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EL RESURGIMIENTO DE LA PROGRESIVIDAD
«EFECTIVA» AL DESCUBIERTO: ; UNA
TENDENCIA INTERNACIONAL DE NUESTROS

DIAS?

Maria Amparo Grau Ruiz

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

La necesidad de contar con
recursos suficientes para financiar el
gasto publico necesario en aras del
desarrollo sostenible tras la
pandemia esta llevando a diversos
organismos internacionales a ofrecer
multiples orientaciones a los
Gobiernos de todo el mundo sobre
como conseguir fondos adicionales
mediante la puesta en marcha de
posibles reformas tributarias. Desde
luego, las opciones disponibles son
muy variadas y su acomodo a los
distintos sistemas dependera de la
concreta situacion de cada Estado (a
menudo se distingue entre economia
avanzada, emergente o en desarrollo
a la hora de fijar los destinatarios de
algunas recomendaciones
especificas). No obstante, con
caracter general, llaman la atencién
algunas propuestas expresadas mas o
menos abiertamente, que se escuchan
de manera reiterada en distintos foros

en los ultimos meses, razon por la que
conviene dedicarles estas paginas.

Si nos fijamos, de entrada, en las
apuestas del Fondo Monetario
Internacional (en adelante, FMI), éstas
comprenden los impuestos sobre la
renta personal y sobre sociedades,
junto con los tributos que gravan la
propiedad y el consumo. En los
primeros sobre la renta, en el caso de
personas fisicas, se propone fijar
umbrales de exencion por debajo del
PIB per capita, restringir las
deducciones generalizadas, subir los
tipos marginales altos —si es factible—,
e introducir recargos temporales
(en economias avanzadas). En el caso
de sociedades, conscientes de la
presion que soporta este impuestol,
se sugiere racionalizar los incentivos
fiscales basados en el beneficio para
atraer inversion directa extranjera,

1 De Mooij, R.; Klemm, A.; Perry, V. (eds.) (2021) Corporate Income Taxes under pressure, Why
reform is needed and how it could be designed, FMI, Washington D.C.
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Maria Amparo Grau Ruiz

racionalizar los incentivos especiales
para PYMESs, usar medidas anti-abuso
contra el desvio de beneficios,
introducir tributos sobre el exceso de
beneficios, o colocar a las industrias
extractivas en regimenes especiales
(en paises emergentes y otros con
bajos ingresos). Por 1o que respecta a
los impuestos sobre la propiedad, se
seflalan como posibilidades las
siguientes: subir los tipos de
gravamen, actualizar los valores a los
precios de mercado, reforzar los
registros y la capacidad
administrativa (en economias
emergentes y con bajos ingresos), y
reforzar los impuestos sobre
sucesiones y donaciones (en paises
avanzados). En lo tocante a los
impuestos sobre el consumo, se
indican vias como la potencial
reduccion de las exenciones y los
tipos cero en el caso del IVA aplicable
a algunos bienes y servicios; el
reforzamiento de las accisas con un
mejor disefio, ejecucion y tipos mas
elevados (en economias no
avanzadas); y la introduccion o el
aumento de los impuestos sobre el
carbono.

Centrandonos, en lo sucesivo, en el
analisis realizado en relacion con los
impuestos sobre la renta, pronto se
advierte que se recurre a un dato de
partida revelador: la fuerte caida de
los tipos marginales mas altos tanto
para el trabajo y el capital desde la
décadadelos 80, asicomo de los tipos
nominales del impuesto sobre
sociedades, conforme se observa en
el siguiente cuadro de la OCDE,
basicamente referido al IRPF (PIT)y al
IS (CIT). Igualmente, se incluyen en el
diagrama barras sobre las
consecuencias del tratamiento
recibido por dividendos e intereses,
que diverge claramente del de las
ganancias de capital.

Figure 2.12. OECD: Top Income Tax Rates
{Percent)

The fap marginal fax rates for bath labor and capilal income have declined
sharply since the 1960s.

N 196081
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Sources; Carey, Chouraqul, and Hagemann 1993, and Harding and Marten 2018,
Hote: OIT = carporat income tax; OECD = Organisation for Economic Co-operation
and Development; PIT = personal income fax,

A este respecto, el FMI ha
recordado que gravar las rentas de
capital (intereses, dividendos 'y
ganancias) puede servir
indirectamente para aumentar la
progresividad efectiva, incluso con un
tipo proporcional.

Evidentemente, el aludido proceso
de «racionalizacion» (que no de
indiscriminada eliminacion) de los
incentivos fiscales es una forma
sobradamente conocida de intentar
lograr la expansion gradual de la base
del impuesto sobre la renta de
sociedades. El contexto internacional
actual parece ciertamente favorable a
este modo de proceder, en la medida
en que la cooperacion internacional y
el acuerdo sobre tributacion
societaria minima pueden ayudar a
contener una mayor competencia
fiscal, permitiendo a los paises
mantener tipos mas altos y reducir los
gastos fiscales.

En lo referente a los tipos
nominales del impuesto sobre
sociedades, un repaso historico

8 Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021



El resurgimiento de la progresividad «efectiva» al descubierto: ;una tendencia ...

muestra un claro descenso
generalizado en las ultimas dos
décadas, conforme se recoge en el
informe de la OCDE aparecido en julio
de este mismo afioy elaborado a partir
de sus estadisticas hasta la fecha?: de
111 paises, 94 tienen un tipo impositivo
mas bajo en 2021 que en 2000, 13 lo
mantienen igual y 4 1o han subido.

Ahora bien, curiosamente no sdlo
se trata de restaurar la base imponible
sobre la que aplicar tipos consistentes
o previsiblemente al alza en el futuro,
sino que se va todavia un paso mas
alla. Se vislumbran en el horizonte,
como antes se ha dicho, nuevos
tributos sobre los excesos de
beneficios, frecuentemente
mencionados con la expresion inglesa
excess corporate profit taxes, que en
su configuracion pueden ser
«anadidos a» (en el afan de reforzar la
cualidad de progresivo del sistema en
su conjunto) o «en lugar del» impuesto
sobre sociedades (cuyo detalle
convendria valorar en ultima
instancia también en relacion con
esta caracteristica). Ello invita,
ademas, a replantearse la nocién
central de beneficio en la imposicion
societaria y la correcta adecuacion de
las reglas para su calculo. En efecto,
la definicion de estos excesos
fundamentalmente se hace coincidir
con las rentas econémicas que
exceden el retorno minimo exigido
por los inversores. Se argumenta que
el objetivo es asegurar una
contribucion de las empresas que han
prosperado durante la crisis (por

ejemplo, las farmacéuticas y las
altamente digitalizadas), sin afectar a
otras empresas (y trabajadores) que
obtienen beneficios minimos o
pérdidas.

Esta propuesta de giro hacia una
tributacion mas progresiva se ha
hecho por el FMI teniendo en cuenta
los resultados de una encuesta
previa3 y algunas estimaciones de su
propio personal. A raiz de todo esto,
ha apreciado una preferencia por la
progresividad en quienes
mayoritariamente respondieron de
forma negativa a la pregunta de si la
carga fiscal era demasiado elevada en
el caso de quienes obtenian rentas
altas, incluso antes de la pandemia,
tanto en economias avanzadas (en un
total de 23) como emergentes (en 12).

De hecho, la extendida
preocupacion por la insuficiencia de
muchos sistemas tributarios para
reducir la desigualdad también ha
impulsado a la Comision Econémica
para América Latina y el Caribe
(CEPAL) a promover «una agenda de
reformas que permitan ejecutar las
politicas fiscales activas necesarias
para el desarrollo sostenible». Dado
que el impuesto sobre larenta tiene un
disefio progresivo, concluye que su
evasion es regresiva. CEPAL, en
consecuencia, recomienda
igualmente fortalecer el impuesto
sobre la renta personal y empresarial,
al tiempo que se revisa el uso de los
incentivos fiscales y gastos
tributarios®.

2 OCDE (2021) Corporate Tax Statistics: Third Edition, Informe publicado el 29 de julio de 2021,
OCDE, Paris. Mas informacion disponible en el siguiente enlace: https://www.oecd.org/tax/tax-policy/
corporate-tax-statistics-database.htm [ultimo acceso 10 de septiembre de 2021].

3 IMF, International Social Survey Program 2016.

4 También estima «fundamental considerar la extension del alcance de los impuestos sobre el
patrimonio y la propiedad como instrumentos para movilizar recursos y reducir la desigualdad» ONU
(2021) Panorama fiscal de América Latina y el Caribe. Los desafios de la politica fiscal en la
recuperacion transformadora pos-COVID-19, Comision Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL).
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Si se comparan a continuacion los
datos de la OCDE y la CEPAL
sorprende percatarse de la gran
diferencia en el IRPF (se recauda el
equivalente a un 8,1% del PIB frente al
1,8% respectivamente), lo que impacta
en el éxito de laredistribucion lograda
en los distintos paises. Por el
contrario, en lo concerniente a la
renta «corporativay, la recaudacion
promedio es levemente superior en
América Latina, como se refleja en el
siguiente grafico.

A la vista de los planteamientos
expuestos, bien podria pensarse que
el deseo de reanimar estos impuestos
sobre la renta obedece a la razén de
una sospechada extenuacion al
poderse haber quedado su potencia
recaudatoria debilitada tras el
Covid-19. Sin embargo, aunque pueda
resultar extraino, el Centro
Interamericano de Administraciones
Tributarias (CIAT) ha puesto de
manifiesto ultimamente que la
recaudacion que mas ha aumentado
en términos acumulados es la de los
impuestos sobre la renta (si bien
habiendo contemplado de manera
agregada la de personas y de

sociedades por la dificultad de
separacion de fuentes)®.

En fin, una mayor dosis de
progresividad se nos presenta a
menudo como efugio. Pero no debe
olvidarse que la salida que busca
reforzar la capacidad tributaria,
expandiendo gradualmente la base
del IS en un sistema fiscal mas
progresivo, aumentando la
recaudacion con el propodsito de
sortear dificultades econdmicas,
puede tener alguna contrapartida
inesperada. Actualmente es sabido
que en muchas economias el sector
empresarial esta sobre-endeudado y
debilitado, sobre todo, las pequeiias
empresas. De ahi la importancia de
equilibrar los riesgos de deuda
publica y privada creciente con los de
la retirada prematura del apoyo fiscal,
que podria ralentizar la recuperacion.
Como reconoce el FMI, hasta que se
controle la pandemia globalmente, la
politica fiscal ha de permanecer
flexible, apoyando a los sistemas de
salud, los hogares mas afectados, las
empresas viables, y la recuperacion
economica. Insiste esta institucion en
que los marcos fiscales creibles a
medio plazo pueden abrir un camino
para reconstruir los colchones
fiscales a un ritmo dependiente de la
fuerza de la recuperacion®.

De ahi la necesidad, a pesar de la
urgencia, de sopesar el
mantenimiento del apoyo fiscal bien
dirigido, sin cambios repentinos en el
sistema fiscal que puedan afectar al
ritmo de la ansiada recuperacion, y

5 Debe precisarse que la evolucion mensual difiere segin se comparen datos con meses muy

afectados por la pandemia y se tomen en consideracion los aplazamientos. Lidera Espafia el
crecimiento en algun supuesto. Diaz de Sarralde Miguez, S.; Lopez, J.; Maldonado, G. (2021) Reporte
de recaudacion Covid-19 (RRC) 1°f cuatrimestre 2021, Documentos de Trabajo CIAT 3, julio 2021.

6 FMI (2021), Fiscal monitor, abril 2021. Cabe destacar la perspectiva del IMF Executive Board
Discussion of the Outlook: «providing well-targeted fiscal support». «Policymakers would need to
emphasize measures that limit scarring from the crisis, shrink inequality and boost productive
capacity».«The transition from support measures would need to be managed carefully to avoid sudden
cliffs that could derail the recovery».
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también de fomentar la capacidad
productiva. Obviamente cualquier
medida dirigida debe adoptarse a
medida de la capacidad
administrativa de los paises,
mejorando la transparenciay la
rendicion de cuentas.

Si traemos a colacion el caso
aleman’, como mero ejemplo de
Derecho comparado, aunque su fuerza
tractora searelativamente limitada en
nuestro entorno, interesa subrayar el
esfuerzo de su Gobierno por mantener
la solvencia de las empresas viables y
facilitar el transito de trabajadores,
cuidando especialmente la dimension
temporal en el mantenimiento y la
eliminacioén gradual del apoyo publico
(va que las reducciones temporales
hacen que los agentes acomoden su
conducta consecuentemente), con un
ritmo de retirada flexible y generoso.
Alemania ha disefiado medidas
especificamente dirigidas a reasignar
recursos post-crisis, por ejemplo, el
aumento en la compensacion de las
pérdidas de las sociedades (tax loss
carry-back:de 5 a10 millones euros en
los afios 2020 y 2021) o incentivos a la
innovacion.

Con todo, las propuestas de los
organismos internacionales a las que
hemos hecho referencia dan la
impresion de haber sido concebidas
con un enfoque que peca de
incompleto por desfasado (quizas
susceptible de ser calificado como tax
as usual) dado que parecen ignorar un
concepto mas amplio de
progresividad «efectiva», que habria
de calibrarse en toda su extension,

teniendo también en cuenta otros
aspectos como los ambientales, por
ejemplo. Efectivamente el citado
enfoque se queda un poco retrasado
respecto de las actuales
circunstancias en las que ya no suele
aceptarse el criterio business as usual
en las corrientes imperantes en el
mundo financiero privado (que asi
adelanta al publico).

En esta linea de pensamiento,
interesa resaltar que el paquete de
medidas presentado por la Comision
Europea para contribuir a mejorar el
flujo de dinero hacia actividades
sostenibles en la Unidon Europea en
linea con el Pacto Verde Europeo y los
Objetivos de Desarrollo Sostenible
incluye una propuesta de Directiva de
informacion de las empresas en
materia de sostenibilidad 8 (n6tese
que ya no se denomina de
«informacion no financiera», porque
es notorio que esta informacion si
tiene relevancia financiera).

Es inevitable que esta ola de
propension a considerar la
sostenibilidad acabe afectando de
algun modo a la configuracion del
alcance de los principios tributarios
sobre los que comunmente se
asientan los sistemas «modernosy,
que ahora deben combinar las
aspiraciones y medios existentes
desde principios del siglo XX con los
del XXI, actualizandose. Baste
recordar que, en el pasado trimestre,
en el seno del Parlamento Europeo, el
Comité de Asuntos Econémicos y
Monetarios ha debatido
infructuosamente sobre como

7  FMI (2021) Germany, 2021 Article IV Consultation IMF, Country Report No. 27/153, Washington

D.C., 14 de julio de 2021.

