidos en el articulo 8 de la LIS®. Dentro de estas

49. BOE num. 288 de 28 de Noviembre de 2014.

50.  Ambos métodos son de aplicacion residual, y, salvo en circunstancias excepcionales, no afectaran a las operaciones realizadas con bitcoines.
El método de estimacion objetiva (articulos 113 y siguientes de la LIS) Unicamente se prevé en la LIS para la determinacion de la base
imponible de las entidades navieras en funcién del tonelaje, mientras que el de estimacion indirecta (articulos 53 y 108 de la LGT) esta
previsto para aquellos casos en los que, por circunstancias extraordinarias —tasadas-, la Administracion tributaria no dispone de los datos
necesarios para la determinacion completa de la base imponible. El Gnico supuesto hipotético que en que consideramos que se puede
producir la aplicacién de alguno de estos métodos es el planteado respecto a la estimacion indirecta, en el caso de que la Administracion
tributaria no disponga de los datos necesarios para calcular la base imponible de una entidad que opere con bitcoines.

51. Talycomoindica el articulo 10.3 de la LIS, “En el método de estimacidn directa, la base imponible se calculard, corrigiendo, mediante la aplicacién
de los preceptos establecidos en esta Ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas en el Cédigo de Comercio, en las
demds leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas normas’”

52. Conviene recordar que las distintas opciones de clasificacion contable también revisten gran importancia en la determinacién de los
rendimientos de actividades econdmicas en el IRPF, tal y como se indicé en los apartados precedentes dedicados a esta categoria de renta,
debido a la remision a las normas previstas en el IS realizada por el articulo 28 de la LIRPF.

53. Esresefable lo establecido respecto a la determinacion de la residencia y el domicilio fiscal de las personas juridicas en el articulo 8 de la
LIS: "1. Se considerardn residentes en territorio espaniol las entidades en las que concurra alguno de los siguientes requisitos: a) Que se hubieran
constituido conforme a las leyes espariolas. b) Que tengan su domicilio social en territorio espanol. ¢) Que tengan su sede de direccidn efectiva
en territorio espanol. A estos efectos, se entenderd que una entidad tiene su sede de direccién efectiva en territorio espanol cuando en él radique la
direccion y control del conjunto de sus actividades. La Administracién tributaria podrd presumir que una entidad radicada en algin pais o territorio
de nula tributacidn, segun lo previsto en el apartado 2 de la Disposicién adicional primera de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para
la prevencion del fraude fiscal, o calificado como paraiso fiscal, seguin lo previsto en el apartado 1 de la referida disposicion, tiene su residencia en
territorio espanol cuando sus activos principales, directa o indirectamente, consistan en bienes situados o derechos que se cumplan o ejerciten
en territorio espariol, o cuando su actividad principal se desarrolle en éste, salvo que dicha entidad acredite que su direccidn y efectiva gestién
tienen lugar en aquel pais o territorio, asi como que la constitucidn y operativa de la entidad responde a motivos econdmicos vdlidos y razones
empresariales sustantivas distintas de la gestién de valores u otros activos. 2. El domicilio fiscal de los contribuyentes residentes en territorio espariol
serd el de su domicilio social, siempre que en él esté efectivamente centralizada la gestion administrativa y la direccion de sus negocios. En otro caso,
se atenderd al lugar en que se realice dicha gestion o direccién. En los supuestos en que no pueda establecerse el lugar del domicilio fiscal, de acuerdo
con los criterios anteriores, prevalecerd aquél donde radique el mayor valor del inmovilizado”
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entidades podemos distinguir dos grupos: aquellas cuyo objeto social, y por tanto su actividad principal, esta
directamente relacionado con las monedas virtuales, y aquellas que, no siendo esa su actividad principal, adquieren
estas criptomonedas como una suerte de activos de inversion o las admiten en pago de sus productos o servicios. En
ambas situaciones se generan rentas objeto de tributacion en el IS, si bien su tratamiento tributario presenta ciertas
diferencias que se expondran a continuacion..

Por otro lado, estas entidades pueden desarrollar fundamentalmente dos tipos de actividades con bitcoines, cuya
tributacion se explicara en los subepigrafes siguientes:

+ Transmision de bitcoines por entidades que los hayan adquirido de manera expresa para su posterior venta, o que
las han admitido como medio de pago de los productos o servicios prestados.

« Creacion y transmision originaria de bitcoines por los “mineros”.

2.2.2.1 Transmision de bitcoines por entidades que los hayan adquirido de manera expresa para
su posterior venta, que los han admitido como medio de pago de los productos o servicios
prestados o que intermedien en su transmision

Este supuesto engloba tres situaciones distintas:

+ Lade la empresa que compra o vende bitcoines a cambio de dinero de curso legal, a fin de obtener un beneficio
derivado del incremento de valor de estas monedas.

+ Lade laempresa que vende sus productos o presta sus servicios y admite el pago en bitcoines.

+ Lade la empresa que se dedica a la intermediacion en el intercambio de bitcoines, percibiendo por sus servicios
una comision®.

En el primero de los casos la empresa que comercia con bitcoines obtendra un beneficio o pérdida patrimonial a
consecuencia de las variaciones del valor de los bitcoines entre el momento de adquisicion de estas monedas
virtuales y el momento de su venta, mientras que en el segundo de los supuestos, la entidad que admita bitcoines
como medio de pago deberd contabilizar el importe de los mismos a efectos de la configuracion de la base imponible
del IS. En el tercer caso, dado que la entidad se dedica a la intermediacién Unicamente, sus ingresos vendran dados
por la comisién que percibe a cambio de su actividad mediadora.

Para efectuar la valoracion de los beneficios obtenidos cuando la empresa transmita los bitcoines que ha adquirido o
que harecibido en pago, serd necesario acudir ala normativa contable, ya que el tratamiento de los ingresos percibidos
por la entidad y su contabilizacion diferira en funcién de si la entidad adquiere las monedas para comerciar con ellas,
en cuyo caso se pueden considerar existencias de la empresa, de si las recibe como medio de pago de productos
0 servicios prestados, o de si las adquiere como una suerte de producto de inversion para su mantenimiento en el
activo de la empresa y la obtencion de una futura ganancia con su venta. Sin embargo, en el caso de que la entidad
Unicamente se dedique a la intermediacién a cambio de una comision en dinero de curso legal, dado que la entidad
sélo realiza una actividad mediadora entre oferentes y demandantes de bitcoines, y no dispone en su activo de
manera directa de este tipo de monedas, tendré que tributar por los ingresos que obtenga a consecuencia de su
actividad, no presentando problemas de valoracién contable.

54. En este sentido, el mecanismo de actuacion de estas entidades es similar al de las tradicionales casas de cambio, con dos diferencias: las
transacciones se realizan necesariamente de manera telematica y los bitcoines no tienen la consideracién de monedas de curso legal.
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Teniendo en cuenta los caracteres de los bitcoines, asf como lo ya indicado hasta el momento, parece

que lo mds adecuado en el caso de entidades de adquieren bitcoines para mantenerlos en su activo es
considerarlos como “activo no corriente mantenido para la venta’, si se cumplen los requisitos establecidos
en la norma de valoracidn 7 del PGC para encuadrarlos en este grupo

delimitacion del tratamiento contable de los bitcoines -y por ende, de su valoracion- en los dos primeros supuestos,
esencial a la hora de configurar la base imponible del IS a través del método de estimacion directa, tal y como se ha

indicado previamente-. Es obvio que una correcta contabilizacion de las operaciones influira en el resultado contable
-y en la tributacion- que obtenga la entidad.

Existen diversas alternativas a efectos de la valoracion contable de los bitcoines que a continuacién pasaremos a
exponer.

.

55.

56.

57.

Existencias: el Plan General Contable (en adelante, PGC), aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad* dedica a las existencias la Norma de Valoracion
10. Las existencias son activos poseidos por la empresa bien para ser vendidos en el curso ordinario de la
explotacion, bien para ser transformados o incorporados en el proceso de produccion en forma de materiales o
suministros, a fin de convertirse en efectivo a través de su venta®. Estos activos, al igual que los restantes propiedad
de la empresa, deben reconocerse en la contabilidad, tal y como sefala el apartado 5 del Marco Conceptual de la
Contabilidad del PGC, que determina “Los activos deben reconocerse en el balance cuando sea probable la obtencion
a partir de los mismos de beneficios o rendimientos econémicos para la empresa en el futuro, y siempre que se puedan
valorar con fiabilidad. EI reconocimiento contable de un activo implica también el reconocimiento simultdneo de un
pasivo, la disminucion de otro activo o el reconocimiento de un ingreso u otros incrementos en el patrimonio neto” En
concreto, las existencias se incluyen en el Grupo 3 del PGC*’, conformado por un conjunto de subgrupos destinado
a la contabilizacién de las materias primas y demés componentes que forman parte y se consumen en el proceso
productivo de la empresa.

Por tanto, cuando una empresa adquiere bitcoines para comerciar con estas monedas, siendo éste el objeto
principal de su actividad, los bitcoines tendran la consideracion de existencias para la entidad. De la valoracion
de estas existencias, tal y como se indicd previamente, se ocupa la Norma de Valoracién 10 del PGC, conforme ala
cual estas monedas virtuales se valoraran por su coste, que sera el precio de adquisicion. Respecto a su valoracion
posterior, la citada norma dispone que “Cuando el valor neto realizable de las existencias sea inferior a su precio de
adquisicion o coste de produccidn, se efectuardn las oportunas correcciones valorativas reconociéndolas como un
gasto de la cuenta de pérdidas y ganancias....Si las circunstancias que causaron la correccion de valor de las existencias

BOE nuim. 278 de 20 de noviembre de 2007.

En relacion a las existencias senala SANCHEZ FERNANDEZ DE VALDERRAMA, J.L. Teorfa y prdctica de la contabilidad, 32 ed, Pirdmide, Madrid,
2104, pp. 213y ss., “Las existencias son bienes de naturaleza tangible que la empresa adquiere a terceros con el objetivo de su transformacion y
posterior venta, o simplemente, en los casos de existencias comerciales, solamente de su venta, a corto plazo, en un plazo inferior a un aro. Las
existencias se integran dentro del activo corriente constituyendo uno de los elementos mds importantes del patrimonio de la empresa, puesto que el
resultado obtenido por ella depende de la gestion realizada de las mismas".

En concreto, el grupo 3 dedicado a las existencias comprende: mercaderfas (subgrupo 30), materias primas (subgrupo 31), otros
aprovisionamientos (subgrupo 32), productos en curso (subgrupo 33), productos semiterminados (subgrupo 34), productos terminados
(subgrupo 35) y subproductos, residuos y materiales recuperados (subgrupo 36).
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hubiesen dejado de existir, el importe de la correccion serd objeto de reversién reconociéndolo como un ingreso en la
cuenta de pérdidas y ganancias”.

En cuanto al método de asignacién de valor, la norma de valoracién 10 del PGC, en su apartado 1.3%, establece
que si los bienes son intercambiables entre si, como en el caso de los bitcoines, se adoptara el criterio del precio
medio ponderado, que consiste en realizar una valoracién homogénea de todas las unidades de un mismo tipo de
mercaderias, para lo cual se promedian todos los precios de entrada con el nimero de unidades adquiridas®. En
este caso, si la entidad adquiere bitcoines en distintos momentos de tiempo, a un precio diferente, el precio medio
ponderado vendria dado por el coste medio de todos los bitcoines que la empresa disponga en su activo. A modo
de ejemplo, si la entidad adquiere 10 bitcoines en el 2014 a un precio de 100 u.m./bitcoin, y 5 bitcoines en 2015 a
un precio de 120 u.m./bitcoin, y vende en 2016 12 bitcoines a un precio de 150 u.m./bitcoin, deberd valorar esos
bitcoines a un precio medio ponderado de 106,7 u.m/ bitcoin —[(10x100) + (5 x 120)]/(10 + 5)— con lo que el
beneficio que obtendré serd de 519,6 u.m. —(12x150)-(12x106,7)—.

No obstante, a pesar de que el PGC prioriza ese método, si la empresa lo considera conveniente podra emplear
el método FIFO (Fist In First Out), segun el cual las primeras existencias que entran seran las primeras que salen,
Utilizando el ejemplo previamente expuesto, se consideraréa que de los 12 bitcoines vendidos en 2016, 10 serian de
los adquiridos en 2014 a 100 u.m/bitcoin —con lo que obtendria un beneficio de 500 u.m. (10x150)-(10x100)—, y 2
delos adquiridos en 2015 a 120 u.m./bitcoin —obteniendo un beneficio de 60 u.m. (2x150)-(2x120)— de modo que
el beneficio final obtenido por la empresa, y por el que deberia tributar, serd de 560 u.m.. Empleando el método de
los precios medios ponderados, el beneficio sometido a tributacion era de 519,6 u.m., lo que pone de manifiesto las
importantes diferencias desde la dptica contable y fiscal que ofrece el empleo de un método u otro®'. No obstante,
el PGC, tal y como se indic6, se decanta por el método de los precios medios ponderados en aquellos supuestos en
los que, como ocurre en el caso de los bitcoines, nos encontramos ante bienes intercambiables y no identificables

Asf lo sefiala el apartado 1.3 de la antedicha norma de valoracion 103, dedicada a las existencias: “Cuando se trate de asignar valor a bienes
concretos que forman parte de un inventario de bienes intercambiables entre si, se adoptard con cardcter general el método del precio medio
o coste medio ponderado. El método FIFO es aceptable y puede adoptarse si la empresa lo considerase mds conveniente para su gestion. Se
utilizard un tnico método de asignacion de valor para todas las existencias que tengan una naturalezay uso similares. Cuando se trate de bienes
no intercambiables entre si o bienes producidos y segregados para un proyecto especifico, el valor se asignard identificando el precio o los costes
especificamente imputables a cada bien individualmente considerado’”

Para una mayor comprension de este método de valoracion se recomienda consultar: SOCIAS SALVA, A.: Contabilidad Financiera. 1 ed.,
Ediciones Piramide, 2014, pp. 98-100.

Para una mayor comprension de este método de valoracion se recomienda consultar: SOCIAS SALVA, A.: Contabilidad Financiera......op. cit.
pp. 97-98.

Existen otros métodos, como el LIFO, Last In First Out, en el que se toma el criterio de que la Ultima entrada serd la primera salida, sin
embargo, este método no es aceptado por el PGC.
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individualmente. Ademas, atendiendo a las numerosas variaciones de valor que sufren los bitcoines, parece el
método mas adecuado a fin de ofrecer una imagen fiel® del patrimonio de la empresa.

De este modo, si la actividad principal de la empresa es la de la compra y venta de bitcoines, la entidad debe
contabilizarlos conforme a las normas previstas para las existencias, pudiendo obtener en el momento de su
venta un beneficio, por el que debera tributar en el IS, o una pérdida, que podrd compensar en ejercicios fiscales
posteriores.

Inmovilizado intangible: el PGC los define como los activos no monetarios sin apariencia fisica susceptibles de
valoracion econdmica®. Para su reconocimiento, la norma de valoracion 5 del PGC establece que es necesario,
ademas de cumplir la definicién de activo® y los criterios de registro o reconocimiento contable contenidos en el
Marco Conceptual de la Contabilidad, cumplir el criterio de identificabilidad, que supone que el inmovilizado de
que se trate tenga alguno de los dos caracteres siguientes —de los cuales el primero se aprecia en los bitcoines-:

a. Que sea separable, esto es, susceptible de ser separado de la empresa y vendido, cedido, entregado para su
explotacion, arrendado o intercambiado.

b. Que surja de derechos legales o contractuales, con independencia de que tales derechos sean transferibles o
separables de la empresa o de otros derechos u obligaciones.

El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, en consulta con referencia rmr/ 38-14, en relacién al tratamiento
contable de los bitcoines —al margen de sus implicaciones fiscales- se pronuncié en el sentido de considerar que
los bitcoines adquiridos por una empresa con la finalidad de mantenerlos en su activo deben contabilizarse como
inmovilizado intangible, dentro de los activos no monetarios, sin apariencia fisica y susceptibles de valoracién
econdémica.

Ofrecer esta imagen fiel de la situacion de la empresa es la primera de las bases de presentacion de las cuenta anuales, tal y como indica el
apartado 1 de la Primera parte del PGC, dedicado al Marco Conceptual de la Contabilidad, que sefiala “Las cuentas anuales de una empresa
comprenden el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, el estado de cambios en el patrimonio neto, el estado de flujos de efectivo y la memoria.
Estos documentos forman una unidad...Las cuentas anuales deben redactarse con claridad, de forma que la informacién suministrada sea
comprensibleyy (til para los usuarios al tomar sus decisiones econémicas, debiendo mostrar laimagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera
y de los resultados de la empresa, de conformidad con las disposiciones legales...La aplicacion sistemdtica y reqular de los requisitos, principios y
criterios contables incluidos en los apartados siguientes deberd conducir a que las cuentas anuales muestren la imagen fiel del patrimonio, de la
situacion financiera y de los resultados de la empresa...Cuando se considere que el cumplimiento de los requisitos, principios y criterios contables
incluidos en este Plan General de Contabilidad no sea suficiente para mostrar la mencionada imagen fiel, se suministrardn en la memoria las
informaciones complementarias precisas para alcanzar este objetivo. En aquellos casos excepcionales en los que dicho cumplimiento fuera
incompatible con la imagen fiel que deben proporcionar las cuentas anuales, se considerard improcedente dicha aplicacién...” Es por ello, que
a fin de reforzar la claridad y de ofrecer una imagen fiel de la contabilidad de la empresa, las operaciones realizadas con bitcoines deben
reflejarse en la memoria de la empresa.

En relacién al inmovilizado intangible sefiala SANCHEZ FERNANDEZ DE VALDERRAMA, J.L. Teoria y prdctica de la contabilidad. ..ob.cit. pp.
317y ss., "El inmovilizado intangible estd integrado por el conjunto de elementos patrimoniales inmateriales con un valor econémico, es decir, sin
existencia fisica, a excepcidn de la documentacién que justifica su existencia y propiedad de la empresa y siempre que cumplan con las condiciones
para su calificacion como activo que establece el Marco Conceptual de la Contabilidad cumplir con la definicién de activo y los criterios de
reconocimiento y tener una vida Gtil superior a un ano. Dentro de este concepto contable se incluyen activos de muy diferente clase: patentes,
derechos de traspaso, concesiones, activos de investigacion y desarrollo, fondo de comercio, aplicaciones informdticas, pero todos se contabilizan
porque han sido objetos de una adquisicién con un valor econémico y se pueden valorar de manera fiable con el fin de cumplir con los objetivos
contenidos en los estatutos de la compariia”

Conforme al apartado 4.1 del Marco Conceptual del PGC los activos son “bienes, derechos y otros recursos controlados econdmicamente por la
empresa, resultantes de sucesos pasados, de los que se espera que la empresa obtenga beneficios o rendimientos econémicos en el futuro’
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Este activo no corriente o inmovilizado se contabiliza en el Grupo 5, dedicado a las cuentas financieras, en concreto
en el sugrupo 58 “Activos no corrientes mantenidos para la venta y activos y pasivos asociados"

Por consiguiente, teniendo en cuenta los caracteres de los bitcoines, asi como lo ya indicado hasta el momento,
parece que lo mas adecuado en el caso de entidades de adquieren bitcoines para mantenerlos en su activo, no
siendo esta su actividad principal, es considerarlos como “activo no corriente mantenido para la venta’, si se cumplen
los requisitos establecidos en la norma de valoracién 7 del PGC para encuadrarlos en este grupo®. La mencionada
norma de valoracién sefiala que la empresa clasificara un activo no corriente como mantenido para la venta si su valor
contable se recuperara fundamentalmente a través de su venta, en lugar de por su uso continuado, circunstancia que
se produce en el caso de los bitcoines, siempre que se cumplan unos requisitos adicionales. Los requisitos enumerados
en la antedicha norma de valoracién son los que siguen:

a. "El activo ha de estar disponible en sus condiciones actuales para su venta inmediata, sujeto a los términos usuales y
habituales para su venta, y

b. Suventa ha de ser altamente probable, porque concurran las siguientes circunstancias:

b1) La empresa debe encontrarse comprometida por un plan para vender el activo y haber iniciado un programa
para encontrar comprador y completar el plan.

b2) Laventa del activo debe negociarse activamente a un precio adecuado en relacién con su valor razonable actual.

b3) Seespera completar laventa dentro del afio siguiente a la fecha de clasificacion del activo como mantenido para
la venta, salvo que, por hechos o circunstancias fuera del control de la empresa, el plazo de venta se tenga que
alargar y exista evidencia suficiente de que la empresa siga comprometida con el plan de disposicion del activo.

b4) Las acciones para completar el plan indiquen que es improbable que haya cambios significativos en el mismo o
que vaya a ser retirado.”

Si se cumplen estos requisitos y los bitcoines son contabilizados como activo no corriente mantenido para la venta,
su valoracion se realizara en el momento de su clasificacion por el menor de los dos importes siguientes: su valor
contable o su valor razonable menos los costes de venta®.

« Tesoreria: |a tesoreria se encuadra dentro de las cuentas financieras en el PGC, englobadas dentro del grupo 5,y
concretamente, en el subgrupo 57. La tesoreria tiene por objeto el conjunto de operaciones relacionadas con las
operaciones de flujo monetario o flujo de caja, es decir, aquellas que incluyen el cobro por las ventas o los servicios
ofrecidos por la empresa, el pago por todos los gastos ocasionados, reflejando de manera directa los movimientos

65. GOMEZ JIMENEZ, C, El bitcoin y su tributacion,......ob. cit. p. 43.

66. La mencionada norma de valoracidn 7, anade al respecto de la valoracion de los activos corrientes mantenidos para la venta “Para la
determinacion del valor contable en el momento de la reclasificacion, se determinard el deterioro del valor en ese momento y se registrard, si procede,
una correccién valorativa por deterioro de ese activo. Mientras un activo se clasifique como no corriente mantenido para la venta, no se amortizard,
debiendo dotarse las oportunas correcciones valorativas de forma que el valor contable no exceda el valor razonable menos los costes de venta.
Cuando un activo deje de cumplir los requisitos para ser clasificado como mantenido para la venta se reclasificard en la partida del balance que
corresponda a su naturaleza y se valorard por el menor importe, en la fecha en que proceda la reclasificacion, entre su valor contable anterior a su
calificacién como activo no corriente en venta, ajustado, si procede, por las amortizaciones y correcciones de valor que se hubiesen reconocido de no
haberse clasificado como mantenido para la venta, y su importe recuperable, registrando cualquier diferencia en la partida de la cuenta de pérdidas
y ganancias que corresponda a su naturaleza. ..
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reales de dinero que entra y sale de la empresa. Estas cuentas, tal y como indica SANCHEZ FERNANDEZ DE
VALDERRAMA®" “recogen las disponibilidades de recursos liquidos, o de utilizacion inmediata, existentes en las cajas
y en las cuentas de bancos y otras entidades financieras propiedad de la empresa”. Esta definicion, en cierta medida,
podria englobar los recursos disponibles para la empresa en forma de bitcoines, pero, como ya se ha indicado, si se
aproximan los bitcoines al concepto de bienes, no resulta adecuada su contabilizacion dentro de la tesoreria de la
empresa pues estas monedas virtuales no tienen a la fecha consideracion de dinero de curso legal, y precisamente
los movimientos reflejados en tesoreria tienen por objeto este tipo de dinero “tradicional’, no otros bienes o
derechos.

« Instrumento financiero: por Ultimo, consideramos que tampoco es correcta la contabilizacidn de bitcoines como
instrumento financiero, pues no cumplen los requisitos exigidos para ello en la Norma de Valoracion 9 del PGC, que
sefiala“un instrumento financiero es un contrato que da lugar a un activo financiero en unaempresay, simultdneamente,
a un pasivo financiero o a un instrumento de patrimonio en otra empresa”. La adquisicion de bitcoines no genera
pasivo alguno en otra entidad, Unicamente ejercen la funcién de medio de pago si la otra parte las acepta, de modo
que los movimientos realizados con las mismas no pueden encuadrarse en este grupo.

De este modo, considerando estos criterios contables, necesarios a fin de configurar la base imponible del IS segun el
método de estimacion directa, es posible concluir:

1. En los supuestos en los que la entidad los adquiera como parte de su actividad principal lo més adecuado es la
contabilizacion de los bitcoines como existencias.

2. Si la entidad adquiere estas monedas virtuales como una suerte de producto de inversion, pero no constituyen
el objeto principal de su actividad, lo idoéneo es contabilizarlo como activo monetario dentro del inmovilizado
intangible.

3. En el tercer supuesto, eso es, cuando la entidad realice labores de mediacion entre oferentes y demandantes de
bitcoines, recibiendo a cambio una comision en dinero de curso legal y no disponiendo de bitcoines en su activo
-de modo que no hay dudas en torno a su contabilizacién-, la empresa tributara por los ingresos obtenidos en
dinero de curso legal a consecuencia de su actividad.

2.2.2.2. Creacion y transmision originaria de bitcoines por los “mineros”
y g p

Silaempresa que vende los bitcoines es la misma que las crea, realizando una transmision originaria de estas monedas
virtuales, y tiene su residencia, determinada conforme a los criterios establecidos en el articulo 9 de la LIS, en territorio
espafol, deberd tributar por los ingresos que obtenga a consecuencia de su actividad en el IS.

Aligual que en supuesto anterior, dado que la entidad debera emplear obligatoriamente el método de estimacion
directa para la determinacion de su base imponible, es importante el tratamiento contable que se dé a los bitcoines
con los que comercie para obtener el resultado contable. En este caso parece claro que estas monedas virtuales deben
ser tratadas como existencias de la empresa, pues se obtienen a consecuencia del proceso productivo realizado en la
misma, y son dispuestas para su venta a cambio de un determinado importe, siendo precisamente el objeto social de
la entidad la produccién y venta de estas monedas.

67. SANCHEZ FERNANDEZ DE VALDERRAMA, J L. Teoria y prdctica de la contabilidad. .. ob.cit. p. 143.
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Sin embargo, a diferencia del caso previo, en el que la entidad compraba y vendia bitcoines, dado que en este supuesto
esla propia entidad la que los produce, a efectos de su valoracién habré que considerar el coste de produccion de esos
bitcoines -que puede incluir el coste de los equipos, electricidad, etc.-, y aplicar alguno de los métodos de valoracién
admitidos en nuestro PGC —precio medio ponderado preferentemente, o FIFO- para determinar el beneficio o pérdida
obtenido por la diferencia entre tal coste de produccién y el precio de venta de estas monedas virtuales.

2.2.3. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

Otro supuesto en que la tenencia de bitcoines puede quedar sometida a tributacion dentro del ambito de la
imposicion directa es el que se produce cuando se da alguna de las siguientes circunstancias:

1. Fallecimiento del poseedor de estas monedas y transmision a sus herederos.
2. Donacién de bitcoines a un tercero.

Como regla general, las transacciones realizadas con bitcoines en territorio espafiol via herencia o donacion, en
cuanto suponen un incremento del patrimonio del perceptor, quedaradn gravadas por el Impuesto de Sucesiones
y Donaciones (en adelante, ISD), el cual esté regulado en la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones® (en adelante, LISD). No obstante, el tratamiento en cada uno de los dos casos enunciados
serd diferente.

+ En el supuesto de transmisién mortis causa de bitcoines, via herencia, el valor de los mismos pasaré a formar parte
del caudal relicto que determinard la base imponible® del Impuesto para cada uno de los causahabientes. El valor
de los bitcoines en el momento de su trasmision serd el valor de mercado.

+ En el supuesto de transmision inter vivos, via donacién, siempre que ésta se realice en firme cumpliendo los
requisitos formales previstos al efecto, el donante tributaré en el IRPF por la ganancia o pérdida patrimonial
derivada de la transmision, y el donatario serd el que soporte el ISD. Aligual que el heredero en los casos en los que
los bitcoines se transmitan mortis causa, para fijar su valor en el momento de la transmisién tnicamente habré que
acudir a su valor de mercado’.

En cuanto a la transmision via donacion es destacable que cada vez son méas comunes los llamados “tips” de
bitcoines, que como su propio nombre indica, no son otra cosa que propinas, que, por ejemplo, se pueden dar
a los participantes en un curso sobre el funcionamiento de bitcoines para que conozcan su operatividad en la
practica’”". En cualquier caso, si la transmision se efectda entre particulares, al margen de su causa, no quedan dudas
de que se produce el hecho imponible regulado en el articulo 3.1 b), que indica “Constituye el hecho imponible:...
La adquisicion de bienes y derechos por donacion o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito, «inter vivos»’, con

68. BOE num. 303, de 19 de diciembre de 1987.

69. En relacidn ala configuracion de la base imponible en las transmisiones via herencia, sefiala el articulo 9. a) de la LISD “Constituye la base
imponible del Impuesto: a) En las transmisiones ‘mortis causa’, el valor neto de la adquisicién individual de cada causahabiente, entendiéndose
como tal el valor real de los bienes y derechos minorado por las cargas y deudas que fueren deducibles”

70. Senala el articulo 9. b) respecto a la configuracion de la base imponible “Constituye la base imponible del Impuesto: ...b) En las donaciones y
demds transmisiones lucrativas “inter vivos” equiparables, el valor neto de los bienes y derechos adquiridos, entendiéndose como tal el valor real de
los bienes y derechos minorado por las cargas y deudas que fueren deducibles”

71.  Enrelacion al tratamiento tributario de los tips de bitcoines resulta sumamente interesante el post de FERNANDEZ BURGUENO, P, en el blog
www.abanlex.com, titulado "Hacienda me cobrd impuestos por recibir un tip de #bitcoin’, al cual se puede acceder en el siguiente enlace https://
www.abanlex.com/2014/12/hacienda-me-cobro-impuestos-por-recibir-un-tip-de-bitcoin-haciendayaapp/ (Consultado el 05/06/2016)
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lo que el donatario debera liquidar el ISD del mencionado “tip” de bitcoin, independientemente de la cuantia de
esa “propina”. No obstante, como precisa el mismo articulo 3, pero en su punto 2, si la donacion se produce de una
persona fisica a una persona juridica, o entre personas juridicas, la transmision no estara gravada por el ISD, sino
que tributard en el IS.

Por lo que se refiere ala gestion y liquidacion del Impuesto, como es un tributo cedido a las Comunidades Auténomas,
cada una de ellas tiene capacidad para establecer, entre otras, las reducciones a la base imponible, la tarifa del
impuestoy las deducciones y bonificaciones de la cuota, por lo que habré que atender prioritariamente a tal normativa
autondmica a efectos de determinar la cuantia a ingresar.

2.2.4. Impuesto sobre el Patrimonio

Si bien de manera tangencial, el Impuesto sobre el Patrimonio (en adelante, IP), regulado en la Ley 19/1991, de 6
de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio’ (en adelante, LIP), también grava la tenencia de bitcoines por personas
fisicas. El hecho imponible de este Impuesto, tal y como sefialan los articulos 1y 3 de su norma reguladora, resulta de
la titularidad por el sujeto pasivo —persona fisica- en el momento del devengo, de un patrimonio neto conformado
por un conjunto de bienes y derechos de contenido econdmico, con deduccién de las cargas y gravdmenes que
disminuyan su valor, asi como de las deudas y obligaciones personales de las que deba responder. Por tanto, si en el
patrimonio del contribuyente, persona fisica, hay bitcoines, el valor de éstos debera contabilizarse junto a los restantes
bienes y derechos del sujeto pasivo -salvo los exceptuados legalmente- para determinar la base imponible del IP.
Una vez determinada la base imponible, hay que tener en cuenta que el articulo 28 de la LIP establece un minimo
exento general de 700.000 euros, aunque como este tributo estd cedido a las Comunidades Auténomas, que poseen
capacidad normativa respecto al mismo, el tratamiento no es igualitario en todos los territorios, de forma que habra
que acudir a la normativa propia de la Comunidad Auténoma en la que el contribuyente tenga su residencia fiscal
para determinar tal importe exento’. En todo caso, a falta de regulacion por la Comunidad Auténoma, se aplicarad el
mencionado minimo de 700.000 euros.

2.2.5. Impuesto sobre Actividades Econdmicas

El Impuesto sobre Actividades Econdmicas (en adelante, IAE), regulado en los articulos 78 a 91 del Texto refundido
de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo™ (en
adelante, TRLRHL), define el hecho imponible de esta figura impositiva en su articulo 78.1, disponiendo que esta
constituido por el mero ejercicio, en territorio nacional, de actividades empresariales, profesionales o artisticas, se
ejerzan no en local determinadoy se hallen o no especificadas en las tarifas del impuesto, cuando en dicho ejercicio se
ordenen por cuenta propia medios de produccion y recursos humanos, o uno de ambos, con la finalidad de intervenir
en el produccion o distribucion de bienes o servicios.

Esta amplia definicion del hecho imponible, sin duda, engloba las actividades econdmicas realizadas con bitcoines,
excluyendo tnicamente las de pago y transmision de monedas virtuales efectuadas por particulares que no realicen
la actividad de manera profesional. Por ello, tanto las entidades como las personas fisicas que desempefien las
actividades de creacidn, transmision e intermediacion con bitcoines de manera profesional deberén tributar en esta

72. BOEnUm. 136 de 7 de junio de 1991.

73. Las Comunidades Auténomas que han modificado ese minimo exento son Catalufa, que lo ha reducido a 500.000 euros, y Baleares, que
lo ha incrementado a 800.000. La Comunidad Auténoma de La Rioja ha establecido una bonificacién del 50% en la cuota del Impuesto,
mientras que Madrid tal bonificacion asciende al 100%.

74. BOE num. 59 de 9 de marzo de 2004.
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figura impositiva. En este sentido también se ha manifestado la DGT, en respuesta a la Consulta vinculante V1028-15,
de 30 de marzo de 2015, en un caso en que el consultante prestaba servicios de compra-venta de bitcoines a través de
méquinas automaticas. La DGT concluye que esta actividad queda sometida a tributacion en el IAE, y especifica la Tarifa
que se le aplicard. Dado que las actividades de intermediacidn y transmisién de bitcoines -y también las de creacion-
no se hallan contempladas expresamente en las Tarifas del IAE, procede su clasificacion conforme a lo establecido en
la regla 8 la Instruccién para la aplicacion de las Tarifas, aprobada por Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de
septiembre’, que dispone, “Las actividades empresariales, profesionales y artisticas, no especificadas en las Tarifas, se
clasificardn, provisionalmente, en el grupo o epigrafe dedicado a las actividades no clasificadas en otras partes (n.c.o.p.),
alas que por su naturaleza se asemejen y tributardn por la cuota correspondiente al referido grupo o epigrafe de que se
trate"". Atendiendo a ello, la DGT califica la actividad desempefiada en el epigrafe 969.7 de la seccion primera del Real

Decreto Legislativo 1175/1990 denominada “Otras méquinas automaticas”.

No obstante, y aun siendo clara la sujecién al Impuesto de tales actividades, no se puede olvidar lo indicado en el
articulo 82.1 ¢) del TRLRHL, que establece la exencion del Impuesto para las personas fisicas y los sujetos pasivos
del Impuesto sobre Sociedades, las sociedades civiles y las entidades del articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, que tengan un importe neto de la cifra de negocios inferior a 1.000.000 de euros. De
esta forma, las personas fisicas o juridicas cuya cifra de negocios esté por debajo del mencionado limite cuantitativo
estaran exentas de tributar en esta figura impositiva.

2.3. Imposicidn indirecta

En el dmbito de la imposicion indirecta los negocios juridicos realizados con bitcoines quedaran sometidos a alguna
de las dos grandes figuras que conforman la tributacién indirecta a nivel estatal: el Impuesto sobre el Valor Afadido
(en adelante, IVA), o el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante,
ITPAID).

2.3.1. Impuesto sobre el Valor Ahadido

Este Impuesto, regulado en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido (en adelante,
LIVA), define su hecho imponible en su articulo 4.1, que indica “Estardn sujetas al impuesto las entregas de bienes y
prestaciones de servicios realizadas en el dmbito espacial del impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso,
con cardcter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efecttian en favor
de los propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las realicen”, estableciendo asimismo en
su articulo 7 los supuestos de no sujecién y en su articulo 20 varias exenciones. La problematica que se plantea en
relacion a este Impuesto la refleja de forma idonea FALCON Y TELLA cuando sefala “Ello afecta a la base imponible
del IVA que grava la entrega de bienes y prestaciones de servicios que se pagan con bitcoines. Si son permutas, la base
imponible de la entrega de bienes o prestacion de servicios es el valor de mercado de los bienes o servicios. Pero si los
bitcoines se equiparan a una moneda extranjera, la base imponible es el contravalor en euros de los bitcoines que se pagan,
lo que a mi juicio constituye un enfoque mds adecuando. En cuanto a la propia entrega de bitcoines, si se equiparan a una
mercancia estariamos ante una operacion gravada por IVA, cuya base seria el valor de mercado de los bienes o servicios que
se reciben a cambio. Si equiparamos los bitcoines a una moneda extranjera estariamos ante una operacién no sujeta a IVA
ya que segun el art. 7.12° de la Ley no estdn sujetas a dicho impuesto las entregas de dinero a titulo de contraprestacién o
pago. Si estard sujeta, obviamente, la entrega de bienes o la prestacion de servicios a cambio de bitcoines”.

75. BOE num. 234, de 29 de septiembre de 1990.
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De este modo, el debate en torno al gravamen aplicable a las operaciones realizadas con bitcoines en el dmbito de la
imposicion indirecta versara sobre la posible aplicacion de alguno de los supuestos de no sujecion o de las exenciones
previstas en la LIVA..