8 Modificara las Directivas 2013/34/UE, 2004/109/CE, 2006/43/CE y el Reglamento (UE) n.°
537/2014. COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO, AL COMITE
ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO Y AL COMITE DE LAS REGIONES, Taxonomia de la UE, divulgacién
de informacién corporativa en materia de sostenibilidad, preferencias de sostenibilidad y
obligaciones fiduciarias: Orientar la financiacién hacia el Pacto Verde Europeo. COM/2021/188 final

21.4.2021.
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reajustar el sistema tributario para
apoyar también objetivos
ambientales, siendo uno de los puntos
criticos cuanto aumento de la presion
fiscal (o dicho de otro modo, qué
medida de progresividad —con la

admisible a futuro y como
acompasarla eficazmente (a través de
una verdadera progresividad efectiva)
con los nuevos tiempos que requieren
la orientacion de los sistemas fiscales
simultaneamente en varias

inclinacion a considerarla en los
términos en que ha sido
tradicionalmente entendida—) es

direcciones determinadas para surtir
los efectos esperados®.

9  «A principios del siglo XX, en la mayoria de los paises industrializados, el objetivo de justicia
fiscal se plasmo en un proyecto de impuesto progresivo para que tributaran mas quienes mas ganan.
Sin embargo, desde hace décadas se vienen observando estrategias de elusion fiscal por parte de la
poblacién mas acomodada, a expensas del aumento de la presion fiscal sobre los hogares mas pobres.
Ademas, la tributacion no progresiva ha ido en aumento, y el principal ejemplo de ello es el impuesto
sobre el valor afiadido.

Por eso pedimos a los Estados miembros que mejoren el rendimiento del impuesto sobre la renta de
las personas fisicas, especialmente de las mas acomodadas, al tratarse del impuesto mas progresivo».
Parlamento Europeo —Comision de Asuntos Econémicos y Monetarios—, PROYECTO DE INFORME
sobre la creacion de un sistema fiscal europeo econdémica, social y ecolégicamente sostenible en la
economia tras la COVID-19 (2020/2259(INI)), ECON_PR(2021)662098, Ponente: Claude Gruffat-
Votacion y rechazo el 03.06.2021. Texto disponible en https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/ECON-PR-662098_ES.html [Ultimo acceso 10 de septiembre de 2021]. Sobre los extremos
en torno a los que versa la principal discusion en estos momentos en el plano internacional, puede
consultarse OCDE (2021), OECD Secretary-General Tax Report to G20 Finance Ministers and Central
Bank Governors — julio de 2021—, OCDE, Paris, www.oecd.org/tax/oecd-secretary-general-tax-report-
g20-finance-ministers-july-2021.pdf. ONU (2021) La UE deberia considerar el impacto del nuevo
mecanismo de cambio climatico en el comercio mundial, Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo, Ginebra. https://unctad.org/es/news/la-ue-deberia-considerar-el-impacto-del-
nuevo-mecanismo-de-cambio-climatico-en-el-comercio [Ultimo acceso 10 de septiembre de 2021].»
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El establecimiento de un nuevo concepto de «valor de referencia» en nuestro
ordenamiento tributario conlleva cambios muy relevantes. De un lado,
porque modifica las reglas de cuantificacion del ISD y del ITPO para
establecer que la base imponible de los inmuebles sera ese VR determinado
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challenge that new RV, which may be incompatible with the requirements
derived from the principles of legal certainty and economic capacity.
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La impugnacion del valor de referencia

1. Introduccién

El establecimiento de un nuevo concepto juridico, denominado valor de refe-
rencia (VR), que servira para la valoracion de los inmuebles a efectos del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD) y del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales Onerosas (ITP), plantea todavia una serie de incognitas
sobre surégimen juridico, entre las que se incluye la identificacion de los cauces
legalmente previstos para su impugnacion.

El concepto de valor de referencia fue introducido en nuestro ordenamiento
juridico por la disposicion final 20.4 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, que afiadi6
la disposicion final tercera a la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo (en adelante LCI), en la que genérica-
mente se establecia que «la Direccion General del Catastro estimara de forma
objetiva, para cada bien inmueble y a partir de los datos obrantes en el Catastro,
su valor de referencia de mercado, entendiendo por tal el resultante del analisis
de los precios comunicados por los fedatarios publicos en las transacciones
inmobiliarias efectuadas, contrastados con las restantes fuentes de informa-
cion de que dispongan.

Pero el verdadero significado y alcance de ese nuevo concepto juridico ha
sido conocido recientemente con la aprobacion de la Ley 11/2021, de 9 de julio,
de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscall, en donde se estable-
cen de forma imprecisa las reglas de determinacion de ese valor de referencia
y se dispone su aplicacion en el ambito del Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones y del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

La Ley 11/2021, de 9 de julio, regula el valor de referencia en varios apartados.
En primer lugar, en la modificacion de la Disposicion Transitoria Novena y la
Disposicion Final Tercera del Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobi-
liario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo (en adelante
LCI). Y, en segundo lugar, en la modificacion de las leyes de cada tributo en los
que se preve la aplicacion de ese nuevo valor de referencia, esto es, el articulo
9 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones (en ade-
lante LISD), y el articulo 10 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el
Real Decreto 1/1993, de 24 de septiembre (en adelante LITPAID).

La implantacion de ese nuevo valor de referencia (en adelante VR) conlleva
cambios significativos en la aplicacion de los tributos y, sin duda, una de sus
principales consecuencias sera el establecimiento de un modelo especifico de
impugnacion de ese nuevo parametro de cuantificacion del hecho imponible. En

1 Elnombre exacto es mas largo: Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra
el fraude fiscal, de transposicién de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016,
por la que se establecen normas contra las practicas de elusién fiscal que inciden directamente en
el funcionamiento del mercado interior, de modificacion de diversas normas tributarias y en materia
de regulacion del juego. Su publicacién tuvo lugar en el BOE de 10 de julio de 2021.
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las paginas siguientes analizaremos esos cauces de impugnacion previstos en
la normativa sefialada y los principales problemas que suscita.

2. Laimpugnacion de los actos generales de determinacion del
valor de referencia

Para la aplicacion de los valores de referencia en un procedimiento concreto
es necesario que, previamente, se haya tramitado un procedimiento complejo
de determinacion de dichos valores, lo que requiere la aprobacion de distintas
disposiciones generales y de algunos actos administrativos de alcance general
cuya impugnabilidad conviene estudiar separadamente.

2.1. Regulacion basica del procedimiento de determinacion del valor
de referencia

La disposicion final tercera de la Ley del Catastro Inmobiliario, tras la modi-
ficacion producida por la Ley 11/2021, dispone lo siguiente:

La Direccion General del Catastro determinara de forma objetiva y con el
Iimite del valor de mercado, a partir de los datos obrantes en el Catastro, el valor
de referencia, resultante del analisis de los precios comunicados por los feda-
tarios publicos en las compraventas inmobiliarias efectuadas.

A este efecto, incluira las conclusiones del analisis de los citados precios en
un informe anual del mercado inmobiliario, y en un mapa de valores que con-
tendra la delimitacion de ambitos territoriales homogéneos de valoracion, a los
que asignara modulos de valor medio de los productos inmobiliarios represen-
tativos. El citado mapa se publicara en la sede electronica de la Direccion Gene-
ral del Catastro.

Con el fin de que el valor de referencia de los inmuebles no supere el valor
de mercado se fijara, mediante orden de la Ministra de Hacienda, un factor de
minoracion al mercado para los bienes de una misma clase.

Con periodicidad anual, la Direccion General del Catastro aprobara,
mediante resolucion, los elementos precisos para la determinacion del valor de
referencia de cada inmueble por aplicacion de los citados modulos de valor
medio y de los factores de minoracion correspondientes, en la forma en la que
reglamentariamente se determine.

Esta resolucion se publicara por edicto en la Sede Electronica de la Direccion
General del Catastro antes del 30 de octubre del afio anterior a aquel en que
deba surtir efecto, previo tramite de audiencia colectiva. A este efecto, se publi-
cara un edicto en el Boletin Oficial del Estado en el que se anunciara la apertura
del mencionado tramite por un periodo de diez dias, durante el cual los intere-
sados podran presentar las alegaciones y pruebas que estimen convenientes.

La citada resolucion sera recurrible en via econdomico-administrativa, o
potestativamente mediante recurso de reposicion, por los interesados y en el
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plazo de un mes desde su publicacion, sin que la interposicion de la reclamacion
suspenda su ejecucion.

En los 20 primeros dias del mes de diciembre, la Direccion General del
Catastro publicara en el Boletin Oficial del Estado anuncio informativo para
general conocimiento de los valores de referencia de cada inmueble, que podran
ser consultados de forma permanente a través de la Sede Electronica del Catas-
tro».

Como se desprende de lo expuesto, el valor de referencia se configura como
un valor objetivo de los inmuebles obtenido a partir del analisis de los precios
comunicados por los fedatarios publicos de las compraventas inmobiliarias
efectuadas en zonas consideradas homogéneas. Ese valor de referencia tendra
una vigencia anual y, para impedir que pueda superar el valor de mercado, se
prevé la aprobacion de un factor de minoracion que se aplicard, con dicha fina-
lidad, a todos los inmuebles de la misma clase.

En el procedimiento de determinacion del valor de referencia es, por tanto,
posible identificar varios hitos: (i) la publicacion de un informe anual del mer-
cado inmobiliario y del mapa de valores homogéneos; (ii) la publicaciéon de la
orden ministerial que establece el factor de minoracion; (iii) la publicacion de la
resolucion con los elementos de determinacion del valor de referencia de cada
inmueble; y (iv) la publicacion de los anuncios informativos con el valor de refe-
rencia de cada inmueble.

2.2. Elinforme anual del mercado inmobiliario

El primer paso para la determinacion del VR es la aprobacion por parte de la
Direccion General del Catastro de un informe anual del mercado inmobiliario
sobre el que va a pivotar la determinacion del VR de los inmuebles en todo el
territorio nacional. Por tanto, es necesario analizar en primer lugar la normativa
reguladora del contenido y de los criterios técnicos que deben seguirse para su
elaboracion.

En efecto, como anticipabamos, la base imponible de los impuestos que gra-
van la transmision de inmuebles se determinara a partir del VR, por lo que es
necesario que su determinacion esté sustentada en unas bases técnicas muy
solidas, homologadas y establecidas normativamente. Es evidente que un sis-
tema de valoracion cuya fiabilidad no pueda ser técnicamente revisada y con-
trastada no puede servir de base para la determinacion de unas obligaciones
tributarias que, por mandato constitucional, deben reflejar la capacidad econo-
mica de los contribuyentes?.

Sin embargo, la modificacion de la Ley del Catastro Inmobiliaria analizada
no contiene la necesaria regulacion del contenido y la forma de elaboracion del
informe anual del mercado inmobiliario. Tan solo existe una referencia en la

2 Siseadmitelacomparacion, mds grafica por ser mas conocida, podriamos decir que la relevancia
de contar con unas bases técnicas muy soélidas es la misma que tiene contar con un radar de velocidad
homologado a la hora de establecer un sistema sancionador en materia de trafico basado en los datos
suministrados por dicho dispositivo.
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actual Disposicion Transitoria Novena al informe anual del mercado inmobilia-
rio como un instrumento para calcular el valor de referencia mientras no se
desarrolle reglamentariamente la Disposicion Final Tercera que lo establece:

«En tanto no se apruebe el desarrollo reglamentario previsto en la disposi-
cion final tercera de esta Ley, para la determinacion del valor de referencia se
elaborara un informe anual del mercado inmobiliario, base de la determinacion
de los diferentes modulos de valor».

En el Real Decreto 417/2006, de 7 de abril, por el que se desarrolla el Texto
Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, las unicas referencias a dicho
informe anual son las contenidas para (i) atribuir la competencia para su elabo-
racion al ponente de la Junta Técnica Territorial (articulo 12.e) (ii) atribuir la
competencia a la Junta Técnica Territorial para recibir el informe anual sobre
el mercado inmobiliario regulado y elevarlo a la Comision Superior de Coordi-
nacién Inmobiliaria y (iii) atribuir a la Comision Superior de Coordinacion la
competencia para conocer el informe anual sobre el mercado inmobiliario.

Por tanto, la normativa estudiada no establece ninguna disposicion concreta
sobre el contenido y aprobacion del informe anual del mercado inmobiliario.

En la actualidad, la estructura y contenido de los informes anuales viene
determinada por Circular de la Direccion General del Catastro en las que se
menciona, como todo titulo habilitante, el articulo 5 del Real Decreto 1113/2018,
de 7 de septiembre, que desarrolla la estructura organica basica del Ministerio
de Hacienda, en el que se atribuye a la Direccion General del Catastro la com-
petencia, entre otras, de la gestion del Observatorio Catastral del Mercado
Inmobiliario.

En las circulares aprobadas por la Direccion General del Catastro se dice que
este informe «resume la observacion y analisis que realiza la Direccion General
del Catastro sobre los precios comunicados por los fedatarios publicos» y cons-
tituye «la base de la determinacion de los diferentes mddulos de valor medio
asignados a los productos inmobiliarios representativos para cada uno de los
ambitos definidos en el mapa de valores».

A tal efecto, se dispone que en ese informe: a) se analizaran las compraventas
comunicadas por los fedatarios publicos (sus caracteristicas fisicas y econémi-
cas); b) se delimitaran ambitos homogéneos de valoracion; c) se determinara la
tipologia mayoritaria de inmuebles en cada ambito homogéneo de valoracion
para obtener el producto inmobiliario representativo (superficie, categoria,
estado de conservacion y estado de vida); d) se obtendra el moédulo de valor
medio del producto inmobiliario representativo de cada ambito de valoracion
«en el entorno de proximidad de la medida central del comportamiento del mer-
cado inmobiliario de compraventas de inmuebles con caracteristicas construc-
tivas equiparables a las de dicho producto, en cada ambito» y se expresara en
€/m? de construccion.

En consecuencia, el informe anual que determina los mapas de valores y los
valores medios sobre los que pivota el VR, tanto en la normativa vigente como
en la modificacion legal analizada, carece de la necesaria regulacion juridica en
una disposicion general susceptible de control judicial, pues una Circular no es
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una disposicion normativa de general aplicacion, sino una instruccion interna,
aprobada por un Centro Directivo de la Administracion para dar instrucciones
de actuacion a sus 6rganos dependientes. Es, por tanto, evidente que esas cir-
culares no cumplen la exigencia de que el informe del mercado inmobiliario esté
asentado sobre bases técnicas muy solidas, homologadas y establecidas nor-
mativamente.

En relacion con la posibilidad de impugnar el informe anual de mercado y
mapa de valores publicado por la Direccion General del Catastro, creemos que
no es técnicamente posible, porque se trata de un acto que recoge los criterios
de actuacion de la Administracion que, en el momento de su publicacién, no
tiene eficacia directa sobre los administrados.

Por ello, parece razonable concluir que no cabe ninguna impugnacion contra
lo que es so6lo un acto por el que se da publicidad de las conclusiones de lo que,
en ese momento y desde un punto de vista juridico, no es otra cosa que un estu-
dio de mercado. En todo caso, entendemos que los interesados podran hacer
valer las debilidades de dicho informe en el momento en que impugnen los actos
singulares de aplicacion del valor de referencia, porque ello podra ser un indi-
cador de su falta de idoneidad para determinar la base imponible del contribu-
yente.

2.3. Laimpugnacion de la orden ministerial que establece el limite
del valor de mercado

Con el fin de que el valor de referencia de los inmuebles no supere el valor
de mercado se prevé la fijacion de un factor de minoracion que (i) se aplicara a
todos los bienes de una misma clase y (ii) que se aprobara por Orden de la Minis-
tra de Hacienda.

Esta Orden de la Ministra de Hacienda, por la que se aprueba un factor de
minoracion a aplicar a los valores medios con objeto de que no superen el valor
de mercado, seria impugnable mediante recurso directo ante la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.

Ademas de los posibles defectos formales que pudieran advertirse en la
aprobacion y publicacion de la Orden, el unico motivo sustantivo que podria
fundamentar una eventual impugnacion seria el de que el indice aprobado no
cumpliera de forma efectiva y general con la finalidad que le es propia, consis-
tente en evitar que el valor medio esté por encima del precio de mercado3. Ahora
bien, si admitimos la dificultad que entrafia acreditar el valor de mercado de un
inmueble concreto, debemos subrayar la enorme dificultad que entranaria acre-
ditar en via judicial que el factor de minoracion resulta inidoneo para conseguir
que todos los inmuebles de una misma clase no superen el valor de mercado.

3 Segun VARONA ALABERN, I.E., El valor de referencia en el Proyecto de Ley de Medidas de Pre-
vencion y Lucha contra el Fraude Fiscal, en Revista Contabilidad y Tributacion, CEF, num. 458 de
2021, pag. 21, este factor de minoracion encontraria también justificacion enla necesidad de legitimar
socialmente el valor de referencia «y obtener cierto grado de aceptacion por los contribuyentes, Io
que pasa necesariamente por ser, en mayor o menor medida, inferior al de mercado».
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Una eventual anulacion de esa Orden tendria eficacia erga omnes, en la
medida de que la nulidad de la misma implicaria la nulidad de todos los actos
singulares que traen causa de ella. Por tanto, la consecuencia juridica de la esti-
macion del recurso no seria la mera inaplicacion del factor de reduccion ilegal-
mente establecido, sino la nulidad de todos los valores de referencia que, por
carecer de ese indefectible factor de reduccion, serian asimismo ilegales.

2.4. Laimpugnacion de la resolucion que establece los elementos
determinantes del valor de referencia

Una vez elaborado y publicado el estudio elaborado por el Catastro y cono-
cido el factor de minoracion que debe aplicarse sobre el valor medio para evitar
que el VR pueda ser superior al valor de mercado, la Direccion General del
Catastro ha de aprobar los elementos precisos para la determinacion del valor
de referencia de cada inmueble por aplicacion de los citados mdédulos de valor
medio y de los factores de minoracion correspondientes, en la forma en la que
reglamentariamente se determine.

En este momento, lo que antes eran conclusiones de un estudio o analisis del
mercado, se incorporan al ordenamiento juridico mediante esa resolucion de la
Direccion General del Catastro produciendo —ya si— efectos sobre los ciudada-
nos. Se trata, ciertamente, de un acto administrativo (y no de una disposicion
general) muy similar a la ponencia de valores que debe aprobarse para la deter-
minacion de los valores catastrales, por lo que debera contener la motivacion
suficiente para permitir al administrado conocer el fundamento de la decision
administrativa y, en su caso, impugnarla®. En todo caso, entendemos que, pese
a no ser una disposicion general, su contenido podra ser impugnado de forma
directa y también de forma indirecta en el momento en que se impugnen los
actos singulares de aplicacion del valor de referencia. Asi se desprende de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la impugnacioén de las ponencias de
valores, en la que se reconocio que no existe inconveniente juridico alguno para
impugnar los defectos de la ponencia de valores en el momento de impugnar los
actos singulares de valoracion, porque los eventuales vicios del acto general de
valoracion solo resultan apreciables cuando se proyectan sobre un inmueble
concreto®

4  Esta circunstancia es destacada por VARONA ALABERN, 1.E., El valor de referencia... cit., pag.
23, quien destaca que el Proyecto de Ley no contiene mencién alguna a la necesaria motivaciéon de
dicha resolucion, al tiempo que destaca que «no resultara facil impugnar esta resolucion, ya que pre-
visiblemente contendra una abundante y compleja informacion que, con la excepcion de las flagran-
tes irregularidades de caracter formal, no facilita por si misma la deteccion de aquellos errores sus-
tantivos que tantas veces solo se ponen de manifiesto en la fase siguiente».

5 Vid.., por todas, la STS de 20/10/2015, ECLI:ES:TS:2015:4296, en la que se afirma que «cuando se
individualiza cada valor catastral, y se notifica este, es cuando el interesado puede valorar los posibles
defectos o vicios de la Ponencia de Valores que no se manifiestan mas que cuando la misma se pro-
yecta sobre el bien inmueble particular, por lo que no existe inconveniente juridico alguno que al hilo
de la fijacion y notificacion del valor catastral se extienda la impugnacion a aquellos aspectos de la
Ponencia de Valores defectuosos en cuanto tienen incidencia en la determinacion individualizada del
valor catastral».
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Desde este momento se conoceran los criterios que la Administracion tribu-
taria va a utilizar para determinar el valor de referencia de todos y cada uno de
los inmuebles, por lo que la propia norma considera que debe concederse un
tramite colectivo de audiencia por plazo de 10 dias antes de aprobarlos y que, la
resolucion que se dicte, sera recurrible en via econémico-administrativa, o
potestativamente mediante recurso de reposicion, por los interesados y en el
plazo de un mes desde su publicacion, sin que la interposicion de la reclamacion
suspenda su ejecucion®.

La resolucion seria reclamable en via econdmico-administrativa ante el Tri-
bunal Econdmico-Administrativo Central conforme al articulo 229.1.a) LGT al
tratarse de un acto dictado por un 6rgano central del Ministerio de Hacienda.
Frente a la resolucion del TEAC cabria recurso contencioso-administrativo ante
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional conforme al
articulo 11.1.d) LICA.

Una eventual estimacion del recurso con anulacion de ese acto administra-
tivo determinante del valor de referencia tendria eficacia erga omnes respecto
de todos aquellos VR para cuya determinacion se hubiera utilizado el concreto
criterio invalidado por la resolucion estimatoria del recurso.

Desde un punto de vista practico, resulta muy cuestionable la utilidad de esta
Impugnacion, puesto que el VR tiene una vigencia anual y solo proyectara sus
efectos en la esfera juridica de los contribuyentes en el momento en el que se
transmita el inmueble, no antes. Ademas, hay que subrayar que el interés del
titular del inmueble por impugnar ese VR sera limitado, puesto que (i) 1a eventual
eficacia impositiva del VR en una transmision repercute sobre el adquirente del
inmueble y no sobre quien es titular del inmueble en el momento de publicarse
la resolucion del Catastro en la que se aprueba el valor de referencia y (ii) que,
con arreglo a la normativa de esos tributos, el interesado tendra la posibilidad
de impugnar el VR en un momento ulterior que es el momento de la liquidacién/
autoliquidacion de la transmision.

2.5. Laimpugnaciondelosvalores de referencia de cada inmueble en
el momento de su publicacion

En los 20 primeros dias del mes de diciembre, la Direccion General del
Catastro debera publicar en el Boletin Oficial del Estado un anuncio informativo
para general conocimiento de los valores de referencia de cada inmueble, que
podran ser consultados de forma permanente a través de la Sede Electrdonica
del Catastro.

La expresion «anuncio informativo» y el hecho de que la norma sélo regule la
impugnacion de la resolucion de la Direccion del Catastro en un momento ante-

6 El hecho de que la publicacion tenga lugar en la sede electrénica de la Direccion General del
Catastro podria disminuir las posibilidades de defensa de los contribuyentes, como afirma RAMOS
PRIETO ., «<kEl impuesto sobre transmisiones patrimoniales onerosasy actos juridicos documentados:
una reforma necesaria», en CORDERO GONZALEZ, E. (dir.), Reformas recientes y pendientes del sis-
tema tributario espafiol, Ed. Aranzadi, Cizur Menor 2020, pag. 162.
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rior, parece dar a entender que, en este momento, no cabe impugnar esa comu-
nicacion colectiva de la valoracion individualizada resultante de la aplicacion a
cada inmueble de los valores y criterios que ya fueron susceptibles de impug-
nacion en un momento anterior.

Sobre el papel y desde el punto de vista teorico, esa construccion parece ina-
pelable puesto que, siya se concedio tramite para la impugnacion y no se utilizd,
los actos posteriores serian ejecucion de otro anterior firme y consentido. Pero
lo cierto es que esa construccion es solo aceptable desde el punto de vista teo-
rico pues verdaderamente da la espalda a la realidad por cuanto es irreal pensar
que la gran mayoria de ciudadanos afectados por ese VR va a examinar los cri-
terios expuestos por la Administracion para conocer cudl sera el valor corres-
pondiente a su inmueble resultante de la aplicacion de esos criterios generales.
Larealidad sera que el ciudadano conocera el VR que corresponde a su inmueble
en el momento en el que la propia Administracion individualice esos valores y
los haga publicos, momento en el cual deberia poder impugnarlo”.

La reforma introducida en la regulacion de la base imponible del ISD y la del
ITPO contiene la misma regla sobre la impugnacion del valor de referencia,
estableciendo que «el valor de referencia solo se podra impugnar cuando se
recurra la liquidacion que en su caso realice la Administracion tributaria o con
ocasion de la solicitud de rectificacion de la autoliquidacion, conforme a los
procedimientos regulados en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria».

De lo expuesto se desprende que el valor de referencia solo podra ser impug-
nado en el momento en que sea aplicado en un acto de cuantificacion de la obli-
gacion tributaria, que puede ser el realizado por la Administracion tributaria, a
través de la liquidacion, o por el contribuyente al presentar su autoliquidacion.
Esalimitacion supone una diferencia significativa en relacion con el régimen de
impugnacion del valor catastral que, como es sabido, debe impugnarse en el mes
siguiente al dia de su notificacion a los interesados.

Es cierto que existen diferencias claras entre el valor catastral y el valor de
referencia que permiten explicar esa diferenciacion en su régimen de impug-
nacion: mientras que las valoraciones catastrales tienen una vigencia plurianual
y producen efectos directos en la tributacion del contribuyente cada afio, los
valores de referencia tienen una vigencia anual y solo producen efectos directos
en el contribuyente en caso de transmision de los inmuebles, por lo que se gene-
rarian unos costes altisimos de litigiosidad si pudiera impugnarse ese valor de
referencia cada vez que se produjera su actualizacion. Esta circunstancia puede
servir para explicar la diferencia de régimen juridico existente entre el valor
catastral y el valor de referencia, pero falta por determinar si dicha limitacion
es juridicamente admisible o no.

Para valorar esa cuestion debemos sefialar, en primer lugar, que resulta inso-
lito que se reconozca la posibilidad de impugnar la resolucion que establece los
parametros de cuantificacion y, sin embargo, no se reconozca la posibilidad de
impugnar el acto singular de aplicacion de dichos parametros a cada inmueble.

7  Vid.. STS de 20/10/2015, ECLI:ES:TS:2015:4296, anteriormente citada.
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Sobre todo porque es precisamente ese ultimo acto el que permite conocer las
consecuencias practicas de unos parametros de cuantificacion que, en abs-
tracto, son dificiles de identificar (como ha sefialado una reiterada jurispruden-
cia en relacion con la impugnacion de las ponencias de valores y los actos sin-
gulares de concrecion de dicha ponencia de valores en cada inmueble).

En todo caso, una vez sefialada esa singularidad, debemos recordar que la
regla general en materia tributaria es la impugnabilidad de los actos que reco-
nozcan o denieguen un derecho o declaren una obligacion o un deber. Y cabe
interpretar que el acto singular de determinacion del valor de referencia no tiene
esa naturaleza, porque ese valor de referencia inicialmente determinado sera
juridicamente irrelevante en caso de que no se produzca una transmision de los
inmuebles que determine el nacimiento de las obligaciones tributarias en el
ambito del ISD o del ITPO.

Ahora bien, no deja de ser contradictorio que la resolucion que aprueba los
parametros de cuantificacion si resulte impugnable y, sin embargo, no sean
impugnables los actos singulares de concrecion de dichos parametros. Es evi-
dente que unos y otros actos dictados por la Direccion General del Catastro tie-
nen la misma incidencia en la esfera de los derechos de los contribuyentes, por
lo que nos parece claramente injustificada esa diferenciacion.

En este sentido, consideramos oportuno destacar que el Tribunal Supremo
ha reconocido recientemente la posibilidad de interponer recurso contra los
actos de valoracion de los bienes del deudor en la fase de embargo, porque
entendid que «tales valoraciones no son meros actos de tramite sino que decla-
ran una obligacion o un deber, o sea porque deciden —directa o indirectamente—
sobre el fondo del asunto» 8Se trata de un supuesto comparable al estudiado
en este trabajo porque, como es sabido, el articulo 170 de la LGT no permite
impugnar la valoracion de los bienes contenida en la diligencia de embargo, en
tanto limita los motivos de oposicion a los cuatro supuestos explicitamente
mencionados, entre los que no se incluye la incorrecta valoracién de los bienes®.

2.6. Lavigencia anual del VR

La nueva regulacion dispone que el VR tendra caracter anual, lo que plantea,
al menos, dos cuestiones especialmente relevantes.

Una primera es la pérdida gradual de fiabilidad técnica del VR a medida que
va transcurriendo el tiempo. En efecto, en tanto que ese VR se elabora a partir
del valor de las transacciones equivalentes en el periodo inmediatamente ante-
rior, es obvio que su fiabilidad depender4d, esencialmente, de los siguientes fac-
tores: (i) que haya habido un numero de transacciones suficiente para obtener
unos valores promedio; (ii) que las transacciones utilizadas para la determina-

8 Vid..STS de 22 de junio de 2020, ECLI:ES:TS:2020:1917.

9  El articulo 170.3 LGT establece que «Contra la diligencia de embargo soélo seran admisibles los
siguientes motivos de oposicion: a) Extincion de la deuda o prescripcion del derecho a exigir el pago.
b) Falta de notificacion de la providencia de apremio. c) Incumplimiento de las normas reguladoras
del embargo contenidas en esta ley. d) Suspension del procedimiento de recaudacion».
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cion del VR sean realmente equivalentes; y (iii) que hayan tenido lugar en un
periodo inmediatamente anterior. Centrandonos ahora en ese ultimo factor,
parece evidente que las transacciones equivalentes realizadas en los ultimos
meses nos daran un dato fiable del valor de mercado, pero a medida que se dis-
tancien temporalmente las transacciones objeto de comparacion disminuira la
fiabilidad de ese VR, pudiendo afirmarse que, en un mercado especialmente
volatil, los datos de transacciones realizadas con una antelacion superior a doce
meses permitiran obtener unos resultados muy poco fiables1°.