Aunque a nivel interno la cuestion relativa a la fiscalidad de los bitcoines -ni directa, ni indirecta, como se ha sefialado
en el apartado precedente- atn no ha sido expresamente abordada por el legislador, con lo que disponemos
Unicamente de pronunciamientos administrativos y jurisprudenciales al respecto, resulta interesante la realizacion de
un breve apunte sobre las soluciones adoptadas en varios paises de nuestro entorno en relacién al IVA.

En un primer bloque se pueden agrupar las soluciones adoptadas por Reino Unido y Alemania, ya que ambos paises
emplean el mismo precepto -el articulo 135.1 d) de la Directiva 2006/112/CE’® - para resolver dos cuestiones distintas
en relacion a estas monedas virtuales. Asi, en Reino Unido, se considera que las actividades realizadas por los mineros
estan, o bien no sujetas al IVA —en el caso de los ingresos derivados de la mineria de estas criptomonedas-, o bien
sujetos pero exentos, pues a juicio de las autoridades britanicas resulta aplicable la exencién prevista en el referido
articulo 135.1 d) de la Directiva 2006/112/CE. En Alemania, en linea con lo resuelto por la DGT en Espafa, consideran
sujetas pero exentas de tributacion en el IVA las operaciones de intercambio de divisas de curso legal por bitcoines, en
aplicacion de la exencion del articulo 135.1 d) de la Directiva 2006/112/CE.

En un segundo bloque se encuentran los paises que no han apreciado la aplicacion de esa exencion, Estonia y Polonia,
que, en base a una interpretacion estricta del articulo 135 de la Directiva, han concluido que la exencién no puede ser
aplicable a las operaciones realizadas con bitcoines por carecer estas monedas virtuales de las caracteristicas propias
de los servicios financieros cubiertos por la exencidn.

En Espafa, la situacion viene determinada por las resoluciones reacaidas al efecto, procedentes de la administracion
y de los érganos jurisprudenciales. En concreto, destacan las respuestas de la DGT a tres Consultas vinculantes de
marzo y octubre 2015, asi como la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TIUE), de 22
de octubre de 20157, El contenido de las Resoluciones citadas se expondra a continuacion atendiendo a su orden
cronoldgico, pues en ellas se ofrecen respuestas tanto a efectos de delimitar la tributacion en esta figura impositiva
como la propia calificacion iusprivatista de los negocios llevados a cabo con estas monedas.

2.3.1.1. Las Consultas Vinculantes de la DGT de 30 de marzo de 2015 (V1028-15yV1029-15) y 1 de
octubre de 2015 (V2846-15)

Las contestaciones a las Consultas vinculantes de 30 de marzo de 2015 responden da una doble cuestion: la sujecién
al IVAy al IAE de las actividades desarrolladas por un sujeto dedicado a la compraventa de moneda electrénica a través
de maquinas de vending o cajeros. En lo relativo al IVA, la DGT resolvié en sendas Consultas declarar exentas de IVA las
operaciones realizadas con criptomonedas, criterio que confirmé en la contestacion a la Consulta Vinculante de 1 de
octubre de 2015, si bien en este caso la cuestion planteada se referia exclusivamente a la sujecion al IVA.

Estas contestaciones de la DGT toman como base de su argumentacion la sentencia del TJUE de fecha 12 de junio de
2014, Caso Granton Advertising BV contra Inspecteur van de Belastingdienst Haaglanden/kantoor Den Haag (C461/12)%¢,
aunque aplicando la argumentacién del Alto Tribunal en sentido contrario. En este asunto el TJUE enjuicio si las

76. Elmencionado precepto sefiala: “Los Estados miembros eximirdn las operaciones siguientes:....d) las operaciones, incluida la negociacion, relativas
a depdsitos de fondos, cuentas corrientes, pagos, giros, créditos, cheques y otros efectos comerciales, con excepcién del cobro de créditos”

77. TICE2015\244.

78. TICE 2014\204.
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“tarjetas Granton” podian calificarse dentro del grupo de operaciones exentas, en concreto, si se podia aplicar la
exencion prevista en el articulo 135.1 d) de la Directiva 2006/112/CE, que establece tal exencidn para “Otros efectos
comerciales”. Este concepto comprende ciertas operaciones financieras relativas a medios de pago, como los cheques,
si bien ni la referida Directiva, ni la LIVA, definen con exactitud los concretos efectos comerciales comprendidos en
la exencion, por lo que el Tribunal considerd esencialmente la funcién que desempefan estas tarjetas a efectos de
determinar la posible aplicacion de la exencién. La funcion de estas tarjetas para sus adquirientes era la de obtener
el derecho a la adquisicién o prestacion de servicios de modo preferente en los comercios y empresa adheridos a
Granton advertising, siendo transferibles, pero no canjeables por dinero o bienes de otro tipo. Esto es, su finalidad
basica era la de otorgar una serie de beneficios comerciales a los clientes de los establecimientos o empresas
adheridos. Por ello, el Tribunal concluyé que a las operaciones realizadas con las “tarjetas Granton” no se les podia
aplicar la exencién en prevista en el articulo 135.1 d) de la Directiva 2006/112/CE, dado que lo que ofrecian estas
tarjetas era un descuento o un beneficio comercial concreto, pero no desempefiaban en modo alguno la funcién de
medio de pago, ni suponian transmision pecuniaria entre oferente y adquirente, lo que determina su exclusién de la
referida exencidn prevista para el IVA.

Acogiendo la argumentacion empleada por el TJUE, como ya se ha indicado, pero en sentido contrario, la DGT infiere
que la exencion prevista en el articulo 135.1 d) de la Directiva 2006/112/CE —que en el dmbito del Derecho interno
se ha traspuesto en el articulo 20.1. 18° letras h) e i) de la LIVA”- si resulta aplicable a las operaciones realizadas con
bitcoin, ya que estas monedas si funcionan como medio de pago en el tréfico mercantil, esto es, actuarian como
una suerte de efecto comercial que confiere a su propietario el derecho a una determinada cuantia econémica. La
DGT sefala expresamente “En definitiva, si las entregas de dinero a titulo de contraprestacion no estdn gravadas por
el Impuesto, el objetivo de esta disposicion es la exencién de todas aquellas operaciones que impliquen el movimiento o
transferencia de dinero, ya sea directamente a través de transferencias o bien a través de diversos instrumentos como los
cheques, libranzas, pagarés u otros que supongan una orden de pago.

Por tanto, de la sentencia Granton Advertising se puede concluir que el concepto de «otros efectos comerciales» del articulo
135.1.d) de la Directiva 2006/112/CE estd intimamente ligado a instrumentos de pago que permiten la transferencia de
dinero y que como tales operaciones financieras deben quedar exentas del Impuesto.

Las monedas virtuales Bitcoin actian como un medio de pago y por sus propias caracteristicas deben entenderse incluidas
dentro del concepto «otros efectos comerciales» por lo que su transmisién debe quedar sujeta y exenta del Impuesto”.

2.3.1.2. Lasentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 22 de octubre de 2015 (Asunto David
Hedqvist, C-263/14)

Este asunto se deriva de la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo de lo Cntencioso-Administrativo
sueco en la que se propone al TUE dos preguntas en relacién a la sujecion y eventual exencién de las operaciones de
intercambio de divisas tradicionales por criptomonedas, en el siguiente sentido:

79. Elarticulo 20.1. 182 h) e i) seAala “Estardn exentas de este impuesto las siguientes operaciones:....h) Las operaciones relativas a transferencias, giros,
cheques, libranzas, pagarés, letras de cambio, tarjetas de pago o de crédito y otras rdenes de pago.
La exencién se extiende a las operaciones siguientes: a’) La compensacion interbancaria de cheques y talones. b) La aceptacion y la gestién de la
aceptacion. c)) El protesto o declaracion sustitutiva y la gesticn del protesto. No se incluye en la exencion el servicio de cobro de letras de cambio o
demds documentos que se hayan recibido en gestién de cobro. Tampoco se incluyen en la exencion los servicios prestados al cedente en el marco de
los contratos de “factoring’, con excepcion de los de anticipo de fondos que, en su caso, se puedan prestar en estos contratos.
i) La transmisién de los efectos y drdenes de pago a que se refiere la letra anterior, incluso la transmision de efectos descontados. No se incluye en
la exencidn la cesion de efectos en comisién de cobranza. Tampoco se incluyen en la exencion los servicios prestados al cedente en el marco de los
contratos de “factoring’ con excepcién de los de anticipo de fondos que, en su caso, se puedan prestar en estos contratos”
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« En primer lugar, si se puede catalogar como prestacion de servicios a titulo oneroso del articulo 2.1 de la Directiva
2006/112/CE* las operaciones de intercambio de divisas tradicionales por bitcoines.

+ Si,en caso de que la respuesta a la anterior pregunta sea afirmativa, es aplicable alguna de las exenciones previstas
en el articulo 135.1 de la Directiva.

El Tribunal resuelve estos extremos, y también realiza importantes consideraciones en torno a la naturaleza juridica
de estas monedas.

En relacion a la primera cuestion, el TUE considera que, dado que la Unica finalidad de estas monedas virtuales es
desempenar las funciones de medio de pago, careciendo de los caracteres necesarios establecidos en el articulo 14
de la Directiva para ser considerados “bienes corporales’, las operaciones realizadas con bitcoines deberan calificarse
como “prestaciones de servicios”en el sentido establecido en el articulo 24 de la Directiva®. Las operaciones realizadas
con bitcoines no pueden definirse como “entregas de bienes’, pues estas criptomonedas carecen del caracter corporal
necesario para ser clasificadas en ese grupo.

En cuanto a la onerosidad de la operacion el TJUE no tiene dudas en la existencia de la relacion directa entre el servicio
prestado y la contraprestacion recibida, relacion directa exigida por la jurisprudencia® para apreciar tal onerosidad.
Tal y como indica BARCIELA PEREZ® “En lo que respecta al supuesto considerado, a tenor de los datos conocidos, el TIUE
deduce que entre la sociedad del Sr. Hedqvist y quienes contraten con ella existiria una relacion juridica sinalagmadtica, en la
quelas partes en la operacion se comprometerian reciprocamente a entregar ciertos importes en una determinada divisay a
recibir su contravalor en una divisa virtual de flujo bidireccional, o viceversa. ... Por tanto, en atencién a las consideraciones
expuestas, el TJUE declara que las operaciones controvertidas, consistentes en un intercambio de divisas tradicionales por
unidades de la divisa virtual «bitcoin», y viceversa, y realizadas a cambio del pago de un importe equivalente al margen
constituido por la diferencia entre, por una parte, el precio al que el operador de que se trate compre las divisas y, por otra,
el precio al que las venda a sus clientes, constituyen prestaciones de servicios realizadas a cambio de una contrapartida
que presenta und relacion directa con el servicio prestado, es decir, prestaciones de servicios a titulo oneroso, en el sentido
del articulo 2, apartado 1, letra c), de la Directiva del IVA."

De esta manera, en las operaciones de cambio de dinero de curso legal por bitcoines lo que el Tribunal observa es un
intercambio de distintos medios de pago, que ademés se realiza a titulo oneroso, esto es, con la finalidad de obtener
un beneficio econdmico, lo que determina su sujecién al Impuesto. Asi, el TJUE define la naturaleza juridica de los

80. Este precepto indica “1. Estardn sujetas al IVA las operaciones siguientes: a) las entregas de bienes realizadas a titulo oneroso en el territorio de un
Estado miembro por un sujeto pasivo que actte como tal”

81. Elarticulo 24 de la Directiva indica 1. Serdn consideradas «prestaciones de servicios» todas las operaciones que no constituyen una entrega de
bienes. 2. Se considerard que los servicios de telecomunicacién» son servicios relativos a la transmisicn, emisién y recepcion de sefales, textos,
imdgenes y sonidos o informacion de cualquier naturaleza mediante hilo, radio, medios dpticos u otros medios electromagnéticos, incluida la
correspondiente transferencia y concesion del derecho de utilizacién de los medios para tal transmision, emision o recepcion, incluido el acceso a las
redes de informacion mundiales”.

82. Eneste sentido el apartado 29 de la Sentencia del TJUE de 27 de marzo de 2014 -caso Le Rayon d'Or SARL contra Ministre de |'Economie et
des Finances (TJCE 2014\159), es claro, indicando “es preciso recordar, por una parte, que, en virtud del articulo 2 de la Sexta Directiva , que
define el dmbito de aplicacion del IVA, estan sujetas al IVA las «prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso» y que, segln reiterada
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, una prestacion de servicios s6lo se realiza a titulo oneroso en el sentido del nimero 1 del articulo 2
de la Sexta Directiva y, por tanto, sélo es imponible si existe entre quien efectua la prestacidn y su destinatario una relacion juridica en cuyo marco

se intercambian prestaciones reciprocas y la retribucién percibida por quien efectta la prestacion constituye el contravalor efectivo del servicio

prestado al destinatario (véanse, en particular, las sentencias Tolsma [TJCE 1994, 33], C-16/93, EU:C:1994:80, apartado 14; Kennemer Golf [TICE
2002, 126], C-174/00, EU:C:2002:200, apartado 39, y RCl Europe, C-37/08, EU:C:2009:507, apartado 24)"

83. Vid. BARCIELA PEREZ, J.A, "Bitcoin” e IVA. El asunto Hedqvist, Quincena fiscal, nim. 14, 2016, pp. 143-164.
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bitcoines como medio de pago directo, puesto que, aun careciendo de regulacion legal, cumplen la misma funcién
que las divisas tradicionales y no son susceptibles de ninguin otro uso®.

Una vez resuelta la cuestion relativa a la sujecién de las operaciones realizadas con bitcoines al IVA en sentido
afirmativo, el TJUE pasa a enjuiciar la aplicacion de alguna de las exenciones previstas en el articulo 135.1 de la Directiva
2006/112/CE. El Tribunal concluye que a estas prestaciones les resulta aplicable la exencién prevista en el apartado
e) del articulo 135.1 de la Directiva 2006/112/CE, que establece “Los Estados miembros eximirdn las operaciones
siguientes:...e) Las operaciones, incluida la negociacion, relativas a las divisas, los billetes de banco y las monedas que
sean medios legales de pago, con excepcidn de las monedas y billetes de coleccién, a saber, las monedas de oro, plata u otro
metal, asi como los billetes, que no sean utilizados normalmente para su funcién de medio legal de pago o que revistan
un interés numismdtico”. A nivel interno, la trasposicion de referido articulo se encuentra en el articulo 20.1.18° letra j)
de la LIVA®, De este modo, el TJUE establece el fundamento de la exencion aplicable a estas operaciones, que estriba
precisamente en la consideracién de los bitcoines como medio de pago de general aceptacién y en su equiparacion a
las divisas tradicionales, en definitiva, al dinero de curso legal.

Como se puede observar, a la misma conclusion en relacion a la sujecién y exencion en el IVA llegé la DGT en las
supra expuestas Consultas vinculantes de 30 de marzoy 1 de octubre de 2015, pero con distinta argumentacion, pues
para este 6rgano administrativo los bitcoines méas que como un medio de pago debian calificarse como un efecto
comercial, de modo que la exencidn que la DGT aplicd en ese caso fue la establecida en el apartado d) del articulo
135.1 de la Directiva 2006/112/CE. Sin embargo, son dos las razones que justifican la no aplicacién de este precepto,
las cuales han sido sefaladas por la Abogada General en los apartados 42 y 43 de las conclusiones a la sentencia del
TJUE, indicando “42. Al ser la divisa virtual bitcoin un medio de pago contractual, por una parte, no es posible considerarla
ni una cuenta corriente ni un depdsito de fondos, un pago o un giro. Por otra parte, a diferencia de los créditos, cheques
y otros efectos comerciales mencionados en el articulo 135, apartado 1, letra d), de la Directiva del IVA, constituye un
medio de pago directo entre los operadores que la aceptan. 43. Por tanto, operaciones como las controvertidas en el litigio
principal no estdn incluidas en el dmbito de aplicacién de las exenciones establecidas en esa disposicién”.

Deigual manera, la sentencia del TJUE excluye no sélo la aplicacion de la exencidn del articulo 135.1 d) de la Directiva,
sino también la recogida en la letra f) del mismo precepto, orientada a las operaciones financieras relativas a acciones,
participaciones en sociedades o asociaciones, obligaciones y demds titulos valores. En este sentido comenta la
Abogada General “En lo que respecta, por dltimo, a las exenciones establecidas en el articulo 135, apartado 1, letra f), de
la Directiva del IVA, basta con recordar que esta disposicién menciona, en particular, las operaciones relativas a «acciones,
participaciones en sociedades o asociaciones [y] obligaciones», a saber, titulos que confieren un derecho de propiedad sobre
personas juridicas, y las operaciones relativas a los «demds titulos-valores», de los que debe considerarse que tienen una
naturaleza comparable a la de los titulos-valores especificamente mencionados en dicha disposicion (sentencia Granton
Advertising [TICE 2014, 204], C-461/12, EU:C:2014:1745, apartado 27). Pues bien, consta que la divisa virtual «bitcoin» no
es ni un titulo que confiera un derecho de propiedad sobre personas juridicas ni un titulo que tenga una naturaleza
comparable. Por consiguiente, las operaciones controvertidas en el litigio principal no estdn incluidas en el dmbito de
aplicacién de las exenciones establecidas en el articulo 135, apartado 1, letra f), de la Directiva del IVA" (Comentarios nim.
54,55 56).

84. Vid. MORENO GONZALEZ, S, Tributacién indirecta del dinero virtual, Revista de fiscalidad internacional y negocios transnacionales, nm. 2,
2016, pp. 199-202.

85. Este precepto sefala "Estardn exentas de este impuesto las siguientes operaciones:.... j) Las operaciones de compra, venta o cambio y servicios
andlogos que tengan por objeto divisas, billetes de banco y monedas que sean medios legales de pago, a excepcidn de las monedas y billetes de
colecciony de las piezas de oro, plata y platino. A efectos de lo dispuesto en el pdrrafo anterior se considerardn de coleccion las monedas y los billetes
que no sean normalmente utilizados para su funcién de medio legal de pago o tengan un interés numismatico. No se aplicard esta exencién a las
monedas de oro que tengan la consideracion de oro de inversion, de acuerdo con lo establecido en el nimero 2.0 del articulo 140 de esta Ley”.
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Las monedas virtuales Bitcoin actian como un medio de pago y por sus propias caracteristicas deben
entenderse incluidas dentro del concepto «otros efectos comerciales» por lo que su transmision debe
quedar sujeta y exenta del Impuesto

A pesar de que el TJUE en esta sentencia realiza una importante labor en relacion a la conceptualizacion y la fiscalidad
aplicable a los bitcoines en materia de imposicion indirecta, lo cierto es que son varias las cuestiones que atin quedan
sin resolver, como por ejemplo la relativa a la tributacion de los creadores de bitcoines, los “mineros”. A la resolucion
de esta problematica -que ya se ha reflejado en sendos documentos de trabajo de la Comisién Europea presentados
ante el Comité del IVA, de fecha 29 de julio de 2014 y 30 de abril de 2015- sin duda, colaboraré la referida sentencia del
TJUE, ya que, tal y como sefiala GOMEZ ARAGON®“la sentencia sienta unas bases sélidas a partir de las cuales realizar el
andlisis de tales cuestiones”.

2.3.2. El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

Por dltimo, en relacién al ITPAJD, regulado en el 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 ¥(en adelante, TRLITPAJD), si se aplica de forma anéloga la jurisprudencia del TJUE prevista para el
IVA, se puede concluir la sujecién y exencidn de las operaciones de intercambio de divisas tradicionales por bitcoines
a este Impuesto en su modalidad Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

Respecto a su sujecion, el articulo 7.1A) del TRLITPAJD es claro en la delimitacion del hecho imponible “Son
transmisiones patrimoniales sujetas A) Las transmisiones onerosas por actos «inter vivos» de toda clase de bienes
y derechos que integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas’, con lo que no ofrece dudas de la
sujecion de las operaciones realizadas con criptomonedas. Sin embargo, considerando la jurisprudencia del
TJUE que equipara estas monedas virtuales a los medios de pago de general aceptacién, encontramos que a
estas operaciones les resulta aplicable la exencidn prevista en el articulo 45.1.B).4. de la Ley del Impuesto, que
establece una exencion para “las entregas de dinero que constituyan el precio de bienes o se verifiquen en pago de
servicios personales, de créditos o indemnizaciones”, con lo que, al igual que ocurre en el IVA, siguiendo el criterio
del TJUE, las operaciones resultarian sujetas y exentas.

3. Conclusiones

En primer término, en relacion a la categorizacion juridico privada de los bitcoines, es clara la necesidad de que el
legislador establezca unas lineas basicas que permitan clasificar estas monedas virtuales, ya sea conceptuandolas
como bienes ordinarios, ya sea equiparandolas al dinero de curso legal -siguiendo la linea establecida en la sentencia
del TJUE de 22 de octubre de 2015-. Consideramos que éste es el paso esencial tanto para definir su tratamiento en el
trafico comercial y mercantil, como para fijar su régimen tributario. Desde nuestro punto de vista, y atendiendo a los
caracteres que definen estas criptomonedas, creemos que lo mas acertado es aproximar los bitcoines al concepto de
“commodities’; y, de este modo, calificar los negocios juridicos llevados a cabo con los mismos como permutas en el
sentido del articulo 1.538 del Cédigo Civil.

86. GOMEZ ARAGON, D, Exencion del IVA de las operaciones de cambio de la divisa virtual “bitcoin” por divisas tradicionales..ob. cit. pp. 98.

87. BOE de 20 de Octubre de 1993.
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En segundo término, por lo que respecta a su tratamiento tributario, tanto en materia de imposicion directa como
de imposicion indirecta, nuevamente se requiere que el legislador tributario, siguiendo la linea establecida en el
ambito iusprivatista, establezca de manera clara el régimen fiscal a aplicar y el modo en que las distintas figuras
impositivas que recaen sobre las transacciones efectuadas con bitcoines deben gravar tales intercambios. Por otro
lado, es necesario que los drganos administrativos unifiquen su criterio, tanto a nivel interno, como en relacion con las
resoluciones de drganos jurisdiccionales de caracter superior.

De este modo, estimamos fundamental en primer término la determinacion de la naturaleza juridica de estas monedas
virtuales, pues ello sin duda clarificara su tratamiento fiscal, lo que no obsta la posterior delimitacion de su régimen
tributario por parte del legislador. Todo ello contribuird a salvaguardar la posicion del contribuyente que emplee estas
criptomonedas y favorecerd de manera evidente la seguridad juridica.
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Resumen

El principio constitucional de personalidad de la pena no permite la subsistencia de las sanciones tributarias una vez fallecido
el infractor si las mismas atn no se han satisfecho. Sin embargo, en la jurisdiccién contencioso-administrativa se plantean
problemas que pueden hacer transgredir en la prictica esta regla. Es el caso de que el infractor fallezca antes de que se
termine la via judicial o incluso durante la via econémico-administrativa cuando no se hubiera conocido el hecho de la muerte
al dictarse resolucion. El problema se plantea nicamente en sede contencioso-administrativa porque el caracter revisor de
esta Jurisdiccion impide la introduccion de cuestiones nuevas sobre las que la Administracién no tuvo ocasion de pronunciarse.
Tras el estudio de las diferentes posturas que ofrece la jurisprudencia, se analiza la opcién escogida en Sentencia 1050/2017,
de 9 de mayo, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia -Sede de Granada-, en la que se declara que, por aplicacién de
los principios de la potestad sancionadora, también en sentencia es posible declarar directamente la extincion de la sancion
por el fallecimiento aunque se trate de una cuestién nueva que no fue planteada antes en la previa via administrativa dado lo
excepcional del supuesto y la necesidad de evitar que de forma ineficiente se prosiga con otro procedimiento.

Abstract

The constitutional principle of the punishment personality does not allow the persistence of the tax sanctions after the death of
the offender if these sanctions have not been yet paid. However, in the administrative court there are some practical challenges
that make possible to violate this rule. This is the case when the violator dies before the legal process is completed or when the
economic-administrative organ does not have knowledge of the decease before emitting its decision. The problem only appears in
the administrative court because the reviewing nature of this Jurisdiction prevents to raise new questions when the Administration
did not have the possibility to take action on them. After the study of the different positions that the jurisprudence offers, this
article analyzes the decision of the Sentence 1050/2017, May 9, of the “Tribunal Superior de Justicia de Andalucia” (Superior
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Court of Justice of Andalusia) — Branch of Granada —. This sentence declares that, by applying of the sanctioning power principles,
it is also possible to determine directly the extinction of the sanction due to the decease of the perpetrator even when the issue is
new and was not raised in the previous administrative process. This solution is supported by the exceptionality of the case and the
necessity to avoid unnecessary procedures.
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Principio constitucional de personalidad de la pena, sanciones tributarias
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1. Extincion de la sancion por fallecimiento del infractor. Prohibicion de la
transmision de la sancion a los sucesores

El cardcter sancionador que se otorga a una parte del Derecho Tributario implica una naturaleza de los ilicitos y
sanciones administrativos sustancialmente idénticaaladelos delitosy las penas, siendo en laactualidad incuestionable
que la funcion sancionadora de la Administracion es parte del aparato represivo del Estado, manifestacion de su
lus Puniendi, y no de la funcién de gestion de los intereses publicos de las Administraciones Publicas, por lo que,
consecuentemente, concurre una patente identidad ontoldgica entre los ilicitos penal y administrativo.

La potestad sancionadora de la Administracion, que se encuentra admitida por el articulo 25, apartado tercero, de la
Constitucion Espariola, se halla sometida a una serie de limites dimanantes del principio de legalidad. A este respecto,
la Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 de octubre —ponente D. Luis Diez-Picazo-, situa tales limites
en: “a) la legalidad, que determina la necesaria cobertura de la potestad sancionadora en una norma de rango legal,
con la consecuencia del cardcter excepcional que los poderes sancionatorios en manos de la Administracién presentan;
b) la interdiccion de las penas de privacion de libertad, a las que puede llegarse de modo directo o indirecto a partir de
las infracciones sancionadas; c) el respeto de los derechos de defensa, reconocidos en el articulo 24 de la Constitucion,
que son de aplicacién a los procedimientos que la Administracion siga para imposicién de sanciones, y d) finalmente, la
subordinacion a la autoridad judicial"

Se trata, salvo el veto a las penas de privacion de libertad y la subordinacién a la autoridad judicial, de las mismas
limitaciones que impone nuestra Carta Magna al orden penal. Esto corrobora que las diferencias entre ambos
ordenes, excepto por lo que se refiere a la prohibicién de sancionar con medidas restrictivas de libertad, no dejan de
ser caracteristicas formales en el desarrollo de sus respectivos procedimientos, respondiendo ambos a una mismay
comun naturaleza.

La doctrina pretendid establecer una distincién cualitativa entre las sanciones penales y las sanciones administrativas,
pero como sefiala Luzén Cuesta' con cita de Sainz Cantero, las diferencias son solo cuantitativas, e incluso, si
contemplamos la cuantia de las multas que puede imponer la Administracidn, muchas veces superiores a las previstas
en el Codigo Penal, llegamos a la conclusién de que las penas y las sanciones administrativas solo pueden distinguirse
por la naturaleza del 6rgano que las impone: Jurisdiccional o Administrativo.

Por tanto, resulta légico que el procedimiento que se ocupa de la imposicion de sanciones tributarias sea regido por
los mismos principios que rigen el proceso penal, principios que habian parecido circunscritos Unicamente a dicha
rama del Derecho sancionador. En esta linea, la jurisprudencia, no solo constitucional, ha reconocido en numerosas
ocasiones que los principios propios de la aplicacion de las normas penales deben tenerse en cuenta en la aplicacion
de las normas que rigen las infracciones y sanciones administrativas.

Entre los principios constitucionalizados encontramos el principio de personalidad de la pena y culpabilidad,
principio de origen juridico-penal cuya aplicacion el Tribunal Constitucional hizo extensiva al &mbito administrativo
sancionador en su sentencia 18/1981.

Esta sentencia, que reconocié la aplicabilidad de los derechos y garantias del articulo 24 de la CE al campo

administrativo sancionador, concluia respecto a este tema que: “los principios esenciales reflejados en el articulo 24 de
la Constitucion en materia de procedimiento han de ser aplicables a la actividad sancionadora de la Administracion, en la

1. Vid. Luzon Cuesta, Jose Marfa. Compendio Derecho Penal Parte General. Editorial Dykinson, S.L. 2005, pags. 31y 32.
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medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la sequridad juridica
que garantiza el articulo 9 de la Constitucion”.

Del principio de personalidad de la pena o sancién, implicito en los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucion Espafiola
y aplicable al procedimiento sancionador tributario como parte indisoluble del lus Puniendi Estatal, se derivan
importantes consecuencias acerca de la transmisibilidad de las sanciones o de su extensién a terceras personas
distintas al infractor?.

Una de las implicaciones de este principio es la extincion de la responsabilidad por fallecimiento del infractor,
consecuencia necesaria ademds de la clara distincion entre la sancién y la deuda tributaria, conceptos juridicos
definitivamente diferenciados a partir de la entrada en vigor de la Ley 58/2003. La extraccion de la sancién de la deuda
tributaria ha permitido que el tratamiento que se otorga a la medida punitiva sea distinto al que se daala deudaya
todos sus componentes, de forma que la aplicacion de los principios de origen juridico penal se hace factible.

De lo anterior se infiere lo acertado de la aplicacion analdgica del criterio penal de extincidn de responsabilidad
por fallecimiento del inculpado, en aplicacién de las normas penales y del principio “mors omnia solvit" al campo
de las sanciones administrativas pecuniarias, de forma que éstas han de entenderse extinguidas y por consiguiente
inexigibles cuando el interesado fallece antes de que se hayan efectivamente satisfecho.

Este criterio se adopté incluso por la Ley 230/1963, General Tributaria, que en su articulo 89 disponia que “A la muerte
de los sujetos infractores, las obligaciones tributarias pendientes se transmitiran a los herederos o legatarios, sin
perjuicio de lo que establece la legislacion civil para la adquisicién de la herencia. En ningln caso seran transmisibles
las sanciones’, redaccion que se dio por el articulo 4 de la Ley 10/1985, que modific6 aquella Ley General Tributaria,
obviando incluso la consideracién de que la sancion se transformara en deuda tributaria con la regulacién legal
entonces vigente. Tal criterio legal se encontraba plasmado en lo prevenido en el art. 21.1 RD 2631/1985, de 25
diciembre, que regulaba el procedimiento sancionador tributario, y que establecia, respecto de las sanciones la
extincion de su importe cuando se tuviera constancia del fallecimiento del infractor, sin que fuera preciso solicitar,
como acontecia con la normativa anterior, la condonacion graciable.

En palabras del Tribunal Supremo, “cuando se trata de la responsabilidad de una persona fisica derivada de infracciones
administrativas, como ocurre en el presente caso en que se habia sancionado a la titular individual de la empresa o bodega
inscrita en el Registro de Denominacicn de Origen, la intransmisibilidad de las sanciones y la extincion de éstas por la muerte
del responsable, prevista para las penas en el Codigo Penal (art. 112.1 del anterior texto y art. 130.1 del actual) y para las
sanciones en los dmbitos sectoriales mds caracteristicos del Derecho administrativo sancionador de nuestro ordenamiento,
resulta ineludible para preservar uno de los valores esenciales en que se asienta el ejercicio del «ius puniendi» del Estado,
como es el principio de la personalidad de las penas y de las sanciones (STS 8 noviembre 1990) y el de la responsabilidad
que se asienta en la culpabilidad individual, sin que las sanciones administrativas puedan asimilarse, a estos efectos, a una

2. ElTribunal Constitucional se ha pronunciado acerca de este principio, entre otras, en su Sentencia 146/1994, de 12 de mayo, en la que
declar¢ la inconstitucionalidad del articulo 7.2 de la Ley 20/1989, reguladora del Impuesto sobre la Renta y Extraordinario sobre el
Patrimonio de las Personas Fisicas, que daba redaccién al articulo 31.4 de la Ley 44/1978, estableciendo que “Las sanciones pecuniarias
seran de cuenta del miembro o miembros de la unidad familiar que resulten responsables de los hechos que los generen, sin perjuicio de
la obligacién solidaria de todos frente a la Hacienda”. El Tribunal, tras recordar la aplicabilidad de los principios inspiradores del orden penal
al derecho administrativo sancionador, afirmé que “Entre los principios informadores del orden penal se encuentra el principio de personalidad
de la pena, protegido por el art. 25.1 de la Norma fundamental..., también formulado por este Tribunal como principio de la personalidad de la
pena o sancién. .., denominacién suficientemente reveladora de su aplicabilidad en el dmbito del Derecho administrativo sancionador’, (F. J. 49).
Previamente, la STC 219/1988, de 22 de noviembre, ya habia hecho uso de la expresion “personalidad de la pena o sancion”y expresa
referencia a lo indebido del “traslado de la responsabilidad personal (no de la responsabilidad civil subsidiaria), a persona ajena al hecho infractor,
al modo de una exigencia de responsabilidad objetiva sin intermediacion de dolo o culpa’, y ello en el ambito administrativo sancionador.
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obligacién pecuniaria civil, con independencia de que haya recaido o no resolucion sancionadora firme en el momento
de producirse la muerte del infractor, ya que tal circunstancia no desvirtta su naturaleza punitiva” (Sentencia de 20 de
septiembre de 1996 dictada en el recurso de Apelacion ndim. 3606/1991, Fundamento de Derecho quinto).

También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado al respecto en sentencias de 29 de agosto
de 1997 -sentencias AP, MP.y TP. c. Suiza , y EL, RL. y J.OL. c. Suiza- con ocasion del estudio de la normativa
interna suiza que permitia hacer responsables de una evasion fiscal a los herederos del infractor en contraposicion
con el articulo 6.2 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales. En
estos pronunciamientos se hace expresa referencia a la regla fundamental del derecho penal que propugna que la
responsabilidad penal no sobrevive al autor de la infraccion, regla que considera asimismo de aplicacién obligada
por la presuncién de inocencia consagrada en el articulo 6.2 del antedicho convenio: “Heredar la culpa del difunto
no es compatible con las normas de la justicia penal en una sociedad regida por el estado de derecho. Por lo tanto, se ha
producido una violacion del articulo 6.2".

En la actualidad esta regla se contiene en el articulo 39 de la Ley General Tributaria 58/2003, que establece, una vez
que aprueba la transmisibilidad de las obligaciones tributarias pendientes a los herederos y a los legatarios, que “En
ningun caso se transmitiran las sanciones’, asi como que “Tampoco se transmitira la obligacion del responsable salvo
que se hubiera notificado el acuerdo de derivacion de responsabilidad antes del fallecimiento”.

Por su parte, el articulo 189.1 del mismo texto legal, en légica consecuencia con lo anterior, dispone que “La
responsabilidad derivada de las infracciones tributarias se extinguird por el fallecimiento del sujeto infractor y por
el transcurso del plazo de prescripcion para imponer las correspondientes sanciones™. Por ultimo, el articulo 190,
intitulado “Extincion de las sanciones tributarias’, contempla la prevision expresa seguin la cual “Las sanciones tributarias
se extinguen por el pago o cumplimiento, por prescripcién del derecho para exigir su pago, por compensacion, por
condonacién y por el fallecimiento de todos los obligados a satisfacerlas’, siendo este dltimo precepto, a nuestro
juicio, de especial relevancia, al inferirse del mismo que las sanciones, en tanto no se hallen satisfechas, se extinguirdn
por causa de fallecimiento del obligado al pago.

Debe precisarse no obstante que el fallecimiento del infractor solo podra extinguir la responsabilidad respecto de
las personas fisicas, que evidentemente son las Unicas personas sometidas a tal circunstancia natural. Dentro del

3. Vid en este punto a MARTINEZ MUNOZ: La aplicacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos en materia tributaria: un andisis
jurisprudencial, Aranzadi, 2002, pags. 107-108.

4. Como aclara la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 24 de julio de 2017 -Recurso contencioso-
administrativo nim. 248/2016-, en un supuesto en que se pretende la extincion de la sancién impuesta por el fallecimiento del sujeto
sancionado y se enjuicia la legalidad del acuerdo sancionador, ‘como el fallecimiento de aquella se produjo con posterioridad a su imposicién es
posible cuestionar la legalidad del acuerdo que aprecid la comision de la infraccién por aquella con independencia de que el fallecimiento excluye la
transmision de la responsabilidad al heredero, dada la plena legitimacion de éste, como sucesor procesal para impugnar la legalidad de la sancién
impuesta a su causante. Es decir la infraccién, como tal no se ha extinguido con independencia de que no pueda exigirse el importe de la sancién
alos sucesores. Lo que se extingue, conforme al art. 189.1 LGT es la responsabilidad derivada de la infraccidn.” Sin perjuicio de lo cual resulta inutil
a nuestro juicio someter a la jurisdiccion tal pretension por la intrascendencia practica que supone el mantenimiento o la anulacion de la
sancion, dada la imposibilidad de exigir el pago al sucesor.
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fallecimiento debe incluirse tanto el supuesto de la muerte (articulo 32 del Codigo Civil) como la declaracién de
fallecimiento (articulos 193 y ss. del Codigo Civil)*.

Admitida la aplicabilidad de este criterio, la jurisprudencia ha aclarado que incluso este principio ha de extenderse
a los intereses generados, en su caso, por la solicitud de suspension de la sancién, pues las consecuencias de una
peticidn de suspension son accesorias a la propia sancién. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en
la reciente Sentencia de 9 de marzo de 20175 En este pronunciamiento, como se vera mas adelante, no se cuestiona
la posibilidad de anular los intereses generados por la suspension de la sancién en via contencioso-administrativo por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en un caso en que el fallecimiento del infractor se
habia producido antes de que el Tribunal Econémico Administrativo Central resolviera un recurso de alzada formulado
frente a una resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Madrid.