Frente a la relevancia de esta primera conclusion cabria argliir que es inevi-
table utilizar datos pretéritos para establecer el VR. Pero, en todo caso, lo que
queremos destacar es que resulta innegable que la fiabilidad del VR disminuye
a medida que se alejan en el tiempo los datos utilizados para la determinacion
de ese valor, lo que determinara su falta de idoneidad (o inaptitud) para deter-
minar la base imponible en los casos en los que las transacciones de referencia
tengan una antigiiedad superior a doce meses. En todos esos casos, es obvio que
sera mas fiable el dato obtenido mediante una comprobacion de valores (ex
articulo 57 LGT) realizada después de la transmision, que el dato obtenido a tra-
vés de un modelo basado en los datos extraidos de transacciones pretéritas que,
por el tiempo transcurrido u otras circunstancias, no resultan ya comparables.

La segunda cuestion que queriamos plantear es qué ocurriria en el caso de
que un afno, por circunstancias excepcionales, la Direccion General del Catastro
no pudiera elaborar el informe anual del mercado inmobiliario. En ese caso,
parece claro que el VR aprobado el afio anterior con caracter anual habria dejado
de tener vigencia, por lo que cabe cuestionar las posibilidades que tendria el
Gobierno de aprobar una prorroga de esos valores.

En relacion con esta cuestion, la primera consideracion que debemos hacer
es que dicha disposicion deberia contenerse en una norma con rango de ley, que
podria ser un Real Decreto-Ley o una Ley ordinaria. En ambos supuestos se
plantearia el problema de legitimidad sefialado anteriormente al destacar que
el VR solo puede considerarse idoneo para determinar la base imponible en las
transmisiones de inmuebles si efectivamente arrojara valores fiables. Por tanto,
la pérdida de fiabilidad del VR derivada de la prérroga implicaria, correlativa-
mente, una pérdida de idoneidad de dichos valores para determinar la base
imponible de los inmuebles transmitidos.

Ademas, en caso de que la prorroga se aprobara por Real Decreto-Ley, habria
que ponderar si la medida, por su relevancia cuantitativa o cualitativa, afecta al
deber de contribuir en los términos previstos en el articulo 86 CE, lo que podria
suponer la inconstitucionalidad de la medida por considerar que el instrumento
normativo utilizado para su establecimiento no es apto para adoptar ese tipo de

10 La fiabilidad del VR puede quedar todavia mas en entredicho en aquellos casos en los que el VR
aplicado (que se determina en base a un estudio de valoracion del afio N-1) no se corresponda- en mas
0 en menos- con el que se apruebe como VR del afio N en el que se ha realizado la operacion a la que
se le va a aplicar el VR como base imponible.
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medidas, como tiene establecido el Tribunal Constitucional en una reiterada
jurisprudenciall,

2.7. Elrégimen transitorio

La Ley 11/2021 modifica también la Disposicion transitoria novena (DT 9?) de
la LCI, en la que se establece el régimen transitorio para la determinacion del
valor de referencia de cada inmueble, que pasaria a tener la siguiente redaccion:

En tanto no se apruebe el desarrollo reglamentario, la aplicacion de los
modulos de valor medio previstos en la disposicion final tercera para la deter-
minacion del valor de referencia de cada inmueble se realizara de acuerdo con
las siguientes directrices:

a) Para los bienes inmuebles urbanos, los criterios y reglas de calculo se
ajustaran a lo previsto en las normas técnicas de valoracion y cuadro marco de
valores del suelo y de las construcciones para determinar el valor catastral de
los bienes inmuebles de naturaleza urbana.

Seran de aplicacion los modulos basicos de suelo y construccion de cada
municipio, que se aprueben de acuerdo con las directrices dictadas para la
coordinacion de valores.

Los valores de suelo de zona permitiran la reproduccion de los moédulos de
valor medio de los productos inmobiliarios representativos en cada ambito terri-
torial homogéneo de valoracion.

La resolucion a aprobar por la Direccion General del Catastro definira su
ambito de aplicacion y concretara criterios y reglas de calculo, modulos basicos
de suelo y construccion, valores de suelo de zona y costes de construccion, asi
como, en su caso, campos de aplicacion de coeficientes correctores.

b) Para los inmuebles rusticos sin construcciones, la resolucion a aprobar por
la Direccion General del Catastro definira su ambito de aplicacion, y concretara
criterios y reglas de calculo, asi como, en su caso, importes y campos de apli-
cacion de coeficientes correctores de localizacion, agronémicos y socioecono-
micos.

El informe anual del mercado inmobiliario al que hace referencia la disposi-
cion final tercera determinara los coeficientes correctores aplicables, asi como
sus importes.»

Como se desprende con claridad del texto transcrito, este régimen transito-
rio estara vigente hasta el momento en que se apruebe el desarrollo reglamen-
tario previsto en la Disposicion Final Tercera (DF 3% anteriormente estudiada.

11  Aunque el Tribunal Constitucional ha afirmado que el ISD y el AIJD no son impuestos esenciales
en la configuracion del deber de contribuir (vid.. STC 189/2005, de 7 de julio, y 7/2010, de 27 de abril,
respectivamente), es cierto que la doctrina de los ultimos afios ha sido especialmente rigurosa al
prohibir la utilizacién del Real Decreto-ley para introducir modificaciones en el Impuesto sobre
Sociedades (vid. por todas, la STC 78/2020, de 1 de julio de 2020, con multiples referencias a la doc-
trina del Tribunal Constitucional sobre la aptitud del Real Decreto-Ley para regular la materia tribu-
taria).
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En esa DF 3% hay una prevision de desarrollo reglamentario para regular la
forma en la que la Direccion General del Catastro debe establecer los «elemen-
tos precisos para la determinacion del valor de referencia de cada inmueble por
aplicacion de los citados modulos de valor medio y de los factores de minoracion
correspondientes».

Pero la falta de ese desarrollo reglamentario no impedira la aplicacion del
valor de referencia, puesto que la DT 9? establece las directrices técnicas que
deben seguirse para determinar el valor de referencia de cada inmueble apli-
cando los moédulos de valor medio y los factores de minoracion correspondien-
tes.

Salvo esta variacion, en el resto de cuestiones analizadas resultara aplicable
el régimen juridico previsto en la Disposicion Final Tercera, en toda su exten-
sion.

3. Laimpugnacion de los valores de referencia aplicados en la
liquidacion administrativa o en la autoliquidacion tributaria del
ISD o ITPO

La Ley 11/2021 establece una relevante modificacion de los articulos 9 de la
LISD y 10 del TRITPAID, con una regulacién idéntica en relaciéon con la aplica-
cion del valor de referencia, disponiendo ambos preceptos en su apartado 3 lo
siguiente:

«El valor de referencia solo se podra impugnar cuando se recurra la liquida-
cion que en su caso realicé la Administracion tributaria o con ocasion de la soli-
citud de rectificacion de la autoliquidacion, conforme a los procedimientos
regulados en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria».

Para analizar las consecuencias juridicas de ese precepto es necesario tratar
separadamente los supuestos de impugnacion de liquidaciones y autoliquida-
ciones, aunque hay unas notas comunes que resulta oportuno abordar previa-
mente, antes de analizar el modo de impugnar las liquidaciones y autoliquida-
ciones.

3.1. Objeto del recurso: la identificacion de la base imponible con el
valor de referencia

Los articulos 9 LISD y 10 TRITPAID, tras la modificacion operada por la Ley
11/2021, disponen en sus apartados 2 y 3 lo siguiente:

«2. A efectos de este impuesto, salvo que resulte de aplicacion alguna de las
reglas contenidas en los articulos siguientes, se considerara valor de los bienes
y derechos su valor de mercado (...). 3. En el caso de los bienes inmuebles, su
valor sera el valor de referencia previsto en la normativa reguladora del catastro
inmobiliario a la fecha del devengo. No obstante, si el valor del inmueble decla-
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rado por los interesados es superior a su valor de referencia, se tomara aquel
como base imponible».

Ese precepto tiene especial relevancia para el analisis de las vias de impug-
nacion de los actos en los que se recoge el valor de referencia porque contiene
una regla especifica de valoracion que, en nuestra opinion, limita enormemente
las posibilidades de impugnacioén por parte de los contribuyentes.

En efecto, al analizar el precepto se advierte que, con caracter general, la
base imponible de los impuestos referidos es «el valor de mercado». Pero ese
mismo precepto dispone que esa regla general resultara inaplicable en los
supuestos de transmision de inmuebles, porque en esos casos «su valor sera el
valor de referencia previsto en la normativa reguladora del catastro inmobiliario
a la fecha del devengo».

Se trata, pues, de una regla de valoracion similar a la existente en otras nor-
mas tributarias, como la que establece el articulo 37.1.b) de 1a Ley del IRPF para
determinar el valor de transmision de las acciones o participaciones no admi-
tidas a negociacion en alguno de los mercados regulados de valores; o la que
establece el articulo 10.2.a) TRITPAID para determinar el valor del usufructo
vitalicio sobre bienes o derechos. En esos casos, el valor por el que dichos bienes
deben integrarse en la base imponible viene determinado por lo dispuesto en la
ley, por lo que no puede considerarse ilegal el establecimiento de unas reglas
objetivas de valoracion, pero si seria contrario a Derecho que, como consecuen-
ciadelainaptitud de las reglas aplicadas, se valorasen los inmuebles por encima
de su valor de mercado y, de ese modo, se exigieran unas obligaciones tributa-
rias superiores a la capacidad econdmica subjetiva mostrada por el contribu-
yente en las operaciones sometidas a gravamen!2,

Existe pues un mandato legal sobre el modo de integrar el valor de determi-
nados bienes en la base imponible y, por tanto, el contribuyente que considere
desproporcionada la tributacion resultante de la aplicacion de esa regla de valo-
racion podra basar su impugnacion, de forma genérica, en la vulneracion del
principio de capacidad econémicals.

Esto fue lo que sucedio, por ejemplo, en relacion con la regla de valoracion
contenida en el articulo 15 LISD, segun el cual el ajuar doméstico «formara parte
de la masa hereditaria y se valorara en el tres por ciento del importe del caudal
relicto». Como es sabido, esa regla de valoracion admitia prueba en contrario;
pero el hecho de que se tratara de una prueba de hechos negativos (prueba dia-
bolica) determinaba que los tribunales raramente consideraban suficiente-
mente acreditada una valoracion inferior defendida por el contribuyente, lo que
motivo que durante muchos afos se asumiera la imposibilidad de declarar un
valor inferior por ese concepto. Finalmente, en un supuesto totalmente extraor-
dinario en que el 99,97 % del valor total de los bienes y derechos integrantes del

12 Vid., en relacion con ello, PALAO TABOADA, C., Los métodos indiciarios de valoracion tras las
sentencias del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2018, en Revista Técnica Tributaria num. 124,
enero/marzo 2019, pag. 99y ss.

13 También cabe fundamentar esa impugnacion en la vulneracion de las reglas de fijacion del VR
contenidas en la DF3® de la LCI y, mdas concretamente, en el hecho de que el VR atribuya a los inmue-
bles un valor superior a su valor de mercado.
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causante eran acciones de una empresa familiar, el Tribunal Supremo matizo el
significado de la regla de valoracion contenida en el articulo 15 LISD, para esta-
blecer que el porcentaje del 3% no debe ser aplicado a «la totalidad de los bienes
de la herencia, sino solo aquéllos que puedan afectarse, por su identidad, valor
y funcion, al uso particular o personal del causante, con exclusion de todos los
demés»4.

En todo caso, conviene destacar que esa doctrina jurisprudencial sobre la
aplicacion de la regla de valoracion del ajuar doméstico tiene caracter excep-
cional, puesto que (i) resulta cuestionable que el Tribunal Supremo pudiera con-
dicionar la aplicacion de la ley de ese modo, sin plantear la cuestion de incons-
titucionalidad; (ii) durante mas de 30 afios se habian sucedido los pronuncia-
mientos judiciales en un sentido claramente distinto; (iii) la sentencia tiene un
voto particular suscrito por tres de los ocho magistrados integrantes de la
Salald.

3.2. Diferencias entre el régimen legal expuesto y el que motivo la
STS de 23 de mayo de 2018, en la que se rechaza la utilizacion de
métodos objetivos de comprobacion de valores

El régimen legal expuesto tiene cierta similitud con lo establecido en el
articulo 57 LGT, en donde se establecen los medios de comprobacién de valores
y, entre los cuales menciona, en su apartado 1.b), el siguiente:

b) Estimacion por referencia a los valores que figuren en los registros oficia-
les de caracter fiscal.

Dicha estimacion por referencia podra consistir en la aplicacion de los coe-
ficientes multiplicadores que se determinen y publiquen por la Administracion
tributaria competente, en los términos que se establezcan reglamentariamente,
a los valores que figuren en el registro oficial de caracter fiscal que se tome
como referencia a efectos de la valoracion de cada tipo de bienes. Tratandose
de bienes inmuebles, el registro oficial de caracter fiscal que se tomara como
referencia a efectos de determinar los coeficientes multiplicadores para la
valoracion de dichos bienes sera el Catastro Inmobiliario.

La utilizacion de ese medio de comprobacion de valores para modificar el
valor de los inmuebles declarado por los contribuyentes fue rechazada por el
Tribunal Supremo en la conocida sentencia de 23 de mayo de 2018, en la que se
afirmoé que «EI método de comprobacion consistente en la estimacion por refe-
rencia a valores catastrales, multiplicados por indices o coeficientes (articulo
57.1.b) LGT) no es idéneo, por su generalidad y falta de relacion con el bien con-
creto de cuya estimacion se trata, para la valoracion de bienes inmuebles en
aquellos impuestos en que la base imponible viene determinada legalmente por
su valor real, salvo que tal método se complemente con la realizacion de una

14 Se trata de la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 2020, ECLI:ES:TS:2020:1619.
15 Vid.. VEGA BORREGO, F.A., El ajuar doméstico en el impuesto sobre sucesiones: la configuracion
del ajuar tras la nueva doctrina del Tribunal Supremo, en Rev. Estudios financieros. Revista de con-
tabilidad y tributacion, num. 453, 2020, pags. 67-98.
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actividad estrictamente comprobadora directamente relacionada con el inmue-
ble singular que se someta a avaltio»16.

Inicialmente cabria pensar que esa doctrina podria ser igualmente aplicable
a la regulacion del valor de referencia analizada, porque también supone el
establecimiento de un valor objetivo de los inmuebles que puede diferir mucho
del valor real del inmueble!”. Pero creemos que dicha equiparacion no es posible
porque la STS de 23 de mayo de 2018 se fundamento en el hecho de que el
articulo 10 del TRITPAID disponia en ese momento que «La base imponible esta
constituida por el valor real del bien transmitido o del derecho que se constituya
o0 ceda», lo que permitié a la Sala considerar que el método contemplado en el
articulo 57.1.b) LGT no es idoneo para determinar ese valor.

Sin embargo, en la nueva configuracion de la base imponible del ISD e ITPO
no se establece que el valor de los inmuebles sea el valor de mercado, sino que
expresamente se dispone que «su valor sera el valor de referencia previsto en la
normativa reguladora del catastro inmobiliario». Consecuentemente, al margen
de las dudas que pueda suscitar la constitucionalidad de esa medida, lo cierto
es que la unica legalidad que puede invocar el contribuyente sera la relacionada
con la incorrecta aplicacion de las reglas de determinacion del valor de refe-
rencials.

3.3. Laeventual inconstitucionalidad de la identificacién de la base
imponible con el valor de referencia

Como hemos visto, la modificacién legal de la LISD y del TRITPAID operada
por la Ley 11/2021 identifica la base imponible de los inmuebles con su valor de
referencia. Esa identificacion esta dirigida a reducir la litigiosidad, en tanto que
limita enormemente las posibilidades de impugnacion de las liquidaciones dic-
tadas con base en dicho valor de referencia.

En principio, no cabe afirmar de forma rotunda que dicha identificacion
constituya una vulneracion del principio de capacidad econémica, porque: (i) ya
existen algunos tributos en los que la base imponible se identifica con el valor
catastral y ello no ha sido considerado por si mismo contrario al principio de
capacidad econdmica; y (ii) porque las reglas de determinacion del valor de refe-
rencia establecen una clara vinculaciéon con el valor de mercado, al disponer la
modificacion prevista de la DF3? del TRLCI que «la Direccion General del Catas-
tro determinara de forma objetiva y con el limite del valor de mercado, a partir
de los datos obrantes en el Catastro, el valor de referencia, resultante del ana-
lisis de los precios comunicados por los fedatarios publicos en las compraventas
inmobiliarias efectuadas».

16 Vid.. STS de 23 de mayo de 2018, ECLI:ES:TS:2018:2185.

17 Vid., ampliamente, PALAO TABOADA, C., Los métodos indiciarios... cit., pag. 99y ss.

18 Vid.., en este mismo sentido, VARONA ALABERN, I.E., El valor de referencia... cit., pag. 10. Vid..
también las consideraciones de DEL BLANCO GARCIA, A., Hacia un nuevo valor de referencia, en Rev.
Quincena Fiscal nuim. 9/2019.
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Ahora bien, en nuestra opinion, es dificil aceptar que el VR pueda ser un indi-
cador de capacidad econémica idoneo para determinar la base imponible de los
inmuebles en el ISD e ITP mientras no haya una normativa que regule (i) los cri-
terios de elaboracion del informe anual sobre el mercado inmobiliario y lo haga
de forma rigurosa y exigente para resultar técnicamente homologable, asi como
(ii) los criterios que permitan tener en cuenta las circunstancias especificas del
inmueble transmitido que pudiera determinar un mayor o menor valor.

En efecto, al destacar que el legislador ha identificado la base imponible del
IBI con el valor catastral y ello no ha planteado problemas de constitucionalidad,
deberiamos afiadir que las reglas de determinacion del valor catastral son publi-
cas y aparecen recogidas en un Real Decreto!9. Por tanto, la aptitud de esas
reglas para calcular el valor de los inmuebles puede ser facilmente comprobada
por los administrados y, muy especialmente, por los jueces que conocen la
impugnacion de esos valores. Sin embargo, las reglas que se utilizaran para
determinar el valor de referencia son desconocidas por los sujetos pasivos y por
los jueces que estan llamados a controlar la legalidad de la actuacion de la
Administracion, por lo que es muy improbable que los tribunales de justicia
admitan la validez de unos datos calculados segun unos criterios que son des-
conocidos y pueden ser inaptos para determinar la base imponible20.

3.4 La posibilidad de impugnar el valor de referencia por
incumplimiento de las reglas previstas para su determinacion

Hemos visto que la configuracion legal del valor de referencia como una
auténtica regla de valoracion limita los motivos para su impugnacién?!l. Ello
determina que el principal motivo para la impugnacion del VR consista en acre-
ditar que la Administracion ha incumplido las reglas legalmente establecidas
para su determinacion.

En efecto, como veiamos, la reforma analizada dispone que el VR se deter-
minara de forma objetiva y con el limite del valor de mercado, a partir de los
datos obrantes en el Catastro. Por tanto, el contribuyente siempre tendria la
posibilidad de impugnar el valor de referencia por considerar que (i) no se deter-
mind de forma objetiva; (ii) supera el valor de mercado; o (iii) se cuantifico sin
tomar en consideracion los datos obrantes en el Catastro. Como es obvio, solo

19 Real Decreto 1020/1993, de 25 de junio, por el que se aprueban las normas técnicas de valoracion
y el cuadro marco de valores del suelo y de las construcciones para determinar el valor catastral de
los bienes inmuebles de naturaleza urbana.

20 Asisucederia si, por ejemplo, se confirmara que las circulares utilizadas por la DGC para calcular
el VR atribuyen el mismo valor alos inmuebles de un mismo edificio con independencia de que fueran
exteriores (ventanas a la calle) o interiores (ventanas a patios interiores).

21 Segun PEREZ-FADON MARTINEZ, 1.1., Analisis del concepto valor de referencia de mercado, en
BIT plus-Boletin Informativo Tributario, num 226, pag. 16, la dificultad de esta impugnacion deriva de
que el proceso de determinacion del valor de referencia «es complejo, parte de los datos internos del
Catastro, que no son de publico conocimiento, sigue con la captacion de datos de transacciones de
varios agentes del mercado inmobiliario, en algunos casos con caracter obligatorio, al que tampoco
van a tener acceso los particulares y se desarrolla y acaba con un tratamiento informatico complejo,
en el que se tienen en cuenta multitud de aspectos del inmueble mediante algoritmos que no estan al
alcance de las personas corrientes».
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el segundo de los motivos de impugnacion sefialados tendria alguna posibilidad
de prosperar, puesto que seria muy dificil acreditar que el valor de referencia
no se determind de forma objetiva o se hizo sin tomar en consideracion los datos
del Catastro siempre que, como se viene diciendo, no exista duda de que la
determinacion del valor de referencia esté basado en la aplicacion de normas
técnicas y practicas homologadas normativamente 22,

De ser asi, el principal argumento para la anulacion del valor de referencia
deberia ser que dicho valor «supera el valor de mercado» en el caso concreto al
que se quiere aplicar. Esta conclusion es enormemente relevante porque pon-
dria de manifiesto que el principal efecto de la reforma operada con la Ley
11/2021 es la inversion de la carga de la prueba: en la configuracion tradicional
del ISD y del ITPO era la Administracion quien debia demostrar que el valor de
mercado era superior al declarado por el contribuyente, 1o que generaba unos
costes administrativos significativos que se pretenden evitar con la reforma;
mientras que con la nueva configuracion de la base imponible del ISD e ITPO
sera el contribuyente quien deba acreditar que el VR esta mal calculado para
conseguir su inaplicacion.

Esta inversion de la carga de la prueba es muy importante en la practica por-
que los tribunales son reacios a anular un acto administrativo en los casos en
que no existe una prueba concluyente de la ilegalidad del acto impugnado23'y,
como es sabido, existen grandes dificultades probatorias para acreditar de
forma concluyente el «valor de mercado» de los bienes inmuebles.

De hecho, es posible constatar que los criterios de legalidad del valor de
referencia son muy similares a los establecidos en la actualidad en la LCI para
determinar el valor catastral, que segun el articulo 22 LCI «es el determinado
objetivamente para cada bien inmueble a partir de los datos obrantes en el
Catastro Inmobiliario» y, segun el 23.2 LCI «no podra superar el valor de mer-
cado». Ello hace temer que las posibilidades de lograr una anulacién del valor
de referencia por superar el valor de mercado sean tan reducidas como las que
existen en la actualidad para anular por esa causa el valor catastral?4.

En todo caso, como decimos, sera el contribuyente el que tenga que soportar
la carga de la prueba y las consecuencias adversas derivadas de no lograr la
conviccion del 6rgano judicial sobre el auténtico valor de mercado de los inmue-

22 Entanto que esas reglas de actuacion son actualmente desconocidas, creemos que no hay moti-
vos para entender que el valor de referencia «proporciona un valor de los inmuebles, oficial y publico,
que refleja fielmente su valor de mercado, con una fiabilidad aceptable y permanentemente actuali-
zado», como afirma CALVO VERGEZ, J., «El nuevo valor de referencia de mercado y su incidencia en
la fiscalidad autonémica y local», en CORDERO GONZALEZ, E. (dir.), Reformas recientes y pendientes
del sistema tributario espafiol, Ed. Aranzadi, Cizur Menor 2020, pag. 266.

23 En este punto tiene interés plantearse cudl es la relevancia que deberia tener en el VR la modi-
ficacion del valor catastral como consecuencia de un procedimiento de subsanacién de discrepancias
o de impugnacion directa del valor catastral notificado. En esos casos, es facil imaginar supuestos
en que esa modificacion deberia proyectarse en el VR (por ejemplo, en caso de discrepancia sobre la
superficie del inmueble), y cabe plantearse si deberia llevar a la Administracion a modificar de oficio
el VR establecido o, incluso, si deberia revocar un acto de liquidacion de ISD o ITPO que hubiera
devenido firme como consecuencia del error advertido.

24 Aunque la mayoria de las demandas por este motivo son desestimadas, algunos Tribunales Supe-
riores de Justicia han anulado los valores catastrales impugnados por tener un valor superior al valor
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bles. Y, por supuesto, sera el contribuyente quien tenga que soportar los costes
economicos derivados de una impugnacion de esa naturaleza.

3.5. Laimpugnacion de las liquidaciones dictadas por la
Administracion con base en el valor de referencia: el recurso de
reposicion

La reforma introducida por la Ley 11/2021 prevé la posibilidad de impugnar
las liquidaciones dictadas por la Administracion con base en el valor de refe-
rencia através del recurso de reposiciony a través de la reclamacion econdomico-
administrativa.

En relacion con el recurso de reposicion se dispone que, cuando los intere-
sados interpongan un recurso de reposicion contra la liquidacion que en su caso
se practique, impugnando dicho VR, «la Administracion tributaria resolvera pre-
vio informe preceptivo y vinculante de la Direccion General de Catastro, que
ratifique o corrija el citado valor, a la vista de la documentacion aportada»25.

El procedimiento es ciertamente singular porque contiene una alteracion de
las competencias tipicas de la resolucion de los recursos de reposicion. En
efecto, aunque reconoce formalmente la competencia para resolver al 6rgano
que dicté el acto impugnado, dispone que dicha resolucién estara condicionada
por el informe preceptivo y vinculante de la Direccion General del Catastro.

La primera consideracion que nos merece este precepto es que parece res-
tablecer, de forma indirecta e impropia, el caracter obligatorio del recurso de
reposicion. En efecto, dado que la competencia para determinar el VR es de la
Direccion General del Catastroy, por lo expuesto, parece que ese 6rgano estatal
retiene la competencia para decidir sobre la legalidad de su actuacion, todo
parece indicar que los recurrentes que pretendan conseguir una modificaciéon
envia de revision del valor de referencia contenido en la liquidacion impugnada
deberdan interponer recurso de reposicion y no reclamacion econémico-admi-
nistrativa. De hecho, se reconoce explicitamente que la Administracion que
dicté el acto impugnado solo podra corregir dicho valor de referencia si asi se
prevé en el informe preceptivo y vinculante de la DGC; y, como mas adelante
explicaremos, esa inclusion en el recurso de reposicion aparece regulada con
toda claridad y, por el contrario, esta muy mal regulada en el procedimiento de

de mercado, acreditado en prueba pericial (vid.. STSJ de la Comunidad Valenciana de 25/03/2014,
ECLI:ES:TSICV:2014:2025; STSJ] de la Comunidad Valenciana de 19/11/2015, ECLI:ES:TSICV:
2015:5771). Vid.. también el auto del Tribunal Supremo de 29/01/2021, ECLI:ES:TS:2021:1022A, en el
que se admite a tramite recurso de casacion con el objeto de determinar «cual debe ser el nuevo valor
catastral a fijar por la Administracion cuando se acredita que el fijado es superior al valor de mercado:
si ha de aplicarse el coeficiente corrector del 0.5 al valor de mercado acreditado, o si el valor catastral
debe coincidir con el valor de mercado, sin reduccion alguna».

25 En el Informe de la Ponencia aprobado por las Cortes se ha afiadido un ultimo parrafo, en el que
se establece que «En los informes que emita la Direccion General del Catastro, el valor de referencia
ratificado o corregido sera motivado mediante la expresion de la resolucion de la que traiga causa,
asi como de los mdédulos de valor medio, factores de minoracion y demas elementos precisos para su
determinacion aprobados en dicha resolucién». Aunque es evidente la necesidad de motivar ese acto
administrativo, consideramos oportuna esa mencion expresa para evitar dudas al respecto.
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reclamaciones econdmico-administrativas, 1o que permite cuestionar la viabili-
dad de su inclusion en este ultimo procedimiento.

La segunda consideracion es que la regulacion analizada establece un pro-
cedimiento especialmente complejo y, por ello, sera improbable que la Admi-
nistracion pudiera finalizar el procedimiento en el plazo de un mes establecido
en el articulo 224 LGT. En efecto: la Administracion autora del acto impugnado
tiene que (i) estudiar el recurso y después, en caso de constatar que se impugna
el valor de referencia (ii) remitir su contenido a la DGC, que (iii) elaborara un
informe ad hoc y (iv) lo remitira a la misma Administracion solicitante del
informe preceptivo, que finalmente (v) dictara la resolucion que corresponda, y
(vi) la notificara al recurrente. Como decimos, es poco probable que todos esos
tramites tengan lugar en el plazo de un mes.