Por lo demés, ninguna matizacion puede hacerse a la aplicacion del reiterado principio de personalidad de la pena o
sancion, en cuyo cumplimiento se prohibe la transmisién de las sanciones una vez fallecido el infractor y se declara su
extincién como consecuencia de tal acontecimiento. Unicamente se ha distinguido por el Tribunal Constitucional, en
Sentencia de 14 de febrero de 2000, recurso de Amparo nim. 735/1996 'y 1195/1996, el caso en que la Administracion
tributaria pueda proceder al cobro de la sancién con bienes del conyuge del infractor que formaban parte de la masa
de la sociedad de gananciales:”... una cosa es que, en virtud del principio de personalidad de la pena o sancion establecido
en el art. 25 CE, no se pueda imponer una sancién pecuniaria a quien no aparece como responsable de la misma, y otra
muy distinta que, como aqui ha sucedido, no se pueda proceder al cobro de la misma con bienes del conyuge del sujeto
infractor si, de conformidad con las normas reguladoras del régimen patrimonial del matrimonio, aquéllos aparecen como
gananciales’, (Fundamento Juridico 1). En el caso enjuiciado, un embargo que le habia sido practicado a la recurrente
se habia hecho también para el cobro de unas sanciones por la comision de infracciones por parte de su conyuge, y
no solo para el cobro de la deuda tributaria —comprensiva de la cuota, intereses de demora y recargo de apremio-,
razén por la cual se cuestiono si, en virtud de la doctrina sentada en la STC 146/1994, se pudo haber desconocido el
principio de personalidad de la sancién que deriva del art. 25.1 CE. Que se cobraran también las sanciones con las
cuentas corrientes de la demandante se debié a la consideracién de que las cuentas corrientes embargadas, siendo

5. Vid en este punto a ALMENAR BELENGUER, JAIME, y RIPLEY SORIA, DANIEL, en la obra Comentarios a la Ley General Tributaria (Vol. I y li).
Editorial Aranzadi, S.A.U,, Abril, 2008. ISBN 978-84-8355-532-3. La remisién al fallecimiento como causa de extincion de las infracciones lleva
a cuestionarse a estos autores la subsistencia de la potestad para imponer la sancién en los casos en que se extinga la personalidad que a
efectos tributarios se reconoce a las personas juridicas y a las entidades sin personalidad civil. Sobre este particular razonan que de la diccion
de laley se infiere que la extincidn de la personalidad tributaria de las sociedades o entidades sin personalidad extingue también la potestad
para imponer la sancion, permitiendo solamente la transmisién a los sucesores de las sanciones tributarias ya existentes por haber sido
determinadas en un previo procedimiento sancionador.

6.  Fundamento de Derecho Cuarto: “No cuestiondndose que sélo el infractor es el que tiene que pagar la sancién, dado que se trata de una medida
represiva a la que tiene que hacer frente como compensacion de la comision de una infraccion, lo que nos lleva a la extincion de la responsabilidad
derivada de las infracciones y de las sanciones tributarias por el fallecimiento del sujeto infractor (articulos 189y 190), el problema a resolver es si este
principio se extiende también a los intereses generados por la solicitud de suspensidn, lo que ha de merecer una respuesta positiva en la linea que
mantiene la sentencia recurrida, en cuanto traen causa de la propia sancién impuesta, lo que impide la posibilidad de la transmision al heredero,
aunque el art. 39.1 de la Ley 58/2003 no contempla la situacién y se refiera solo a la sancién, sin que tampoco el art. 26. 2, ¢) de la ley 58/2003 nos
pueda llevar a otra conclusion, en cuanto tiene en cuenta al sancionado, que no satisface el importe de la sancién, una vez vencido el plazo para su
ingreso, debiendo estarse a las reglas especificas en el supuesto que hubiera sido objeto de recurso o reclamacion, reglas que sélo pueden afectar al
sancionado, no a sus herederos, toda vez que las consecuencias de una peticién de suspension, por el pago tardio, no pueden separarse de la propia
sancién, y van asociados a la responsabilidad.

Otra interpretacidn nos llevaria a desconocer el principio de la personalidad de la pena, protegido por el art. 25.1 de la Constitucidn, que es de
aplicacién al Derecho Administrativo sancionador.

En definitiva, el cardcter compensatorio del perjuicio econémico causado a la Administracién Tributaria como consecuencia de la suspensién de la
sancion tiene sentido cuando quien paga los intereses de demora es el sujeto infractor, pero no si la persona que debe abonarlos es un tercero, en
cuanto resulta totalmente ajeno a las causas del retraso’.
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de la titularidad de ésta, contenian patrimonio ganancial que, en palabras de aquel pronunciamiento “como tal, de
acuerdo con la normativa civil (art. 1373 CC), responde de las deudas propias (asi hay que considerar a las sanciones, de
acuerdo con el art. 1366 CC) de cada uno de los esposos”, (Fundamento juridico 5). Esta actuacion fue confirmada por
Sentencias del TSJ de Castilla La Mancha de 31 de enero y 28 de febrero de 1996 respecto de las que se denego el
amparo por el Alto Tribunal por la razén antes expuesta.

No obstante, a nuestro juicio, resulta procedente matizar este criterio en el sentido de tener que dar necesariamente
por excluida esta posibilidad de cobro de las sanciones en el caso de que el cdnyuge infractor hubiese muerto antes
de que la sancidn se hallase recaudada totalmente, pues lo contrario supone una vulneracion del articulo 25.1 de la CE
al permitirse en definitiva la solidaridad en el pago de las sanciones respecto del conyuge supérstite.

Resta decir que, al regularse la extincion de la responsabilidad derivada de las infracciones tributarias, el articulo 189
de la LGT solamente contempla el fallecimiento del sujeto infractor, no el del responsable del pago de las sanciones,
sujeto obligado al pago de forma subsidiaria tras el incumplimiento y la declaracion de fallido del sujeto infractor. Lo
anterior implica, en nuestra opinién, y aunque en el caso de que existan varios sujetos infractores el fallecimiento de
uno de ellos no extinga la responsabilidad de los demds sujetos infractores, sensu contrario, que el fallecimiento del
sujeto infractor Unico o de todos los sujetos infractores debe impedir exigir el pago de la sancién a los obligados al
mismo a titulo de responsables tributarios. Por el contrario, en virtud de lo dispuesto en el articulo 190.1 de la LGT, el
fallecimiento del responsable del pago de las sanciones tributarias, y siempre que los demés obligados a satisfacerlas
también hubieran fallecido, solamente tendria relevancia a efectos de la extincion de las sanciones tributarias, no de
la responsabilidad derivada de las infracciones tributarias’.

2. Fallecimiento sobrevenido en el proceso judicial. Prohibicion de la
introduccion de cuestiones nuevas en via jurisdiccional no suscitadas en
el procedimiento administrativo

A tenor de lo recogido en el anterior apartado no suscita ninguna duda que nuestro ordenamiento no permite la
subsistencia de las sanciones tributarias una vez fallecido el infractor si las mismas atin no se hallan satisfechas. Es
decir, independientemente de la firmeza de la resolucién que avala la imposicion de la sancién, si ésta no se encuentra
satisfecha se extinguira forzosamente por causa de la muerte del obligado al pago.

A pesar de la didfana claridad de los preceptos antes transcritos y de la evidente intencidn del legislador de no dejar
ningun resquicio que permita el mantenimiento de la sancién o su exigibilidad con carécter ulterior a la muerte del
infractor, la mecanica procesal inherente a la jurisdiccion contencioso-administrativa plantea problemas en la practica
que pueden hacer transgredir esta regla y, en definitiva, conculcar el principio constitucional de personalidad de la
sancion.

Tal es el caso de que el infractor fallezca antes de que se dicte sentencia en el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra la resolucién econémico-administrativa dictada por el Tribunal Econémico Administrativo
competente o, incluso, de que aun habiéndose producido el ébito con anterioridad a la emision de tal resolucion
economico-administrativa, no se hubiera estimado tal causa como determinante de la extincién de la sancién por
desconocerse por aquel 6rgano, al haberse interpuesto la reclamacion por el propio sujeto sancionado y resolverse la
misma sin conocimiento del suceso del fallecimiento sobrevenido.

7. Vid en este sentido GONZALEZ ORTIZ, D, en “Los responsables de las sanciones como obligados al pago de una sancién ajena’. Revista
espafola de Derecho Financiero nim. 147/2010 parte Estudios. Editorial Civitas, S.A., Pamplona. 2010.
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El problema, como hemos advertido, se plantea Unicamente en sede contencioso-administrativa, no asi en la via
previa econdmico-administrativa, en la que no existe inconveniente en que se declare extinguida la sancién tributaria
por las previsiones legales que han sido citadas.

El control de legalidad o adecuacién a Derecho de la actuacion administrativa de la Administracién, esto es,
el sometimiento pleno a la Ley y al Derecho de la Administracion Publica es una funcién encomendada por la
Constitucion Espafola a los Tribunales, en este caso concreto, a la jurisdiccidon contencioso administrativa.

En esta jurisdiccion, la legalidad de la actuacién administrativa ha de realizarse, con caracter general, con arreglo a las
normas vigentes en el momento en que se dicta la actuacién administrativa, con la excepcion de la retroactividad de
las normas sancionadoras que sean mas favorables.

Igualmente, ha de realizarse el control de legalidad de la actuacion administrativa con arreglo a los hechos que hubieren
acontecido hasta el momento en que se dicta el acto administrativo, con general exclusién de los hechos posteriores.

El carécter revisor de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, uno de los principios bésicos sobre los que se ha
venido asentando la misma y, en particular, su @mbito de conocimiento o actuacién, impide que se introduzcan
cuestiones nuevas en via jurisdiccional sobre las que la Administracion no tuvo ocasion de pronunciarse. A este
respecto, el Tribunal Supremo (por todas, Sentencias de 25 de junio de 1992, 12 de noviembre de 1996 y Sentencias
de 30 de noviembre de 1983, 1 de febrero de 1991, 12 de marzo de 1992, etc.) ha venido a confirmar la existencia
de desviacién procesal al formularse en via jurisdiccional tales cuestiones nuevas que no fueron planteadas en via
administrativa, no procediendo, en puridad, hacer pronunciamiento alguno en el proceso contencioso-administrativo
sobre las mismas.

No obsta a lo anterior que el articulo 56.1 de la vigente Ley Jurisdiccional, permita introducir nuevas alegaciones o
motivos nuevos, sin que puedan modificarse, alterarse o adicionarse a las peticiones instadas en via administrativa
otras nuevas en via jurisdiccional que no fueron formuladas ni cuestionadas ante la Administracién. En definitiva,
la ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa admite la alteracion de los fundamentos juridicos
aducidos ante la Administracion, de modo que en el escrito de demanda, dejando incdlume la cuestion suscitada ante
esa via previa, puedan integrarse razones y fundamentos diversos a los expuestos en el expediente administrativo
antecedente de la litis, mas no cabe que se produzca una discordancia objetiva entre lo pedido en via administrativa
y lo interesado en via jurisdiccional.

Desde la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 10 de abril de 1992, se ha venido reiterando que en el proceso
jurisdiccional contencioso administrativo es posible plantear motivos o razones nuevos no planteados previamente
en la via administrativa, pero siempre que no se altere la pretension. Esto es, no se admite la desviacion procesal, que
si bien no se produce cuando en via jurisdiccional se alegan motivos nuevos respecto de los alegados en la previa via
administrativa, si concurre cuando en via jurisdiccional se alegan cuestiones nuevas sobre las que la Administracion
no tuvo la oportunidad de pronunciarse en la previa via administrativa.

Asi, como se ha adelantado, en la via contencioso administrativa se pueden introducir motivos y argumentos juridicos
distintos a los alegados en la via administrativa sin que se incurra en vulneracién de lo dispuesto en el articulo 56.1 de
la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa (LJCA); sin embargo, este articulo prohibe la introduccién de las
cuestiones nuevas no enunciadas en la via administrativa.

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en la STC 133/2005, de 23 de mayo, se pronuncia, en relacion con el principio pro
actione y con el articulo 56.1 de la LJCA, sobre la posibilidad de introducir en via contenciosa administrativa fundamentos
0 motivos nuevos que justifiquen la demanda, pero sefala el Tribunal Constitucional que no es posible nunca introducir

cuestiones nuevas no alegadas en la via administrativa. Igualmente se refiere a esta cuestion la STC n° 160/2001.
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No suscita ninguna duda que nuestro ordenamiento no permite la subsistencia de las sanciones
tributarias una vez fallecido el infractor si las mismas adn no se hallan satisfechas. Independientemente
de la firmeza de la resolucién que avala la imposicion de la sancién, si ésta no se encuentra satisfecha se
extinguird forzosamente por causa de la muerte del obligado al pago

En definitiva, con arreglo a los articulos 33 y 56 de la LICA, en el proceso jurisdiccional se pueden alegar cuantos
motivos de impugnacion se consideren convenientes, hayan sido alegados o no en la previa via administrativa, pero
no es posible introducir en el recurso judicial cuestiones nuevas que no hubieran sido planteadas previamente en la
via administrativa.

Un matiz importante que conviene hacer a lo anterior es el que hace referencia a la posibilidad de valorar nuevos
elementos de juicio en sede jurisdiccional que no se hubieran podido tomar en consideracion con anterioridad
en el transcurso de las actuaciones administrativas. Asi lo viene sefialando la jurisprudencia desde, entre otras, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2001 (Rec. Casacion 5899/97), que, en aplicacidn del principio de
economia procesal, desestima la opcidn de la retroaccion de actuaciones para que resuelva el 6rgano administrativo
competente tras la anulacion del acto impugnado al no poder admitirse una «aceptacion ciega e incondicionada» de
la caracteristica revisora de la jurisdiccién Contencioso-Administrativa conducente en todo caso a la abstencién de
conocer, de tal forma que cuando hay elementos de juicio suficientes y determinados para resolver sobre el fondo de
la cuestion debatida, puede la Sala sentenciadora entrar a resolver sobre el mismo, sin necesidad de devolucion de las
actuaciones a la Administracion.

El Tribunal Supremo ha tenido oportunidad de referirse a la admision de los documentos en via contenciosa también
en otras muchas sentencias, verbigracia en las de 11 de febrero de 2010y 20 de junio de 2012, aceptando la aportacion
en via judicial de nuevos elementos de prueba no aludidos por el obligado tributario con anterioridad en la via
administrativa, en concreto en el procedimiento inspector, para avalar los hechos sobre los que se funda la pretension
ejercitada®. No obstante, esta posicion ha sido posteriormente a su vez objeto de matizacion en la Sentencia de 17 de

8. «En efecto, el recurso contencioso administrativo, pese a la denominacion que utiliza la Ley, no constituye una nueva instancia de lo resuelto en
via administrativa, sino que se trata de un auténtico proceso, auténomo e independiente de la via administrativa, en el que resultan aplicables los
derechos y garantias constitucionales reconocidos, y en donde pueden invocarse nuevos motivos o fundamentos juridicos no invocados en via
administrativa, con posibilidad de proponer prueba y aportar documentos que no fueron presentados ante la Administracién para acreditar la
pretension originariamente deducida, aun cuando se mantenga la necesidad de la previa existencia de un acto expreso o presunto, salvo que se
trate de inactividad material o de via de hecho de la Administracién, y no quepa introducir nuevas cuestiones o pretensiones no hechas valer en la
vig administrativa.

Asi se deduce del propio articulo 56 de la Ley de la Jurisdiccion que, tras sealar en su apartado 1 que ‘en los escritos de demanda y de contestacion
se consignardn con la debida separacion los hechos, los fundamentos de Derecho y las pretensiones que se deduzcan, en justificacién de las cuales
podrdn alegarse cuantos motivos procedan, hayan sido o no planteados ante la Administracién’ dispone en el apartado 3 que ‘con la demanda y
la contestacion las partes acompanaran los documentos en que directamente funden su derecho, y si no obraren en su poder, designardn el archivo,
oficina, protocolo o persona en cuyo poder se encuentren’ y en el apartado 4 que ‘después de la demanda y contestacidn no se admitirdn a las
partes mds documentos que los que se hallen en alguno de los casos previstos para el proceso civil’ No obstante, el demandante podrd aportar,
ademds, los documentos que tengan por objeto desvirtuar alegaciones contenidas en las contestaciones a la demanda y que pongan de manifiesto
disconformidad en los hechos, antes de la citacion de vista o conclusiones.

Por otra parte, la posibilidad de incorporar al proceso nueva documentacion acreditativa de los hechos ha sido expresamente reconocida por esta
Sala en la sentencia de 11 de Febrero de 2010, cas. 9779/2004, al resolver un supuesto similar.

Por tanto, debe concluirse que no existe inconveniente alguno en que el obligado tributario, que no presenté en el procedimiento inspector
determinadas pruebas que fundaban su pretensicn, las presente posteriormente en via judicial, llamando la atencién a la Sala que el Abogado del
Estado plantee esta cuestion en casacion por primera vez, pues en la contestacién a la demanda obvié pronunciarse sobre este tema».Sentencia de
20 de junio de 2012.
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octubre de 2014, en la que se considera que “Si de forma injustificada, la interesada durante el procedimiento inspector no
alegd algo que considerd necesario o ajustado a derecho..., no es procedente luego admitir tales alegaciones en instancias
posteriores por parte de érganos de revisién a los que no compete la prdctica de comprobaciones inspectoras”.. “Lo que no
puede pretenderse por la recurrente es que en via judicial se proceda a una reconstruccién de su situacion econémica sobre
la que asentar una nueva regularizacion de su situacién tributaria, cuando su pasividad provocd las circunstancias antes
descritas, pues el objeto de la revisién es la adecuacion del acuerdo de liquidacién con la regularizacién practicada, que se
sustentd con los datos obtenidos por la Inspeccién y sobre los que la entidad no rebatié ante la Inspeccion™.

Todo lo anteriormente expuesto no implica que el 6rgano judicial competente no deba revisar la legalidad del acto
atendiendo a los hechos y circunstancias concurrentes al tiempo de dictarse. Es decir, que la anterior matizacion
a que hemos hecho referencia permita valorar en determinados casos en sede contencioso-administrativa nuevos
elementos de juicio que por motivos diversos no fueron tenidos en cuenta en via administrativa no otorga la
posibilidad de enjuiciar la conformidad a derecho del acto con base en unos parametros diferentes o ulteriores a los
que pudieron ser tomados en consideracion al tiempo de emitirse. Esto es, lo que el caracter revisor de la Jurisdiccion
verdaderamente impide es alterar los hechos que individualizan la causa de pedir o modificar las pretensiones. Y
aceptar que un fallecimiento sobrevenido, posterior al dictado del acto sancionador y a la interposicién misma de
la reclamacién econémico-administrativa o incluso a la formulacion del recurso jurisdiccional, implica la posibilidad
de declarar su anulabilidad en via contencioso-administrativa, equivale a acoger un escenario factico distinto al que
concurria al tiempo de la actuacion administrativa.

El problema que surge en este caso concreto, por las especialidades de la jurisdiccion contenciosa, es que cuando
se recurre a la jurisdiccion frente a una sancion impuesta por la Agencia Tributaria, cuando ya se han agotado todos
los recursos ante la Administracion, si el fallecimiento se produce con posterioridad, una vez que se ha interpuesto
la reclamacion econémico administrativa pero antes de que se resuelva la reclamacion, o después del dictado de
la resolucion de la reclamacién econémico administrativa pero antes de que se haya iniciado o resuelto el proceso
contencioso administrativo, la introduccion del hecho de la muerte del sancionado se considera como una cuestion
nueva, pues lo que se impetraria en via judicial ya no seria la inadecuacién a Derecho de la sancién por motivos de
fondo, sino otra cosa distinta, la extincion de la sancion por fallecimiento.

9.  Vid. sobre este pronunciamiento lo sostenido por HUESCA BOBADILLDA, R, en “El momento de aportacion de nuevas pruebas en el
procedimiento inspector”. Revista Quincena Fiscal, nim. 22/2015, parte Estudio. Editorial Aranzadi, S.A.U, Cizur Menor. 2015: “Después de este
pronunciamiento queda bastante claro, por tanto, aunque haya que ir caso a caso y siempre con las debidas cautelas para evitar cualquier tipo de
indefensidn, que el obligado tributario, sometido a un procedimiento de inspeccidn, no puede, en el momento procedimental oportuno, sustraer al
conocimiento de los érganos inspectores los medios de prueba de que intenta valerse en defensa de su derecho para aportarlos en la via revisora
administrativa o jurisdiccional, sin dar posibilidad, por tanto, a la Inspeccion de contrastary rebatir en su caso esa documentacién lo que le permitiria
culminar de forma adecuada la regularizacién tributaria, reqularizacion que, salvo casos de imposibilidad, no puede trasladarse a los érganos de
revisién administrativa o jurisdiccional.

Dichos rganos no pueden por ello reconstruir en ese momento la situacién econémica sobre la que asentar, como dice el Tribunal, una nueva
regularizacion de la situacion tributaria del obligado. El Alto Tribunal tampoco admite, en estos casos, una retroaccién de actuaciones para que la
Inspeccidn valore esas nuevas pruebas considerando correcta y conforme a derecho por tanto la valoracion por el actuario de todas las pruebas y
datos que en su momento pudo obtener del obligado.

La confirmacion de este proceder administrativo es de gran importancia por lo que ello puede suponer de respaldo a la actuacion inspectora que,
en numerosas ocasiones, ha visto burladas sus competencias comprobadoras con la admisién y valoracién, en via contenciosa especialmente, de
determinados documentos y pruebas aportados, por primera vez, en esa via, por el obligado tributario y que podia haber aportado perfectamente
en la via de comprobacion inspectora.

Con esta actuacion se trata de evitar que esos documentos y pruebas sean examinados por la Inspeccion en la fase de comprobacién con el rigor y
profundidad que estdn presentes en sus actuaciones’.
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Lo que la Sentencia resuelve, de forma novedosa, es que los principios del Derecho sancionador penal
deben ser aplicados al Derecho sancionador administrativo, lo que supone que si una sancién penal se
extingue por el fallecimiento, también en sentencia contenciosa es posible declarar la extincién de la
sancion por el fallecimiento aunque se trate de una cuestién nueva que no fue planteada antes en la
previa via administrativa. Iqualmente razones de economia procesal, tutela judicial efectiva, sequridad
juridica y eficacia conducen a la misma conclusion

En esta disyuntiva son dos las posturas que encontramos tanto en la Administracion como en la jurisprudencia:

a) Hay una postura juridica que sostiene que no es posible que se declare en Sentencia la extincién de la sancién
porque no fue una cuestion planteada en la via econdmico administrativa, y sobre la que, por tanto, no se ha
podido pronunciar la Administracion, sin perjuicio de que se pueda alegar esa extincion en la via administrativa.
Esta tesis es la sostenida por la Sentencia 73/2015, de 2 de febrero de 2015, del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla La Mancha, que resuelve el caso de un recurrente que fue sancionado por la comision de una infraccién
tributaria y que fallecié una vez interpuesto el recurso jurisdiccional, después de la presentacion de la demanda y
antes de la presentacion de conclusiones.

En este pronunciamiento se sostuvo lo siguiente: “debe significarse que es precisamente la circunstancia de que el
hecho luctuoso tenga lugar durante la tramitacion del procedimiento la que justifica que esa alegacion tenga lugar
en fase de conclusiones, no puede determinar la necesidad de respetar de modo adecuada la delimitacion de las
pretensiones que se contienen en la demanda y la prohibicién de “mutatio libelli’.

En este sentido, y a diferencia de la jurisdiccién penal que tiene por objeto investigar y en su caso delimitar la
responsabilidad penal, por lo que no estd constrefiida temporalmente en la apreciacion de las causas de extincion de la
responsabilidad, nuestra labor jurisdiccional no puede extenderse al examen de las consecuencias juridicas derivadas de
hechos que no han sido objeto de andlisis por parte de la resolucién combatida, dado el cardcter netamente revisor de
nuestra labor. El articulo 64.1 de la LICA al regular las conclusiones ciertamente permite alegar tanto sobre los hechos y
la prueba practicada como sobre los fundamentos juridicos en los que se apoya la pretension de las partes, pero lo que
no permite es introducir nuevos motivos impugnatorios, siendo por ello que tal cuestion debe quedar imprejuzgada’.

En el mismo sentido se pronuncié la Sentencia de ese mismo Tribunal de 26 de enero de 2015, Sentencia 49/2015.

b) Ahora bien, hay una segunda interpretacion posible, que es la sostenida por la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, Sentencia de 9 de mayo de 2017, recaida en el recurso 465/2012, que se expone mas
ampliamente en el siguiente punto de este articulo; esta segunda postura entiende que la aplicacion de los
principios propios del Derecho penal al Derecho administrativo sancionador en general y al dmbito tributario en
particular, en concreto el principio de personalidad de la pena o sancién, debe suponer, necesariamente, que en
via judicial se declare de forma directa la extincidn de la sancién por fallecimiento, aunque sea una cuestion nueva
no planteada antes en via administrativa.
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3. Solucion acordada por Sentencia 1050/2017, de 9 de mayo, de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia

La reciente Sentencia de 9 de mayo de 2017 del TSJA, sede de Granada, resuelve un caso en el que una persona
es sancionada por la Agencia Tributaria por la comision de una infraccién tributaria. Dicha sancion fue recurrida
en reposicion ante la propia Agencia Tributaria, que desestimo el recurso, y, posteriormente, esta misma persona
interpuso reclamacion econémico-administrativa ante el TEARA, considerando no ajustada a Derecho la sancién.

En el periodo de tiempo que transcurrié entre la interposicion de la reclamacion y la resolucién de la misma, se
produjo el fallecimiento de esta persona, sin que nadie lo pusiera en conocimiento del TEARA.

Los herederos del contribuyente sancionado recurrieron en via judicial la sancién alegando que se habia extinguido
por fallecimiento del infractor, y lo que se plantea y resuelve en el proceso judicial es si debe declararse en sentencia
que la sancién ha quedado extinguida, como solicita la parte recurrente, o si, por el contrario, y como solicit6 la
Abogacia del Estado, por ser el fallecimiento de esta persona posterior a la imposicion de la sancion, y no constituir
una cuestion planteada en la interposicion de la reclamacidn econémico administrativa, debe desestimarse el recurso
mediante sentencia, sin perjuicio del derecho de los herederos recurrentes de alegar esta causa de extincién de la
sancién posteriormente en via de ejecucion de la sancion.

La Sentencia considera que la introduccion del fallecimiento en el recurso judicial debe ser considerada como una
cuestion nueva, y no como un motivo nuevo, porque en la reclamacién econdmico administrativa se solicité la
anulacion de la sancién, y en la demanda judicial, aunque también se pide la anulacion de la actuacion administrativa
(asi se solicita en el suplico), en realidad lo que se esta pidiendo es que se declare la extincion de la sancion, lo que es
una cuestion distinta, ya que no es lo mismo anular un acto administrativo por ser contrario a Derecho que declararlo
extinguido porque, pese a ser conforme a Derecho, resulta obligada tal extincién por el fallecimiento.

Pese a ello, expone la Sentencia, lejos de ser una transgresion de la doctrina expuesta sobre la interdiccion de
introduccion de cuestiones nuevas en la via judicial, “esta novedosa excepcion que aplica este Tribunal, excepcién que
debe ser interpretada de forma restrictiva, debe ser vista como una mejora de la doctrina, que permite garantizar el mejor
sometimiento de la Administracion a la Ley, y evitar que de forma ineficiente inicie o prosiga procedimientos sancionadores
que resultan a todas luces estériles por el fallecimiento del sancionado, por el puro formalismo de no haberse alegado
el fallecimiento en via administrativa” y afade que “La muerte de una persona es inmutable en esta vida terrena, y por
tanto, una vez producida, tiene unas caracteristicas que la hacen juridicamente Gnica y que permiten que esta cuestion, a
diferencia de las demds, si que pueda ser introducida en el proceso judicial incluso aunque no hubiera sido planteada antes
en via administrativa’.

En definitiva, lo que la Sentencia resuelve, de forma novedosa, es que los principios del Derecho sancionador penal
deben ser aplicados al Derecho sancionador administrativo, lo que supone que si una sancién penal se extingue por
el fallecimiento, también en sentencia contenciosa es posible declarar la extincion de la sancion por el fallecimiento
aunque se trate de una cuestion nueva que no fue planteada antes en la previa via administrativa. Igualmente razones
de economia procesal, tutela judicial efectiva, seguridad juridica y eficacia conducen a la misma conclusion.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 12

Auto de 12 de julio de 2017, rec. 2173/2017

Ponente: Manuel Vicente Garzéon Herrero

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Interpretacion de la exencién en empresa individual, negocio
profesional o participaciones en entidades.

Seadmite a casacion el recurso interpuesto alegando interés casacional objetivo para laformacion de lajurisprudencia,
sobre la interpretacion del beneficio recogido en el art. 20. 2 ¢) de la LISD en relacién con el art. 4 del Impuesto
sobre el Patrimonio, en aquellas explotaciones econémicas cuyo rendimiento se produce avanzado el afio, debiendo
precisarse qué elementos materiales, temporales y juridicos deben tomarse en consideracion para la aplicacion de la
mencionada exencion, siempre y cuando hayan constituido la principal fuente de renta del causante.

Hechos

4. Considera que concurre interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia en las infracciones
denunciadas.

4.1.

4.2.

43.

Respecto de la infraccién del articulo 20.2.c) LISyD, no existe jurisprudencia sobre supuestos iguales al
que la sentencia resuelve. Entiende por tanto necesario un pronunciamiento del Tribunal Supremo que
determine qué sucede con todas aquellas explotaciones econdémicas cuyo rendimiento se produce
avanzado el afio y, consecuentemente, qué elementos materiales y juridicos deben tomarse en
consideracién para la aplicacion de la exencién prevista en la referida disposicion, siempre y cuando hayan
constituido la principal fuente de renta del causante. No habiendo jurisprudencia sobre cuestiones iguales
o similares, se presume que existe interés casacional objetivo (articulo 88.3.a) LICA).

Considera asimismo que la doctrina que sienta la sentencia cuya casacion se pretende resulta gravemente
dafiosa para los intereses generales (articulo 88.2.b) LICA), puesto que impide la aplicacion de la exencién
delart.20.2.c) LISyD atodos aquellas explotaciones econdmicas cuyos rendimientos positivos se produzcan
avanzado el ejercicio fiscal, no teniendo en consideracion la propia naturaleza de la explotacion.

Finalmente, la recurrente entiende que la sentencia afecta a un gran nimero de situaciones, por trascender
del caso objeto de este proceso (articulo 88.2.c) LJCA) ya que afecta a todas las explotaciones econémicas

Revista Técnica Tributaria // nimero 118

107



108

que no producen unos rendimientos positivos lineales durante el ejercicio fiscal sino que los mismos se
obtienen cuando ya se encuentra avanzado el ejercicio fiscal.

Razonamientos juridicos

3. Laaplicacion delareduccion prevista en el articulo 20.2.c) LISyD ha dado lugar a distintos problemas interpretativos,

singularmente en aquellos supuestos en los que se enfrentan la naturaleza teleoldgica de la norma, a saber, la
concesion de un beneficio a las empresas familiares que facilite en lo posible su transmision evitando una eventual
liquidacion para el pago del impuesto de donaciones, y los presupuestos legales que contempla, de manera que
puedan cohonestarse el devengo instantaneo que establece el articulo 24 LISyD para sucesiones con los devengos
fijados al final de un periodo impositivo anual, como el establecido para el impuesto sobre el patrimonio por el
articulo 29 de la Ley 19/1991.

. El esclarecimiento de tal cuestion requiere que se interprete el mencionado articulo 20.2.c) LISyD en relacién con el

articulo 4 LIP, y se determine, en el marco de la operativa de aquellas explotaciones econémicas cuyo rendimiento
se produce avanzado el afo, qué elementos materiales, temporales y juridicos deben tomarse en consideracion
para la aplicacion de la exencién del art. 20.2.¢) LISyD, siempre y cuando hayan constituido la principal fuente de
renta del causante.

. Esa tarea exegética sobre ese concreto particular no ha sido aiin abordada por la jurisprudencia del Tribunal

Supremo, que no ha tenido ocasion de pronunciarse sobre ella.

. Existe, por tanto, interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, porque las normas que

sustentan la razon de decidir de la sentencia discutida no han sido nunca interpretadas por el Tribunal Supremo
para una situacién de hecho como la contemplada en el litigio [ articulo 88.3.a) LICAI
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 5@

Sentencia de 17 de octubre de 2017, rec. 2/2016

Ponente: Juan Carlos Trillo Alonso

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Responsabilidad patrimonial del Estado.

Revocacion del Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se desestimd la solicitud indemnizatoria formulada por
la recurrente, en concepto de responsabilidad patrimonial derivada del abono del impuesto de sucesiones como
legitima heredera, en aplicacion de una normativa estatal reguladora del citado impuesto, declarada contraria al
derecho de la Unién Europea por STIUE. Incumplimiento del derecho europeo, al establecer diferencias en el trato
fiscal de las donaciones y las sucesiones entre los causahabientes y los donatarios residentes y no residentes en
Espafa. Al conocer Espana el criterio del TIUE, plasmado con anterioridad al devengo del impuesto de sucesionesy de
manera clara, Espaia tenia que haber adaptado su normativa al derecho europeo. Relacion de causalidad directa. La
diferencia de trato, prohibida por el derecho europeo, es la causante directa del dafio cuya indemnizacion se reclama.

Fundamentos de derecho
PRIMERO:(...)

La resolucion recurrida, comun a varias solicitudes indemnizatorias, desestima la reclamacién con fundamento, muy
resumidamente expuesto, en lo siguiente:

1. Inexistencia de violacién suficientemente caracterizada del derecho europeo (fundamento juridico cuarto).
2. Inexistencia de relacion de causalidad (fundamento juridico quinto).
3. Intangibilidad de las resoluciones firmes (fundamento juridico sexto).

4. Improcedencia de la reclamacién de abono de la totalidad de lo ingresado por razén del impuesto (fundamento
juridico séptimo).

5. Culpa concurrente de las Comunidades Auténomas (fundamento juridico octavo).

CUARTO: En el fundamento juridico cuarto de la resolucion recurrida se invoca como primera razon para la denegacion
de la solicitud indemnizatoria, tal como ya adelantamos, la inexistencia del requisito de una violacion suficientemente
caracterizada del derecho europeo.

Pues bien, pronuncidndose en igual sentido las sentencias (...), mal puede sostenerse que la ausencia de una
definicion univoca y completa de movimiento de capital en los articulos que la sentencia de 3 de septiembre de 2014
considera infringidos (argumento primero de la resolucion recurrida) habilite para negar que la norma vulnerada esta
suficientemente caracterizada. (...)
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Si bien debemos admitir el argumento de que la fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros y que
en dicho dmbito el margen de apreciacién de éstos es maximo, lo que no podemos compartir es el relativo a que esa
competencia sea exclusiva de los Estados miembros, o que ese margen de apreciacion habilite a la aplicacion de una
normativa contraria al derecho de la Unién Europea. (...)

Conocido o debiéndose conocer por el Reino de Espaia el criterio del Tribunal de la Unién Europea, plasmado con
anterioridad al devengo del impuesto que nos ocupa y de forma absolutamente clara, Espafia tenia que adaptar su
normativa al derecho europeo y no esperar a la sentencia indicada de 3 de septiembre de 2014 para hacerlo. (...)

QUINTO: Respecto a la inexistencia de relacion de causalidad, razén expresada en el fundamento juridico quinto de
la resolucién recurrida, (...).

Aun siendo cierto que en la sentencia no se declara expresamente la incompatibilidad de la norma espafiola con
el derecho europeo, ni invalida de forma explicita la norma nacional, la expresa declaracion de que si incumple las
obligaciones impuestas por el derecho europeo encierra la declaracion de incompatibilidad y de invalidez que la
resolucion recurrida echa en falta.

La relacion de causalidad es directa en cuanto el dafio de caracter econdmico que la recurrente invoca deriva de la
aplicacion de una norma legal contraria al derecho de la Union Europea.

Es la diferencia de trato que supone la aplicacion de los criterios de conexidn establecido por la norma estatal,
proscrita por el derecho europeo, la causante directa del dafio cuya indemnizacion reclama la recurrente.

Respecto alafalta de acreditacion de la real causacion de una diferencia de trato y de que su causacién es consecuencia
de no ser residente en Espafia, podra ser una razon aceptable para alguno de las reclamaciones que la resolucion
recurrida resuelve conjuntamente, pero no frente a la recurrente, quien con rigurosidad acredita la diferencia de trato
y su origen: no ser residente.

SEXTO: La tercera razén que expresa la resolucion recurrida para denegar la indemnizacion se circunscribe, conforme
ya anunciamos, a la intangibilidad de las resoluciones firmes (...)

Con el argumento de que las liquidaciones tributarias practicadas a los reclamantes tienen el caracter de firmes
por no haber sido recurridas y de que una doctrina jurisprudencial reitera que la ulterior declaracién de nulidad de
una disposicion legal no lleva aparejada necesariamente la invalidez de las liquidaciones firmes practicadas bajo su
amparo, conviene precisar que en el caso que nos ocupa de responsabilidad patrimonial del estado legislador por
infraccion de la ley estatal del derecho comunitario, la accién para pedir la responsabilidad se inicia, a los efectos del
plazo del articulo 145.2 de la Ley 30/1992, al dictarse la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, que es
cuando expresamente se declara que la ley espafiola ha vulnerado el derecho de la Unién.

SEPTIMO: La cuarta razén que recoge la resolucién recurrida para denegar la indemnizacién (fundamento séptimo)
es que algunos de los reclamantes pretenden el resarcimiento del importe total de lo ingresado en su dia por el
impuesto.
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Concretado en el escrito de demanda que el importe de lo reclamado es la diferencia entre lo exigido en aplicacion
de la normativa estatal y el importe que hubiera resultado exigible de haberse aplicado la normativa autonémica, la
razon expuesta en la resolucion recurrida no es atinente al caso.