La tercera consideracion es probablemente mas relevante, porque el proce-
dimiento citado contiene una alteracion de las competencias tipicas para la
resolucion de los recursos de reposicion que, en los casos aplicados, supondra
una alteracion de las competencias reconocidas al Estado y a las Comunidades
Autonomas en la gestion con los tributos cedidos.

En efecto, el articulo 20.Dos de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre,
de Financiacion de las Comunidades Auténomas, establece que «Cuando asi se
establezca en la correspondiente ley del Estado, y en relacion con los tributos
estatales, la competencia para el ejercicio de la funcion revisora en via admi-
nistrativa de los actos dictados por las Comunidades Autonomas y por las Ciu-
dades con Estatuto de Autonomia podra corresponder a las mismas, sin perjuicio
de la colaboracion que pueda establecerse con la Administracion Tributaria del
Estado».

En desarrollo de lo dispuesto en la LOFCA, la Ley 22/2009, de 18 de diciem-
bre, reconoce en varios preceptos la competencia de las Comunidades Auténo-
mas para resolver los recursos de reposicion interpuestos contra los actos dic-
tados enlagestion delos tributos cedidos. Asi, el 54.1de la Ley 22/2009, dispone
que «La Comunidad Auténoma se hara cargo, por delegacion del Estado y en los
términos previstos en esta Seccion, de la aplicacion de los tributos, asi como de
la revision de los actos dictados en ejercicio de la misma en los siguientes tri-
butos: a) Impuesto sobre el Patrimonio; b) Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones; c¢) Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados; (...)».

Ademas, el articulo 59 de la Ley 22/2009 reconoce expresamente que las
Comunidades Autonomas podran asumir la competencia para la revision de los
actos por ellas dictados en relacion con los impuestos anteriormente citados, lo
que comprende especificamente la competencia para resolver el recurso de
reposicion.

De conformidad con ese marco juridico, algunos Estatutos de Autonomia han
reconocido expresamente las competencias de la Comunidad Auténoma para
llevar a cabo la revision de los actos dictados en la gestion de los tributos cedi-
dos. Asi, por ejemplo, el articulo 56.1 del Estatuto de Autonomia de Madrid, dis-
pone que «En el caso de los impuestos cuyos rendimientos hubiesen sido cedi-
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dos, el Consejo de Gobierno asumira, por delegacion del Estado, la gestion,
recaudacion, liquidacion, inspeccion y revision, en su caso, de los mismos, sin
perjuicio de la colaboracion que pueda establecerse entre ambas administra-
ciones, todo ello de acuerdo con lo especificado en la Ley que fije el alcance y
condiciones de la cesion».

Por todo ello creemos que los articulos analizados, en tanto obligan a resolver
el recurso de reposicion en el sentido marcado por el informe elaborado por la
Direccion General del Catastro, podrian ser inconstitucionales por cercenar las
competencias reconocidas a las Comunidades Auténomas en el ambito de la
gestion de los tributos cedidos y contravenir lo dispuesto en los Estatutos de
Autonomia26.

3.6. Laimpugnacion de las liquidaciones dictadas por la
Administracion con base en el valor de referencia: la
reclamacion econémico-administrativa

Como deciamos, la reforma operada por la Ley 11/2021 también contiene un
precepto especificamente referido a los supuestos de impugnacion de la liqui-
dacidén en via econédmico-administrativa. En concreto, el ultimo apartado de los
articulos 9 LISD y 10 TRITPAID, disponen que la Direccion General del Catastro
también «emitira informe preceptivo, corrigiendo o ratificando el valor de refe-
rencia, cuando lo solicite la Administracion tributaria encargada de la aplicacion
de los tributos, como consecuencia de una reclamacion economico-administra-
tivax.

En este caso, lareforma nos parece claramente desafortunada porque parece
desconocer el funcionamiento real del procedimiento de reclamaciones econo-
mico-administrativa, en donde, como es sabido, la Administracion tributaria que
dicto el acto impugnado no es parte del procedimiento.

En efecto, en la regulacion del procedimiento de impugnacion en via econo-
mico-administrativa del valor de referencia es posible apreciar, al menos, cuatro
graves déficits de regulacion:

1. No se establece con claridad la relevancia juridica del informe elaborado
por la Direccion General del Catastro. A diferencia de lo que sucedia en
relacion con el recurso de reposicion, aqui no se establece de forma clara
si el Tribunal Econémico-Administrativo estara o no vinculado al conte-
nido de dicho informe en caso de que considerase oportuno anular el valor
de referencia. Es mds, ni siquiera se establece claramente la obligacién
de solicitar ese informe, pues la redaccion se limita a sefalar que el
informe se emitira si lo solicita la Administracion encargada de la apli-

26 En opinion de VARONA ALABERN, J.E., El valor de referencia... cit., pag. 33, no se produce una
alteracion competencial porque quien resuelve el recurso es «al menos formalmente, la hacienda
autonémica». En nuestra opinion, esa atribucion formal de competencias no implica un reconoci-
miento material de la competencia para resolver porque, como vimos, la resoluciéon esta condicionada
al informe preceptivo de la Direccién General del Catastro, 1o que equivale a una sustraccién material
de la competencia para resolver que, por lo expuesto, podria ser inconstitucional.
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cacion de los tributos, lo que parece admitir la posibilidad de que no se
llegue a solicitar la emision de dicho informe?2”.

2. No se especifica cuando debera solicitarse el informe preceptivo. El pre-
cepto analizado dispone que la Direccion General del Catastro emitira el
informe cuando lo solicite la Administracion encargada de la aplicacion
de los tributos, pero no establece de forma clara cuando debera solici-
tarse dicho informe. Lo 16gico seria que se solicitara en el inicio del pro-
cedimiento de la reclamacién econdmico-administrativa, pero en muchos
casos sera imposible saber en ese momento si la reclamacion cuestiona
el valor de referencia u otros eventuales vicios del acto impugnado, por-
que el recurrente puede limitarse a interponer la reclamacién y aplazar
su fundamentacion al tramite de alegaciones. Ademas, esta interpreta-
cién tampoco solucionaria otros problemas que sefialamos a continua-
cion.

3. No se dice como debera elaborarse el informe en caso de desconocer los
motivos de impugnacion. En la regulacion el recurso de reposicion se
establecia que el informe preceptivo se elaborara «a la vista de Ia docu-
mentacion aportada», 10 que permitiria a la Direccion General del Catas-
tro conocer las alegaciones presentadas por el recurrente para justificar
su pretension y ratificar o modificar su contenido en funcién de dichas
alegaciones, dando asi una respuesta motivada al recurso de reposicion
presentado. Pero en las reclamaciones econdmico-administrativas lo nor-
mal es que el recurrente no presente alegaciones hasta el tramite de
puesta de manifiesto del expediente, por lo que en la mayoria de los casos
sera imposible que la DGC conozca las alegaciones del recurrente para
justificar su pretension de anulacién del VR, lo que impedira que su
informe pueda conocer las irregularidades denunciadas por contribu-
yente y, consecuentemente, sera imposible que su informe contenga una
motivacion suficiente de las causas por las que deben ser desestimadas
sus alegaciones.

4. No se especifica cuando debera aportarse el informe preceptivo al TEA.
El articulo 235.3 de la LGT establece que el 6rgano que dicté el acto
impugnado remitira el escrito de interposicion al tribunal competente en
el plazo de un mes junto con el expediente. Pero lo cierto es que el informe
preceptivo no forma parte del expediente administrativo que fundamenta
el acto impugnado, por lo que no se reconoce en ningun precepto el
momento procedimental en que dicho informe podra ser aportado al TEA.

Como se desprende de lo expuesto, la parca regulacion de las especialidades
derivadas de la impugnacion del valor de referencia en el procedimiento de
reclamaciones economico-administrativas genera relevantes dudas sobre la

27 VARONA ALABERN, I.E., El valor de referencia... cit., pag. 34 considera que el informe no es
vinculante, porque de lo contrario «operaria un automatismo contrario a la funcion que cumplen esos
tribunales, que verian de facto anulada su competencia para juzgar sobre el fondo de la cuestion».
Esa afirmacion, que consideramos razonable, parece contradictoria con la defendida por el mismo
autor enrelacion con el recurso de reposiciony recogida en la nota anterior, pues en aquella considera
que no se produce una alteracién competencial porque quien resuelve el recurso es «al menos for-
malmentey, el 6rgano que la tenia originalmente reconocida.
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actuacion exigida a la Administracion y sobre la viabilidad de dicho procedi-
miento de impugnacion. Por ello deciamos que, a la vista de la nueva regulacion,
el cauce mas seguro de impugnacion del VR sera el recurso de reposicion, lo que
implicaria una clara desnaturalizacion del caracter potestativo que nuestro
ordenamiento juridico reconoce a dicho recurso de reposicion.

3.7. El procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones por
considerar que el valor de referencia perjudica los intereses
legitimos del contribuyente

La reforma de la base imponible del ISD e ITPO introducida por la Ley 11/2021
también contempla la posibilidad de que los contribuyentes soliciten la rectifi-
cacion de las autoliquidaciones por estimar que el VR perjudica sus intereses
legitimos. En esos casos, se establece un procedimiento de actuacion exacta-
mente igual al establecido para el recurso de reposicion: la Administracion
resolvera «previo informe preceptivo y vinculante de la Direccion General del
Catastro, que ratifique o corrija el citado valor, a la vista de la documentacion
aportada». Por tanto, las consideraciones realizadas en relacion con el proce-
dimiento de reposicion son trasladables a los casos en los que el contribuyente
insta la rectificacion de su autoliquidacion.

En todo caso, nos parece oportuno destacar la importancia que tiene esta
regulacion porque pone de manifiesto que los contribuyentes estaran obligados
a declarar, en todo caso, el VR asignado a los inmuebles objeto de transmision,
aunque consideren que refleja un valor claramente superior al valor de mercado.
Ello tiene especial interés porque confirma que la nueva regulacion produce una
inversion de la carga de la prueba en relacion con la valoracion de los inmuebles,
de tal modo que la base imponible sera siempre el VR fijado por la Administra-
cion y, por tanto, quien considere no ajustada a Derecho esa valoracion debera
asumir la carga de la prueba de dicha ilegalidad.

Ademas, tiene especial interés porque permite entender que la declaracion
o autoliquidacion de un valor de los inmuebles inferior al valor de referencia
podria constituir un supuesto de infraccion tributaria contemplado en el articulo
191 de la LGT, que conllevaria la apertura del correspondiente procedimiento
sancionador y, si concurrieran los demas presupuestos exigibles, la imposicion
de la correspondiente sancién?28,

Es efecto, como pusimos de manifiesto anteriormente, la nueva regulacion
del ISD y del ITPO establece que la base imponible de ambos impuestos sera el
valor de mercado de los bienesy derechos, pero «En el caso de bienes inmuebles,
su valor sera el valor de referencia previsto en la normativa reguladora del
catastro inmobiliario, a la fecha de devengo del impuesto». Se trata de una regla
de valoracion similar a otras que existen en nuestro sistema tributario y, por
tanto, la declaracion de un valor inferior, en la medida en que implique «dejar
de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo la tota-

28 También considera aplicable la imposicion de sanciones VARONA ALABERN, I.E., EI valor de
referencia... cit., pag. 43.
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lidad o parte de la deuda tributaria que debiera resultar de la correcta autoliqui-
dacion del tributo», podria ser considerado un supuesto de infraccion tipificada
en el articulo 191 de la LGT, lo que podria motivar el inicio de un procedimiento
sancionador.

3.8. La posibilidad de instar la tasacion pericial contradictoria

Como hemos expuesto, el contribuyente que considere no ajustado a Derecho
el valor de referencia debera impugnar los actos de liquidacion o autoliquida-
cion enlos que ha sido aplicado para determinar la base imponible del impuesto
y acreditar, a través del recurso que proceda, la ilegalidad de dicho VR.

Por tanto, la anulacion de la liquidacion por la incorrecta valoracion de los
inmuebles dependerad, esencialmente, de la demostracion por parte del intere-
sado de que el VR de los inmuebles es superior a su valor de mercado, lo que
debera ser acreditado a través de cualquier medio de prueba admisible en Dere-
choy, preferentemente, a través de la prueba pericial. Ello nos obliga cuestionar
la admisibilidad del procedimiento de tasacion pericial contradictoria (TPC) en
el nuevo marco regulatorio, respecto de lo que cabe encontrar argumentos a
favor y en contra.

A favor de esa admisibilidad cabria sefialar que el articulo 135 de la LGT dis-
pone que los interesados podran promover la tasacion pericial contradictoria,
en correccion de los medios de comprobacion fiscal de valores sefialados en el
articulo 57 de esta LGT, entre los que expresamente se menciona la valoracion
«por referencia a los valores que figuren en los registros oficiales de caracter
fiscal».

Ademas, su admisibilidad podria estar justificada porque la nueva regulacion
provoca una inversion de la carga de la prueba y, también, una alteracion sus-
tancial de la actividad realizada por la Administraciéon que privaria de todo sig-
nificado al procedimiento de comprobacion de valores, dado que la base impo-
nible de los inmuebles se determinara siempre por remision a su VR. De este
modo, la eventual discrepancia con ese valor debera ser impugnada por el con-
tribuyente que, ademas, soportard la carga de la prueba de su eventual ilegali-
dad.

Ello significa que la Administracion no tendra que tramitar ningun procedi-
miento de comprobacion de valores para imponer su criterio en la valoracion de
los inmuebles, 1o que priva de todo significado a dicho procedimiento en los
casos de transmisién de inmuebles gravados por ISD o ITPO2°. Ese cambio jus-
tificaria llevar a cabo una reinterpretacion de los articulos 57y 135 de la LGT y
entender que el contribuyente puede utilizar la tasacion pericial contradictoria

29 La pérdida de utilidad del procedimiento de comprobacion de valores era obvia, pero el Informe
preparado por la Ponencia aprobado por el Congreso ha introducido una correccion en las modifica-
ciones de los articulos 18 LISD y 46 TRITPAID para precisar que la Administracion podra comprobar
el valor de los bienes y derechos transmitidos por los medios de comprobacion establecidos en el
articulo 57 de la LGT, «salvo que, en el caso de inmuebles, la base imponible sea su valor de referencia
o el valor declarado por ser superior, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9 de esta Ley».

Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021

41



Diego Marin-Barnuevo Fabo y Juan Manuel Herrero de Egafia Espinosa de los Monteros

para rebatir el valor de referencia fijado por la Administracion, aunque su fija-
cién no haya tenido lugar en un procedimiento de comprobacién de valores=30.,

Esta interpretacion flexible se corresponderia con la mantenida por el Tri-
bunal Supremo en sus ultimas sentencias, entre las que cabe mencionar la de 3
de junio de 2020, enla que se admite la posibilidad de utilizar la tasacion pericial
contradictoria para rebatir el coste real y efectivo de las obras determinado por
la Administracion en la liquidacion del ICIO, porque «una de las formas legal-
mente previstas para «contradecir» ese informe es el procedimiento de tasacion
pericial contradictoria, pues ésta no es mas que un expediente puesto a dispo-
sicion de los contribuyentes para «confirmar o corregir en cada caso las valora-
ciones resultantes de la aplicacion de los medios del apartado 1 del articulo 57
de la Ley General Tributaria»3..