OCTAVO: Respecto a la quinta y ultima razén expuesta en la resolucion recurrida para denegar la indemnizacién
(fundamento de derecho octavo), relativa a que estamos ante un supuesto de culpa concurrente con las Comunidades
Auténomas, reiteremos para su rechazo lo ya dicho al tratar la irregular constitucién de la relacién procesal invocada
por el Abogado del Estado.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 19 de julio de 2017, rec. 2862/2016

Ponente: Rafael Fernandez Montalvo

IRPF. Tributacion del socio tras la adquisicion de acciones propias por la sociedad y su posterior amortizacion
mediante reduccion de capital.

El recurrente solicita que se reconozca la prescripcion del derecho de la AEAT a liquidar el IRPF ya que, en la sentencia
anterior, se afirma que las actuaciones de inspeccidn se desarrollan en relacion con el mismo contribuyente, y el mismo
impuesto. Ademas, se alega la inaplicacion del criterio de las consultas vinculantes por la propia Administracién,
manifestando la Sala de la anterior sentencia que en este caso no se da el hallarse los interesados en la misma situacion
porque para la Sala de instancia medié una actuacion que no se ajustaba a la causa tipica de los negocios realizados.

Fundamentos de derecho
SEGUNDO: Sobre la alegada prescripcién del derecho de la AEAT a liquidar el IRPF del ejercicio 2007.

A juicio del recurrente, lo relevante es la fecha real del inicio de las actuaciones. En cambio, es indiferente que dicho
inicio se produzca via solicitud de informacidn a otro contribuyente que esta siendo objeto de una comprobacion, via
de comprobacién a otros Estados.

2. Sin embargo, no puede considerarse como auténtica sentencia de contraste la que se cita de esta Sala de 26 de
mayo de 2014 (rec. de cas. 16/2012) porque los hechos en ella contemplados tienen dos diferencias relevantes con
respecto a los examinados en la sentencia de instancia.

Una de ellas la advierte la propia recurrente, aunque niegue su importancia. En la sentencia de instancia las
actuaciones previas se refieren a otro contribuyente-la sociedad- y, claro estd, por diferentes impuestos -Impuesto
sobre sociedades e IVA-, mientras que en la pretendida sentencia de contraste dichas actuaciones se desarrollan en
relacion con el mismo contribuyente y el mismo impuesto-IVA por la importacion de un yate.

Otra es que la pretendida sentencia de contraste se refiere a una solicitud o peticién de asistencia mutua a las
autoridades aduaneras de otros paises que se insertan materialmente en el mismo procedimiento de comprobacion
e investigacion que se iniciaria mas tarde por la comunicacion formal a la entidad interesada.

Asi se explica que en nuestra sentencia dijéramos, como fundamento del fallo, que “[...Jno cabe admitir que, ante las
dificultades que acarrea cumplir el plazo maximo sefialado por el legislador para las actuaciones inspectoras cuando
deba pedirse informacion a las autoridades de otros Estados con objeto de regularizar la situacion tributaria de la
entidad inspeccionada, y a fin de burlar ese plazo méximo, se realicen actuaciones antes del inicio del procedimiento
formalizandose este ultimo después de recibida y analizada la informacién requeridal...]"

No es este el supuesto examinado en la sentencia recurrida en el que las actuaciones a las que se pretende retrotraer el
“dies a quo”no se practican en el seno del mismo procedimiento y respecto de las cuales la Sala de instancia no aprecia
la existencia de abuso de derecho, realizacién fraudulenta o artificiosidad alguna.

Revista Técnica Tributaria // julio - septiembre / 2017

»



TERCERO: Sobre la inaplicacion en la liquidacion practicada por la AEAT, del criterio de consultas vinculantes de la
Direccion General de Tributos (DGT) sobre la calificacion de los rendimientos derivados de la transmision de acciones a la
propia sociedad.

2. Incluso admitiendo que la sentencia citada del Tribunal Superior de Justicia de Castilla sea una verdadera sentencia
de contraste, este segundo motivo tampoco puede ser acogido.

La LGT/2003, en el articulo 89, para reforzar el principio de seguridad juridica, establecié un régimen de consulta
vinculante para los érganos y entidades encargados de la aplicacion de los tributos, tanto respecto de quien formula
la consulta como de cualquier obligado, siempre que exista identidad entre los hechos y circunstancias de dicho
obligado y los que se incluyan en la contestacion a la consulta.

El régimen de la consulta vinculante supone que los drganos administrativos, por disposicién expresa de la Ley, no
pueden apartarse de la respuesta dada por la propia Administracion siempre que concurran los requisitos subjetivos,
objetivos, formales y de procedimientos establecidos legal (articulo 88 y 89 LGT) y reglamentariamente (articulos
65 a 68 del Reglamento General de Actuaciones y Procedimientos de Gestidn e Inspeccion Tributaria, Real Decreto
1065/2007). Sin embargo, para la Sala de instancia no existe la vinculacién derivada de la consulta porque en este caso
no se da el hallarse los interesados en la misma situacién porque para la Sala de instancia medi6 una actuacién que no
se ajustaba a la causa tipica de los negocios realizados.

Y sucede que, en el presente caso, ademas, el criterio expresado en la sentencia de instancia es el que se corresponde
con el de la mas reciente jurisprudencia de la Sala al calificar como rendimientos de capital mobiliario, a efectos, del
IRPF, los rendimientos obtenidos como consecuencia de la transmision de acciones o de participaciones a la propia
sociedad para su ulterior amortizacion y reduccion del capital social con devolucion de aportaciones.

Asi ocurre cuando del andlisis de las operaciones resulta que con ellas no se genera incremento patrimonial alguno,
sino que a través de las mismas se persigue devolver a los socios aportaciones y beneficios no distribuidos. En
aplicacion del articulo 44. Cuatro d) LIRPF, Ley 18/1991, de 6 de junio, y mds tarde del articulo 31.3.a) TRLIRPF/2004
y del articulo 33.3.a) TRLIRPF/2006, se estima que cuando la reduccion de capital tiene como finalidad la devolucién
de aportaciones, el importe de éstas minora el de adquisicion de los valores afectados hasta su anulacion y el exceso
tributa como rendimiento de capital mobiliario.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 12

Sentencia de 18 de julio de 2017, rec. 3015/2016

Ponente: Juan Gonzalo Martinez Micé

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Operaciones vinculadas.

Controversia suscitada por la retribucidn percibida por una periodista recurrente que es administradora de una
sociedad profesional constituida por ella misma y su marido de la que posee el 50% del capital. Las percepciones
que percibe son minimas en comparacion con el importe total de los ingresos sociales. La entidad carece de medios
personales para el desarrollo de su mision que requiere del trabajo personalisimo del recurrente contratado por otras
empresas dedicadas a la difusion de programas de misterio tanto en radio como en television, por lo que su creacién
pretende beneficiar a los socios de una tributacion inferior a la legalmente establecida.

Fundamentos de derecho
TERCERO: (...)

La cuestion litigiosa en el procedimiento seguido ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid giré en todo
momento alrededor de qué engloba el concepto juridico indeterminado relativo a que “la entidad cuente con medios
personales y materiales para el desarrollo de sus actividades"”.

Pues bien, la interpretacion juridica que realiza el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en la Sentencia cuya casacién
se pretende, en lo que se refiere a la tributacion por IRPF de las retribuciones percibidas por Dia. Rosana en el ejercicio
2006 de la sociedad profesional es la siguiente: “En el caso presente no se ha acreditado en forma alguna que la entidad
cuente con medios personales y materiales para el desarrollo de sus actividades. Y estas exigencias no concurren en el
presente caso, puesto que los rendimientos discutidos se obtienen exclusivamente por la intervencion personal y directa
de la recurrente en los programas de television “Cuarto Milenio’, sin que la sociedad “Producciones Digitales Milenio, S.L
aporte ningun otro medio, ni material ni personal, para llevar a cabo esas actuaciones de caracter personalisimo, siendo las
cualidades artisticas y de comunicacion de Rosana el Unico elemento determinante de la contratacion. La parte justifica su
argumentacion sosteniendo que su actividad profesional solo precisa de su actividad intelectiva, no precisando de ningiin
otro medio material o personal, pero precisamente en estos casos en los que... la valoracion de los servicios ha de realizarse
a precios de mercado, para valorar la operacion vinculada realizada entre la sociedad actora y su socio es correcto partir de
la valoracion acordada entre dicha sociedad y los terceros con los que contrat6, pues ambas operaciones se refieren a los
mismos servicios prestados por la persona fisica socio de la sociedad, no ofreciendo duda alguna que el precio pactado
entre la sociedad actora y sus dientes se acordd en condiciones normales de mercado entre partes independientes. Es
indiscutible por ello que lo que vale el trabajo personal de Rosana es el valor del servicio que la entidad actora factura a sus
clientes, con deduccién en su caso de los gastos. Por tanto, la liquidacion impugnada se ajusta a derecho.

2. Larecurrente ofrece como sentencia de contraste la dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 26 de
enero de 2015 en el recurso num. 307/2011. En el supuesto enjuiciado por dicho Tribunal se cuestiona igualmente
la tributacién en concepto de IRPF de un socio de una sociedad profesional. En tal caso son objeto de impugnacion
ante la Sala las liquidaciones relativas al IRPF de los Srs... y..., dedicados al asesoramiento tributario, a los que se les
imputa en su IRPF los beneficios de las sociedades profesionales de las que son socios y por las que estas habian
tributado en el impuesto de sociedades, de modo que se regulariza su situacion tributaria incrementando los
rendimientos declarados en el IRPF con las rentas derivadas de los servicios prestados personalmente a la sociedad.
La sociedad tiene dos equipos informaticos y un inmueble destinado a oficina, asi como diverso inmovilizado.
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Pues bien, en este caso, la interpretacion juridica realizada por el Tribunal Superior de Justicia de Murcia es
radicalmente divergente con la efectuada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en la sentencia cuya casacion
se pretende, en tanto que el Tribunal Superior de Justicia de Murcia entiende que la carencia de medios materiales de
la sociedad profesional no es en absoluto determinante de la tributacion delas retribuciones percibidas por sus socios
profesionales, lo que da lugar a la anulacién de la regularizacion practicada por la Inspeccién de los Tributos:

Frente a la interpretacion juridica realizada por el Tribunal Superior de Justicia de Murcia en la sentencia citada de
contraste del concepto juridico indeterminado relativo a que la sociedad cuente con medios personales y materiales
para el desarrollo de su actividad, la realizada por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid contradice
las reglas de la sana critica y buen criterio en la medida en que ignora no solo la realidad social de la prestacion de
servicios con minimos medios materiales sino que ignora las conclusiones alcanzadas al respecto por la Nota 5/2008
de la Subdireccion General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica de la Agencia Tributaria en la que se determina
que la existencia de actividad profesional no exige la existencia de empleados mas alld de sus socios profesionales,
siendo perfectamente posible incluso que la sociedad profesional preste sus servicios a través del socio, aunque sea
ellala que factura a terceros.

Frente a la sentencia de contraste ofrecida por la recurrente cabe oponer, con el Abogado del Estado, que la actividad
de asesoramiento tributario es distinta de la llevada a cabo por la recurrente -periodismo de misterio que inicialmente
realiz6 un programa radiofénico y posteriormente se llevé al medio televisivo, constituyendo la sociedad XXX, S.L.y
contratando con la productora de television XXX-. Ademés de la distinta actividad econémica realizada por la sociedad
de la que la recurrente era administradora y socia del 50% de su capital, en relacién con los hechos enjuiciados en la
sentencia de contraste. En esta Ultima se trata de una sociedad profesional, extremo que no concurre en el caso de
la sociedad de la recurrente. Luego no concurren las identidades objetiva y causal entre ambas sentencias para que
pueda prosperar este recurso de casacion para unificacion de doctrina.

La intencionada interposicién de la sociedad XXX, S.L. - aunque legitima -, entre el socio que presta servicios artisticos
-y como tal de cardcter personalismo, y por ello asi contratados “intuitu personae’-, y terceras personas, las empresas
dedicadas a la difusion -de programas radiofénicos y de TV fundamentalmente, se hizo con la pretension primordial
de lograr irregularmente una tributacion total conjunta (en el IS y en el IRPF) inferior a la querida por el Legislador
Tributario. Esto es, a la establecida en el IRPF para los ingresos profesionales obtenidos directamente por una persona
fisica, o bien en el IS para los obtenidos (por una persona fisica indirectamente cuando opera) a través de una sociedad
interpuesta pero con la obligacion de que las operaciones socio-sociedad sean valoradas conforme al criterio del
precio o valor de mercado, es decir, aquél que es convenido normalmente entre partes independientes con intereses
econdmicos contrapuestos.

La valoracion convenida entre socios y sociedad como retribucion de unos servicios es de 100.000 o 120.000 euros
anuales, cuando esos mismos servicios, sin afiadir ningun valor afadido por la sociedad, son los que la propia sociedad
factura a terceros (independientes), que en ese caso los valoran en 1.472.567,92 euros y 1.808.443,89 euros (conjunto
de aflos 2007 y 2008). Estas cifras distan lo suficiente entre si como para aceptar que la valoracion que han pactado las
partes estd adecuada al mercado, sino al contrario, dista enormemente de lo que es el mercado.

No es excusa que las rentas obtenidas no se hayan eludido, sino que se encuentran en la sociedad y que cuando se
repartan en forma de dividendos tributara el socio por ellas. Los ingresos han de integrarse en la base imponible
del obligado tributario en la cuantia en que se valore su trabajo para la sociedad vinculada a precio de mercado. Se
trata de servicios prestados por unas personas fisicas, y como tal se han valorado. La calificacion y valoracion de los
rendimientos del capital (dividendos) es distinta.
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Tribunal Supremo. Sala Tercera, Seccion 2¢

Sentencia de 12 de julio de 2017, rec. 2488/2016

Ponente: Emilio Frias Ponce

ISD. Reduccion por donacion de empresa individual.

En esta sentencia, el Tribunal Supremo otorga plena validez y eficacia a las declaraciones complementarias de
IRPF presentadas, una vez iniciadas las actuaciones de comprobacion referentes al Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones, a los efectos de determinar la concurrencia de los requisitos exigidos para aplicar la reduccién por
transmisiéon de empresa familiar. Concretamente, el supuesto planteado se refiere al requisito que exige que
los rendimientos obtenidos de la actividad profesional en cuestién constituyan la principal fuente de renta del
transmitente, lo que atendiendo a lo dispuesto en el art. 3.1 del RD 1704/1999, supone que al menos el 50% del
importe de la base imponible del IRPF provenga de rendimientos netos de la actividad econdmica de que se trate.

Fundamentos de derecho

PRIMERO: La sentencia impugnada, a los efectos de determinar la procedencia o no de la reduccion del 99%, por
transmision del negocio del donante, recogida en el art. 13 de la Ley 9/2008, de 28 de julio, de la Comunidad Auténoma
de Galicia, de medidas tributarias en relacion con el impuesto sobre sucesiones y donaciones, que se condiciona a que
en la fecha del devengo del impuesto a la empresa individual, al negocio profesional o a las participaciones les fuese
de aplicacion la exencion regulada en el apartado 8° del art. 4° de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio, no otorga eficacia a la declaracion complementaria del IRPF presentada una vez iniciado el procedimiento
de comprobacion por el Impuesto sobre Donaciones, para acreditar los requisitos exigidos, al ser la fecha del devengo
alaque debe estarse a efectos de examinar la aplicacion de los beneficios fiscales que pudieran corresponder al sujeto
pasivo.

QUINTO.

Por tanto, la principal fuente de renta constituye un requisito imprescindible para la aplicacién de la reduccion por
adquisicion de un negocio profesional, pero sin que la ley efecttie mencién alguna sobre qué ha de entenderse por
principal fuente de renta, siendo el Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, el que precisa, en el art. 3, que “ a
estos efectos, se entendera por principal fuente de renta aquélla en la que al menos el 50% del importe de la base
imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas provenga de rendimientos netos de las actividades
econdmicas de que se trate.

Ante esta normativa, surge la cuestion de la procedencia o no de la declaracién complementaria para rectificar los
datos declarados. Pues bien, segun el articulo 122 de la Ley General Tributaria “1.- Los obligados tributarios podran
presentar autoliquidaciones complementarias o declaraciones o comunicaciones complementarias o sustitutivas,
dentro del plazo establecido para su presentacion o con posterioridad a la finalizacion de dicho plazo, siempre que
no haya prescrito el derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria. En este Ultimo caso tendrén el
carécter de extemporaneas.
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2. Las autoliquidaciones complementarias tendran como finalidad completar o modificar las presentadas con
anterioridad y se podran presentar cuando de ellas resulte un importe a ingresar superior al de la autoliquidacién
anterior, 0 una cantidad a devolver o a compensar inferior a la anteriormente autoliquidada.

En los demds casos, se estard a lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 120 de esta Ley...

3. Los obligados tributarios podran presentar declaraciones o comunicaciones de datos complementarias o
sustitutivas, haciendo constar si se trata de una u otra modalidad, con la finalidad de completar o reemplazar
las presentadas con anterioridad” Ante esta regulacion no puede cuestionarse la posibilidad de presentar
declaraciones sustitutivas de las inicialmente presentadas, si se constata la existencia de errores, a los efectos de
acreditar que las rentas obtenidas por el ejercicio de la actividad econdmica constituian la fuente principal de
renta de la declarante, aunque ello tenga lugar iniciado el procedimiento de comprobacion ya que lo esencial es
determinar si concurren o no los requisitos para tener derecho a la reduccion, establecida por adquisicién de un
negocio profesional, aunque ha de reconocerse que la donante incumplié inicialmente sus obligaciones tributarias,
ingresando cantidad inferior a la debida, situacion en la que pretendié ampararse la Administracion Autonémica
Cuestion distinta es que la Administracion Tributaria competente hubiera cuestionado la realidad de los datos
consignados en la nueva declaracion pero esta situacién no consta que se produjese, por lo que la Administracion
Autonodmica tiene que estar a lo que resulte de ella.

Por otra parte, hay que significar que la sentencia de esta Sala de 17 de febrero de 2011 resuelve un caso muy singular,
en el que los legatarios procedieron a la rectificacion de la autoliquidacion del IRPF del fallecido con posterioridad al
inicio del procedimiento de inspeccion, negando la existencia de un error material o de hecho.

Asimismo, en la sentencia de 26 de octubre de 2012, aunque se remite a lo declarado en la sentencia de 17 de febrero
de 2011, que atiende a la fecha del fallecimiento para constatar la concurrencia de los requisitos para gozar del
beneficio, el fundamento ultimo de la denegacion fue que los rendimientos de la actividad econdmica no constituian
la principal fuente de renta del causante de acuerdo con la declaracion del Impuesto sobre la Renta presentada por los
herederos. Por lo expuesto, la necesidad de estimar el recurso se impone debiendo estarse a la doctrina que sientan
las sentencias de contraste.
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Tribunal Superior de Justicia de Cataluna.
Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 1@

Sentencia de 15 de junio de 2017, rec. 50/2014

Ponente: Emilia Giménez Yuste

Impuesto sobre Sociedades. Base imponible. Partidas no deducibles. Infracciones y sanciones tributarias.
Actuaciones sancionables. Imputacion incorrecta de deducciones, bonificaciones y pagos a cuenta.

Entre las cuestiones objeto de controversia, se discute la consideracion como ingreso fiscalmente computable, la
devolucion de una multa contabilizada como ingreso. El Tribunal considera que la devolucién de la sancién debe
declararse ingreso en el gjercicio en que es percibida con independencia de que las multas no tengan la consideracion
de gasto fiscalmente deducibles. Por otra parte, el Tribunal considera que determinados gastos por compra de
décimos de loteria y tarjetas regalo, que figuran en la cuenta de atenciones a trabajadores y clientes, son deducibles
por estimarlos proporcionados a la cifra de negocios de la empresa y al nimero de personal de la empresa.

Fundamentos de derecho

CUARTO: En lo que se refiere a los gastos no admitidos que son objeto de controversia, la Inspeccion considera y
el TEARC confirma, que el obligado tributario contabilizé en concepto de gastos en el ejercicio 2004 un importe de
3.044,23 euros correspondiente al pago de multas y sanciones. Ademas, contabilizo en dicho ejercicio el importe
de 3.789,50 euros que fue cobrado en dicho ejercicio y que se correspondia devolucion de una multa del afio 2001.

Asi, el articulo 14 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades en materia de gastos no deducibles,
prevé que no tendrdn la consideracion de gastos fiscalmente deducibles:

¢) Las multas y sanciones penales y administrativas.

Tal como razona el TEARC, y se reconoce en la demanda, el citado articulo establece de manera clara y taxativa
los gastos cuya deducibilidad no se admite a efectos del Impuesto sobre Sociedades, fijando de manera clara los
correspondientes a las multas y sanciones, por lo que habiendo contabilizado el obligado tributario en concepto de
gastos las multas correspondientes al ejercicio 2004, debié proceder en el momento de efectuar la liquidacion del
Impuesto sobre Sociedades a practicar un ajuste extracontable positivo por dicho importe.

Ajuicio del demandante si las multas de 2004 no son deducibles como gastos, las devoluciones del 2004 tampoco son

computables como ingresos. Pero la Sala comparte con el TEARC que la devolucién de la sancion percibida en el 2004,
se contabilizé en el ejercicio 2004, debiéndose declarar en el ejercicio en que se contabiliza.

SEXTO: Por lo que respecta a la no admision como gastos deducibles de los importes por “décimos de loteria” y
“tarjetas de regalo de El Corte Ingles”, la Inspeccidn considera que no estan relacionados con la actividad.

De otro lado, en las facturas por“atenciones varias” no se consideran deducible las cuotas en IVA, por lo que se deduce
el importe en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.
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En lo referente a estos gastos, la Inspeccién considera que el obligado no acredita su utilizacién en su actividad
econdmica. Por su parte, el TEARC pone de relieve que no se discute que la adquisicion de los décimos o la adquisicion
de tarjetas regalo como atencion a clientes, proveedores o trabajadores no sean deducibles, sino que el obligado no
identificé en ninglin momento los destinatarios de dichas atenciones.

En la demanda se invoca la admisibilidad de los gastos de loteria y gastos de Navidad, conforme al articulo 14, 1,
e, parrafo segundo de la Ley del Impuesto sobre sociedades, pues si bien no tendran la consideracién de gastos
fiscalmente deducibles e) Los donativos y liberalidades, se afiade que: “No se

entenderan comprendidos en esta letra los gastos por relaciones publicas con clientes o proveedores ni los que con
arreglo a los usos o costumbres se efectlien respecto del personal de la empresa..."

Pues bien, de lo establecido enla LIS, se concluye que para su admisibilidad como partidas deducibles los gastos deben
estar claramente relacionados con la actividad, es decir, han de encontrar su causa en la actividad constituyéndose
asi en costes de produccion.

Por otra parte, como ya ha considerado esta Sala y Seccion, ha de estarse al concepto de “gasto contable’, como el
que se realiza para obtener los ingresos, en suma el beneficio, superdndose los criterios de obligatoriedad juridica,
indefectibilidad, etc., y los negativos de gastos convenientes, oportunos, acertados, etc.,, como contrarios al de gastos
necesarios.

Al margen de gastos groseramente desproporcionados, las distinciones como las de gastos suntuarios, inadecuados,
oportunos, excesivos etc., es decir, innecesarios, implican una intromisién de la Hacienda Publica en la calificacion y
juicio critico de la gestion empresarial.

En definitiva, el criterio de esta Sala y Seccion es que ha de partirse del principio consistente en que, salvo patente
desproporcion, no corresponde al sujeto pasivo probar la correlacion de los gastos con los ingresos de la actividad
mas alla de lo que resulta de su declaracion-liquidacion y contabilizacion, por lo que habré de ser la Inspeccidn la que
pruebe que, en contradiccion con tal contabilidad, los gastos son ajenos a la actividad, y la incertidumbre probatoria
en este extremo ha de perjudicar por tanto a la Administracion, no obstante lo cual, cumplida por la Administracion
tal carga de la prueba, ha de ser el interesado quien peche con la carga de desvirtuar la prueba de adverso mediante
la oportuna contraprueba.

En este caso los expresados gastos por atenciones varias (facturas correspondientes a menus de navidad y
atenciones a trabajadores y clientes) que se especifican en los apartados 3 y 6 del Acta de disconformidad, se estiman
proporcionados a la cifra de negocios de la empresa en los ejercicios controvertidos y al nimero de personal fijo y no
fijo que figura en las declaraciones, por lo que en este punto el recurso ha de prosperar.
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Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén.
Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 3¢

Sentencia de 15 de septiembre de 2017, rec. 700/2015

Ponente: Francisco Javier Pardo Munoz

Procedimiento sancionador. Culpabilidad. Motivacion insuficiente.

Considera el Tribunal que la imposicion de la sancidn debe estar suficientemente motivada, debiéndose expresar
en qué consistié en el caso concreto la omision de la diligencia exigible, no siendo suficiente la mencién a la falta
de concurrencia de cualquiera de las causas excluyentes de culpabilidad recogidas en el art. 77.4 de la Ley General
Tributaria de 1963 y en el actual articulo 179.2.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO: Sobre el elemento subjetivo de la culpabilidad en la comision de la infraccidn: no concurrencia. Estimacion.

La STS 11 de junio de 2012 (recurso 588/2009, ponente Excmo. Sr. Huelin Martinez de Velasco) confirma la anterior
doctrina sobre que la motivacion de, al menos, la simple negligencia exigida por el articulo 77.1 de la Ley General
Tributaria de 1963 debe encontrarse en el acuerdo sancionador, cuya insuficiencia no puede ser subsanada por los
Tribunales Econémico-Administrativos ni tampoco por los érganos judiciales (por todas, la sentencia de 29 de octubre
de 2009, casacion 2422/03); sobre que la mera constatacién de la falta de ingreso no permite fundar la imposicién
de sanciones tributarias, dado que éstas no pueden ser el resultado, poco menos que obligado, de cualquier
incumplimiento de las obligaciones tributarias a cargo de los contribuyentes, insistiendo en la insuficiencia de la mera
referencia al resultado de la regularizacién practicada por la Administracién tributaria o en la simple constatacion
de la falta de un ingreso de la deuda tributaria, porque el mero hecho de dejar de ingresar no constituia en la Ley
General Tributaria de 1963 -ni constituye ahora- infraccion tributaria y porque no es posible sancionar por la mera
referencia al resultado, sin motivar especificamente de dénde se colige la existencia de culpabilidad; y sobre que
la no concurrencia de alguno de los supuestos del articulo 77.4 de la Ley General Tributaria de 1963 es insuficiente
para fundamentar la sancion, porque el principio de presuncién de inocencia garantizado en el articulo 24.2 de la
Constitucion espafiola no permite que la Administracién tributaria razone la existencia de culpabilidad por exclusion
o, dicho de manera més precisa, mediante la afirmacion de que la actuacion del obligado tributario es culpable
porque no se aprecia la existencia de una discrepancia interpretativa razonable, o la concurrencia de cualquiera de las
otras causas excluyentes de la responsabilidad de las recogidas en el articulo 77.4 de la Ley General Tributaria de 1963
[actual articulo 179.2 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria ], de donde se infiere que la circunstancia
de que la norma incumplida sea clara o que la interpretacién mantenida de la misma no se entienda razonable no
permite imponer automaticamente una sancion tributaria porque es posible que, no obstante, el contribuyente haya
actuado diligentemente.

En fin, la STS de 23 de febrero de 2015, recurso de casacion 3855/2013 (ponente Excmo. Sr. Huelin Martinez de
Velasco), sefiala que «En efecto, para determinar, en cada supuesto, si la resolucion administrativa sancionadora
cumple o no con la exigencia de motivar la culpabilidad es necesario tener en cuenta tanto las circunstancias fdcticas
que aquélla contempla como las normas tributarias que aplica. Y, a este respecto, aunque no puede ser suficiente la mera
afirmacién de voluntariedad en la conducta -incluso acompafiada de la no apreciacién de circunstancias que excluyan la
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responsabilidad-, debe, sin embargo, considerarse bastante en el presente caso la descripcién de conductas que realizan las
resoluciones sancionadoras, que no son concebibles sin la concurrencia de dolo, culpa o cuando menos de negligencia ».

La STS de 16 de julio de 2015, recurso 650/2014, sefiala que «Si a acreditar improcedentemente bases imponibles
negativas a compensar, se anade en exclusividad que la parte recurrente no fue diligente en la consignacién de los datos y
que no cabe una interpretacién razonable ni concurre causa de exoneracion, sin mds concrecion, en modo alguno puede
tenerse por justificados especificamente los motivos de los cuales se infiere la culpabilidad en la conducta del obligado
tributario. Nos encontramos con una pura peticion de principio, lo que se debe de justificar es la falta de diligencia, dar
las razones por las que se consideré que no se actud con la diligencia debida, y no apodicticamente partir del propio
presupuesto al que se le debe de dotar de contenido al efecto; ciertamente existen conductas en las que la falta de diligencia
va insita en las mismas, basta, a veces, con una mera descripcion de lo acaecido, lo que por cierto no sucede en este caso,
para comprobar que dicha conducta no ha podido desarrollarse mds que mediando una falta de diligencia, pero en
este supuesto no hay descripcion de lo sucedido, y ante la alegacién de la parte de haber mediado un error, fdcilmente
detectable con sélo verificar la declaracion de 2003, dado que el simple error no es sancionable cuando falta dicho
elemento subjetivo, aun cuando normalmente todo error suela venir acompariado de una falta de diligencia, se precisa en
estos casos que se justifique que dicha falta de diligencia es de suficiente intensidad como para identificar la concurrencia
del elemento subjetivo en la conducta castigada. Como ya se ha dicho en el presente caso ni siquiera existe descripcién de
los hechos para siquiera considerar que la falta de diligencia podia considerarse insita en la propia conducta. Por lo demds,
la simple afirmacién de que no se aprecian dudas interpretativas razonables basada en una especial complejidad de las
normas aplicables no constituye suficiente motivacién de la sancién, como tantas veces hemos indicado, cuando a mds
abundamiento en el presente caso en absoluto se pone en entredicho la interpretacion de no se sabe qué norma ».

En el presente caso el Acuerdo de 18 de noviembre de 2013, relativo al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
del ejercicio 2010, dice lo siguiente: Los hechos que deducen de la citada comprobacién son los siguientes:

El contribuyente no ha presentado declaracion del IRPF estando obligado a ello al percibir rendimientos de trabajo de
més de un pagador y superar el limite de ingresos establecido en la ley de dicho impuesto.

La infraccién se califica como leve por el siguiente motivo:

- La base de la sancion es superior a 3.000 euros y no se aprecia ocultacion ni concurren otras circunstancias que
agraven la calificacién.

Asimismo, en el escrito de inicio del procedimiento sancionador se le notificé el derecho que tenia a consultar el
expediente, formular las alegaciones que entendiese convenientes y aportar los documentos, justificantes o pruebas
que considerase oportunas para la defensa de sus derechos. Usted ha presentado con fecha 31-07-2013 alegaciones
manifestando, en sintesis, lo siguiente:

La representante de la titular del documento manifiesta su disconformidad al procedimiento sancionador alegando
desconocer la obligacion de presentar el documento, no existiendo animo defraudatorio, siendo una persona mayor
de edad, con problemas fisicos y psiquicos de salud, sin objetar el pago del documento.

En relacion con estas manifestaciones se considera lo siguiente:

Su alegacion relativa a que actud de buena fe y sin voluntad de incumplir la norma debe ser desestimada porque no es

necesaria la concurrencia de dolo sino que basta que se aprecie simple negligencia, y, en este caso, tal como se indica,
se ha omitido el minimo deber de cuidado exigible.
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Una vez analizada la documentacion que consta en el expediente, se considera probado que Sabina con NIF NUM002
ha cometido la infraccion tributaria antes detallada y que motivé la iniciacion del expediente, siendo responsable de
la misma segun se motiva mds adelante.

Asi las cosas, y sobre la base de que el acuerdo de imposicién de sancién ha de ser literosuficiente, y en si mismo
congruente, en cuanto expresivo de los elementos objetivo y subjetivo que conforman la infraccién, la demanda
ha de correr suerte estimatoria ya que es evidente que las referencias transcritas sobre la culpabilidad del obligado
tributario son expresiones que no colman, desde luego, las mencionadas exigencias sobre respeto al principio de
culpabilidad al no especificar, con el suficiente grado de detalle que la imposicion de una medida punitiva merece,
en qué consistié en este singular caso la omision de la diligencia exigible, no bastando a estos efectos con dejar
constancia de que el obligado tributario no presentd declaracidon del IRPF estando obligado a ello al percibir
rendimientos de trabajo de mas de un pagador y superar el limite de ingresos establecido en la ley de dicho impuesto,
y es que no podemos obviar, y asi consta en el expediente, que la obligada tributaria tenia mas de 80 afios en el
momento en que surgié su obligacién de declarar, no constando que la viniese efectuando en los afios inmediatos
anteriores -de hecho, la obligacién parece haber surgido de las prestaciones recibidas de PREMAP tras el fallecimiento
de su esposo-, constando igualmente que padece pluripatologia crénica, incluidas limitaciones sensoriales por sordo/
ceguera y depresion, lo que unido a que, en efecto, no consta en modo alguno que recibiese el borrador que se dice
en el expediente remitido contestando a su solicitud, y que abond la deuda en cuanto tuvo conocimiento de la misma,
esta Sala entiende en una valoracién conjunta de las circunstancias concurrentes que en este caso no cabe reproche
alguno constitutivo siquiera de negligencia, con la consiguiente estimacion del recurso.
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Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion 4@

Sentencia de 21 de abril de 2017, rec. 16/2017

Ponente: M2 Jesus Sanchez Cano

Responsabilidad civil del asesor fiscal. Indemnizacion por daios y perjuicios por confeccionar de forma
erronea las declaraciones fiscales.

En base a lo dispuesto en esta sentencia, la labor del asesor fiscal, en cumplimiento de sus obligaciones de
asesoramiento fiscal y confeccién de declaraciones, se extiende no solo al conocimiento de la normativa fiscal
aplicable, sino también a la normativa especifica del sector de que se trate —en este caso la normativa aplicable a
un negocio de Expendeduria de Tabaco-. También debe el asesor fiscal cotejar los datos facilitados por su cliente, no
pudiendo eximirle de responsabilidad el hecho de que las declaraciones hayan sido confeccionadas y presentadas en
base a los datos y documentos facilitados.

Fundamentos de derecho

QUINTO: Corresponde ahora examinar la impugnacion formulada por la parte actora, cuyas alegaciones
cuestionan el pronunciamiento de la sentenciarecurrida en el cual se declara que se debe reducir laindemnizacién
a cargo de la demandada en un 50% por concurrencia de culpas con la demandante, argumentando que se trata
de una mera apreciacion subjetiva del Juez “a quo”. Sobre este particular, argumenta la parte demandante que
las declaraciones tributarias las presentaba directamente la asesoria demandada, para lo cual tenia autorizacion
digital, dada la relacion de confianza existente entre las partes, tras mas de veinte afos de prestacion de
servicios. Al mismo tiempo, considera la actora que es clara la negligencia de la asesoria demandada, al haber
presentado las declaraciones de IRPF sin contrastar los datos de compras y ventas, con infraccion de la lex
artis. Por estos motivos, argumenta el ahora recurrente que el hecho de no haber comprobado a posteriori
la correccion de las declaraciones no supone la pretendida culpa concurrente, por no ser ello la causa de la
sancion. Vistos los argumentos de la parte apelante, este Tribunal ha de partir de la base de lo establecido en
el Fundamento de Derecho Tercero de la presente resolucion, en tanto que es obvio que el Sr. NAUIN carece de
los conocimientos y pericia necesarios en la materia objeto del contrato de arrendamiento de servicios, es decir,
la asesoria contable y fiscal que CASTILLERO Y ASOCIADOS SL debia prestar al actor. Es, por tanto, la asesoria
demandada la que viene obligada por su profesion a conocer la legislacién aplicable tanto en materia fiscal
como en lo referente a la concreta actividad que desempefa su cliente, mas todavia si, como es el caso, puede
influir en el correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias de aquél. Como también viene obligada la
parte demandada a unos modos de uso y un comportamiento que sélo estan en condiciones de ejercer aquellos
que desempefan dicha profesion. Ello supone que no pueda exigirse al demandante que esté pendiente del
contenido de sus declaraciones fiscales, dado que, como ya ha dejado sentado, el alcance de los deberes de un
asesor fiscal comporta que el cliente pueda desentenderse de sus obligaciones en esta materia, en la confianza
de que el profesional prestara sus servicios con la diligencia debida, maxime si, como es el caso, se trataba de
una prestacion de servicios continuada en el tiempo durante mds de veinte afios. En atencién a lo expuesto,
considera la Sala que el uso de la facultad moderadora de la responsabilidad permitida en el art. 1.103 Cc no
resulta I6gico ni razonable, ponderando las circunstancias del caso concreto y la relevancia de la negligencia en
el comportamiento de la asesoria fiscal. Asi es, en tanto que el incumplimiento por la parte demandada del deber
de conocer y aplicar la legislacion tributaria y especifica en materia de tabaco y de su obligacion de cotejar los
datos facilitados por el cliente, asi como los certificados de los distribuidores, comprobando la correspondencia
entre las compras y las ventas, son datos més que suficientes para determinar que la responsabilidad respecto al
daio sufrido por el cliente como consecuencia de las sanciones que se le impusieron ha de recaer exclusivamente
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sobre la parte demandada, debiendo subordinarse la condena a CASTILLERO Y ASOCIADOS SL a la totalidad
del dafio efectivamente producido por la imposicién de la sancion y subsiguiente pago por la parte actora.
Habiéndose acogido la pretension principal de la impugnacién, no procede entrar a valorar la pretension
subsidiaria.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 1485/2017 de 28/09/2017

Unidad resolutoria: Vocalia duodécima
Notificacion por medios no electrénico, validez y efectos.

Se plantea si la presuncion “juris tantum” de la validez de la notificacion formalmente correcta efectuada por la
Administracion y recepcionada por un empleado, podria ser enervada en el caso de que se alegue y acredite que
la intervencion de éste en la recepcion de la misma fue incorrecta, asi como mediante la aportacién de la prueba o
pruebas de esa falta de adecuacion del empleado.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO: La cuestion que se plantea en el presente recurso es si la presuncion “iuris tantum” de la validez de la
notificacion formalmente correcta efectuada por la Administracion en el domicilio del deudor, decepcionada por
persona que declara ser “empleado’, podria ser enervada en el caso de que a la vista de las circunstancias concretas
concurrentes en la fecha de recepcion, se alegue y acredite que su intervencién en la recepcion de la misma fue
incorrecta, asi como la prueba o pruebas de esa falta de adecuacion. Dichas circunstancias, que no pudieron ser
previstasy tenidas en cuenta por el obligado, consistirian en informes médicos del empleado que le habian inadecuado
para esa funcién o en el emprendimiento de acciones disciplinarias o exigencia de responsabilidad hacia el mismo.

TERCERO: (...)

Por lo tanto, las notificaciones de los actos administrativos que realice la Administracion Tributaria en el domicilio
fiscal de la entidad interesada y se reciban por quien se encuentre en dicho lugar o domicilio, haciendo constar su
identidad y/o su relacion con la empresa o en calidad/cargo laboral por el cual las recibe, son perfectamente vélidas y
surten efectos puesto que, de acuerdo con la jurisprudencia que se desprende de las sentencias del Tribunal Supremo,
citando como argumento de autoridad la de 2.06.2011 en el recurso de casacidn 4028/2009, la Administracién cumplio
con las formalidades legalmente establecidas en la norma en materia de notificaciones, las cuales van dirigidas a
garantizar que el acto llegue efectivamente a conocimiento de su destinatario.
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QUINTO: (...)

En esta sentencia se contienen los dos elementos que es preciso ponderar a la hora de determinar si debe entenderse
que el acto administrativo o resolucién notificada llegd o debi6 llegar a conocimiento tempestivo del interesado:

« El primero de ellos, el grado de cumplimiento por la Administracion de las formalidades establecidas en la norma
en materia de notificaciones, las cuales van dirigidas a garantizar que el acto llegue efectivamente a conocimiento
del destinatario.

« El'segundo, son las circunstancias particulares concurrentes en cada caso, entre las que deben destacarse:
a) El grado de diligencia demostrada tanto por el interesado como por la Administracion.

b) El conocimiento que, no obstante el incumplimiento en su notificacion de todas o algunas de las formalidades
previstas en la norma, el interesado haya podido tener del acto o resolucion por cualesquiera medios.

¢) El comportamiento de los terceros que, en atencion a la cercania o proximidad geogréfica con el interesado,
pueden aceptar y aceptan la notificacion.

En cuanto al primero de los elementos, las notificaciones de los actos administrativos realizadas por la Administracion
Tributaria, en concreto en este caso se trataba de requerimientos de informacion, en el domicilio social de la entidad
interesada que es su domicilio fiscal, e intentadas en tres ocasiones, que fueron recepcionadas por quien se encontraba
en dicho lugar o domicilio e hizo constar su identidad y su relacién con la empresa, ya fuera como autorizado o como
empleado, se presume que han sido vélidas y que han surtido efectos llegando, tempestivamente, a conocimiento
del interesado.

Ahora bien, esta presuncién puede ser enervada en aquellos casos en los que “no obstante el escrupuloso
cumplimiento de las formalidades legales” el interesado acredite suficientemente que, pese a su diligencia, el acto no
llegd a su conocimiento o lo hizo en una fecha en la que ya no cabia reaccionar contra el mismo. A lo que se opone el
Centro Directivo recurrente es que esta acreditacion se limite a unas manifestaciones apocadicticas y no se sustente
en pruebas concluyentes.

En este punto este TEAC comparte las alegaciones del Departamento, en la medida en que las manifestaciones de la
empresa no constituyen prueba suficiente del hecho que se pretende demostrar, como se desprende de la falta de
congruencia de los datos facticos y la propia debilidad de la argumentacién que se basa mas en suposiciones que en
hechos concluyentes.

Sin embargo, este TEAC también considera que las pruebas concretas y concluyentes para enervar esta presuncion
“iuris tantum” de validez de las notificaciones deben plantearse primero en los procedimientos de aplicacion de los
tributos administrativos iniciados y no directamente en la via econdmico-administrativa, puesto que los Tribunales
econdmico-administrativos tienen una funcién revisora, en estos supuestos revisar si las pruebas aportadas se
valoraron de manera correcta pro los 6rganos de aplicacion de los tributos y si eran suficientes o no para enervar la
presuncion.

Revista Técnica Tributaria // julio - septiembre / 2017

»



Respecto del tipo de pruebas que han de presentarse en aquellos casos en los que no se ha dado curso a la notificacion
dependiendo de si los hechos de no dar curso a las notificaciones recibidas hacia personas con poder de decisién son
atribuibles a actos de voluntad del empleado o bien no podian achacarse a un acto de voluntad por el diagndstico
de su situacion, son elementos que giran en torno a las circunstancias concurrentes en el momento de la practica
de la notificacion, respecto de las cuales este Tribunal considera que la via del recurso extraordinario de alzada para
la unificacion de criterio no es el mecanismo adecuado para plantear este tipo de cuestiones puesto que no resulta
posible unificar criterio respecto de elementos facticos relativos al comportamiento de terceros, que en su caso,
deberdn sopesarse, a la vista de las pruebas por el drgano administrativo, sin perjuicio de la posterior revisién por los
Tribunales Econdmico-Administrativos.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 00963/2014 de 02/11/2017

Unidad resolutoria: Vocalia segunda
Deber de colaboracion con la Administracion Tributaria. Cajas de seguridad.

Requerimiento de informacién emitido por érgano competente y formulado sobre datos concretos, relacionados
con los titulares de contratos de cajas de seguridad durante un periodo determinado vinculados con la actividad
desarrollada por una entidad bancaria. Todo sujeto pasivo de no importa qué tributos esta sujeto a la potestad de
comprobacion einspeccién de la Administracion tributaria, justificindose asila existencia de requerimientos generales
de informacion siempre que aparezcan suficientemente motivados y se adopten siguiendo los cauces previstos en la
norma. En contra de las manifestaciones de la interesada, en el caso, el requerimiento esta suficientemente motivado
e identificada la informacién en él solicitada, la cual por su naturaleza es de suficiente y clara trascendencia tributaria.
Requerimiento idéntico a otros formulados a la misma entidad con anterioridad, no recurridos y ya firmes.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO: Se refiere la primera alegacion planteada por el interesado a la existencia de jurisprudencia relativa a la
anulacion de requerimientos idénticos al aqui recurrido, (...)

Analizadas las anteriores sentencias podemos comprobar que todas ellas determinan la imposibilidad de que un
o6rgano de Recaudacion pueda practicar requerimientos genéricos de informacién, quedando Unicamente sometidos
al dmbito competencial de los érganos de recaudacion quienes aparezcan como deudores de la Hacienda publica, no
pudiendo, por ello, practicar requerimientos generales en este dambito desvinculados del cobro o de la exaccion de
créditos concretos y especificos. (...)

Pues bien, tal y como ha quedado recogido en los antecedentes de hecho de la presente resolucion, en el caso que
nos ocupa nos encontramos ante un requerimiento efectuado por el Equipo Central de Informacion de la Oficina
Nacional de Investigacion del Fraude a efectos de obtener informacion necesaria para el desarrollo de las actuaciones
que tienen encomendadas los Servicios de Inspeccion de la AEAT, informacién que tiene trascendencia tributaria al
recoger hechos o actos que podrian ser Utiles a la Administracion para averiguar si ciertas personas cumplen o no con
la obligacién de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica, de manera
que, no encontrandonos en el presente caso ante un requerimiento efectuado por un érgano de Recaudacion sino de
Inspeccidn, no resultardn aplicables las sentencias sefialadas por el interesado, debiéndose por tanto desestimar las
pretensiones actoras en este punto. (...)

TERCERO: Alega a continuacion el interesado la infraccion del articulo 93 de la Ley 58/2003, General Tributaria,
manifestando al respecto lo siguiente: (...)

Resulta evidente que el requerimiento que ahora nos ocupa es individualizado tanto respecto de la entidad a quien
se dirige como respecto de la documentacion que solicita, teniendo en cuenta la naturaleza de la relacion econémica
que vincula al XYZ SA con cada uno de los titulares de las cajas de alquiler. Se requiere al obligado tributario (entidad
financiera) la identificacion de los titulares de contratos de alquiler de cajas de seguridad vigentes durante un periodo
de tiempo determinado con expresion de lo facturado por la entidad en ese periodo como consecuencia del servicio
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prestado a dichos titulares por lo que, atendiendo a la naturaleza de la informacion requerida, no resulta evidente,
como alega el interesado, el caracter genérico de la informacion solicitada; la naturaleza de los datos requeridos es
concreta y referida a un determinado periodo, no hay duda que los requerimientos individualizados son conformes
con las exigencias legales. (...)

CUARTO: Alega asimismo el interesado que de acuerdo con el articulo 93.1.c) de la LGT se exige en relacién con los
requerimientos de informacién emanados de una Administracién que dicha informacion se refiera a deudores de la
Administracion tributaria y que sus deudas se encuentren en periodo ejecutivo, (...)

Pues bien, de acuerdo con lo anterior, podemos determinar que si bien el articulo 93.1.c) de la LGT anteriormente
trascrito circunscribe la posibilidad de que se practique el tipo de requerimiento que aqui nos ocupa por los érganos
de recaudacion a las personas o entidades depositarias de dinero en efectivo o en cuentas, valores u otros bienes
de deudores a la Administracion tributaria en periodo ejecutivo en el ejercicio de sus funciones, no es asi en el caso
en que los requerimientos en cuestion sean emitidos por los 6rganos de Inspeccion, puesto que, en principio, todo
sujeto pasivo de no importa qué tributos esté sujeto a la potestad de comprobacion e inspeccion de la Administracion
tributaria, justificindose asi la existencia de requerimientos generales de informacién siempre que aparezcan
suficientemente motivados y se adopten siguiendo los cauces previstos en la norma, de manera que, habiendo sido
emitido en el presente caso el requerimiento de informacién por orden de la Inspectora Jefe del Equipo Central de
Informacidn al resultar la informacion solicitada necesaria para el desarrollo de las actuaciones de los Servicios de
Inspeccidn de la AEAT, no podemos sino desestimar las pretensiones actoras al respecto.

QUINTO: Alega a continuacion el interesado que el requerimiento impugnado carece de motivacion y de trascendencia
tributaria. (...)

Pues bien, en el supuesto que nos ocupa el contenido del requerimiento, referido a datos concretos de titulares de
contratos de alquiler de cajas de seguridad vigentes en un periodo determinado (01-09-2012 a 31-12-2013) refleja sin
necesidad de mayores explicaciones o razonamientos, y por ende justifica, la trascendencia tributaria de la informacién
solicitada, respecto de la cual se manifiesta que resulta necesaria para las actuaciones que tiene encomendada la
Inspeccién de los tributos. Dichos titulares son potenciales contribuyentes de impuestos y se hallan vinculados con la
entidad requerida por razén de su actividad mercantil constatandose también que la informacién solicitada se halla
acotada en un émbito temporal determinado.

Para cualquier observador, y més para los operadores de tréfico econémico y mercantil, no se escapa la trascendencia
para la aplicacién de los tributos de las circunstancias patrimoniales concurrentes en un concreto obligado tributario,
por cuanto de las mismas se desprende directamente una determinada capacidad econdmica asi como eventuales
relaciones de tipo financiero o patrimonial que deberé ser analizada por la Administracién encargada de su control.
La mencién de la utilidad de los datos econémicos asi obtenidos en un procedimiento de aplicacidn de los tributos
se cumple en este caso y resulta suficiente, a juicio de este Tribunal Central, para justificar la trascendencia tributaria
del requerimiento.

En definitiva entendemos que el requerimiento formulado tiene trascendencia tributaria tal y como ésta es definida
por el Tribunal Supremo en las mencionadas sentencias estando el mismo, en contra de las manifestaciones del
interesado, suficientemente motivado e identificada la informacion en él solicitada, la cual por su naturaleza es de
suficiente y clara trascendencia tributaria tal y como se establece en el articulo 93 de la LGT antes mencionado.
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SEXTO: Por Ultimo alega el interesado el incumplimiento del principio de proporcionalidad.

En cuanto al principio de proporcionalidad, si bien debemos entender que el resultado del requerimiento emitido
sera una pluralidad elevada de datos, no por ello debemos considerar que se estéd infringiendo el principio de
proporcionalidad, ya que el mismo es un principio de carécter relativo que debe ser examinado en cada caso concreto,
y teniendo en cuenta las caracteristicas y condiciones de la entidad a la que se dirige el requerimiento.

Dadas las caracteristicas, magnitud, asi como importancia, y medios materiales, y particularmente informéticos con
los que cuenta el reclamante, este Tribunal considera que el requerimiento de la ONIF cumple con los requisitos
exigidos por nuestra normativa aplicable, y especificamente, con el principio de proporcionalidad.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 00576/2014 de 20/07/2017

Unidad resolutoria: Vocalia quinta
Infracciones y sanciones. Expedicion de facturas con datos falsos o falseados.

El incumplimiento de las obligaciones de facturacion, en el caso de emision de facturas por operaciones que no se
han realizado, consiste en la expedicion de esas facturas con datos falsos o falseados, lo que determina su calificacion
como muy grave (art. 201.3 LGT). Es posible apreciar dicha infraccion en base a presunciones sustentadas en hechos
constatados que permiten llegar a la conviccion de la existencia del hecho constitutivo de la infraccion y de la
participacion del obligado tributario en el mismo.

Fundamentos de derecho
QUINTO: (...)

Para poder habilitar la prueba indiciaria, no resulta necesario que los hechos probados constituyan, en si mismo,
pruebas directas, ni hechos ilicitos o, merecedores de algun tipo de reproche desde el punto de vista juridico. Son
hechos que, por si solos, no resultan elocuentes, pero que, conjuntamente considerados constituyen prueba. Asi, lo
decisivo es tratar de determinar si entre los hechos que pudieran considerarse probados y las conclusiones a las que
llega la Inspeccidn, existe una conexion logica.

Como sefala el Tribunal Supremo en su sentencia de 17 de noviembre de 1999, “un indicio es, por definicién,
equivoco respecto al conocimiento del hecho que ‘indica’ aunque sin probarlo todavia. Una pluralidad de indicios,
por el contrario, si apuntan todos ellos en una misma direccion puede convertirse en una prueba inequivoca -y, en
su caso, en prueba de cargo- en la medida que su conjunto coherente elimina toda duda razonable sobre el ‘hecho-
consecuencia’y genera un estado de certeza moral objetivamente justificable sobre la realidad de tal hecho”.

Dicho lo anterior, véase que la Inspeccion, en el acuerdo de resolucién del procedimiento sancionador, identifica
diversos indicios (detallados de forma detallada en el antecedente de hecho primero de la presente resolucion) que
apuntan en una sola direccion, cual es la falta de infraestructura por parte del recurrente para realizar la actividad
econdmica en la que estaba dado de alta, y teniendo la emisidn de dichas facturas por parte del interesado la Unica
finalidad de beneficiar a las entidades destinatarias de las mismas, al deducirse unas cuotas del IVA y un gasto de
unos trabajos que no han existido, lo cual tiene un coste fiscal nulo para el obligado tributario dado el régimen de
estimacion objetiva en el que tributa el mismo. De los citados indicios, pueden destacarse, entre otros, los siguientes:

1. El obligado tributario esta dado de alta en la actividad de “transporte de mercancias por carretera’, percibiendo,
asimismo, retribuciones del trabajo satisfechas por la entidad T. S.L., sociedad dedicada a la misma actividad, con
domicilio en Alava y de la que el obligado tributario es administrador tnico.

2. El obligado tributario no dispone de trabajadores contratados ni de local alguno afecto al desarrollo de su actividad,
disponiendo de un unico vehiculo para la realizacién de la misma; asimismo, manifiesta no disponer de ninguna
documentacidn relativa a presupuestos entregados, contratos firmados con clientes o partes de trabajo u hojas de
medicion.
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3. El volumen de facturacién declarado por el obligado tributario por dicha actividad es de 288.904,50 euros (IVA
excluido) en el ejercicio 2007 y de 348.187,17 euros (IVA excluido) en el ejercicio 2008. El concepto que figura en las
facturas aportadas por el obligado tributario difiere seguin quien sea la entidad destinataria, pero en ningun caso
queda identificado el trayecto o los kilémetros realizados y en la mayoria de ellas no figura identificado el vehiculo
con el que se realiza el transporte.

4. De la documentacion aportada en relacion con los gastos de la actividad, se pone de manifiesto que en el gjercicio
2007 los gastos de combustible ascienden a un total de 15.579,96 euros (IVA incluido), si bien no se identifica en la
factura el vehiculo al que corresponden y en relacién con el ejercicio 2008, en todas las facturas aportadas por el
concepto gasto de combustible se identifican otros vehiculos distintos del afecto a la actividad. No figura ningtn
otro gasto asociado a posibles subcontrataciones u otros gastos asociados a la actividad.

5. Respecto al cobro de los servicios prestados, se pone de manifiesto que respecto a los servicios prestados a la
entidad Sdad Coop B se aporta Unicamente el justificante de una de las facturas emitidas, siendo el titular de la
cuenta bancaria de abono la entidad T. S.L., (el obligado tributario figura como autorizado en las cuentas bancarias
titularidad de dicha entidad); asimismo, los servicios prestados en el ejercicio 2007 a la entidad C. S.L,, no fueron
abonados hasta finales del ejercicio 2008 mediante cheque que no figura ingresado en ninguna de las cuentas
bancarias aportadas por el obligado tributario.

6. En la cuenta bancaria de la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Navarra, de la que es titular el obligado tributario,
figuran numerosas salidas de efectivo e ingresos sin explicacion; figurando, asimismo, traspasos procedentes de
otras cuentas del mismo banco con la identificacion de “pago factura ne XX”sin que los nimeros coincidan con sus
emitidas.

Elinteresado, en el escrito de interposicion del presente recurso de alzada, se limita a manifestar que la Administracion
no ha llevado a cabo un contraste o ratificacion de la informacién aportada por el mismo, pero no aporta
documentacién alguna que contradiga los indicios que la Administracion ha puesto de manifiesto.

Todos los hechos puestos de manifiesto por la Inspeccién, que no han sido desvirtuados por el interesado,
conjuntamente, y sin que se predique la ilicitud de ninguno de ellos aisladamente considerados, permiten,
razonablemente, presumir que el recurrente no realizaba una actividad econémica, consiguiendo con la emision de
las facturas disminuir laimposicion directa e indirecta de las entidades a las que facturaba y no suponiendo esto coste
fiscal alguno para el mismo dado el régimen fiscal en el que tributa.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 00067/2015 de 5/07/2017

Unidad resolutoria: Vocalia sexta

Procedimiento de inspeccion. Contribuyente que presenta alegaciones en plazo, mediante correo certificado,
pero llegan al Organo que resuelve después de haber notificado la resolucion, en la que se indicé que no se
habian recibido alegaciones.

No hay indefension si, a través del informe complementario que prevé el articulo 235.3 LGT, se contesta a las
alegaciones, lo que permitira que tanto el Tribunal como el contribuyente conozcan las razones del sostenimiento
de la liquidacion.

Por tanto, las posibilidades de defensa del recurrente no se ven mermadas, puesto que la contestacion de las
alegaciones le fue puesta de manifiesto al recurrente a efectos de que éste presentase las alegaciones en el
recurso de alzada, ratificando la contestacion a las alegaciones la propuesta de liquidacion contenida en el acta de
disconformidad.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO: En primer lugar, alega el recurrente la nulidad de pleno derecho del Acuerdo de liquidacion impugnado
por omitirse el trdmite de audiencia, en la medida que la Inspeccidn se limita en el Acuerdo de liquidacién a afirmar
que no consta que se hayan presentado alegaciones, cuando las mismas habian sido presentadas dentro del plazo
previsto para ello.

Dicho esto, procede valorar cudles serian las consecuencias de la omision de este tramite de alegaciones preceptivo.
En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo es reiterada y unanime en el sentido de que la falta de
audiencia del interesado es determinante de anulabilidad si concurre indefensién material o de nulidad en el caso
de relevancia constitucional (o que se trate de un procedimiento sancionador). Asi, en STS de 30 de mayo de 2003,
Recurso de casacion 6313/1998, se dice lo siguiente:

“En este orden de ideas, no ha de olvidarse: Que los defectos de forma sélo determinan la anulabilidad cuando el acto
carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesados, y
que esta regla, de relativizacion de los vicios de forma, que no determinan per se la anulabilidad, sino sélo cuando al
vicio se anuda alguna de esas consecuencias, es también predicable, al menos en procedimientos de naturaleza no
sancionadora como el que ahora nos ocupa, cuando el vicio o defecto consiste en la omisidn del trdmite de audiencia.
Si el no oido dispone de posibilidades de defensa de eficacia equivalente, la omisién de la audiencia serd o deberd
calificarse como una irregularidad no invalidante. En otras palabras, los vicios de forma adquieren relevancia cuando
su existencia ha supuesto una disminucién efectiva y real de garantias. La indefension es asi un concepto material,
que no surge de la sola omision de cualquier trémite. De la omision procedimental ha de derivarse para el interesado
una indefensién real y efectiva, es decir, una limitacion de los medios de alegacion, prueba y, en suma, de defensa de
los propios derechos e intereses. Limitacion que, por lo expuesto, no cabe apreciar en el supuesto enjuiciado. En fin, el
principio de economia procesal refuerza lo dicho, pues si lo susceptible de debate, y en realidad no debatido, es una
estricta cuestion juridica, cuya decision no depende de elementos de prueba cuya disponibilidad se vea afectada por
el paso del tiempo, seria contrario a aquel principio retrotraer las actuaciones para que la Administracion volviera a
adoptar la decision que adoptd y que defiende como correcta en este proceso’”.

Revista Técnica Tributaria // nimero 118

135



136

En el mismo sentido, en STS de 11 de julio de 2003, Recurso de casacién para la unificacion de doctrina nim.
7983/1999, se sefala:

“La falta de audiencia en un procedimiento no sancionador no es, por si propia, causa de nulidad de pleno derecho,
sino que sdlo puede conducir a la anulacion del acto en aquéllos casos en los que tal omision haya producido la
indefension material y efectiva del afectado por la actuacién administrativa.

Asi, ninguna de las causas de nulidad contempladas en el art. 62 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC) resulta aplicable a la simple falta
del trdmite de audiencia. No lo es la prevista en la letra a), segun la cual son nulos de pleno derecho aquellos actos que
lesionen el contenido esencial de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional, porque el derecho
ala defensa sélo constituye un derecho susceptible de dicho remedio constitucional en el marco de un procedimiento
sancionador, por la aplicacién al mismo -aun con cierta flexibilidad- de las garantias propias del proceso penal, segin
reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de este Tribunal Supremo; fuera de ese émbito sancionador, la
falta del trémite de audiencia en el procedimiento administrativo e incluso la misma indefensidn, si se produce, podran
originar las consecuencias que el ordenamiento juridico prevea, pero no afectan a un derecho fundamental o libertad
publica susceptible de amparo constitucional. Por otra parte, la falta de un trémite como el de audiencia, por esencial
que pueda reputarse, no supone por si misma que se haya prescindido total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido (STS de 13 de octubre de 2.000 -recurso de casacion 5.697/1.995 -), que puede subsistir aun
faltando la sin duda decisiva audiencia del interesado, por lo que tampoco le afecta, en principio, la causa de nulidad
de pleno derecho prevista en la letra e) del art. 62 LRJAP-PAC.

Por otra parte, es claro que a la ausencia del tramite de audiencia le es de aplicacion de manera muy directa la
prevision del apartado 2 del articulo 63 de la Ley 30/1.992, que establece la anulabilidad de un acto administrativo
por defecto de forma cuando éste dé lugar a la indefension del interesado. Y, precisamente, si es esencial el tramite
de audiencia, es porque su falta podria determinar que se produjese la efectiva indefension del afectado. Ahora bien,
esa indefension no equivale a la propia falta del tramite, sino que ha de ser real y efectiva, esto es, para que exista
indefension determinante de la anulabilidad del acto es preciso que el afectado se haya visto imposibilitado de aducir
en apoyo de sus intereses cuantas razones de hecho y de derecho pueda considerar pertinentes para ello.

Asi pues, seguin hemos dicho reiteradamente y como sefiala la sentenciaimpugnada, no se produce dicha indefension
material y efectiva cuando, pese a la falta del tramite de audiencia previo a la adopcién de un acto administrativo,
el interesado ha podido alegar y aportar cuanto ha estimado oportuno. Tal oportunidad de defensa se ha podido
producir en el propio procedimiento administrativo que condujo al acto, pese a la ausencia formal de un tramite de
audiencia convocado como tal por la Administracion; asimismo, el afectado puede contar con la ocasién de ejercer
la defensa de sus intereses cuando existe un recurso administrativo posterior; y en Ultimo término, esta posibilidad
de plena alegacion de hechos y de razones juridicas y consiguiente evitacion de la indefension se puede dar ya ante
la jurisdiccién contencioso administrativa (entre muchas, pueden verse las sentencias de 26 de enero de 1.979 - RJ
232/1.979-; de 18 de noviembre de 1.980 - RJ 4546/1.980-; de 18 de noviembre de 1.980 - RJ 4572/1.980-; de 30 de
noviembre de 1.995 - recurso de casacion 945/1.992 -; o, muy recientemente, la de 30 de mayo de 2.003 -recurso de
casacion 6.313/1.998).

Lo anterior tampoco supone que la simple existencia de recurso administrativo o jurisdiccional posterior subsane de
manera automatica la falta de audiencia anterior al acto administrativo, puesto que las circunstancias especificas de
cada caso pueden determinar que estos recursos no hayan posibilitado, por la razon que sea, dicha defensa eficaz de
los intereses del ciudadano afectado, lo que habria de determinar en dltima instancia la nulidad de aquél acto por
haberse producido una indefension real y efectiva determinante de nulidad en los términos del art. 63.2 de la Ley
30/1992".
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Asi pues, la omision de tal tramite no convierte en nulo de pleno derecho al acuerdo en cuestion. En efecto, la
omisién de dicho tramite no implica que el acuerdo se haya adoptado “prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido’, lo que conforme al articulo 62.1 €) de la Ley 30/92 de Régimen Juridico de
las Administraciones Publica y del Procedimiento Administrativo Comun conllevaria su nulidad radical o de pleno
derecho.

Ahora bien, dicha omision del tramite de audiencia, en cuanto ocasionara indefension al interesado, si podria dar
lugar a la anulabilidad del acuerdo de liquidacion conforme al articulo 63 de la misma Ley 30/92 que, por lo que aqui
interesa, establece:

“1. Son anulables los actos de la Administracion que incurran en cualquier infraccién del ordenamiento juridico,
incluso la desviacion de poder.

2. Noobstante, el defecto de forma sélo determinaré la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales
indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesados.”

A estos efectos, la STS de 11 de julio de 2003, Recurso de casacion para la unificacién de doctrina niim. 7983/1999
dispone (el subrayado es nuestro):

“Por otra parte, es claro que a la ausencia del tramite de audiencia le es de aplicacion de manera muy directa la
prevision del apartado 2 del articulo 63 de la Ley 30/1992, que establece la anulabilidad de un acto administrativo
por defecto de forma cuando éste dé lugar a la indefension del interesado. Y, precisamente, si es esencial el tramite
de audiencia, es porque su falta podria determinar que se produjese la efectiva indefension del afectado. Ahora bien,
esa indefension no equivale a la propia falta del tramite, sino que ha de ser real y efectiva, esto es, para que exista
indefension determinante de la anulabilidad del acto es preciso que el afectado se haya visto imposibilitado de aducir
en apoyo de sus intereses cuantas razones de hecho y de derecho pueda considerar pertinentes para ello.

Asi pues, seguin hemos dicho reiteradamente y como sefiala la sentenciaimpugnada, no se produce dicha indefension
material y efectiva cuando, pese a la falta del tramite de audiencia previo a la adopcién de un acto administrativo,
el interesado ha podido alegar y aportar cuanto ha estimado oportuno. Tal oportunidad de defensa se ha podido
producir en el propio procedimiento administrativo que condujo al acto, pese a la ausencia formal de un trdmite de
audiencia convocado como tal por la Administracion; asimismo, el afectado puede contar con la ocasion de ejercer la
defensa de sus intereses cuando existe un recurso administrativo posterior; y en Gltimo término, esta posibilidad de
plena alegacion de hechos y de razones juridicas y consiguiente evitacion de la indefension se puede dar ya ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa (entre muchas, pueden verse las sentencias de 26 de enero de 1979 [RJ 1979,
232]; de 18 de noviembre de 1980 [ RJ 1980, 4546]; de 18 de noviembre de 1980 [ RJ 1980, 4572]; de 30 de noviembre
de 1995 -recurso de casacion 945/1992 [ RJ 1995, 8582] —; o, muy recientemente, la de 30 de mayo de 2003 -recurso
de casacion 6313/1998 [ RJ 2003, 5013] )"

El Tribunal Supremo ha mantenido este criterio en numerosas Sentencias. Asi en la Sentencia de 17 de mayo de 2012
afirma que (el subrayado es nuestro):

“Como hemos sefialado en numerosas ocasiones (por todas STS de 14 de febrero de 2000) «la nulidad de los actos
administrativos sélo era apreciable en los supuestos tasados del art. 47 LPA (RCL 1986, 939) (art. 62 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, Ley 30/1992, de 26 de
noviembre) y la anulabilidad por defectos formales, sélo procedia cuando el acto carecia de los requisitos formales
indispensables para alcanzar su fin o producia indefension de los interesados, segun el art. 48.2 LPA (art. 63.2 LRJ-PAC)",
por ello, “cuando existen suficientes elementos de juicio para resolver el fondo del asunto y ello permite presuponer
que la nulidad de actuaciones y la repeticion del acto viciado no conduciria a un resultado distinto, esto es, cuando
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puede presumirse racionalmente que el nuevo acto que se dicte por la Administracion, una vez subsanado el defecto
formal ha de ser idéntico en su contenido material o de fondo, no tiene sentido apreciar la anulabilidad del acto
aquejado del vicio formal”.

En este particular, el articulo 239.3 de la Ley 58/2003, General Tributaria, regula la posibilidad de anular los actos
administrativos por defecto de forma, asi como la posibilidad de la retroaccién de las actuaciones, al sefialar que:

“3. Laresolucion podrd ser estimatoria, desestimatoria o declarar la inadmisibilidad. La resolucién estimatoria podra
anular total o parcialmente el acto impugnado por razones de derecho sustantivo o por defectos formales. Cuando
la resolucion aprecie defectos formales que hayan disminuido las posibilidades de defensa del reclamante, se
producird la anulacion del acto en la parte afectada y se ordenard la retroaccion de las actuaciones al momento en
que se produjo el defecto formal.’

Segun este precepto, cuando un érgano econdmico aprecie defectos formales que hayan disminuido las posibilidades
de defensa del reclamante, deberd anular el acto administrativo afectado y ordenar la retroaccién de actuaciones, que
volveran al momento en el que se produjo el defecto formal para que este sea corregido.

Ahora bien, este Tribunal entiende que en el presente caso las posibilidades de defensa del reclamante no se han visto
mermadas, y ello por los siguientes motivos:

- La Inspeccion de los tributos, una vez que advierte el error cometido de no haber dado contestacién a las
alegaciones presentadas por el obligado en el Acuerdo de liquidacion, procede a emitir en fecha 08/03/2013, en
virtud del articulo 235.3 LGT, un informe en el que se da cumplida respuesta a las alegaciones del obligado, sin
estimar ninguna de ellas. Dicho informe es remitido, junto con el expediente administrativo, al TEAR de Andalucia
para que se le ponga de manifiesto al obligado tributario.

- A este respecto, este Tribunal entiende que la conducta del obligado tributario, si bien legitima, no es del todo
ajena al error cometido por la Inspeccion, puesto que éste presenta las alegaciones el Gltimo dia de plazo previsto
para ello, el dia 29/10/2013, en un registro ajeno a la Agencia Tributaria, por lo que las mismas no llegan al 6rgano
encargado de responderlas hasta el 07/11/2013, fecha en la que ya se habia dictado el Acuerdo de liquidacién.
Concurre la circunstancia de que dos dias después de la finalizacion del plazo de alegaciones, el 31/10/2013, el
recurrente habia presentado, esta vez si en un registro de la Agencia Tributaria, un escrito de revocacion de la
representacion otorgada en las actuaciones inspectoras en el que no se hacia mencién a que, dos dias antes, se
habia presentado escrito de alegaciones por el representante al que ahora se revocaba. Dicho escrito si que llegé
a poder del érgano actuante con anterioridad a dictar el Acuerdo de liquidacién, siendo tenido en cuenta en el
mismo.

Por lo tanto, no se considera necesario ordenar la retroaccion de las actuaciones, en la medida en que ello Unicamente
tendria sentido para permitir que el drgano inspector pudiese proceder a contestar las alegaciones en el Acuerdo de
liquidacién, de modo que el contribuyente tuviese los necesarios elementos de juicio para poder discutirlo, hecho que
ya se ha producido, a efectos précticos, a través del informe complementario remitido al TEAR que prevé el articulo
235.3, y conocido por el reclamante antes de hacer alegaciones ante este Organo. Por ello, la retroaccién irfa contra
el principio de economia procesal que debe regir los procedimientos administrativos, y que demanda la busqueda
de la eficacia y la celeridad. Por otro lado, las posibilidades de defensa del recurrente no se ven mermadas, puesto
que la contestacion a las alegaciones le fue puesta de manifiesto al recurrente a efectos de que éste presentase las
alegaciones en el presente recurso de alzada, ratificando la contestacion a las alegaciones la propuesta de liquidacion
contenida en el acta de disconformidad.
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Procede, en este punto, desestimar las alegaciones del recurrente en cuanto a la nulidad de pleno derecho del
Acuerdo de liquidacion impugnado.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 01146/2014 de 2/11/2017

Unidad resolutoria: Vocalia tercera

Impuesto sobre Sociedades. Gastos de propaganda o publicidad. Base de la deduccion. Gastos de envases
y embalajes. Soportes de publicidad mixta. Art. 27 Ley 49/2002. Programas de apoyo a acontecimientos de
excepcional interés publico.

Son dos los temas discutidos en esta resolucion, por una parte, se cuestiona la competencia de la Inspeccion para
comprobar la idoneidad de los gastos de propaganda y publicidad, sin que la existencia del certificado del consorcio
y el certificado de reconocimiento del derecho previo del derecho a la deduccién desvirtien esa competencia. Por
otra parte, al ser los envases y embalajes controvertidos soportes de publicidad mixta, sélo forma parte de la base
de deduccidn, de conformidad con lo establecido en la STS 13 julio 2017, los costes estrictamente publicitarios. En el
supuesto en que no sea facil el deslinde entre la parte del soporte que cumple una funcion no publicitaria y el coste de
aquella otra parte del mismo cuya funcion sea exclusivamente publicitaria por tener una escasa entidad econdmica
el valor de la insercion publicitaria, se podrd aceptar como justificacion suficiente del coste estrictamente publicitario
“la que demuestre lo que costaria esa misma publicidad en un soporte papel cuya tnica funcién fuese publicitaria”

Fundamentos de derecho

TERCERO: (...) Laentidad incluyé como base de deduccion el coste integro de laadquisicion de los envases y embalajes.
La Inspeccién rechazé esta postura aduciendo que solo podrian acogerse a la deduccién el coste de insercion del logo
del evento en tales envases y embalajes, pero no el coste de adquisicion de dichos envases y embalajes, ya que ese
coste de adquisicidén no encajaba en la definicidn de “gastos de propaganda y publicidad” legalmente establecida.
No habiendo sido probada por la entidad esos costes de insertar la publicidad del acontecimiento en los envases y
embalajes, no se admiti6 la deduccion de importe alguno por el concepto de envases y embalajes.

El reclamante afirma que, de acuerdo con el articulo 10.2.e) del Real Decreto 1270/2003, es el Consorcio, no la
Inspeccién, quien tiene la competencia para determinar qué gastos han de incluirse en la base de la deduccion.

La posibilidad de comprobar el cumplimiento de los requisitos de los beneficios fiscales aparece en el articulo 115.3
LGT:

3. Los actos de concesion o reconocimiento de beneficios fiscales que estén condicionados al cumplimiento de
ciertas condiciones futuras o a la efectiva concurrencia de determinados requisitos no comprobados en el
procedimiento en que se dictaron tendran caracter provisional. La Administracion tributaria podra comprobar en
un posterior procedimiento de aplicacion de los tributos la concurrencia de tales condiciones o requisitos y, en su
caso, regularizar la situacion tributaria del obligado sin necesidad de proceder a la previa revision de dichos actos
provisionales conforme a lo dispuesto en el titulo V de esta ley.

Para el caso de las deducciones por acontecimientos de especial interés publico, la posibilidad de comprobacién
aparece expresamente en el articulo 27.4 de la Ley 49/2002.