O, también la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2018, en la
que se reconoce al responsable el derecho a instar la tasacion pericial contra-
dictoria para rebatir el contenido de la liquidacion del deudor principal porque
«la TPC no deja de ser sino un especifico medio de impugnacion frente a uno de
los elementos de las resoluciones tributarias; y, admitida esta naturaleza, no
parece que la solucion sobre la necesidad de informar de la posibilidad de TPC
haya de merecer una respuesta diferente a la regla general que rige sobre lo que,
en sentido estricto, unicamente son recursos o reclamaciones administrati-
vas»32,

Por otro lado, en contra de la admisibilidad de la tasacion pericial contradic-
toria cabe sefalar que, en el nuevo marco regulatorio, la discusion sobre larecta
valoracion de los inmuebles no tiene lugar en un procedimiento de gestion tri-
butaria, sino en un procedimiento de impugnacion en el que se cuestiona la
legalidad del VR establecido por la Administraciéon. Por tanto, como la TPC
forma parte del procedimiento de comprobacion de valores y tiene por objeto
establecer el valor de los bienes y derechos en la liquidacion, no tendria cabida
en los casos en que resulta de aplicacion el valor de referencia.

En efecto, la reforma operada por la Ley 11/2021, en tanto dispone que los
inmuebles se incluiran en la base imponible del ISD y del ITPO por su valor de
referencia, elimina las controversias sobre el valor de los inmuebles en la fase
de aplicacion de los tributos. De hecho, podria afirmarse que, a partir de ahora,
resultara juridicamente irrelevante conocer el valor de mercado de los inmue-
bles transmitidos durante la tramitacion del procedimiento de gestion tributa-
ria: se aplicara el VR en todo caso, sin perjuicio de que el obligado tributario
pueda impugnarlo si considera que no es ajustado a Derecho.

Con ello no queremos decir que el valor de mercado sea irrelevante o que la
obligacion tributaria pueda cuantificarse al margen de ese valor. Lo que quere-
mos decir es que la relevancia juridica de ese valor de mercado se traslada del
procedimiento de gestion tributaria, en el que tradicionalmente estaba, al pro-
cedimiento de determinacion del valor de referencia, explicado en los apartados

30 VARONA ALABERN, I.E., El valor de referencia... cit., pag. 41, llega a la misma conclusion a través
de una argumentacion distinta.

31 Vid.. STS de 3 de junio de 2020, ECLI:ES:TS:2020:1661.

32 Vid.. STS de 22 de mayo de 2018, ECLI:ES:TS:2018:2047.

42 Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021



La impugnacion del valor de referencia

anteriores. De este modo, sila Administracion hubiera asignado a los inmuebles
transmitidos un valor de referencia superior a su valor de mercado, el contribu-
yente podra denunciar esa irregularidad y lograr la anulacion del VR.

A tal efecto, el contribuyente podra —y debera— aportar una tasacion pericial
que ponga de manifiesto la incorrecta valoracion del inmueble y l1a consecuente
nulidad del valor de referencia utilizado en la cuantificacién de la obligacion
tributaria, pero esa actuacion no tendra lugar en el seno de un procedimiento
de comprobacion limitada ni seguira las reglas establecidas en el articulo 135
de la LGT, sino en el marco de los procedimientos de impugnacion y revision.
Por tanto, la tasacion pericial seguira siendo fundamental para rebatir la valo-
racion realizada por la Administracion, pero la diferencia reside en que antes
se aportaba en un procedimiento de gestion tributaria y tenia por objeto deter-
minar el valor por el que se incluyen en la base imponible dichos inmuebles, y
ahora tiene por objeto demostrar la ilegalidad del VR calculado por la Adminis-
tracion y la correlativa ilegalidad de la liquidacién basada en dicho VR.

Como se desprende de lo expuesto, existen argumentos a favor y en contra
de la admisibilidad de la tasacion pericial contradictoria.

4. Laimpugnacion de los valores de referencia aplicados en otros
tributos

La reforma operada por la Ley 11/2021 dispone la aplicacion directa del valor
de referencia en la determinacion de la base imponible del ISD y del ITPO, pero
también cabe cuestionar su aplicacion indirecta en otros impuestos y, conse-
cuentemente, las posibles vias de impugnacion en esos otros casos.

4.1. El Impuesto sobre el Patrimonio

El articulo quinto de la Ley 11/2021 modifica el articulo 10.Uno de la Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio (IP), en el que se regula la base imponible de este
impuesto, y dispone que los inmuebles deberan ser computados:

«Por el mayor valor de Ios tres siguientes: el valor catastral, el determinado
o comprobado por la Administracion a efectos de otros tributos o el precio, con-
traprestacion o valor de la adquisicion».

Como se desprende del texto transcrito, la modificacién es pequefia y con-
siste en identificar el segundo valor con el «determinado o comprobado por la
Administracion», y no con el «comprobado por la Administracion», como esta-
blecia el articulo 10 LIP antes de la entrada en vigor de esta modificacion legal.

En nuestra opinion, la modificacion realizada es poco afortunada porque
permite entender que el VR, en tanto valor determinado por la Administracion,
debera ser integrado en la base imponible del IP en todo caso, aunque no hubiera
sido previamente integrado en la liquidacion del ISD o del ITPO. Asi lo han
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entendido algunos autores33 que, en buena légica, han considerado claramente
inconstitucional esa modificacion legal porque obligaria al contribuyente a inte-
grar en la base imponible un valor que no tiene posibilidades de impugnar34.

Nuestra interpretacion de ese precepto es, sin embargo, distinta, puesto que
creemos que el nuevo articulo 10 de la LIP no pretende la aplicacion del VR en
todas las liquidaciones del IP, sino solo en aquellas practicadas después de que
el inmueble hubiera sido objeto de una transmision gravada por ISD o ITPO en
la que se hubiera aplicado el VR. En esos casos, la regulacion anteriormente
vigente seria insuficiente para provocar la utilizacion del valor dado a los inmue-
bles en el ISD o ITPO en las ulteriores liquidaciones del IP, porque se referia
exclusivamente al valor «comprobado» y, como vimos, la aplicaciéon del VR con-
lleva la inaplicacioén de los procedimientos de comprobacion de valores.

Es decir: en tanto que la nueva regulacion legal prevé la aplicacion del VR en
las transmisiones gravadas por ISD y por ITPO, es obvio que la eventual liquida-
cion dictada por la Administracion en relacion con esos impuestos debera valo-
rar los inmuebles en funcion del VR. Y es razonable que esa valoracion realizada
en el ambito del ISD o del ITPO se traslade al IP. Pero para lograr ese resultado
no basta con la remision al valor comprobado por la Administracion (en los tér-
minos que establecia el articulo 10 LIP) porque ya vimos que ese VR de referencia
es de aplicacion inmediata y no precisa tramitar ningin procedimiento de com-
probacion de valores, por lo que es necesario actualizar la regulacion la base
imponible del IP para lograr que la valoracion de los inmuebles utilizada en la
liquidacion del ISD o ITPO resulte de aplicacion en el IP.

De este modo creemos que la reforma solo pretende mantener el mismo régi-
men vigente antes de la reforma: que los inmuebles se valoren en el IP por el
valor catastral, por el declarado por el contribuyente, o por el aplicado por la
Administracion como consecuencia de un procedimiento de comprobacion o
investigacion. La unica singularidad seria, pues, que la aplicacion del valor uti-
lizado por la Administracion enlaliquidacion de estos impuestos no sera el valor
comprobado, sino el valor de referencia previamente determinado por la Direc-
cion General del Catastro.

4.2. ElImpuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

La reforma operada por la Ley 11/2021 no prevé la aplicacion del valor de
referencia al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, pero lo cierto es
que si sera aplicable en el ambito de las ganancias y pérdidas de patrimonio
gravadas en el IRPF35,

33 Vid.. MALVAREZ PASCUAL, L., Comentarios al Proyecto de Ley... cit, pag. 17; VARONA ALABERN,
1.E., El valor de referencia... cit, pag. 44

34 Nos referimos a VARONA ALABERN, I.E., El valor de referencia... cit, pag. 44. También parece
seguir esta interpretacion PATON GARCIA, G., Causas y posibles efectos... cit., pag. 11/15 del docu-
mento electrénico.

35 Talycomo ha advertido VARONA ALABERN, I.E., El valor de referencia...cit, pag. 46.
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En efecto, la cuantificacion en el IRPF de las ganancias y pérdidas de patri-
monio tiene lugar, en general, por la comparacion de los valores de adquisicion
y de transmision, en los que no sera de aplicacion el VR. Pero el articulo 36 de
la Ley del IRPF establece una regla especial paralos supuestos de transmisiones
a titulo lucrativo, en virtud de la cual el importe real de los valores de adquisicion
y transmision seran sustituidos por los resultantes de la aplicacion de las nor-
mas del ISD. Por tanto, en todos los casos en que el contribuyente hubiera adqui-
rido o transmitido el inmueble a titulo gratuito resultara de aplicacion del VR a
los efectos de cuantificar la ganancia o pérdida patrimonial gravada por el IRPF.

En caso de que la operacion realizada a titulo gratuito hubiera sido la adqui-
sicion, el contribuyente del IRPF habra tenido la posibilidad de impugnar el VR
en el momento de liquidar el ISD, por lo que no consideramos que exista pro-
blema alguno en aplicar al IRPF ese valor de referencia previamente aplicado
en el ISD. Pero la situacion cambia radicalmente en los casos en que el contri-
buyente del IRPF transmite a titulo lucrativo el inmueble, porque en ese caso
quedara obligado a aplicar el VR determinado en el ISD y, por lo expuesto ante-
riormente, no tendra derecho de impugnacion de ese valor.

Se trata, pues, de una limitacion del derecho de defensa claramente injusti-
ficada que vulnera el principio de tutela judicial efectiva. Es posible que se trate
de una falta de prevision del legislador, que probablemente no advirtié esa pro-
yeccion del VR en la cuantificacion de las ganancias y pérdidas de patrimonio
en el IRPF. Pero, sea como fuere, creemos que ese error debera ser oportuna-
mente subsanado en el futuro, porque de lo contrario se generaran situaciones
de indefension y nuevos problemas de litigiosidad que, en nuestra opinidon, son
facilmente evitables.

5. Conclusiones

La aprobacion de la Ley 11/2021, de medidas de prevencion y lucha contra el
fraude fiscal, introduce cambios significativos en la configuracion del ISD y del
ITP porque determina que los inmuebles sean incluidos en la base imponible de
dichos impuestos por su VR, que es un valor objetivo de los inmuebles obtenido
a partir del analisis de los precios comunicados por los fedatarios publicos de
las compraventas inmobiliarias efectuadas en zonas consideradas homogé-
neas.

Es dificil vaticinar si ese VR se ajustara o no al valor de mercado, pero lo que
resulta especialmente preocupante es el establecimiento de un modelo especi-
fico de impugnacion que limita sensiblemente los derechos de los contribuyen-
tes, por los motivos que exponemos a continuacion:

1. Las reglas de determinacion de ese VR que serviran para elaborar el
informe anual del mercado inmobiliario no se contienen en una disposi-
cion general con rango reglamentario, 1o que puede suponer una vulne-
racion del principio de seguridad juridica en tanto que los afectados no
podran conocer los criterios con los que fue elaborado ese mapa de valo-
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res ni, consecuentemente, impugnarlos en caso de que los consideren
inadecuados para determinar el valor de los inmuebles.

2. El1 VR de cada inmueble se publicara en la Sede Electronica del Catastro
y tendra una vigencia anual, pero no podra ser impugnado hasta el
momento en que se recurra la liquidacion en la que resulto de aplicacion.

3. Laimpugnaciondel VR enlasliquidaciones o autoliquidaciones en las que
resulta de aplicacion tendra lugar, normalmente, a través de los procedi-
mientos de recurso de reposicion o solicitud de rectificacion de autoli-
quidaciones, en los que la Administracion estara vinculada al contenido
del Informe de la Direccion General del Catastro que, preceptivamente,
debera solicitar antes de resolver el procedimiento.

4. Laimpugnacion del VR en el procedimiento de reclamaciones econdmico-
administrativas establece un mecanismo similar al previsto para el
recurso de reposicion, sin precisar de qué modo se incluira ese Informe
de la DGC en el expediente ni, tampoco, si el TEA estara vinculado al con-
tenido del mismo.

5. Tanto en el procedimiento de reposicion como en la reclamacion econo-
mico-administrativa se produce la paradoja de que el recurrente debera
impugnar el VR sin conocer suficientemente su motivacion, porque la
modificacion introducida en la tramitacion parlamentaria ha afadido un
parrafo en virtud del cual se exige que el informe preparado por la DGC
después del recurso sea «motivado mediante la expresion de la resolucion
de la que traiga causa, asi como de los moédulos de valor medio, factores
de minoracion y demas elementos precisos para su determinacion apro-
bados en dicha resolucion», lo que a sensu contrario permite deducir que
toda esa motivacion basica del acto administrativa no estd al alcance del
administrado antes de presentar el recurso o la reclamacion.

6. Resulta cuestionable la viabilidad de solicitar la tasacion pericial contra-
dictoria para rebatir el VR, porque, en principio, dicho procedimiento solo
estd previsto para los supuestos en que la Administracion siguio el pro-
cedimiento de comprobacion de valores del articulo 57 LGT y, segun las
nuevas reglas de determinacién de la base imponible del ISD y del ITPO,
el valor de mercado de los inmuebles es juridicamente relevante para la
determinacion del valor de referencia en el procedimiento establecido a
tal efecto, pero no durante el procedimiento de gestion tributaria.

Como se desprende de lo expuesto, la impugnacion del valor de referencia
implica una clara inversion de la carga de la prueba, en tanto que debera ser el
obligado tributario quien debera demostrar que la valoracion realizada por la
Administracion supera el valor de mercado de los inmuebles o, también, que no
es idonea para determinar el valor de los inmuebles por cualquier otro motivo.
Ademas, el recurrente encontrara dificultades afiadidas para superar esa dificil
prueba, como las motivadas por desconocer los criterios seguidos por la Admi-
nistracion para calcular ese VR. Todo ello hace cuestionar la compatibilidad de
ese nuevo modelo de determinacion de la base imponible con las exigencias
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derivadas de los principios constitucionales de seguridad juridica y capacidad
economica.
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Resumen

Los planes de pensiones constituyen uno de los mas importantes
instrumentos de prevision social privaday complementaria de las pensiones
publicas. Para fomentarlos, el legislador tributario ha contemplado
tradicionalmente una serie de beneficios fiscales, entre los que destaca el
diferimiento del pago del IRPF. En el presente trabajo se analizara, por un
lado, el nuevo régimen tributario de las aportacionesy contribuciones desde
el punto de vista del participe; por otro lado, el tratamiento fiscal de las
contribuciones efectuadas por los promotores a los planes de pensiones del
sistema de empleo; y, por ultimo, la tributacion de las prestaciones
percibidas de los planes de pensiones por los participes y beneficiarios.