A juicio de este Tribunal, la posibilidad de comprobacién posterior por la Inspeccién no entra en conflicto con el
criterio de la Direccion General de Tributos expuesto en consultas nimeros 799/2001 y 1588/2010. Asi, en la primera

de ellas define el “reconocimiento previo”a que se refiere el articulo 9.1 del RD 1270/2003, en dltima instancia, como
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deliberar sobre la solicitud formulada por el contribuyente y pronunciarse expresamente sobre la misma. En la
segunda se afirma que calificados por el Consorcio como de “esenciales” los gastos de publicidad y propaganda “...
la Administracion Tributaria no podrd alterar la calificacion de esencial realizada por el Consorcio, en la medida en
que exista completa identidad de hechos y circunstancias..”. Y ello por cuanto que una cosa es pronunciarse acerca
de la idoneidad o no del gasto o proyecto (o su caracter como de esencial o no) a efectos del acontecimiento de
excepcional interés de que se trate, y otra la determinacion de la concreta base fiscal de la deduccion en el ejercicio
de las facultades de comprobacion posterior que a la Administracion tributaria le otorga el anteriormente trascrito
articulo 27.4 de la Ley 49/2002.

Tampoco la posibilidad de comprobacion afecta a los principios de seguridad juridica, buena fe y confianza legitima,
pues es claro que la posibilidad de comprobacidn posterior estd avalada por las normas tributarias generales y
también por las especificas del beneficio fiscal. Ademas, el propio certificado de reconocimiento previo emitido por la
Administracion Tributaria advierte al interesado de la posibilidad de una comprobacion posterior de la concurrencia
de las circunstancias y requisitos necesarios para el goce de la misma.

Por tanto, hemos de descartar la pretensién del reclamante porque la Inspeccién si es competente, de acuerdo con
el articulo 27.4 de la Ley 49/2002, para comprobar la idoneidad de los gastos de envases y embalajes para formar
parte de la base de la deduccién. Ni la existencia del certificado del consorcio ni la existencia del certificado de
reconocimiento previo del derecho a la deduccién establecido en el articulo 9.1 del RD 1270/2003, pueden servir de
base para negar la competencia regularizadora de la Inspeccién de Hacienda.

Este criterio ha sido confirmado por la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 2017 (recurso
1351/2016), en la que el Alto Tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse en un caso similar a este, en el que también
estaba en liza si la Inspeccion podia comprobar la aptitud de los gastos en envases y embalajes para ser incluidos en
la base de la deduccién. Su Fundamento de Derecho Noveno dice:

“NOVENO: Anulacién de la sentencia recurrida y enjuiciamiento de la controversia que fue suscitada en el proceso
de instancia.

La acogida de los motivos de casacion impone, pues, anular la sentencia de instancia y el directo enjuiciamiento por
este Tribunal Supremo del litigio planteado en el proceso de instancia; un enjuiciamiento que debe ir referido a estos
motivos de impugnacion que la demanda invocd en sus fundamentos de derecho sustantivos: (1°) incompetencia
de la Inspeccién de los Tributos para la revision de los certificados emitidos por los consorcios; (2°) imposibilidad
de volver a comprobar en el procedimiento de inspeccion los hechos objeto del procedimiento de reconocimiento
del beneficio fiscal del articulo 9.1 del reglamento; y (3°) validez de los gastos de adquisicion de envases que llevan
incorporado el logotipo de los acontecimientos como base de la deduccion establecida en el articulo 27 de la Ley
49/2002.

Empezando por el tercer motivo de impugnacion, su rechazo ha de efectuarse reiterando para ello los mismos
razonamientos que antes han sido expuestos para acoger el primer motivo de casacion.

Y esos motivos deimpugnacion (1°) y (2°) de la demanda tampoco merecen ser acogidos por todo lo que seguidamente
se explica.

Lo primero que debe decirse al respecto es que son distintos los campos en los que operan, de un lado, el Consorcio
encargado de la ejecucién del programa de apoyo al acontecimiento y, de otro, la Inspeccion de los Tributos.

Al primero le corresponde la mencionada ejecucion, como también la certificacién de la adecuacion de los gastos
realizados a los objetivos y planes del mencionado programa y, en lo concretamente referido a los gastos de
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propaganda, si el contenido del soporte merece la calificacién de esencial 0 no a los efectos del calculo de la base de
la deduccién. Mientras que a la Inspeccién de los Tributos le incumbe, a partir de esos extremos certificados por el
Consorcio, constatar su realidad y si cabe individualizar en ellos los requisitos que legalmente resultan necesarios para
disfrutar del beneficio fiscal y como ha de ser cuantificado este Ultimo.

Lo segundo a destacar es que el reconocimiento subsiguiente a la solicitud del beneficio fiscal tiene el caracter de
“previo’, como literalmente declara el articulo 9 del Reglamento. Que ese caracter de “previo” lo explica el hecho de
que el inicio del procedimiento correspondiente a ese reconocimiento previo tan solo requiere presentar la solicitud
en un determinado plazo y adjuntar a ella la certificacion del Consorcio, lo que viene a significar que este especifico
procedimiento tan solo constata las exigencias referidas al cumplimiento del plazo de solicitud, la adecuacion de la
publicidad al programa del acontecimiento y si merece esta la calificacion o no de esencial. Que asi lo viene a confirmar
la expresa declaracion del articulo 27.4 de la Ley 49/2002, que permite a la Administracién tributaria comprobar la
concurrencia de las circunstancias o requisitos necesarios para el beneficio fiscal y practicar la regularizacion que
resulte procedente. Y que debe sefalarse que rigen también aqui las potestades de comprobacion que la LGT de 2003
atribuye a la Administracién tributaria.”

CUARTO: El reclamante también impugna la liquidacion por entender que los gastos de envases y embalajes tienen
una finalidad esencialmente publicitaria, por lo que el total coste de su adquisicion debe formar parte de la base de
la deduccion.

Como se ha sefialado, el Tribunal Supremo en la citada Sentencia de 13 de julio de 2017 se ha pronunciado en un caso
similar a éste. Esta sentencia resuelve un recurso de casacion presentado frente a la sentencia de la Audiencia Nacional
de 10 de marzo de 2016 (recurso 64/2014). Tras un andlisis exhaustivo de la problematica, confirma la resolucién de
este Tribunal Central de 5 de marzo de 2014 recaida en la reclamacién n° 6794-2011 R.G. que habia sido anulada por la
Audiencia Nacional, avalando asi la actuacion de la Inspeccién. Su fundamento juridico séptimo dice:

“I1: El problema principal suscitado en este primer motivo de casacion.

Con el anterior punto de partida normativo, ya debe decirse que dicho problema principal es el atinente a lo que
ha de entenderse por gastos de propaganda o publicidad en orden a determinar la base de la deduccion sobre
la que ha de operar el beneficio fiscal previsto en los anteriores preceptos para el Impuesto sobre Sociedades; y,
més concretamente, como ha de calcularse dicha base cuando el vehiculo o soporte material de la publicidad es
un elemento de la empresa cuya finalidad no es sélo publicitaria, por realizar otras funciones diferentes a la mera
divulgacion de la marca o productos de la empresa.

lll: Consideraciones previas que son necesarias o convenientes para encontrar la solucién de ese problema
principal que acaba de ser apuntado.

Estan constituidas por lo que sigue.

1: Lalectura completa de la Ley 49/2002 permite advertir que las finalidades perseguidas por el beneficio fiscal de que
aqui se trata son facilitar la publicidad del acontecimiento de excepcional interés publico al que dicho beneficio
esta referido y evitar en lo posible costes por este concepto a las Administraciones publicas.

Como también permite constatar que para alcanzar esas finalidades se articula un mecanismo que consiste en

invitar a las empresas particulares a que, en la actuacion publicitaria que desarrollen para dar difusion a su especifica

actividad empresarial, incluyan simultdneamente propaganda y publicidad del acontecimiento; y en ofrecerles, como
contrapartida o incentivo para que lo hagan, un beneficio consistente en“el 15 por cien de los gastos que (...) realicen
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en la propaganda y publicidad de proyeccidn plurianual que sirvan directamente para la promocion del respectivo
acontecimiento”.

2: Es necesario establecer en esta materia varias diferenciaciones.

Una primera y principal que separa, de un lado, el vehiculo o soporte material de la publicidad y, de otro, el contenido
de la misma.

Una segunda que distingue, en lo que hace al soporte o vehiculo, entre el que solamente tiene una funcion
publicitaria y aquel otro que desarrolla otras funciones distintas de la publicitaria y constituye por ello un elemento o
activo empresarial ligado a sus necesidades ordinarias diferentes a la de publicidad; diferenciacion esta segunda que
permite hablar de soportes mixtos y soportes exclusivamente publicitarios.

Y una tercera que, en atencion al contenido de la publicidad directamente referido a difusion del acontecimiento
de excepcional interés publico, distingue entre una publicidad que es esencial y aquélla otra que no lo es, viniendo
determinada una u otra modalidad segln que el contenido de la actividad publicitaria realizada por la empresa
para la que se reclama el beneficio fiscal haya estado o no referida de modo principal y en mayor medida a dicho
acontecimiento; una diferenciacion, ésta tercera, que, segun la Ley 49/2002 (penultimo pérrafo del apartado primero
del articulo 27.3), tiene incidencia en lo que concierne a la cuantificacion de la base sobre la que ha de aplicarse el
porcentaje del 15 por cien en el que queda concretado el beneficio fiscal.

3: Las posibles dudas interpretativas deben ser resueltas segun el criterio hermenéutico que descarta la interpretacion
analdgica o extensiva de las exenciones y demas beneficios o incentivos fiscales (articulo 14 de la LGT de 2003); y
haciendo también aplicacion del principio de igualdad que constitucionalmente rige en la obligacién de todos a
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos (articulo 31.1 CE). Principio, éste Ultimo, que, en lo que se refiere a
gastos empresariales no publicitarios de sustancial identidad que hayan sido realizados por diferentes operadores
econdmicos, no parece permitir que el tratamiento tributario de su deduccion pueda ser diferente segtn se haya
decidido o no participar en la publicidad de los acontecimientos de que se viene hablando.

4: Las dificultades que pueden presentarse, en algunos de los casos de soportes publicitarios mixtos, para distinguir
entre el coste correspondiente a la parte del soporte que estd ligada a una funcién empresarial distinta a la
publicitaria y el coste referido a la insercion en dicho soporte del logo, eslogan, dibujo o cualquier clase de imagen
en el que haya sido concretado el contenido del mensaje publicitario.

Y la simultdnea necesidad de evitar que las anteriores dificultades originen una extension del beneficio fiscal mas alla
de lo que es la estricta actividad publicitaria; pero también de impedir que, en aquellos casos en que el valor de la
adicion publicitaria es minima en relacion con el coste del soporte, resulte inaplicable el beneficio fiscal que es objeto
de la actual controversia.

5: Enlos casos de publicidad mixta a que se ha hecho referencia, esto es, de soportes publicitarios que adicionan a esa
funcién de propaganda otra funcion distinta que estd ligada a una necesidad ordinaria de la actividad productora o
distribuidora de bienes o servicios que encarna el objeto empresarial, deberén diferenciarse estos dos supuestos: (i)
aquellos es los que es facilmente separable el coste de la parte del soporte que cumple una funcién no publicitaria
y el coste de aquella otra parte del mismo cuya funcién es exclusivamente publicitaria (ejemplo: el envase o la
botella en la que se adhiere una etiqueta publicitaria; o el vehiculo utilizado por la empresa para el transporte o
reparto de mercancias en el que se inserta un rétulo o signo publicitario); (ii) y aquéllos otros en los que el deslinde
entre una y otra parte del soporte no sea facil por tener una escasa entidad econdmica el valor de la insercién
publicitaria.
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Y sobre la base de la anterior distincién, la prueba exigible al obligado tributario sobre el coste estrictamente
publicitario debe ser igualmente diferente. Asi, en el primer supuesto, se le podra imponer que justifique los costes
correspondientes a una y otra parte del soporte, mientras que en el segundo se le podra aceptar como justificacion
suficiente la que demuestre lo que costaria esa misma publicidad en un soporte papel cuya Unica funcién fuese la
publicitaria.

IV: Conclusiones.

Desde las consideraciones anteriores las infracciones denunciadas en el primer motivo deben considerarse fundadas,
desde el momento en que la Administracion tributaria y la resolucion del Tribunal Econdémico-Administrativo
actuaron correctamente, en lo que hace a las liquidaciones aqui litigiosas, cuando diferenciaron, dentro del soporte
publicitario, la parte del mismo que estrictamente tenia una funcién de publicidad de aquella otra que tenia otras
funciones distintas; y inicamente aceptaron que los costes de esa primera parte pudieran disfrutar del beneficio fiscal.

Y tiene razdn el Abogado del Estado en lo que viene a sostener sobre que la sentencia recurrida, al no tolerar esa
diferenciacion, ha interpretado y aplicado erroneamente el concepto de gastos de propaganda y publicidad que,
segun lo dispuesto en el articulo 27.3, punto primero, de la Ley 49/2002, deben ser considerados para cuantificar
la base de la deduccion segun la doble alternativa prevista en funcion de que la publicidad haya sido o no esencial
respecto de la divulgacion del acontecimiento”

De acuerdo con el criterio sentado por el Tribunal Supremo en la anterior Sentencia, nos encontramos en el caso de
los presentes envases y embalajes ante soportes de publicidad mixta, por lo que solamente puede formar parte de la
base de la deduccion el coste estrictamente publicitario.

Afirma el contribuyente que el deslinde entre el coste de la parte del soporte que cumple una funcién no publicitaria
y el coste de aquella otra parte del mismo cuya funcién es exclusivamente publicitaria no es fcil por tener una escasa
entidad econdmica el valor de la insercién publicitaria. Frente a dichas alegaciones debe sefialarse que, en todo
caso, el coste estrictamente publicitario ha de probarse, y para los casos de dificultad invocados por el reclamante, la
sentencia del Tribunal Supremo sefiala que “se le podra aceptar como justificacion suficiente la que demuestre lo que
costaria esa misma publicidad en un soporte papel cuya tnica funcién fuese la publicitaria.”

No habiéndose probado coste alguno, no podemos estimar la pretension del reclamante, debiéndose confirmar la
regularizacion inspectora.
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 00267/2014 de 20/07/2017

Unidad resolutoria: Vocalia quinta

Ley General Tributaria. Art. 183.1 LGT. Culpabilidad Motivacién. Personas juridicas con grandes medios o con
asesoramiento competente o dedicada habitualmente a la actividad gravada por la norma incumplida.

La cuestion discutida es la procedencia del acuerdo de imposicién de sancion al contribuyente al considerar la
Administracion acreditada la culpabilidad del mismo por ser éste una entidad mercantil, adscrita a la Unidad de
Gestion de Grandes Empresas a las que se les debe ser exigible un mayor grado de diligencia para el cumplimiento
de sus obligaciones. El Tribunal, basandose en reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo considera que el art. 25
CE (principio de culpabilidad) no permite que la Administracién tributaria concluya que la actuacién del obligado
tributario ha sido dolosa o culposa atendiendo exclusivamente a sus “especiales” circunstancias subjetivas, aunque
se trate de una persona juridica, tenga grandes medios econémicos, reciba o pueda recibir el mas competente de los
asesoramientos y se dedique habitual o exclusivamente a la actividad gravada por la norma incumplida.

Fundamentos de derecho

SEGUNDO: (...) la culpabilidad y la tipicidad se configuran como los elementos fundamentales de toda infraccion
tributaria, siendo necesario para poder sancionar la conducta de un obligado tributario que concurran tanto el
elemento subjetivo como el elemento objetivo.

Es jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo que, recayendo la potestad sancionadora en el 6rgano competente
para sancionar, es a éste al que corresponde motivar la imposicion de la sancion, no pudiendo, ni los érganos
econdmico-administrativos ni los Tribunal de Justicia, suplir a aquellos en el ejercicio de dicha potestad, ni subsanar
una posible falta de motivacion de la culpabilidad en el acuerdo sancionador. En este sentido se pronuncia el Alto
Tribunal, entre otras, en sentencias de fecha 13 de abril de 2016 (recurso casacion 2071/2014) y de 14 de diciembre de
2016 (recurso casacion 3942/2015).

Como consecuencia de ello, se debe estar a los términos en que se pronuncid el érgano sancionador en el acuerdo
de imposicion de sancion impugnado, recordando que también es jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo que
la carga de la prueba de la culpabilidad corresponde a la Administracion Tributaria, sin que exista una presuncion de
culpabilidad que deba ser desvirtuada por el obligado tributario sino, todo lo contrario, una presuncién de buena
fe, que debe ser desvirtuada por la Administracion. Ademés de las anteriormente citadas sentencias, el Alto Tribunal
recoge este criterio, entre otras, en sentencia de fecha 28 de abril de 2016 (recurso casacién 894/2015).

El Tribunal Supremo se ha pronunciado reiteradamente respecto a la concurrencia de la culpabilidad en el dmbito del
derecho tributario, estableciendo una jurisprudencia que se basa, entre otros, en los siguientes principios:

1: El articulo 25 de la Constitucion Espafiola (principio de culpabilidad) no permite que la Administracion tributaria
concluya que la actuacién del obligado tributario ha sido dolosa o culposa atendiendo exclusivamente a sus
"especiales” circunstancias subjetivas, aunque se trate de una persona juridica, tenga grandes medios econdmicos,
reciba o pueda recibir el més competente de los asesoramientos y se dedique habitual o exclusivamente a la
actividad gravada por la norma incumplida.
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2: Elarticulo 24.2 de la Constitucion Espariola (principio de presuncidn de inocencia) no permite que la Administracion
tributaria razone la existencia de culpabilidad por exclusién o, dicho de manera mas precisa, mediante la afirmacion
de que la actuacion del obligado tributario es culpable porque no se aprecia la existencia de una discrepancia
interpretativa razonable o la concurrencia de cualquiera de las otras causas excluyentes de la responsabilidad.

3: El hecho de que se haya tenido que iniciar y tramitar un procedimiento inspector para descubrir los hechos, en
nada incide sobre el elemento culpabilidad que es anterior al procedimiento y ajeno en su existencia a que haya o
no procedimiento al efecto.

Estos principios se recogen, entre otras, en las sentencias del Tribunal Supremo de fecha 13 de abril de 2016 (recurso
casacion 2071/2014), de 28 de abril de 2016 (recurso casacion 894/2015), de 8 de noviembre de 2016 (recurso casacion
2944/2015) y de fecha 14 de diciembre de 2016 (recurso casacion 3942/2015).

Este Tribunal considera que, en base a dichos principios establecidos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la
Administracion Tributaria no ha probado ni motivado suficientemente la culpabilidad del obligado tributario en el

acuerdo de imposicion de sancion impugnado, por lo que procede estimar las alegaciones presentados por la entidad
recurrente. (...)
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Tribunal Econémico-Administrativo Central

Resolucion 6943/2014 de 11/09/2017

Unidad resolutoria: Vocalia primera
IRPF. Separacion de socios. Amortizacion de acciones mediante reduccion de capital. Ganancia patrimonial.

La cuestion suscitada ante el TEAC trata de determinar si la renta obtenida por la venta de acciones por un socio a
la sociedad seguida de una reduccién de capital con amortizacion de parte de las acciones debe ser calificada como
rendimiento del capital mobiliario o como ganancia patrimonial. Pues bien, EITEAC asume la posiciéon mantenida por
el TEAR y considera que resulta de aplicacion la norma especifica de valoracion del art. 37 de la LIRPF prevista para
los supuestos de separacion de socios, por lo que dicho rendimiento debe ser calificado como ganancia patrimonial.
Dicha calificacion resulta relevante, teniendo en cuenta que permite la aplicacion de los coeficientes de abatimiento
cuando ello proceda.

Fundamentos de derecho

TERCERO: En la Resolucion que ahora se impugna, el Tribunal Regional sefala que, en la medida que la separacion
de cualquier socio podréa dar lugar a la adquisicidon de acciones propias e inmediata reduccién de capital, salvo
recolocacion de las acciones propias a otras personas, aparentemente podrian resultar de aplicacién al caso ambos
preceptos transcritos en el Fundamento anterior. Asi, indica que a pesar de la aparente incongruencia entre los dos
articulos, constituye un principio del Derecho la preeminencia de la norma especifica sobre la general, razonando que
ambos preceptos, el 33y el 37, estan enclavados en una misma Seccién, recogiéndose en el articulo 33 la definicién
genérica de aquella categoria de renta, y estableciéndose una serie de normas especificas para casos concretos en su
articulo 37; por lo que en el eventual supuesto que ambos preceptos pudieran resultar aplicables al mismo caso se
impondria la calificacion de las rentas como ganancias o pérdidas patrimoniales y no como rendimientos del capital.

El Director del Departamento, en su alegato, discrepa por cuanto entiende que el articulo 37 contiene una norma
especifica de valoracion pero no de calificacion; asi, continta sefialando que la operacién ahora analizada no puede
considerarse como “separacion de socios” habida cuenta de que cuando la norma alude a la“separacion de los socios’,
estaria refiriéndose exclusivamente a la concurrencia de alguna de las causas tasadas por la normativa mercantil que
habilitan a un accionista para separarse de la sociedad (modificacidn del objeto social, transformacién de la sociedad
andnima en otro tipo de sociedad, etc).

Realmente este Tribunal Central ya ha resuelto anteriormente esta misma cuestion, si bien bajo la vigencia del Real
Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del IRPF, en el que la
redaccion del 31.1.a) resulta idéntica a la del 33.3.a) de la ahora aplicable LIRPF y la del 35.1.e) a la del 37.1.e) LIRPF.
En concreto, nos hemos pronunciado en fallos como el de fecha 30 de septiembre de 2010 (RG 647/2009), en el que
nos expresabamos en los mismos términos que la Resolucién ahora impugnada: confirmando la aplicacion de la regla
especial de valoracion por su cardcter mas especifico, y declarando en cuanto a la calificacion otorgada a la operacion
realizada que el articulo 37.1.e) Unicamente sefiala que, “en los casos de separacion de los socios...”, sin distinguir o
precisar las causas de aquella separacion del socio de la sociedad, sin ahondar si ésta resulta de lo dispuesto por
aquella norma, si resulta del contenido de los estatutos sociales o si es fruto de un acuerdo o pacto entre las partes,
por lo que, donde la norma no distingue no debe distinguir el intérprete o aplicador del Derecho, debiendo asi
entenderse que los supuestos de ‘separacion de los socios’ que contempla aquel precepto recogeria todos los
casos en los que el socio deja de ostentar tal condicion respecto de la sociedad.
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El mismo criterio se incluye en otras Resoluciones de este Tribunal Central como en la mas reciente de fecha 2 de
diciembre de 2015.

Llegados a este punto, no podemos acoger la tesis del Director del Departamento que fundamenta su recurso en que,
a efectos de la aplicacion de la prevision contenida en el articulo 37.1.e) LIRPF, Ginicamente se debe considerar que nos
hallamos ante una separacion de socio en aquellos supuestos concretos en los que el orden mercantil atribuye a los
socios la posibilidad de ejercer el derecho a separarse de la sociedad. Segun lo expuesto, este Tribunal no comparte
dicho criterio, ya que supondria introducir un requisito adicional que el legislador no ha establecido.

Asi las cosas, el mismo dia en que tiene lugar la transmision de las acciones por los socios del grupo familiar a la
sociedad, se lleva a cabo una reduccion de capital social amortizando participaciones, con lo que, con la transmisién
de dichas participaciones, el grupo familiar CG se separa de XACSA desvinculandose totalmente de la sociedad,
puesto que las acciones enajenadas suponen la totalidad de las poseidas con anterioridad a la venta. Resulta por tanto,
indiscutido en el expediente que nos encontramos ante un caso de separacion de socios, siendo ésta la finalidad de
las operaciones realizadas, circunstancia aceptada asimismo por la inspeccion en el acuerdo de liquidacion que da
origen al presente recurso y en el que se constata que el desencadenante de toda la operativa ha de buscarse en el
deseo del grupo C de separarse de la sociedad. En consecuencia, el tratamiento fiscal adecuado ha de ser el previsto
en el articulo 37.1.e) LIRPF, cual es la consideracion de ganancia o pérdida patrimonial para la diferencia entre el valor
de la cuota de liquidacion social o el valor de mercado de los bienes recibidos y el valor de adquisicién del titulo o
participacion de capital que corresponda.

A mayor abundamiento, el obligado tributario indica que es conocedor del criterio de la Inspeccion de los Tributos
en virtud del cual en supuestos de transmision de acciones propias en ejecucion de un acuerdo de reduccion de
capital, la operacién se califica como reduccion de capital con devolucién de aportaciones a los socios, en base a
determinados elementos indiciarios. Sin embargo, sefiala que en este caso los indicios usualmente utilizados, o bien ni
siquiera concurren o bien no adquieren la relevancia que la inspeccion les otorga, circunstancias éstas que a su juicio
no resultan desvirtuadas por el Director recurrente en su alegato.

Efectivamente, hemos de compartir el criterio sefialado por el sefior C, no apreciando que el negocio realizado tenga
como Unico efecto claro evidenciar una mera voluntad de encubrir distribucidn de dividendos; asi, ha de recordarse
que tal operacion solo afecté a unas personas en concreto, que integraban la rama familiar que dejaba de ser
accionista de XACSA, permaneciendo otras personas de otras ramas familiares como accionistas de forma que la
composicién del accionariado se ha alterado significativamente. En este sentido, la propia resolucion impugnada
sefala acertadamente en su Fundamento Sexto:

“Hemos de terminar sefialando que los razonamientos y conclusiones expuestos en los fundamentos anteriores
no son aplicables a aquellos casos en que la adquisicion de acciones propias para la reduccién de capital social no
altera la participacion de los socios en el capital de la sociedad pues éstos mantienen el mismo porcentaje relativo de
participacion que tenia antes de dicha reduccion”.

Este segundo caso, evidentemente distinto del presente, es el enjuiciado por el TEAC en su resolucion de 30/09/2010,
nimero 00/00241/2009 o el contemplado en la sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 42) de 16 febrero 2011 que considerd un caso en que la adquisicion de acciones propias a
los socios y la posterior reduccion de capital se efectuaba de modo que los tantos de participacion de cada socio se
mantenian inalterados antes y después de la operacion. Reproducimos a continuacion uno de los fundamentos de
derecho de esta sentencia:

“FUNDAMENTO QUINTO: En las Sentencias citadas la Sala llega a esa conclusion con arreglo a una prueba indiciaria
del articulo 118 LGT, atendiendo a la simultaneidad de las operaciones societarias realizadas, vinculacion familiar
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entre los socios, falta de acreditacion del fin propio de la reduccion -en esos casos a tenor del articulo 163.1
LSA - cuando no se ha alterado la participacion de los socios en el capital social tras la reduccion; existencia de
dividendos no repartidos de varios ejercicios con los que se han constituido reservas asi como la inexistencia de un
verdadero periodo de reflexion al aprobarse previamente el nimero exacto y exclusivo de las acciones objeto de
adquisicion (cf. articulo 170 LSA) y el mantenimiento del porcentaje en la participacion en el capital. Ademas se ha
declarado que la calificacion hecha por el Registrador mercantil a los efectos del articulo 18.2 del Céddigo de Comercio,
no tienen trascendencia tributaria”

Por dltimo, el Director invoca, por entenderlos trasladables al supuesto ahora examinado, los planteamientos
expuestos por este Tribunal Central en resolucion de 20 de diciembre de 2007 confirmada por SAN de 11 de febrero de
2009 (recurso n° 805/2009) y por el Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de junio de 2011. Tampoco podemos
compartir esta apreciacién por cuanto en dicha reclamacién no se analizaba un supuesto de separacién de unos
socios, sino que realmente se trataba de una operacion de enajenacion de la empresa por parte de todos sus socios
Unicos. En dicho expediente se producia un desmembramiento de la operaciéon de compraventa a fin de lograr que
la adquirente Unicamente pagase por el valor real de la empresa, y que el resto del precio se abonase por la propia
empresa a sus, hasta la fecha, socios tnicos. De esta forma, los beneficios no distribuidos generados durante la vida de
la empresa se devolvian a sus titulares mediante la reduccién de capital.

En definitiva, expuesto cuanto antecede, no cabe sino concluir con la desestimacion del presente recurso de alzada,
resultando innecesario entrar en el andlisis de las cuestiones subsidiariamente planteadas por el obligado tributario.
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Sentencia del TJUE (Sala Décima) de 11 de Mayo de 2017

Asunto: C-59/16

Partes: The Shirtmakers BV y Staatsecretaris van Financién

Sintesis:

Procedimiento prejudicial — Unién Aduanera — (ddigo aduanero comunitario — Articulo 32, apartado 1, letra e),
inciso i) — Valor en aduana— Valor de transaccion — Determinacién — Concepto de“gastos de transporte”— Metodologia
de interpretacion del Derecho de la UE (principios de aplicacién uniforme y de igualdad)

1. Antecedentes y cuestion prejudicial planteada.

Esta sentencia del TJUE aborda la interpretacion del articulo 32, apartado 1, letra e), inciso i), del Reglamento (CEE)
n.° 2913/92 del Consejo, de 12 de octubre de 1992, por el que se aprueba el Cédigo aduanero comunitario (en lo
sucesivo, «Cédigo aduanero» o CAC).

Se trata de una cuestion prejudicial que se planted en el contexto de un litigio entre The Shirtmakers BV y el
staatssecretaris van Financién (Secretario de Estado de Hacienda de Paises Bajos) relativo a un requerimiento de
pago de derechos de aduana adicionales, expedido por éste a The Shirtmakers con arreglo al articulo 32, apartado
1, letra e), inciso i), del Cédigo aduanero, al entender que el suplemento facturado por el transitario deberia haberse
incluido en los gastos de transporte.

El origen del litigio tiene que ver con las importaciones realizadas por The Shirtmakers durante los afios 2007 a 2009.
Tal entidad importaba productos textiles procedentes de Asia, de suerte que durante el periodo comprendido entre
el 1 de enero de 2007 y el 30 de junio de 2009, se presentaron en diversas ocasiones, en nombre y por cuenta de esta
sociedad, declaraciones para el despacho a libre practica de productos textiles. The Shirtmakers recurria a los servicios
de un transitario que giraba bajo la razén de Fracht FWO BV (en lo sucesivo, «Fracht») para el transporte de productos
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textiles hacia la Unién Europea, su almacenamiento en los Paises Bajos y el cumplimiento de las formalidades de
importacion requeridas. Para transportar estos productos al territorio aduanero de la Unidn, Fracht celebré, en su
propio nombre, acuerdos con varias sociedades de transporte. Fracht expidi6 facturas a The Shirtmakers en las que
recogia las cantidades que le habian sido facturadas por el transporte efectivamente realizado, aumentadas en una
cantidad correspondiente a sus propios costes y su margen de beneficio, sin hacer distincion alguna entre estos
distintos importes.

Los agentes de aduana, que efectuaron las declaraciones de aduana por cuenta de The Shirtmakers, tomaron en
consideracion, para determinar el valor en aduana, el precio efectivamente pagado o por pagar por los productos
textiles, incrementado con los gastos facturados por las sociedades de transporte por haber efectivamente
transportado tales productos. Sin embargo, la inspeccién aduanera de Paises Bajos cuestiond tal método de
valoracién en el marco de un procedimiento donde se examind la contabilidad del contribuyente (The Shirtmakers);
la inspeccién neerlandesa consideré que se habia fijado el valor en aduana en un importe demasiado reducido. A su
juicio, el precio de compra deberia haberse incrementado, de conformidad con el articulo 32, apartado 1, letra e),
inciso i), del Cédigo aduanero, con los importes facturados por la propia Fracht a The Shirtmakers. Por este motivo,
elinspector reclamé a The Shirtmakers que pagara los derechos de aduana adicionales que, a su juicio, adeudaba.

The Shirtmakers interpuso una demanda ante el Tribunal de Primera Instancia de Haarlem (Paises Bajos) relativa a los
requerimientos de pago de derechos de aduana que le habian sido dirigidos. Dado que su recurso fue desestimado,
recurrié ante el Tribunal de Apelacion de Amsterdam, el cual refiriéndose al apartado 30 de la sentencia de 6 de junio
de 1990, Unifert (C-11/89, EU:C:1990:237), considerd que los «gastos de transporte» mencionados en el articulo 32,
apartado 1, letra e), inciso i), del Cédigo aduanero comprenden todos los gastos, principales o accesorios, relacionados
con el desplazamiento de las mercancias y, por consiguiente, desestimé el argumento invocado por el contribuyente
en el sentido de que las cantidades vinculadas a la intervencion de Fracht, incluidas en los importes que le habian sido
facturados, no constituian gastos de transporte en el sentido de esta disposicion.

La sentencia dictada por el Tribunal de Apelacién de Amsterdam fue impugnada ante el Tribunal Supremo de Paises
Bajos (Hogue Raad), que planteé la cuestion prejudicial ante el TIUE poniendo de relieve a este respecto que el
articulo 32, apartado 1, letra e), del Coédigo aduanero estd basado en el articulo 8 del Acuerdo relativo a la aplicacion
del articulo VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994, y sefialando igualmente que
los transportistas efectivos transportaron los productos textiles por via aérea o maritima al territorio aduanero de
la Union, por lo cual Fracht les aboné determinados importes que luego facturd al contribuyente (The Shirtmakers),
afiadiendo sus honorarios como remuneracién por su intervencion, pero sin que hiciera expresamente una distincién
entre los gastos que los transportistas efectivos le habian facturado y los honorarios que eran la remuneracion por su
intervencion.

En este sentido, el Hogue Raad lo que termina preguntandose y planteando al TJUE radica en determinar si el
concepto de «gastos de transporte», a los efectos del articulo 32, apartado 1, letra e), inciso i), del Codigo aduanero,
comprende Unicamente las cantidades facturadas por el transporte efectivo de las mercancias o también incluye los
importes que los intermediarios facturan en concepto de remuneracion por su intervencion en la organizacion del
transporte efectivo.

El Hogue Raad razond en la cuestion prejudicial que los gastos de transporte de las mercancias importadas
por via maritima, terrestre o aérea son gastos inherentes al transporte efectivo de estas mercancias, es decir, que
necesariamente han sido causados por el transporte. Considera, por tanto, que estos gastos pueden distinguirse de
los gastos relacionados con transacciones que, si bien estan vinculadas con la realizacion efectiva del transporte,
no son indispensables. Segun el Hogue Raad, esta tesis se ve corroborada por el compendio de textos sobre el
valor en aduana, redactado por el Comité del Céddigo aduanero (TAXUD/800/2002-FR), segun el cual los honorarios
equivalentes al 5 % de los gastos de transporte percibidos por la comparia aérea que ha efectuado el transporte, por
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los servicios, prestados por ella, de cobro de los gastos al destinatario, no estan incluidos en el articulo 32, apartado
1, letra e), del Cédigo aduanero.

Sin embargo, el Hogue Raad entiende que, cuando el importador recurre, para la realizacion del transporte efectivo, a
los servicios de un intermediario que, por este motivo, factura honorarios, cabria afirmar que el vinculo manifiesto con
el transporte efectivo exige que todas las cantidades facturadas sean calificadas de gastos de transporte, de manera
que esas cantidades deberian sumarse al precio de compra de las mercancias importadas. Ademas, este tribunal
considera que, para determinar si el importe facturado por el prestador de servicios de transporte debe tenerse en
cuenta a la hora de fijar el valor en aduana, es preciso hacer una distincion en funcion del contrato que el importador
haya celebrado. Asi pues, en el marco de un contrato de transporte de mercancias en el sentido del articulo 8:20 del
Cédigo Civil, tal prestador de servicios puede obligarse frente al comprador a transportar las mercancias al territorio
de la Unidn, sin que el comprador sepa si sera el propio prestador u otro operador el que realizara el transporte. En tal
caso, segun el tribunal remitente, la totalidad de los importes facturados por el prestador de servicios al comprador
deberia calificarse de gastos de transporte y afiadirse al precio de compra de las mercancias importadas. En cambio,
el érgano jurisdiccional remitente estima que, si se trata de un contrato de expedicion en el sentido del articulo 8:60
del Codigo Civil, seguin el cual el prestador de servicios se compromete a desempefiar un papel de intermediario o a
organizar el transporte, los honorarios que sirven para remunerar su actividad podrian no ser «gastos de transporte»
en el sentido del articulo 32, apartado 1, letra e), inciso i), del Céddigo aduanero.

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

«;Debe interpretarse el articulo 32, apartado 1, letra e), inciso i), del Cédigo aduanero en el sentido de que deben
entenderse por ‘gastos de transporte” los importes facturados por los transportistas efectivos de las mercancias
importadas, aun en el caso de que dichos transportistas no hayan facturado directamente esos importes al comprador
de las mercancias importadas, sino a otro operador que ha celebrado los contratos de transporte con transportistas
efectivos por cuenta del comprador de las mercancias importadas y que, por su intermediacién en la ejecucion del
transporte, ha facturado unos importes mds elevados al comprador?»

2. Comentario

EI TJUE centré el andlisis de la cuestion prejudicial planteada en la interpretacion del articulo 32, apartado 1, letra e),
inciso i), del CAC, en particular si el concepto de «gastos de transporte», a efectos de esta disposicion, comprende o no
el suplemento facturado por el transitario al importador, equivalente a su margen de beneficio més los costes en que
haya incurrido, por sus servicios prestados en la organizacion del transporte de las mercancias importadas al territorio
aduanero de la Union.

El punto de partida del razonamiento adoptado por el TJUE en esta sentencia pivota sobre la circunstancia de que el
concepto de «gastos de transporte» no estd definido en el Codigo aduanero y que éste no contiene remision alguna
al Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y alcance. A este respecto, en primer lugar, el TJUE
trajo a colacion su reiterada jurisprudencia sobre interpretacién normativa con arreglo a los principios de aplicacién
uniforme del Derecho de la Union y del propio principio de igualdad; tales principios requieren que el tenor de una
disposicion de Derecho de la Unién que no contenga una remision expresa al Derecho de los Estados miembros
para determinar su sentido y su alcance normalmente debe ser objeto de una interpretaciéon auténoma y uniforme
en toda la Unidn, que debe realizarse teniendo en cuenta el contexto de la disposicién y el objetivo perseguido
por la normativa de que se trate (sentencias de 3 de septiembre de 2014, Deckmyn y Vrijheidsfonds, C-201/13,
EU:C:2014:2132, apartado 14, y de 12 de diciembre de 2013, Christodoulou y otros, C-116/12, EU:C:2013:825, apartado
34y jurisprudencia citada).
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Una vez establecido tal punto de partida de metodologia interpretativa del Derecho de la UE, el TJUE extrajo
consecuencias para el caso concreto. En particular, el Tribunal de Justicia indicé que el concepto de «gastos de
transporte» del articulo 32, apartado 1, letra e), inciso i), del Codigo aduanero debe, por un lado, considerarse un
concepto auténomo del Derecho de la Unidn y, por otro, interpretarse teniendo en cuenta el objetivo perseguido por
la normativa en cuestion y el contexto en el que se inscribe dicha disposicion.

A continuacién, el TIUE observé que, en la sentencia de 6 de junio de 1990, Unifert (C-11/89, EU:C:1990:237), ya se
interpret6 tal concepto, que figuraba en el articulo 8, apartado 1, letra e), inciso i), del Reglamento (CEE) n.° 1224/80
del Consejo, de 28 de mayo de 1980, referente al valor en aduana de las mercancias, cuyo contenido se reproduce
en el articulo 32, apartado 1, letra e), inciso i), del CAC. Asi, en el apartado 30 de la referida sentencia, el Tribunal de
Justicia consideré que la «expresion “gastos de transporte” comprendia todos los gastos, independientemente de
que sean principales o accesorios, vinculados al desplazamiento de las mercancias hacia el territorio aduanero de la
[Unién]». También se declard en tal sentencia que los «gastos de sobreestadia, que son la indemnizacion establecida
en provecho del armador por el contrato de transporte maritimo, y estan destinados a compensar los retrasos sufridos
en la carga del buque, deben considerarse comprendidos en el concepto de “gastos de transporte”».

EITJUE trajo a colacion la posicion del Gobierno neerlandés y la Comisidn europea, que defendian que, por una parte,
se desprende del apartado 30 de la sentencia de 6 de junio de 1990 Unifert (C-11/89, EU:C:1990:237) y concretamente
del empleo por el Tribunal de Justicia de los términos «todos» y «principales o accesorios» que el concepto de «gastos
de transporte» debe interpretarse en un sentido amplio; y por otra parte, que el criterio determinante que los gastos
deben cumplir para ser considerados «gastos de transporte», a los efectos del articulo 32, apartado 1, letra e), inciso i),
del CAG, consiste en que estén vinculados al desplazamiento de las mercancias hacia el territorio aduanero de la
Unidn, independientemente de la cuestion de si tales gastos son inherentes al transporte efectivo de estas mercancias
0 si son necesarios a tal efecto.

Deacuerdo con tal argumentacion, el TJUE puso de relieve que los «gastos de transporte» en el sentido de la disposicion
antes mencionada no se limitan necesariamente a los importes facturados por los transportistas que efecttian por si
mismos el transporte de las mercancias importadas. Las cantidades facturadas por otros prestadores de servicios,
como los transitarios, pueden constituir tales gastos si estan vinculadas al desplazamiento de las mercancias hacia el
territorio aduanero de la Union.

En la medida en que, en el asunto principal, el suplemento facturado por el transitario (Fracht) al importador (The
Shirtmakers) corresponde a gastos en los que aquél incurrid por la organizacion del transporte de las mercancias hacia
el territorio aduanero de la Unién y a su margen de beneficio, el TIUE considerd que este suplemento esté vinculado al
desplazamiento de esas mercancias hacia el territorio aduanero de la Unién. Por consiguiente, esos gastos son gastos
de transporte en el sentido del articulo 32, apartado 1, letra e), inciso i), del Cédigo aduanero.

Finalmente, el TIUE destacé que la interpretacion formulada resultaba conforme con la finalidad perseguida por la
normativa de la Union relativa a la fijacion del valor en aduana. En efecto, segun jurisprudencia reiterada del Tribunal
de Justicia, esta normativa pretende establecer un sistema equitativo, uniforme y neutral que excluya la utilizacién
de valores en aduana arbitrarios o ficticios. El valor en aduana debe reflejar, pues, el verdadero valor econdmico de
la mercancia importada y tener en cuenta todos los elementos de dicha mercancia que tienen un valor econémico
(sentencia de 19 de marzo de 2009, Mitsui & Co. Deutschland, C-256/07, EU:C:2009:167, apartado 20 y jurisprudencia
citada). Reforzando su interpretacion el TJUE anadié que, a diferencia de lo que el Hogue Raad parecia sugerir, el
concepto de «gastos de transporte» en el sentido del articulo 32, apartado 1, letra e), inciso i), del Cédigo aduanero no
puede depender del tipo de contrato, definido por el Derecho nacional, al que pertenezca el contrato en cuestion que
se haya celebrado entre el importador y el transitario, puesto que dicho concepto constituye un concepto auténomo
del Derecho de la Union. Asimismo, el TJUE limitd el valor interpretativo derivado de la conclusién n.° 8 del compendio
de textos sobre el valor en aduana (TAXUD/800/2002-FR), invocada por el érgano jurisdiccional remitente, sefialéndose
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que no puede desvirtuar la conclusion que figura en el apartado 24 de la sentencia dictada, ya que la situacion a la
que es aplicable aquella conclusion se refiere a un servicio especifico, el cobro de los gastos de transporte, que no es
objeto de debate en el caso analizado.

3. Fallo

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

“El articulo 32, apartado 1, letra e), inciso i), del Reglamento (CEE) n.° 2913/92 del Consejo, de 12 de octubre
de 1992, por el que se aprueba el Cédigo aduanero comunitario, debe interpretarse en el sentido de que
el concepto de «gastos de transporte», a efectos de esta disposicion, comprende el suplemento facturado
por el transitario al importador, equivalente a su margen de beneficio mas los costes en que haya incurrido,
por sus servicios prestados en la organizacion del transporte de las mercancias importadas al territorio
aduanero de la Unién Europea”.
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Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 17 de mayo de 2017

Asunto: C-365/16

Partes: Association francaise des entreprises privées (AFEP) y otros/ Ministre des

Finances et des Comptes publics

Sintesis:

Procedimiento prejudicial — Régimen fiscal comdin aplicable a las sociedades matrices y a las filiales de Estados miembros
diferentes — Directiva 2011/96/UE — Concepto de retencién en origen del art.5 de la Directiva Matriz-Filial--Eliminacién
de la doble imposicion: limites derivados del art.4 de la Directiva Matriz-Filial — Contribucion adicional del 3 % al impuesto
sobre sociedades

1. Antecedentes y cuestion prejudicial planteada

Esta sentencia del TJUE tiene por objeto una cuestion prejudicial planteada sobre la interpretacion del articulo 4,
apartado 1, letra a), y del articulo 5 de la Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre de 2011, relativa
al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, en su version
modificada por la Directiva 2014/86/UE del Consejo, de 8 de julio de 2014 (en lo sucesivo, «Directiva sobre sociedades
matrices y filiales»).

Se trata de una cuestion prejudicial presentada en el marco de un litigio entre la Association francaise des entreprises
privées (AFEP) y 17 empresas (en lo sucesivo, <AFEP y otros») y el Ministre des Finances et des Comptes publics
(Ministro de Economiay Hacienda, Francia) respecto a un recurso dirigido a la anulacion de una doctrina administrativa
relativa a la contribucion adicional al impuesto sobre sociedades a la que esta sujeta una sociedad matriz residente
con motivo de la distribucion de beneficios, incluidos los percibidos de sus filiales no residentes.

En concreto, la AFEP y otros interpusieron ante el Conseil d'Etat (Consejo de Estado, actuando como Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Francia) un recurso dirigido a la anulacién de la doctrina administrativa,
concretamente del apartado 70 de la instruction BOI-IS-AUT-30-20160302 (Bulletin officiel des finances publiques-
impéts, de 2 de marzo de 2016), relativa a la contribucién adicional al impuesto sobre sociedades por los importes
distribuidos (en lo sucesivo, «contribucién adicional») prevista en el articulo 235 ter ZCA del Cédigo de impuestos
francés o CGI. En apoyo de su recurso, la AFEP y otros plantearon una cuestion prioritaria de constitucionalidad sobre la
base del articulo 61-1 de la Constitucion, alegando igualmente que la contribucién adicional es, con cardcter principal,
contraria al articulo 4, apartado 1, de la Directiva sobre sociedades matrices y filiales y, con cardcter subsidiario, al
articulo 5 de la mencionada Directiva.

El Ministro de Economia y Hacienda, por su parte, argumento que los motivos planteados por la AFEP y otros carecian
de fundamento.

Sin embargo, el Consejo de Estado francés considerd que la interpretacion de las disposiciones controvertidas del
DerechodelaUnion esdeterminante para suresolucién sobre laremision dela cuestion prioritaria de constitucionalidad
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al Conseil Constitutionnel (Consejo Constitucional, Francia)'. Asi, por una parte, el Consejo de Estado precisa que estan
sujetos a la contribucion adicional al impuesto sobre sociedades las sociedades u organismos que hayan percibido
ingresos procedentes de participaciones en sus filiales cuando procedan a la redistribucion de dichos ingresos.
Ademds, puso de relieve cdmo las modalidades de recaudacion y de reclamacion aplicables a esta contribucion
adicional y las previstas para el impuesto sobre sociedades son idénticas. Sin embargo, el Consejo de Estado indicd
que el hecho imponible de la mencionada contribucion adicional es diferente al del impuesto sobre sociedades,
dado que la contribucién no se aplica en el momento de la percepcion de los dividendos, sino en el momento de
su redistribucion por la sociedad que los ha percibido. El Consejo de Estado también advierte que la base imponible
de esta contribucién adicional, que toma en consideracion, en particular, los beneficios distribuidos procedentes de
beneficios destinados a reservas, es diferente de la del impuesto sobre sociedades. En estas circunstancias, la cuestion
de si la contribucién adicional constituye una tributacion sobre los beneficios contraria al articulo 4, apartado 1,
letra a), de la Directiva sobre sociedades matrices y filiales plantea, a su juicio, una gran dificultad.

Por otra parte, el Consejo de Estado puso de relieve que, habida cuenta de que el hecho imponible de esta contribucién
adicional es el pago de dividendos, que su base imponible estd constituida por el importe de los dividendos
abonados, que el sujeto pasivo es la sociedad que distribuye los dividendos y que no se prevé un crédito fiscal a favor
del accionista, la mencionada contribucion adicional no parece presentar, a la vista de los criterios establecidos por el
Tribunal de Justicia en su sentencia de 26 de junio de 2008, Burda (C-284/06, EU:C:2008:365), las caracteristicas de una
retencion en origen. Sin embargo, a la vista de la sentencia de 4 de octubre de 2001, Athinaiki Zythopoiia (C-294/99,
EU:C:2001:505), el érgano jurisdiccional remitente se plantea la cuestion de si, en el supuesto de que la contribucién
adicional no constituyese una tributacion prohibida por el articulo 4, apartado 1, letra a), de esta Directiva, no podria
ser considerada una «retencién en origen», de la que deben quedar exentos los beneficios distribuidos con arreglo al
articulo 5 de la mencionada Directiva.

A'la vista de todas las dudas suscitadas, el Consejo de Estado francés decidié suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

1) ;Seoponeel articulo 4 de la Directiva sobre sociedades matrices y filiales, en particular su apartado 1, letra a), a
unimpuesto como el establecido por el articulo 235 ter ZCA del CGI, que se recauda con ocasién de la distribucién
de beneficios por una sociedad sujeta al impuesto sobre sociedades en Francia y cuya base imponible estd
formada por los importes distribuidos?

2)  Encaso de respuesta negativa a la primera cuestion, ;debe considerarse que un impuesto como el establecido

en el articulo 235 ter ZCA del CGI constituye una “retencién en origen” de la que los beneficios distribuidos por
una filial deben quedar exentos con arreglo al articulo 5 de esa Directiva?

2. Comentario

En primer lugar, el TJUE se refiri6 a la primera cuestion prejudicial planteada que versa sobre si el articulo 4, apartado
1, letra a), de la Directiva sobre sociedades matrices y filiales debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
medida fiscal prevista por el Estado miembro de una sociedad matriz, como la controvertida en el litigio principal, que
establece la percepcion de un impuesto con ocasién de la distribucion de dividendos por la sociedad matriz y cuya

1. El Conseil Constitutionnel de Francia declaré en dos ocasiones (sentencias de 30 de septiembre de 2016 y de 6 octubre de 2017) que
el impuesto del 3% sobre las distribuciones de beneficios resultaba contraria a la Constitucion francesa al vulnerar el principio de
igualdad considerando los supuestos sujetos y las exenciones establecidas por el legislador nacional (algunas de ellas motivadas por
la propia sentencia del TJUE de 17 de mayo de 2017).
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base imponible esta constituida por los importes de los dividendos distribuidos, incluidos los procedentes de filiales
no residentes de esa sociedad.

El Tribunal de Justicia considerd que del considerando 3 de la Directiva sobre sociedades matrices vy filiales se
deduce que ésta persigue el objetivo de eliminar la doble imposicién de los beneficios distribuidos por una filial a su
sociedad matriz en sede de la sociedad matriz. Y a tal efecto el articulo 4, apartado 1, de la Directiva sobre sociedades
matrices y filiales deja a los Estados miembros la opcidn entre dos sistemas, a saber, el sistema de exencién y el de
imputacion. Por tanto, con arreglo a los considerandos 7 y 9 de la Directiva Matriz-Filial, el art.4 de la misma precisa
que, cuando una sociedad matriz o un establecimiento permanente de ésta reciban, por la participacion de aquélla
en una sociedad filial, beneficios distribuidos por motivos distintos de la liquidacion de la misma, el Estado de la
sociedad matriz y el Estado del establecimiento permanente, o bien se abstendran de gravar dichos beneficios en la
medida en que dichos beneficios no sean deducibles por la filial y gravaran dichos beneficios en la medida en que
los mismos sean deducibles por la filial, o bien los gravaran, permitiendo al mismo tiempo a la sociedad matrizy a su
establecimiento permanente deducir de la cuantia de su impuesto la fraccién del impuesto relacionado con dichos
beneficios y abonado por la filial y toda filial de ulterior nivel (STJUE de 17 de mayo 2017, X, C-68/15, apartado 71,
sobre el fairness tax belga).

No obstante, el Tribunal de Justicia puso de manifiesto como el apartado 3 del mencionado articulo 4 de la Directiva
Matriz-Filial establece que los Estados miembros conservan la facultad de prever que los gastos que se refieren a la
participacion y las minusvalias derivadas de la distribucién de los beneficios de la sociedad filial no sean deducibles
del beneficio imponible de la sociedad matriz. La referida prevé igualmente que si los gastos de gestién referidos a
la participacion se fijan a tanto alzado, dicho importe no podra exceder del 5 % de los beneficios distribuidos por la
sociedad filial. Asilas cosas, resulta claro que el articulo 4 dela Directiva Matriz-Filial pretende evitar que los beneficios
distribuidos a una sociedad matriz residente por una filial no residente sean gravados, en un primer momento, en sede
de lafilial en su Estado de residencia y, posteriormente, en el nivel de la sociedad matriz, en su Estado de residencia.

Una vez fijada la finalidad del art.4 de la Directiva Matriz-Filial, el TJUE entré a analizar las demés cuestiones planteadas
en la primera cuestion prejudicial, no sin antes sefialar que, por una parte, la Republica Francesa habia optado por
eximir los beneficios procedentes de una filial no residente de una sociedad matriz residente por importe del 95 %.Y,
por otra parte, que, en la medida en que la base imponible de la contribucién adicional al impuesto sobre sociedades
esta constituida por los dividendos distribuidos por una sociedad matriz, esta base puede incluir también beneficios
procedentes de filiales de dicha sociedad matriz que residen en otros Estados miembros, lo que supone someter esos
beneficios a una tributacion que excede el limite del 5 % previsto en el articulo 4, apartado 3, de la Directiva sobre
sociedades matrices y filiales.

Una vez fijado el marco fiscal controvertido y sus efectos el TIUE entré a analizar la cuestion de si dicha tributacion de
los beneficios mencionados resulta o no contraria a la Directiva sobre sociedades matrices y filiales.

Los Gobiernos francés y belga argumentaron que los beneficios redistribuidos por una sociedad matriz a sus
accionistas no estan comprendidos en el dmbito de aplicacién del articulo 4, apartado 1, letra a), de la Directiva sobre
sociedades matrices vy filiales, ya que esta disposicion se aplica Unicamente cuando una sociedad matriz percibe

beneficios distribuidos por su filial.

Sin embargo, el TJUE rechaz6 esta interpretacion ya que no resulta amparada ni por la redaccion de esta disposicion,
ni por el contexto o finalidad de la misma.
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EITJUE trajoa colacion ladoctrina establecida en la sentencia sobre una medida similar adoptada por el legislador belga
(STJUE de 17 de mayo 2017, X, C-68/15, apartado 71, sobre el fairness tax belga). De acuerdo con esta doctrina resulta,
por una parte, que, al prever que el Estado miembro de la sociedad matriz y el Estado miembro del establecimiento
permanente «se abstendran de gravar dichos beneficios», el art.4 de la Directiva Matriz-Filial prohibe a los Estados
miembros gravar a la sociedad matriz o a su establecimiento permanente por los beneficios distribuidos por la filial a
su sociedad matriz, sin distinguir que la tributacion de la sociedad matriz tenga como hecho imponible la percepcién
de esos beneficios o su redistribucion. Y, por otra parte, puesto que la Directiva sobre sociedades matrices y filiales
persigue, conforme a su considerando 3, el objetivo de eliminar la doble imposicion de los beneficios distribuidos por
una filial a su sociedad matriz en el nivel de la sociedad matriz, gravar esos beneficios por parte del Estado miembro
de la sociedad matriz en sede de esta sociedad en el momento de la redistribucion de estos ultimos, que tendria como
efecto someter dichos beneficios a un gravamen que excede del limite del 5 % previsto en el articulo 4, apartado 3,
de esta Directiva, conllevaria una doble imposicion en el nivel de la mencionada sociedad contraria a dicha Directiva.

El TJUE afadié a este respecto que poco importa que la medida fiscal nacional se califique o no de impuesto
sobre sociedades, toda vez que la aplicacién del articulo 4, apartado 1, letra a), de la Directiva Matriz-Filial no esta
subordinada a un impuesto concreto, en la medida en que tal disposicion prevé que el Estado miembro de la
sociedad matriz se abstendra de gravar los beneficios distribuidos por su filial no residente. Dicha disposicion
pretende por tanto evitar que los Estados miembros adopten medidas fiscales que resulten en una doble imposicion
de los mencionados beneficios en sede de las sociedades matrices. El Tribunal de Justicia se apresuré a conciliar
esta posicion con lo previamente declarado en el apartado 105 de la sentencia de 12 de diciembre de 2006, Test
Claimants in the Fll Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774), dado que, en el mencionado apartado, el Tribunal de
Justicia se refirié Unicamente a la conformidad con la Directiva sobre sociedades matrices y filiales de determinadas
modalidades de célculo del importe del pago a cuenta del impuesto sobre sociedades cuando una sociedad matriz
residente redistribuye dividendos percibidos de una filial no residente, y no a la conformidad con dicha Directiva de la
exigencia, en semejante caso, de ese impuesto.

A la vista de todo lo razonado, el TJUE respondid a la primera cuestion prejudicial que el articulo 4, apartado 1, letra a),
de la Directiva Matriz-Filial debia interpretarse en el sentido de que se opone a una medida fiscal establecida por el
Estado miembro de una sociedad matriz, como la controvertida en el litigio principal, que prevé la percepcién de un
impuesto con ocasion de la distribucion de dividendos por la sociedad matriz y cuya base imponible esta constituida
por los importes de los dividendos distribuidos, incluidos los procedentes de filiales no residentes de esta sociedad.

El Tribunal de Justicia finalmente considerd que habida cuenta de la respuesta dada a la primera cuestion prejudicial,
no procedia responder a la segunda cuestion planteada por el Consejo de Estado francés.

3. Fallo

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

2. Lasentencia del TJUE sobre el “fairness tax” establecido por Bélgica presenta diferencias relevantes con el caso francés; en particular,
en el caso belga también se cuestiond tal gravamen desde la perspectiva de la libertad de establecimiento y el TJUE se opuso a
una diferente configuracion de la base imponible de un EP y una entidad residente a estos efectos. Las dos sentencias confirman
la jurisprudencia precedente sobre el concepto de retencion en la fuente del art.5 de la Directiva Matriz-Filial, y aclaran los limites
derivados del articulo 4 de la misma alli donde los Estados miembros han optado por el método de exencién, de manera que los
Estados miembros de las matrices que reciben dividendos cubiertos por el régimen de la Directiva no pueden crear tributos que
graven a estas entidades respecto de los dividendos exentos.
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“El articulo 4, apartado 1, letra a), de la Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre de 2011,
relativa al régimen fiscal comtn aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes,
en su version modificada por la Directiva 2014/86/UE del Consejo, de 8 de julio de 2014, debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una medida fiscal establecida por el Estado miembro de una sociedad
matriz, como la controvertida en el litigio principal, que prevé la percepcion de un impuesto con ocasion de
la distribucion de dividendos por la sociedad matriz y cuya base imponible esta constituida por los importes
de los dividendos distribuidos, incluidos los procedentes de filiales no residentes de esta sociedad".
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Sentencia del TJUE (Sala Quinta) de 8 de junio de 2017

Asunto: C-580/15

Partes: Maria Eugenia Van der Weegen y otros/Bélgica

Sintesis:

Peticion de decision prejudicial — Articulo 56 TFUE — Articulo 36 del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo —
Legislacion tributaria — Impuesto sobre la renta — Exencidn fiscal reservada a los intereses abonados por los bancos
que cumplan determinados requisitos legales — Discriminacion indirecta — Bancos establecidos en Bélgica y bancos
establecidos en otro Estado miembro—Causa de justificacion basada en la proteccion de los consumidores

1. Antecedentes y cuestion prejudicial planteada

La sentencia del TJUE resuelve una cuestion prejudicial que tiene por objeto la interpretacion de los articulos 56 TFUE
y 63 TFUE, asi como de los articulos 36 y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, de 2 de mayo de 1992
(en lo sucesivo, «Acuerdo EEE»).

Tal cuestion prejudicial se presentd en el contexto de un litigio entre Maria Eugenia Van der Weegen, Miguel Juan
Van der Weegen, Anna Pot, actuando en condicién de causahabientes de Johannes Van der Weegen, y Anna Pot, por
una parte, y el Estado belga, por otra, en relacion con la denegacion de una exencién fiscal de la remuneracion de un
depdsito de ahorro en un Estado miembro distinto del Reino de Bélgica.

En particular, acontecié que el Sr. Johannes Van der Weegen y la Sra. Pot poseian, por lo que se refiere a los ejercicios
impositivos de 2010 a 2013, cinco depdsitos de ahorro en entidades financieras establecidas en un Estado miembro
distinto del Reino de Bélgica. Tales sujetos pasivos del IRPF solicitaron la aplicacion de la exencidn fiscal establecida en
el articulo 21, punto 5, del Cédigo de Impuestos sobre la renta belga, (en los sucesivo, WIB 1992).

Debido a que ninguna de dichas entidades pudo certificar que los depdsitos de ahorro constituidos en ellas cumplian
unos requisitos andlogos a los aplicables a los depdsitos de ahorro belgas, en particular, por lo que se refiere al interés
basico y a la prima de fidelidad, las autoridades tributarias belgas denegaron la aplicacion de la exencion fiscal a los
rendimientos generados por dichos depdsitos de ahorro.

Los referidos contribuyentes recurrieron dicha resolucién ante el Tribunal de Primera Instancia de Flandes Occidental,
que se pregunta sobre la compatibilidad del articulo 21, punto 5, del WIB 1992 con el Derecho de la Unidn, presentando
la siguiente cuestion prejudicial:

«El articulo 21, punto 5, del WIB 1992 [Cddigo de los impuestos sobre la renta de 1992], en su version modificada por
el articulo 170 de la [Ley de 25 de abril de 2014], ;infringe lo dispuesto en los articulos 56 TFUE y 63 TFUE, asi como en
los articulos 36 y 40 del Acuerdo EEE, habida cuenta de que la disposicién en cuestion, si bien se aplica indistintamente
a proveedores de servicios nacionales y extranjeros, exige que se cumplan requisitos andlogos a los establecidos en
el articulo 2 del KB/WIB 92 [Real Decreto por el que se desarrolla el WIB 1992] que de hecho son propios del mercado
belgay, por consiguiente, supone para los proveedores de servicios extranjeros un grave obstdculo a la hora de prestar
sus servicios en Bélgica?»
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A los efectos de exponer de forma completa los antecedentes del litigio cabe destacar que el Sr. Johannes Van der
Weegen fallecié el 20 de enero de 2016, de forma que su viuda la Sra. Van der Weegen) e hijos (el Sr. Miguel Juan Van
der Weegen y la Sra. Pot) se subrogaron en sus derechos a estos efectos.

2. Comentario

EITJUE antes de entrar en el fondo del asunto al que se refiere la cuestion prejudicial, trajo a colacién su jurisprudencia
derivada de la sentencia de 6 de junio de 2013, Comisién/Bélgica (C-383/10, EU:C:2013:364), en la que declaré que
el Reino de Bélgica habia incumplido las obligaciones que le incumbian en virtud del articulo 56 TFUE y del articulo
36 del Acuerdo EEE, al instituir y mantener un régimen por el que se establecia una imposicion discriminatoria de los
intereses abonados por los bancos no residentes, derivada de aplicar una exencion fiscal reservada Unicamente a los
intereses abonados por los bancos residentes.

A raiz de dicha sentencia, dicho régimen fue modificado en el sentido de que la exencion fiscal resultaba asimismo
aplicable en lo sucesivo a los intereses abonados por los bancos no residentes.

Ahora bien, segtin el WIB 1992, en su versién modificada por la Ley de 25 de abril de 2014, para que los depositantes
pudieran ampararse en tal exencion, el régimen del depésito de ahorro considerado debia satisfacer determinados
criterios, establecidos legalmente, tales como la denominacion en euros, las limitaciones de las retiradas de fondos y
de los adeudos y una forma de calculo de la remuneracién que debe estar constituida por los intereses basicos y una
prima de fidelidad.

El WIB establecia que los depésitos recibidos por las entidades de crédito establecidas en otro Estado miembro del
Espacio Econémico Europeo deben satisfacer unos criterios andlogos definidos por las autoridades competentes de
ese otro Estado miembro.

Y, seguin la exposicion de motivos de la Ley de 25 de abril de 2014 que reformé el WIB 1992, que los requisitos «deben
ser “andlogos” significa [...] que los depdsitos de ahorro deberan estar sujetos a las mismas condiciones basicas
mencionadas en el articulo 21, punto 5, del WIB 1992».

En la vista celebrada ante el Tribunal de Justicia, el Gobierno belga puntualizé que dicho texto debe entenderse en el
sentido de que los requisitos a los que se supeditan los depdsitos de ahorro de los bancos establecidos en un Estado
miembro distinto de Bélgica no deben ser idénticos a aquellos a los que estan sujetos los depositos de ahorro de los
bancos establecidos en Bélgica, sino que basta con que se trate de “requisitos analogos”.

Asi las cosas, el TIUE sefialé que, con independencia de tal requisito de analogia (no identidad), habia quedado
acreditado que un depdsito de ahorro en un banco establecido en Bélgica o en un banco establecido en el extranjero,
para poder ampararse en la exencion fiscal de que se trata, debia satisfacer, en cualquier caso, dos requisitos en
particular, que podian resultar discriminatorios. Por un lado, tal cuenta de ahorro debe estar sujeta a determinadas
restricciones por lo que se refiere a las formas y condiciones de retiradas de fondos y de adeudos en dicha cuenta
y, por otro lado, la remuneracion de esa cuenta debe estar constituida a la vez por un interés basico y una prima de
fidelidad.

Una vez clarificada la configuracion de la normativa fiscal belga en relacién con la aplicacion de la exencién tributaria
recogida en su Cédigo de Impuestos respecto de intereses de depdsitos de ahorro constituidos en proveedores
bancarios establecidos en Bélgica o en otro Estado miembro del EEE, abord¢ si tal marco fiscal resultaba o no
compatible con los articulos 56 TFUE y 63 TFUE, asi como los articulos 36 y 40 del Acuerdo EEE en los términos
planteados en la cuestion prejudicial.
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EITJUE, antes de responder a la cuestion de fondo, determind la libertad europea aplicable, toda vez que la normativa
nacional podria inscribirse en el dmbito de las dos libertades fundamentales invocadas por el tribunal remitente. A este
respecto, declaré que como quiera que los eventuales efectos restrictivos de dicha normativa en la libre circulacion
de capitales no serian sino consecuencia ineluctable de las eventuales restricciones impuestas a la libre prestacion de
servicios el régimen de exencion fiscal controvertido resultaba procedente examinar el caso exclusivamente a la luz
de los articulos 56 TFUE y 36 del Acuerdo EEE.

En este mismo orden de cosas, el TIUE sefald que las prestaciones bancarias constituyen servicios en el sentido del
articulo 57 TFUE, y que el articulo 56 TFUE se opone a la aplicacién de toda normativa nacional que, sin justificacion
objetiva, obstaculice a un prestador de servicios la posibilidad de ejercer efectivamente la libertad de prestacion
de servicios (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de enero de 2016, Comision/Grecia, C-66/15, no publicada,
EU:C:2016:5, apartado 22 y jurisprudencia citada).

Una vez establecida la aplicacion de la libre prestacién de servicios al caso, el TJUE puso de relieve cémo aunque la
legislacion controvertida articula un régimen fiscal indistintamente aplicable a las remuneraciones de un depésito
de ahorro abonadas por bancos establecidos en Bélgica y a las abonadas por bancos establecidos en otro Estado
miembro, no podia perderse de vista que incluso una legislacion nacional que es indistintamente aplicable a todos
los servicios, con independencia del lugar de establecimiento del prestador, puede constituir un obstaculo a la libre
prestacion de servicios si reserva el disfrute de una ventaja exclusivamente a los usuarios de servicios que satisfagan
determinados requisitos que, de hecho, son propios del mercado nacional y priva asi de él a los usuarios de otros
servicios esencialmente similares, pero que no cumplen los requisitos especificos establecidos en dicha legislacion.
En este sentido, considerd que la legislacion belga afectaba a la situacion de los usuarios de los servicios como tal, de
modo que puede disuadirles de utilizar los de determinados prestadores, toda vez que los servicios propuestos por
éstos no cumplen los requisitos prescritos en dicha legislacién, condicionando de este modo el acceso al mercado
(véanse, en este sentido, las sentencias de 10 de mayo de 1995, Alpine Investments, C-384/93, EU:C:1995:126,
apartados 26 a 28 y 35 a 38,y de 10 de noviembre de 2011, Comisién/Portugal, C-212/09, EU:C:2011:717, apartado 65
y jurisprudencia citada).

Una vez establecida la posicion del TJUE sobre la existencia de una potencial discriminacion indirecta y obstaculo ala
libre prestacion de servicios entré a analizar si la regulacion fiscal controvertida, a pesar de no ser discriminatoria en
sentido estricto, resultaba incompatible con el Derecho de la UE, al crear obstaculos a la libre prestacion de servicios.

A este respecto, el TJUE sefialé que, de acuerdo con las propias circulares administrativas belgas, los depdsitos debian
satisfacer los criterios definidos en el articulo 2 del WIB 92 que establecian, en particular, que las retiradas de tales
depdsitos debian estar limitadas para distinguirlos de una cuenta corriente y que la remuneracién de los depdsitos
de ahorro debia ser obligatoria y exclusivamente constituida por un interés basico y una prima de fidelidad. De lo
expuesto en la vista ante el Tribunal de Justicia resulté asimismo que no existe, en los Estados miembros del EEE
distintos del Reino de Bélgica, ningtin régimen relativo a los depdsitos de ahorro que satisfaga los requisitos exigidos
en el referido articulo 2 del WIB 92, en particular, los relativos a la remuneracion de ese tipo de depésito. Dicho modo
de remuneracién constituye, al parecer, una particularidad propia del mercado bancario belga.

A la vista de tales circunstancias, el TJUE constaté que la normativa nacional controvertida, si bien se aplicaba
indistintamente a las remuneraciones de las cuentas de ahorro abiertas en entidades establecidas en Bélgica y a las
abiertas en otros Estados miembros del EEE, por un lado, tenia como efecto disuadir, de hecho, a los residentes belgas
de recurrir a los servicios de bancos establecidos en esos otros Estados miembros y abrir o mantener cuentas de
ahorro en estos Ultimos bancos, dado que los intereses abonados por éstos no pueden ser objeto de la exencidn fiscal
considerada, en particular, debido a que la remuneracion de las cuentas de ahorro no esté constituida por un tipo de
interés basico y una prima de fidelidad.
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Por otro lado, el TJUE consideré que dicha normativa puede disuadir a los titulares de una cuenta de ahorro abierta en
unbanco establecido en Bélgica, que satisface los requisitos de exencion, de transferir su ahorro a un banco establecido
en otro Estado miembro y que no ofrece cuentas que cumplan dichos requisitos. Por consiguiente, dicha normativa
podia constituir un obstéaculo a la libre prestacion de servicios, prohibido, en principio, en el articulo 56 TFUE, parrafo
primero, en la medida en que sujeta a condiciones el acceso al mercado bancario belga de los prestadores de servicios
establecidos en otros Estados miembros, extremo que corresponde comprobar al tribunal remitente, en particular a la
luz de los factores mencionados en el apartado 29 de la presente sentencia.

Una vez establecida la restriccion, el TJUE pasé a comprobar si tal obstaculo podia estar justificado por las razones
alegadas por el Gobierno belga.

A estos efectos, el TIUE recordd que las medidas nacionales que pueden obstaculizar o hacer menos atractivo el
ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado son, no obstante, admisibles siempre que
persigan un objetivo de interés general, sean adecuadas para garantizar la obtencion de éste y no vayan més alla de
lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido (véase, en particular, la sentencia de 6 de junio de 2013, Comision/
Bélgica, C-383/10, EU:C:2013:364, apartado 49 y jurisprudencia citada).

El Gobierno belga traté de justificar el régimen fiscal nacional argumentando que la normativa controvertida
contribuye a la proteccion de los consumidores, dado que resultaba indispensable que los residentes belgas
dispongan de una cuenta de ahorro duradera, protegida, estable, suficiente y sin riesgos para poder cubrir sus gastos
importantes o imprevistos.

El TJUE recordd que, con arreglo a su jurisprudencia, la proteccion de los consumidores figura entre las razones
imperiosas de interés general que pueden justificar una restriccion a la libertad de prestacion de servicios (véase,
en particular, la sentencia de 23 de enero de 2014, Comision/Bélgica, C-296/12, EU:C:2014:24, apartado 47). En este
sentido, declard que le incumbia al tribunal remitente, por un lado, comprobar si la normativa controvertida responde
a tal razon imperiosa de interés general. A su vez, indicé que le correspondia igualmente al tribunal remitente
cerciorarse de que el régimen impositivo de que se trata, suponiendo que persiga efectivamente dicho objetivo,
no va mas alla de lo necesario para alcanzarlo y respeta el principio de proporcionalidad, ya que, aun suponiendo
que el régimen en cuestién respondiera a una razén de interés general, dicho régimen, al excluir de la exencion, de
hecho, todos los rendimientos de las cuentas de ahorro disponibles en el mercado interior, excepto los de las cuentas
mantenidas en bancos establecidos en Bélgica, puede excluir cuentas de ahorro abiertas en entidades bancarias,
concretamente en entidades distintas de las belgas, que permitirian alcanzar el mismo objetivo que el perseguido por
el citado régimen, a saber, la proteccion de los consumidores.

En este orden de cosas, el TJUE afadié que ninguna de las alegaciones formuladas ante el Tribunal de Justicia permitia
considerar que la aplicacion de los requisitos establecidos en el articulo 2 del WIB 92 relativos a la remuneracion
de los depositos fuera necesaria para alcanzar dicho objetivo. Por lo tanto, no cabia invocar la proteccién de los
consumidores para justificar el obstaculo considerado a la libre prestacion de servicios.

Finalmente, por lo que respecta al articulo 36 del Acuerdo EEE, el TIUE declard que esta disposicion resultaba anéloga

a la establecida en el articulo 56 TFUE, de modo que las consideraciones relativas a este ultimo articulo, realizadas en
los apartados 27 a 43 de la presente sentencia, eran validas también en relacién con dicho articulo 36.

3. Fallo

Sobre la base de lo anteriormente expuesto, el Tribunal de Justicia declaré que:
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“El articulo 56 TFUE y el articulo 36 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, de 2 de mayo de 1992,
deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional, como la controvertida en
el litigio principal, que establece un régimen nacional de exencion fiscal, en la medida en que éste, si bien
se aplica indistintamente a los rendimientos de los depdsitos de ahorro constituidos en proveedores de
servicios bancarios establecidos en Bélgica o en otro Estado miembro del Espacio Econémico Europeo,
sujeta a condiciones el acceso al mercado bancario belga para prestadores de servicios establecidos en otros
Estados miembros, extremo que incumbe comprobar al tribunal remitente”.
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Sentencia del TJUE de la UE (Sala Décima) de 22 de junio de 2017

Asunto: C-20/16

Partes: Wolfram Bechtel, Marie-Laure Bechtel y Finanzamt Offenburg

Sintesis:

Procedimiento prejudicial — Libre circulacién de los trabajadores — Ingresos obtenidos en un Estado miembro distinto del
Estado miembro de residencia — Método de exencion con reserva de progresividad en el Estado miembro de residencia —
Deduccién de Cotizaciones de jubilacién y enfermedad recaudadas sobre los ingresos obtenidos en un Estado miembro distinto
del Estado miembro de residencia — Requisito relativo a la falta de relacion directa con los ingresos exentos-Aplicacién de
la “jurisprudencia Schumacker” en el marco de CDIs con método de exencion con progresividad—Regla de Simetria Fiscal
Ingresos-Gastos y Reparto de poder Tributario a través de un CDI entre Estados miembros-Justificacion basada en Reparto
poder tributario y coherencia fiscal

1. Antecedentes y cuestion prejudicial planteada

Esta sentencia del TJUE se refiere a una cuestion prejudicial en la que se aborda la interpretacion del articulo 45 TFUE.
Tal cuestion prejudicial se presentd en el marco de un litigio entre el Sr. Wolfram Bechtel y la Sra. Marie Laure Bechtel,
por una parte, y el Finanzamt Offenburg (Administracién tributaria de Offenburg, Alemania), por otra parte, en
relacion con la toma en consideracién de las cotizaciones por jubilacion y enfermedad ingresadas por la Sra. Bechtel
en Francia, a efectos de determinar su renta imponible y el tipo de gravamen especial aplicable a esa renta imponible
por los afios 2005 y 2006.

Los contribuyentes demandantes estdn casados y, durante los afios 2005 y 2006, residian en Alemania, donde
tributaban conjuntamente por el impuesto sobre la renta. Durante los afios 2005 y 2006, el Sr. Bechtel percibia
ingresos por un empleo como funcionario en la funcién publica alemana, mientras que la Sra. Bechtel, de nacionalidad
francesa, trabajaba como funcionaria en la Administracion tributaria francesa y habia percibido por ello salarios brutos
por importe, respectivamente, de 22 342 euros en 2005 y de 24 397 euros en 2006.

De acuerdo con sus néminas, de las retribuciones brutas de la Sra.Bechtel se detraian varios conceptos, en concreto,
las retenciones en origen, la cotizacién a un régimen de pension civil, la cotizacidon por la pension civil sobre el
complemento mensual de dificultad técnica, la cotizacién a la mutualidad de los agentes de hacienda, las cotizaciones
del seguro complementario de invalidez y las pensiones de supervivencia de los funcionarios de la Administracion
tributaria, la contribucién obrera por enfermedad sin limite superior (cotizaciéon del asalariado al seguro de
enfermedad) y la cotizacién complementaria a la jubilacion de la funcién publica.

La Administracion tributaria de Offenburg excluyé de la base imponible del impuesto sobre la renta de los referidos
contribuyentes (el matrimonio Bechtel) la retribucion bruta de la demandante por los afios 2005 y 2006, como ingresos
exentos con arreglo al Convenio franco-aleman. En cambio, esta retribucién bruta, deducidos los conceptos «pension
civil» y «pension civil sobre el complemento mensual de dificultad técnica», se tuvo en cuenta al calcular la reserva de
progresividad contemplada en el articulo 32b, apartado 1, punto 3, de la ley alemana del IRPF de 2002 (EStG), a fin de
calcular el tipo de gravamen especial aplicable a la renta imponible de los referidos contribuyentes.

Tal decision fue impugnada por los contribuyentes que consideraban que las cotizaciones recaudadas sobre el salario
de la Sra. Bechtel debian deducirse del importe del salario computable en relacién con la reserva de progresividad,
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y en tal sentido interpusieron un recurso ante el Finanzgericht Baden-Wiirttemberg (Tribunal Tributario de Baden-
Wurtemberg, Alemania). Desestimado dicho recurso mediante sentencia de 31 de julio de 2013, interpusieron recurso
de casacion ante el Bundesfinanzhof (Tribunal Supremo Tributario, BFH).

EIBFH, en su cuestion prejudicial precisa que, de conformidad con el articulo 14, apartado 1,y el articulo 20, apartado 1,
letra a), del Convenio franco-aleman, los ingresos que la Sra. Bechtel obtiene de su actividad en Francia deben quedar
excluidos de la base imponible del impuesto sobre la renta alemén de los demandantes en el procedimiento principal.
No obstante, sefiala que las partes en el procedimiento principal admiten que, de conformidad con el articulo 32b,
apartado 1, punto 3, de la EStG de 2002, dichos ingresos deben incluirse en el célculo de un tipo de gravamen especial,
aplicable a la renta imponible de los referidos contribuyentes. Asi, segun el BFH, de conformidad con la legislaciéon
alemana aplicable, los gastos de previsién incluidos en la retribucion bruta de la demandante en el litigio principal no
se incluyen sustancialmente en el concepto de «gastos profesionales», a efectos del articulo 9 de la EStG de 2002. En
cambio, las cotizaciones relativas a la mutua de los agentes de Hacienda, al seguro complementario de invalidez y de
las pensiones de supervivencia de los funcionarios de la Administracién tributaria, a la jubilacién complementaria de
la funcién publicay a la contribucion obrera por enfermedad sin limite superior pueden, a su entender, incluirse en el
concepto de gastos especiales, pues tales gastos de prevision corresponden a los casos mencionados en el articulo
10, apartado 1, punto 2, letra a), o al mismo articulo 10, apartado 1, punto 3, letra a), de la EStG de 2002. No obstante,
el articulo 10, apartado 2, punto 1, de la EStG de 2002 supedita la deduccion de los gastos especiales al requisito de
que no tengan una relaciéon econdmica directa con los ingresos exentos.

Ahora bien, puesto que las retribuciones de la Sra.Bechtel estaban exentas de tributacién en Alemania, se puso de
manifiesto esa relacién econdmica directa y la deduccién de los gastos de prevision como gastos especiales no
resultaba posible, en su opinidn, y ello con independencia de si, respecto a los afios 2005 y 2006, se habia alcanzado
el limite superior de deduccién de los gastos especiales sefalado en el articulo 10, apartado 3, de la EStG de 2002,
sin los gastos de prevision de la referida contribuyente, lo cual no se indica en las resoluciones impugnadas. Las
cotizaciones de prevision de la demandante en el litigio principal tampoco pueden deducirse al determinar el tipo
de gravamen especial aplicable a la renta imponible de los contribuyentes, de conformidad con el articulo 32b de la
EStG de 2002. El articulo 32b, apartado 2, punto 2, de la EStG de 2002 prevé, al parecer, la toma en consideracion de
los ingresos (Einkdinfte). Sin embargo, en la fase de determinacion de los ingresos (Einkiinfte), no pueden deducirse
los gastos especiales.

Asi las cosas, el BFH considero que concurrian dudas sobre la compatibilidad con el Derecho de la Unién de la
prohibicién de deducir los gastos de prevision como gastos especiales. Segun dicho tribunal, el hecho de denegar
al contribuyente residente el derecho a deducir el importe de las cotizaciones de seguridad social pagadas en otro
Estado miembro de la base imponible del impuesto en Alemania o el derecho a reducir el impuesto devengado en
Alemania por el importe de las cotizaciones de Seguridad Social pagadas en otro Estado miembro podria disuadirle
de ejercitar el derecho a la libre circulacion de trabajadores y suponer una restriccion injustificada de esa libertad
fundamental. En estas circunstancias, el Bundesfinanzhof decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1)  ;Seopone el articulo 39 CE (actualmente, articulo 45 TFUE) a una disposicién del Derecho alemdn con arreglo a
la cual las cotizaciones al seguro francés de pensiones y enfermedad de un trabajador que reside en Alemania y
que trabaja para la Administracion del Estado francés (a diferencia de las cotizaciones similares a la seguridad
social alemana de un trabajador que trabaje en Alemania) no se deducen de la base imponible del impuesto
sobre la renta cuando, conforme al Convenio para evitar la doble imposicion entre Alemania y Francia, el salario
no puede tributar en Alemania y sélo incrementa el tipo de gravamen aplicable a los demds ingresos?

2 ;Se ha de responder afirmativamente a la primera cuestion también cuando las cotizaciones controvertidas,
respecto a la imposicién del salario por parte del Estado francés (de forma individualizada o generalizada):
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a)  sehan tenido en cuenta a efectos de reduccién del impuesto, o

b)  aunque se pueden tener en cuenta a efectos de reduccién del impuesto no han sido alegadas en este
sentido y, por lo tanto, no se han tenido en cuenta?

2. Comentario

Basicamente, el TJUE en este caso se enfrenta a la cuestion de si el articulo 45 TFUE debia interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa de un Estado miembro, como la expuesta mas arriba, en virtud de la cual un
contribuyente que reside en ese Estado miembro (Alemania) y trabaja para la Administracion Publica de otro Estado
miembro no puede deducir de la base imponible del IRPF en su Estado miembro de residencia las cotizaciones de
jubilacién y enfermedad recaudadas sobre su salario en el Estado miembro de empleo, a diferencia de las cotizaciones
comparables pagadas a la Seguridad Social de su Estado miembro de residencia, cuando, de acuerdo con el Convenio
para evitar la doble imposicion entre los dos Estados miembros, el salario no debe ser objeto de tributacion en el
Estado miembro de residencia del trabajador y simplemente aumenta el tipo de gravamen aplicable a los demas
ingresos.

Antes de entrar en el fondo del asunto, el TJUE se refiri6 a la libertad fundamental del TFUE que resultaba aplicable al
caso. En particular, examind si el articulo 45 TFUE podia invocarse en una situacién como la planteada en la cuestion
prejudicial remitida por el BFH, referida al trato fiscal, por parte de un Estado miembro, de los ingresos obtenidos
por un residente de ese Estado miembro por su condiciéon de empleado de la Administracion Publica de otro Estado
miembro y, en particular, de las cotizaciones de jubilacion y enfermedad retenidas en el Estado miembro de empleo
sobre dichos ingresos. A este respecto se planteaba la duda sobre la aplicacion al caso del art.18 TFUE.

EITJUE se posiciond a favor de la aplicacién de la libre circulacion de trabajadores prevista en el TFUE, argumentando
que, con arreglo a reiterada jurisprudencia, todo nacional de la Unién Europea que haya hecho uso del derecho a la
libre circulacién de trabajadores y que haya ejercido una actividad profesional en un Estado miembro distinto de su
Estado de residencia estd comprendido, independientemente de su lugar de residencia y de su nacionalidad, en el
ambito de aplicacion del articulo 45 TFUE (sentencias de 12 de diciembre de 2002, de Groot, C-385/00, EU:C:2002:750,
apartado 76; de 2 de octubre de 2003, van Lent, C-232/01, EU:C:2003:535, apartado 14; de 13 de noviembre de
2003, Schilling y Fleck-Schilling, C-209/01, EU:C:2003:610, apartado 23, y de 16 de febrero de Oberg, C-185/04,
EU:C:2006:107, apartado 11). El Tribunal de Justicia, a su vez, puntualizé que una persona (como la Sra.Bechtel) que
sirve en la Administracion Pablica de un Estado miembro, al tiempo que reside en otro Estado miembro, estd incluida
en el concepto de «trabajador», a efectos del articulo 45 TFUE, toda vez que la naturaleza juridica de la relacion de
servicio no es determinante para la aplicacion de tal precepto, y que el hecho de que el trabajador lo sea en condicién
de funcionario o, incluso, de que su relacion de servicio esté regulada por el Derecho publico y no por el Derecho
privado carece de interés a este respecto (véase la sentencia de 26 de abril de 2007, Alevizos, C-392/05, EU:C:2007:251,
apartado 68 y jurisprudencia citada).

Una vez reconocida la aplicacion al caso de la libre circulacion de trabajadores, el TIUE examind si la legislacion
tributaria alemana tenia por efectos generar una restriccion al ejercicio efectivo de tal libertad fundamental, dado que
ésta se opone a las medidas que pudieran colocar a estos ciudadanos en una situacion desfavorable en el supuesto
de que desearan ejercer una actividad econémica en el territorio de otro Estado miembro (véanse, en particular, las
sentencias de 13 de noviembre de 2003, Schilling y Fleck-Schilling, C-209/01, EU:C:2003:610, apartado 24; de 21 de
febrero de 2006, Ritter-Coulais, C-152/03, EU:C:2006:123, apartado 33; de 18 de julio de 2007, Lakebrink y Peters-
Lakebrink, C-182/06, EU:C:2007:452, apartado 17, y de 16 de octubre de 2008, Renneberg, C-527/06, EU:C:2008:566,
apartado 43).
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EITJUE sefald que el articulo 45 TFUE se opone, en particular, a las medidas que, pese a ser indistintamente aplicables
en funcién de la nacionalidad, por su propia naturaleza pueden afectar mas a los trabajadores migrantes que a los
trabajadores nacionales e implican, por consiguiente, el riesgo de perjudicar, en particular, a los primeros (véanse, en
este sentido, las sentencias del TJUE de 5 de diciembre de 2013, Zentralbetriebsrat der gemeinniitzigen Salzburger
Landeskliniken, C-514/12, EU:C:2013:799, apartado 26 y jurisprudencia citada, y de 2 de marzo de 2017, Eschenbrenner,
C-496/15, EU:C:2017:152, apartado 36).

En relacién con la aplicacion al caso de esta jurisprudencia, el TJUE tuvo en cuenta dos elementos a efectos de fijar
su posicién; por un lado, destacé como de la resolucion de remision resultaba que los contribuyentes demandantes
aplicaban el régimen de tributacion conjunta por el impuesto sobre la renta en Alemania, donde residian, de manera
que el salario percibido por la Sra.Bechtel en virtud de su empleo en la Administracion Publica francesa no fue incluido
en la base imponible del impuesto de los contribuyentes, con arreglo al articulo 14, apartado 1, y al articulo 20,
apartado 1, del Convenio franco-aleman; no obstante, dicho salario, sin embargo, fue tenido en cuenta, de acuerdo
con el articulo 20, apartado 1, de dicho Convenio (método de exencién con progresividad), para determinar el tipo
de gravamen especial aplicable a la renta imponible de los contribuyentes, calculado de conformidad con el articulo
32b de la EStG de 2002.

El segundo elemento de la legislacién fiscal controvertida al que el TJUE prest6 atencion se referia a la tributacion
en Francia del salario de la Sra.Bechtel, dado que en tal Estado miembro (fuente) se practicaron determinadas
retenciones por cotizaciones de jubilacién y enfermedad complementarias sobre el salario abonado a la misma.
Dichas cotizaciones no pudieron deducirse del importe total de los ingresos de los contribuyentes demandantes en
su IRPF en concepto de gastos especiales, ya que tenian una relacién econdmica directa con los ingresos exentos,
pues el salario de la Sra.Bechtel no tributaba en Alemania con arreglo al CDI entre los dos Estados miembros
implicados en la situacion transfronteriza. Por tanto, al determinar el tipo de gravamen especial aplicable a la
renta imponible de las contribuyentes se tuvo en cuenta el salario de la Sra.Bechtel, sin que fuera posible deducir
las cotizaciones de jubilacion y enfermedad complementarias. Asi, por una parte, las cotizaciones de jubilacion y
enfermedad complementarias no pudieron deducirse al calcular la renta imponible de los contribuyentes y, por otra
parte, la deduccion de dichas cotizaciones no era posible en la fase del célculo de los ingresos (Einkinfte). A este
respecto, se destacd que la posibilidad de practicar una deduccién de las cotizaciones por jubilacion y enfermedad
complementarias como gastos especiales, al calcular la renta imponible del contribuyente, constituia un beneficio
fiscal, ya que permite disminuir esa renta imponible y el tipo aplicable a dicha renta, que la legislacion fiscal excluia
cuando tenian una relacion econdmica directa con ingresos exentos, tal y como acontecia en el caso de autos, aun
cuando la renta exenta se tiene en cuenta al determinar el tipo de gravamen aplicable a los otros ingresos de dicho
contribuyente.

A este respecto, el TIUE reconocid que, aunque resultaba cierto que el requisito de falta de vinculo econémico
directo con los ingresos exentos puede aplicarse no solo en situaciones transfronterizas, sino también en situaciones
puramente internas, lo cierto es que en la practica tal situacion concurre principalmente en casos transfronterizos.
Ello le condujo a declarar que, aun cuando es indistintamente aplicable, el requisito de falta de relacion econémica
directa con los ingresos exentos puede afectar en mayor medida a los contribuyentes residentes que perciben salarios
en un Estado miembro distinto de aquel en que residen y estdn exentos en su Estado de residencia. Es decir, el TJUE
puso de relieve cdmo la normativa fiscal alemana tenia como efecto generar un obstéculo o restriccion a la libertad
de trabajadores a través de una discriminacion indirecta. En efecto, denegar la deduccion de las cotizaciones por
jubilacién y por enfermedad complementarias recaudadas en Francia, como las debatidas en el caso del matrimonio
Bechtel, conduce a que, por una parte, aumente la renta imponible de los contribuyentes y a que, por otra parte, el
tipo de gravamen especial se calcule baséndose en esa renta imponible incrementada, sin que se corrija el tipo de
gravamen descontando esas cotizaciones de alguna otra manera, lo cual no habria ocurrido si la Sra.Bechtel hubiera
percibido su salario en Alemania y no en Francia.
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Asi las cosas, el TJUE dictamind que tal desfavorable puede disuadir a los trabajadores residentes de buscar, aceptar
o continuar ocupando un puesto de trabajo en un Estado miembro distinto de su Estado de residencia, y que la
legislacion fiscal alemana controvertida, que supedita la deduccion de los gastos de prevision al requisito de que no
tengan una relacion econdmica directa con los ingresos exentos implica, por lo tanto, en una situacion como la del
matrimonio Bechtel, una restriccion a la libre circulacién de los trabajadores prohibida, en principio, por el articulo
45TFUE.

Una vez determinada la existencia de una restriccion al ejercicio de la libre circulacién de trabajadores, el TJUE entré a
analizar si concurria una justificacion que la amparase, de suerte que ello sélo puede admitirse si afecta a situaciones
que no son objetivamente comparables o si esta justificada por una razén imperiosa de interés general (véanse, en
especial, las sentencias de 17 de diciembre de 2015, Timac Agro Deutschland, C-388/14, EU:C:2015:829, apartado 26,
y de 26 de mayo de 2016, Kohll y Kohll-Schlesser, C-300/15, EU:C:2016:361, apartado 45).

En primer lugar, respecto a la comparabilidad entre situaciones internas y transfronterizas, el TJUE recordé que la
posibilidad de comparar una situacion transfronteriza con una situacion interna debe examinarse teniendo en cuenta
el objetivo perseguido por la normativa nacional controvertida (véanse, en este sentido, las sentencias de 25 de
febrero de 2010, X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89, apartado 22; de 6 de septiembre de 2012, Philips Electronics
UK, C-18/11, EU:C:2012:532, apartado 17, y de 26 de mayo de 2016, Kohll'y Kohll-Schlesser, C-300/15, EU:C:2016:361,
apartado 46). En el caso de autos, el Gobierno alemén alegd que una situacion meramente nacional, en la que el
salario de un contribuyente esta sujeto a la potestad tributaria alemana, no es comparable objetivamente con una
situacion transfronteriza como la examinada en el caso de autos ya que Alemania no tiene facultad alguna para
establecer tributos sobre el salario en cuestion de la Sra.Bechtel con arreglo al Convenio franco-alemén, aun cuando
ésta sea un sujeto pasivo residente a efectos fiscales en ese Estado miembro. A este respecto, el TJUE trajo a colacion
su “jurisprudencia Schumacker”, con arreglo a la cual, le incumbe, en principio, al Estado miembro de residencia
conceder al contribuyente la totalidad de las ventajas fiscales (subjetivas) relacionadas con su situacién personal y
familiar, ya que, salvo excepcidn, dicho Estado es el que mejor puede apreciar la capacidad contributiva personal
del contribuyente en la medida en que éste tiene en él el centro de sus intereses personales y patrimoniales (véanse,
en particular, las sentencias de 14 de febrero de 1995, Schumacker, C-279/93, EU:C:1995:31, apartado 32; de 16 de
mayo de 2000, Zurstrassen, C-87/99, EU:C:2000:251, apartado 21; de 28 de febrero de 2013, Beker y Beker, C-168/11,
EU:C:2013:117, apartado 43,y de 12 de diciembre de 2013, Imfeld y Garcet, C-303/12, EU:C:2013:822, apartado 43). La
obligacion de tener en cuenta la situacion personal y familiar sélo recae en el Estado miembro de empleo cuando el
contribuyente obtiene de una actividad ejercida en éste la cuasi totalidad o la totalidad de sus recursos imponibles
y no percibe ingresos significativos en su Estado de residencia, de modo que éste no puede concederle las ventajas
resultantes de tener en cuenta su situacion personal y familiar (véanse, en particular, las sentencias de 14 de febrero
de 1995, Schumacker, C-279/93, EU:C:1995:31, apartado 36; de 14 de septiembre de 1999, Gschwind, C-391/97,
EU:C:1999:409, apartado 27; de 16 de mayo de 2000, Zurstrassen, C-87/99, EU:C:2000:251, apartados 21 a 23; de
12 de diciembre de 2002, de Groot, C-385/00, EU:C:2002:750, apartado 89, y de 12 de diciembre de 2013, Imfeld y
Garcet, C-303/12, EU:C:2013:822, apartado 44).  En efecto, en el caso de beneficios fiscales que resultan de la toma
en consideracion de su situacion personal o familiar, un contribuyente residente que obtiene ingresos en un Estado
miembro distinto de aquel en que reside no se encuentra en una situacion comparable a la de un contribuyente
residente que obtiene ingresos en su Estado miembro de residencia, en particular, cuando el Estado miembro de
residencia del primer contribuyente no puede concederle esos beneficios debido a la falta de rentas significativas en
dicho Estado miembro.

Segun el TJUE, la situacion de la Sra.Bechtel no cae en este segundo supuesto sino en el primero (jurisprudencia
Schumacker), ya que debido a la tributacién conjunta de los contribuyentes, aun en el supuesto de que la Sra.Bechtel
no obtuviera rentas significativas en su Estado miembro de residencia, dicho Estado miembro puede concederle los
beneficios resultantes de la toma en consideracion de su situacion personal y familiar, como las deducciones de las
cotizaciones de que se trata. Consecuentemente, el TJUE considerd que la situacion de la Sra.Bechtel se encontraba
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en una situacion equiparable a la de un contribuyente residente que percibe sus rentas en su Estado miembro de
residencia.

Una vez determinada la existencia de una situacion comparable, el TJUE entré a analizar si la restriccion derivada de
la legislacion alemana estaba o no justificada por razones imperiosas de interés general y resultaba proporcional a su
objetivo.

A este respecto, el Gobierno aleman argumentd que la denegacion de la deduccidn por razén de los gastos especiales
al tratarse de ingresos exentos se justificaba por razones imperiosas de interés general relacionadas con el reparto
equilibrado de la potestad tributaria entre la Republica Federal de Alemania y la Republica Francesa, y asimismo con
la coherencia del sistema tributario nacional. Asi, por una parte, se argumenté que, de conformidad con el articulo
14, apartado 1, primera frase, del Convenio franco-aleman, la facultad de gravar las rentas pagadas por el Estado
francés se atribuye a la Republica Francesa, y que el reparto de la potestad tributaria asi estipulado se pondria en
peligro si la Republica Federal de Alemania se viera obligada a tener en cuenta todas las cotizaciones de Seguridad
Social de la Sra.Bechtel como gastos especiales sin basarse en el total de la renta mundial. Por otra parte, el Gobierno
aleman alegé que si la legislacion del IRPF alemana permitiera tener en cuenta las cotizaciones de Seguridad Social
pagadas en Francia para calcular la renta imponible en Alemania, ello contravendria el principio de coherencia de los
regimenes tributarios porque, aun cuando los ingresos exentos pagados en Francia no se computen para calcular la
base imponible, la Sra.Bechtel podria no obstante deducir los gastos de prevision en la tributacién conjunta con su
esposo. El tipo de gravamen incrementado con arreglo a la reserva de progresividad de los conyuges se corregiria
mediante la deduccion de los gastos al calcular la renta imponible. En este mismo orden de cosas, el referido gobierno
argumenta que la ventaja resultante de deducir las cotizaciones para asegurar contingencias estd directamente
relacionada con la tributacion de los ingresos correspondientes y que, en este caso, si bien se deniega al contribuyente
demandante el beneficio tedrico de deducir esas cotizaciones obtiene el beneficio de que sus ingresos franceses no
tributan en Alemania.

EI TJUE sali¢ al paso frente a tal defensa de la justificacion de la restriccion fiscal generada por la normativa alemana
en combinacién con el CDI con Francia. Asi, en primer lugar, el Tribunal de Justicia sefialé que aunque la preservacion
del reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros puede ciertamente constituir una razén imperiosa de
interés general que permita justificar una restriccion al ejercicio de una libertad de circulacion en el seno de la Unién,
tal justificacion solo resulta admisible cuando el objeto del régimen fiscal controvertido sea evitar comportamientos
que puedan comprometer el derecho de un Estado miembro a ejercer su competencia fiscal en relacion con las
actividades desarrolladas en su territorio (véanse, en este sentido, las sentencias de 29 de marzo de 2007, Rewe
Zentralfinanz, C-347/04, EU:C:2007:194, apartado 42; de 18 de julio de 2007, Oy AA, C-231/05, EU:C:2007:439, apartado
54;de 21 deenerode 2010, SGl, C-311/08, EU:C:2010:26, apartado 60; de 28 de febrero de 2013, Beker y Beker, C-168/11,
EU:C:2013:117, apartado 57, y de 12 de diciembre de 2013, Imfeld y Garcet, C-303/12, EU:C:2013:822, apartado 75). Tal
reparto del poder tributario entre Estados se articula en ocasiones a través de CDIs, lo cual ha sido reconocido por el
propio TJUE. Asi, conforme a constante jurisprudencia del TJUE, aun cuando los Estados miembros tienen la libertad,
en el marco de los convenios bilaterales cuyo objeto es evitar la doble imposicion, de fijar los criterios de conexion a
efectos del reparto de las competencias fiscales, dicho reparto no permite a los Estados miembros aplicar medidas
contrarias a las libertades de circulacién garantizadas por el Tratado.

En el caso de autos, el reparto de la potestad tributaria esta regulado en el CDI franco-aleman, de manera que, por
un lado, los sueldos, salarios y retribuciones andlogas abonados por uno de los Estados contratantes, un Land o una
persona juridica de Derecho Publico de dicho Estado o Land a personas fisicas residentes en el otro Estado por servicios
administrativos actuales o anteriores sélo tributan en el primer Estado; y por otro lado, el Convenio dispone que los
ingresos procedentes de Francia que, en virtud de dicho Convenio, tributen en dicho Estado miembro y perciban
quienes residan en Alemania estan excluidos de la base imponible alemana, sin que esta regla limite las facultades de
tal Estado a la hora de determinar sus tipos impositivos (método de exencidn con progresividad). Sin embargo, el CDI
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no establece que el Estado del que proceden los ingresos deba asumir completamente la toma en consideracion de
la situacion personal y familiar de los contribuyentes que ejercen sus actividades econdmicas en ese Estado miembro
y residen en el otro Estado miembro.

EITJUE considerd que con arreglo al CDI Alemania acept libremente el reparto de la potestad tributaria tal comoy se
desprende de las propias estipulaciones del Convenio franco-aleman, al renunciar a la facultad de gravar los salarios,
como los percibidos por la Sra.Bechtel, sin quedar liberada convencionalmente de su deber de asumir completamente
la toma en consideracién de la situacion personal y familiar de los contribuyentes que residen en su territorio y
ejercen su actividad econémica en Francia. Y, por tanto, este mecanismo de reparto de la potestad tributaria no puede
justificar que se denieguen al contribuyente residente los beneficios derivados de la toma en consideracién de su
situacion personal y familiar.

Aeste respecto, el TJUE enfatizo que, por una parte, el hecho de que Alemania permita la deduccion de las cotizaciones
por enfermedad y jubilacién no cuestiona el reparto de la potestad tributaria, tal como se pacté en el Convenio
franco-aleman. Al conceder la deduccién de esas cotizaciones Alemania no renuncia a una parte de sus competencias
fiscales en favor de otros Estados miembros, y ello no afecta a sus competencias para gravar las actividades ejercidas
en su territorio. Por otra parte, el Tribunal de Justicia recordé su jurisprudencia precedente con arreglo a la cual el
Estado de residencia de un contribuyente no puede invocar que una justificacion basada en el reparto equilibrado
de la potestad tributaria para eludir la obligacion que le incumbe, en principio, de conceder a ese contribuyente las
deducciones personales y familiares que le corresponden, excepto si ese Estado estd liberado por un Convenio de
su obligacién de tener en cuenta en su integridad la situacion personal y familiar de los contribuyentes que residen
en su territorio y ejercen parcialmente su actividad econémica en otro Estado miembro, o si comprueba que, aun
a falta de un Convenio, uno o varios Estados de empleo conceden ventajas, en relacion con los rendimientos que
gravan, ligadas a la situacion personal y familiar de los contribuyentes que no residen en el territorio de estos Estados,
pero obtienen en él rendimientos imponibles (véanse, en este sentido, las sentencias de 12 de diciembre de 2002, de
Groot, C-385/00, EU:C:2002:750, apartados 99y 100; de 28 de febrero de 2013, Beker y Beker, C-168/11, EU:C:2013:117,
apartado 56, y de 12 de diciembre de 2013, Imfeld y Garcet, C-303/12, EU:C:2013:822, apartado 69).

Llevada al caso esta jurisprudencia, el TJUE concluyé que Alemania no se encuentra, en virtud del Convenio franco-
aleman, liberada de su obligacién de asumir en su integridad la toma en consideracion de la situacion personal y
familiar de los contribuyentes que residen en su territorio. Y en lo que se refiere a la posible toma en consideracion
unilateral por parte del Estado miembro de empleo de la situacion personal y familiar de la Sra.Bechtel, concediéndole
la deduccion fiscal de las cotizaciones de que se trata, también sefialé que no hay en la peticion de decision prejudicial
datos que permitan determinar si se ha realizado esa toma en consideracion o si en todo caso es posible hacerla. El
TJUE destac, a su vez, que la normativa fiscal controvertida no establecia correlacion alguna entre las ventajas fiscales
que concede a los residentes del Estado miembro interesado y los beneficios fiscales a que esos residentes pueden
acogerse en el Estado miembro donde trabajan (véase, por analogia, la sentencia de 12 de diciembre de 2013, Imfeld
y Garcet, C-303/12, EU:C:2013:822, apartado 73).

Respecto de la segunda causa de justificacion esgrimida basada en la necesidad de preservar la coherencia del sistema
tributario, el TJUE indicd que, si bien esa razon imperiosa de interés general puede justificar una restriccion al ejercicio
de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado, para que una alegacion basada en tal justificacion pueda
prosperar se exige que exista una relacion directa entre la ventaja fiscal de que se trate y la compensacion de esa
ventaja con un gravamen fiscal determinado, debiendo apreciarse el caracter directo de ese vinculo en relacion con
el objetivo de la normativa controvertida (véanse, en este sentido, las sentencias de 1 de julio de 2010, Dijkman y
Dijkman-Lavaleije, C-233/09, EU:C:2010:397, apartados 54 y 55, ademds de la jurisprudencia alli citada, y de 26 de
mayo de 2016, Kohll y Kohll-Schlesser, C-300/15, EU:C:2016:361, apartado 60).
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A este respecto, el Gobierno aleman alegé, por una parte, que la denegacion de la deduccion de los gastos especiales
tiene por objeto garantizar que el tipo de gravamen incrementado con arreglo a la reserva de progresividad de los
conyuges no se corrija mediante la reduccion de la renta imponible y, por otra parte, que el beneficio resultante de la
deduccion de las cotizaciones se compense mediante la tributacion de los ingresos que tengan relacion directa con
esas cotizaciones.

Frente a tal argumentacion el TJUE sefialé que no existe relacion directa entre, por una parte, el método de exencion
con reserva de progresividad, en virtud del cual el Estado de residencia renuncia a gravar los ingresos obtenidos en
otro Estado miembro, pero los tiene en cuenta para determinar el tipo de gravamen aplicable a las retribuciones no
exentas, y, por otra parte, la negativa a tomar en consideracion las cotizaciones directamente relacionadas con los
ingresos exentos. De hecho, la efectividad de la progresividad del impuesto sobre la renta en el Estado miembro
de residencia, que persigue el método de exencién con reserva de progresividad, no estd supeditada a que la
consideracion de la situacion personal y familiar del contribuyente se limite a los gastos relacionados con los ingresos
gravados en ese Estado miembro (véase, por analogia, la sentencia de 12 de diciembre de 2002, de Groot, C-385/00,
EU:C:2002:750, apartado 109).

En la misma linea, el TJUE afadié que, dado que Alemania pact6 en el Convenio franco-aleman que los ingresos
obtenidos en Francia sélo fueran gravados en este Estado miembro, no puede afirmar que el inconveniente que
resulta de la denegacion de deduccion de las cotizaciones, como las del caso de autos, se compensa mediante la
exencién de tributacion de esos ingresos en Alemania. A juicio del TJUE, una alegacién como esta equivaldria a poner
en entredicho el reparto de la potestad tributaria libremente consentido por la Republica Federal de Alemania en el
Convenio franco-aleman. Por todo ello, el TJUE declard que la denegacion al contribuyente residente de los beneficios
derivados de la consideracién de su situacién personal y familiar en forma de deducciones de las cotizaciones por
enfermedad y jubilacién complementarias en concepto de gastos especiales, no puede justificarse alegando el
reparto equilibrado de la potestad tributaria o la preservacién de la coherencia fiscal.

3. Fallo

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

“El articulo 45 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa de un Estado miembro,
como la controvertida en el litigio principal, con arreglo a la cual un contribuyente que reside en ese Estado
miembro, y que trabaja para la Administracion Publica de otro Estado miembro, no puede deducir de la base
imponible del impuesto sobre la renta en su Estado miembro de residencia las cotizaciones por jubilacion
y enfermedad retenidas sobre su salario en el Estado miembro de empleo, a diferencia de las cotizaciones
similares pagadas a la Seguridad Social de su Estado miembro de residencia, cuando, de acuerdo con el
Convenio para evitar la doble imposicion entre los dos Estados miembros, el salario no puede tributar en
el Estado miembro en que reside el trabajador y sélo incrementa el tipo de gravamen aplicable a los otros
ingresos’.
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Saturnina Moreno Gonzalez (Directora). Tendencias y desafios de la economia
digital. Aranzadi, 2017

En la presente obra se analizan las oportunidades, tendencias y desafios fiscales que surgen a raiz de la expansion
de la economia digital, asf como las Ultimas novedades en este sector a nivel internacional, supranacional y nacional
para afrontarlos. Este trabajo es uno de los primeros dedicado en exclusividad al andlisis de las implicaciones fiscales
de la economia digital. La obra se divide en cuatro partes, y éstas a su vez en multitud de capitulos, para analizar de
manera global la fiscalidad de la economia colaborativa. Las cuatro partes en que se divide la obra son: el efecto de
las tecnologias digitales sobre los modelos de negocio; los desafios fiscales de la economia digital y las iniciativas
internacionales, europeas y nacionales en el escenario post-beps; la fiscalidad de la economia colaborativa y del
juego en la era digital; y las nuevas tecnologfas, el intercambio de informacion y la aplicacion de los tributos.

Juan Calvo Vergéz. La fiscalidad de la adquisicion a titulo lucrativo de la empresa
familiar. Aranzadi, 2017

La presente obra, realizada por el Profesor titular de Derecho Financiero y Tributario, D. Juan Calvo, realiza un
estudio del régimen aplicable a las transmisiones a titulo lucrativo de las empresas familiares en Espana. Entre
los temas tratados, tienen especial relevancia el concepto de actividad econémica o profesional, el ejercicio de
funciones directivas y la percepcion de retribuciones, la determinacion de los beneficiarios de la reduccion fiscal
aplicable y los requisitos necesarios para la aplicacion y para el mantenimiento de la misma. Ademas, se analiza
en profundidad el régimen fiscal aplicable a la adquisicion de participaciones de estas sociedades. Para todo ello
utiliza la més reciente doctrina administrativa y jurisprudencial, asi como multitud de casos practicos que pueden
plantearse en este tipo de transmisiones.
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Carmen Cano Castaiieda
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(/Los Lirios, 12

30506 Altorreal-Molina del Sequra
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C/Miguel Villanueva, 8 - 2°F
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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 éptica critica, intenta analizar todos y cada uno de los
aspectos que pudieran incidir en la aplicacién 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-
cioén, economia o Derecho de la empresa, en su proyeccidn fiscal.

2. Ser originales, no habiéndose publicado previamente en ninguna
revista de ambito local, nacional o internacional. La Asociacion Espa-
fiola 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 tendran una extensién minima de 6000 palabras y
méxima de 25000, debiendo ser remitidos por correo electronico 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
admitirén trabajos cuya extension esté fuera de los limites indicados.

4. Junto con el original, el autor o autores remitiran un resumen del tra-
bajo, en espariol y en inglés, que se publicara con el original. La exten-
sién 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,deberd remitirse una relacion de palabras cla-
ve para su indizacion en las correspondientes bases de datos; esta
relacién también figurara 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 titulacion y de-
mas datos que, en su caso, debieran figurar en la publicacién.

7. Habra referencias bibliogréficas.
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