Abstract

Pension plans are one of the most important instruments of private social
security and complementary to public pensions. To promote them, the tax
legislator has traditionally contemplated a series of tax benefits, among
which the deferral of the payment of personal income tax stands out. This
paper will analyze, on the one hand, the new tax regime of contributions
from the point of view of the participant; on the other hand, the tax
treatment of contributions made by promoters to the pension plans of the
employment system; and, finally, the taxation of benefits received from
pension plans by participants and beneficiaries.

Keywords

Plan de pensiones, prevision social privada, prestaciones, aportaciones,
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1. Introduccién

En el marco del Estado de bienestar, determinados segmentos de poblacion,
como la tercera edad, son objeto de una especial proteccion por parte de los
poderes publicos, en especial, cuando se producen determinadas contingencias
que afectan generalmente a la vida laboral, como, por ejemplo, la jubilacion. De
esta forma, se da cumplimiento al mandato contenido en el art. 50 CE, segtn el
cual, «los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas y
peridodicamente actualizadas, la suficiencia econémica a los ciudadanos
durante la tercera edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones
familiares, promoveran su bienestar mediante un sistema de servicios sociales
que atenderan sus problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio».

Esta norma constitucional debe ponerse en relacion con lo dispuesto en el
art. 41 CE, que prevé, a su vez, la existencia de un sistema publico de prevision
social que dé cobertura a los ciudadanos ante todas estas eventualidades, al
disponer que «los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguri-
dad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de
desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias seran libres».

En ambos casos, se trata de derechos sociales, esto es, derechos de segunda
generacion, reconocidos en el capitulo III del titulo I de la Constitucion Espa-
fola, dedicado a los principios rectores de la politica social y econdémica. Y se
caracterizan por ser derechos de prestacion que exigen a los poderes publicos
que planifiquen y actien de acuerdo con politicas sociales concretas a favor del
bienestar de los ciudadanos, que se materializan en la prestacion de bienes o
servicios.

Por consiguiente, la prevision social ha de ser garantizada por la Seguridad
Social, si bien no de forma exclusiva, pues coexiste con las mutualidades gene-
rales de funcionarios, el régimen de clases pasivas y los colegios de huérfanos
e instituciones similares. Y para dar cumplimiento a esta finalidad, se basa en
el sistema de reparto conforme al cual las cotizaciones de la poblacién activa
se emplean para el pago de las pensiones.! En consecuencia, las circunstancias
sociales, demograficas y econdmicas afectan de forma significativa a la viabi-
lidad de este sistema, siendo indispensable una tasa de crecimiento econdomico
considerable y que la poblacion activa supere a la pasiva.

Por otra parte, la proteccion de los poderes publicos hacia estos colectivos
de poblacién no solo se limita a la adopcidn de politicas activas de seguridad
social, sino que se ve complementada y/o afectada, de forma relevante en algu-
nos casos, por politicas fiscales (deducciones, reducciones, bonificaciones).

1  Sobre este pacto intergeneracional mediante el que los pagos de la poblacion activa se destinan
para el pago de las pensiones de los jubilados, véase, entre otros, ALONSO MURILLO, F.: Los sistemas
privados de pensiones en la imposicion estatal sobre la renta (IRPF e Impuesto sobre Sociedades), Lex
Nova, Valladolid, 2000, pag. 15.
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Ademas, en este contexto, los sistemas de prevision social privados cobran
hoy en dia un mayor sentido y trascendencia, dada la cuestionable viabilidad del
sistema publico de prevision social. Estos sistemas son, por lo tanto, comple-
mentarios del sistema publico y se instrumentan a través de diferentes figuras.
De entre todas ellas, destacan los planes de pensiones, cuyo régimen fiscal
repercute, sin duda alguna, en la decision de los ciudadanos a la hora de con-
tratarlos. De ahila importancia de sistematizary clarificar su tratamiento fiscal,
en especial, en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante,
IRPF), tanto desde el punto de vista de las aportaciones y contribuciones efec-
tuac12as a los mismos como de las prestaciones percibidas por los contribuyen-
tes.

A este respecto, sefiala la Exposicion de Motivos de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en
adelante, LIRPF) que «en todos los paises desarrollados se esta registrando un
proceso de envejecimiento de la poblacion que, en el medio plazo, dificulta la
sostenibilidad de los sistemas publicos de prevision social. Para hacer frente a
este importante reto los paises de la OCDE pusieron en marcha en el pasado
medidas de caracter fiscal, incentivando el desarrollo de planes de pensiones
privados de caracter complementario al Sistema basico de la Seguridad Social.
El objeto de estos regimenes es que los individuos puedan obtener, a través del
sistema publico y de su plan de pensiones privado, una prestacion que permita
la aproximacion de sus rentas al ultimo salario percibido durante su vida labo-
ral».

No obstante, la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2021 (en adelante, LPGE 2021), ha supuesto un cambio
radical en la tributacion de los planes de pensiones, con efectos de 1 de enero
de 2021, al haber reducido de manera significativa los beneficios fiscales apli-
cables a los planes de pensiones en el IRPF, tal como veremos.

2. Los planes de pensiones como instrumentos privados de
prevision social

Los instrumentos de prevision social complementarios al sistema publico de
prevision social son los siguientes: planes de pensiones, planes de prevision
asegurados, seguros concertados con mutualidades de prevision social, planes
de prevision social empresarial, seguros de dependencia, seguros sobre la vida
de caracter individual y planes individuales de ahorro sistematico. La mayoria
de ellos se instrumentan a través de seguros sobre las personas, salvo los planes
de pensiones.

Dentro de este conjunto de instrumentos, algunos presentan una finalidad
previsora mas intensa, como los planes de pensiones, los planes de prevision
social empresarial, los planes de pensiones de prevision asegurados, los seguros

2  Paraun andlisis en profundidad del régimen juridico de los planes y fondos de pensiones, véase
OLIVER CUELLO, R.: Los sistemas complementarios de prevision social, en DELGADO, A.M.y OLIVER,
R. (Coords.): «Fiscalidad de los planes de pensiones y otros sistemas de previsién social», Bosch,
Barcelona, 2014.
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de dependenciay los seguros sobre la vida de caracter colectivo. En estos casos,
se prevén limitaciones a la hora de disponer anticipadamente de las cantidades
invertidas con anterioridad a la produccion de la contingencia cubierta.

Por otro lado, pueden tener tanto caracter individual como social. Dentro del
primer grupo, se incluyen los planes de pensiones del sistema individual, los
planes de prevision asegurados, los seguros de dependencia, los seguros indi-
viduales y los planes individuales de ahorro sistematico. En tanto que en el
segundo grupo pueden encuadrarse los planes de pensiones en los sistemas de
empleo, las mutualidades de prevision social y los planes de previsiéon social
empresarial.

Todos estos instrumentos cumplen una doble finalidad, a saber, la de servir
de herramienta complementaria de prevision social y, a la vez, la de canalizar
el ahorro personal de los ciudadanos.3 A través de los mismos se vincula a algin
acontecimiento personal (como la jubilacién, fallecimiento...) tanto la recupera-
cion del capital invertido como la obtencion del correspondiente rendimiento
generado. De esta manera, proporcionan ingresos a quienes se han retirado del
mercado laboral o a quienes estan vinculados a una persona fallecida. Desde
este punto de vista, los planes de pensiones, a los que deben afiadirse los con-
tratos de seguro sobre la vida, son los instrumentos que sirven para dar cumpli-
miento a estas dos finalidades en la medida en que vinculan el ahorro a los
eventos personales que acabamos de indicar. En cambio, quedan al margen de
estos instrumentos las operaciones de capitalizacion que se contratan en aten-
cion a la obtencion de compromisos en una fecha concreta sin ninguna relacion
con un evento personal, en la medida en que no suponen prevision de riesgo
alguna, sino inversion.4

A estos efectos, el art. 1.1. del Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Regulacion de
los Planes y Fondos de Pensiones (en adelante, TRLPFP), sefiala que los planes
de pensiones son los instrumentos a través de los que se articula el «derecho de
las personas a cuyo favor se constituyen a percibir rentas o capitales por jubi-
lacion, supervivencia, viudedad, orfandad o invalidez, las obligaciones de con-
tribucion a los mismos y, en la medida permitida por la presente Ley, las reglas
de constitucion y funcionamiento del patrimonio que al cumplimiento de los
derechos que reconoce ha de afectarse». Por otro lado, de acuerdo con lo pre-
visto en su art. 8.1, «se instrumentaran mediante sistemas financieros y actua-
riales de capitalizacion que permitan establecer una equivalencia entre las
aportaciones y las prestaciones futuras a los beneficiarios».

Por consiguiente, los planes de pensiones constituyen un producto financiero
de ahorro-inversion, de contratacion voluntaria, cuya finalidad es la de cubrir
una serie de futuras contingencias, mediante la realizacion de aportaciones
periddicas que se integran en un fondo de pensiones y que tienen ciertas limi-

3 En estos términos se pronuncia la STC 113/1989, de 22 de junio, al sefialar que su funcion es «la
de complementar el nivel obligatorio y publico de proteccién social y la de favorecer la moderniza-
cion, desarrollo y estabilidad de los mercados financieros».

4  En este sentido, MOCHON LOPEZ, L.: Introduccién. Concepto y modalidades de prevision, en
AA.VV.: «La fiscalidad de los sistemas de ahorro-prevision», Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pag.18.
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taciones en cuanto a su disponibilidad.® Una vez se produce alguna de las con-
tingencias previstas, tiene lugar el rescate de los derechos consolidados hasta
ese preciso instante. En concreto, dispone el art. 8.7 TRLPFP que constituyen
derechos consolidados por los participes de un plan de pensiones, en los planes
de pensiones de aportacion definida, la cuota parte que corresponde al parti-
cipe, determinada en funcion de las aportaciones, rendimientos y gastos; y en
los planes de prestacion definida, la reserva que le corresponda de acuerdo con
el sistema actuarial utilizado.®

A su vez, en virtud de lo establecido en el art. 2 TRLPFP, los fondos de pen-
siones son «patrimonios creados al exclusivo objeto de dar cumplimiento a pla-
nes de pensiones, cuya gestion, custodia y control se realizaran de acuerdo con
la presente Ley». Constituyen, en este sentido, patrimonios de naturaleza eco-
némica sin personalidad juridica conformados tanto por las aportaciones y con-
tribuciones realizadas al plan de pensiones como por los beneficios obtenidos
porlainversion de las mismas en diferentes activos. Y su finalidad es la de pagar
las prestaciones oportunas a los beneficiarios del plan de pensiones en caso de
concurrencia de las contingencias cubiertas.

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 3 TRLPFP, son sujetos constituyentes
de los planes de pensiones, de un lado el promotor del plan (esto es, cualquier
entidad, corporacion, sociedad, empresa, asociacion, sindicato o colectivo de
cualquier clase que inste a su creacion o participen en su desenvolvimiento) y
los participes (es decir, las personas fisicas en cuyo interés se crea el plan, con
independencia de que realicen o no aportaciones). Junto a tales sujetos consti-
tuyentes, también se consideran un elemento personal de los planes de pensio-
nes los beneficiarios (o lo que es lo mismo, las personas fisicas con derecho a
percibir las prestaciones derivadas del plan, con independencia de que sean
participes o no). Ahora bien, como indica de forma taxativa el art. 5.2 del Real
Decreto 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Planes y Fondos de Pensiones (en adelante, RPFP), no se admiten las aportacio-
nes o contribuciones realizadas por terceros, sin perjuicio del régimen especial
previsto para las personas con discapacidad; de manera que la mera mediacion
de un tercero en el pago no alterara «la naturaleza de la renta destinada a tal
aportacion y su tratamiento a efectos de retenciones u otro tipo de exaccién».

Como modalidades de los planes de pensiones, el art. 4 TRLPFP configura las
siguientes: sistema de empleo, sistema asociado y sistema individual. En primer
lugar, el sistema de empleo esta conformado por planes de pensiones en los que
el promotor es cualquier entidad, corporacion, sociedad o empresa, y los parti-
cipes son los empleados de los mismos (incluido tanto el personal con relaciéon
laboral de caracter especial, como los socios trabajadores y de trabajo en aque-
llos planes promovidos por sociedades cooperativas y laborales). Asimismo,
puede ser promotor el empresario individual que emplee trabajadores en virtud

5 Los fondos de pensiones son definidos en el art. 2 TRLPFP como «patrimonios creados al exclu-
sivo objeto de dar cumplimiento a planes de pensiones, cuya gestion, custodia y control se realizaran
de acuerdo con la presente Ley».

6 Tales derechos consolidados tienen una naturaleza indisponible, pues, tal como preceptua el art.
8.8 TRLPFP «no podran ser objeto de embargo, traba judicial o administrativa, hasta el momento en
que se cause el derecho a la prestaciéon o en que se hagan efectivos en los supuestos de enfermedad
grave o desempleo de larga duracion».
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de una relacion laboral y también varias entidades o empresas (planes promo-
vidos de forma conjunta). La adhesion de los trabajadores a estos planes se pro-
duce de forma automatica cuando esté previsto en el convenio colectivo corres-
pondiente. El promotor de tales planes solamente podra serlo de uno, si bien
dentro del mismo podran existir subplanes. En segundo lugar, en el sistema
asociado los promotores son las asociaciones o sindicatos; siendo los participes
sus miembros o afiliados, respectivamente. Por ultimo, en el sistema individual
los promotores son una o varias entidades de caracter financiero, mientras que
los participes son cualquier persona fisica. En este tipo de planes de pensiones
solamente puede haber un promotor.

Finalmente, las contingencias cubiertas por este tipo de instrumento son
exclusivamente las enumeradas en el art. 8.6 TRLPFP: la jubilacion, la incapa-
cidad laboral permanente (total, absoluta y gran invalidez), el fallecimiento del
participe o beneficiario (Que puede generar derecho a prestaciones de viudedad,
orfandad o a favor de otros herederos o personas designadas) y, por ultimo, la
dependencia severa o gran dependencia del participe. A estos efectos, para la
determinacion de la jubilacion se estara a lo previsto en el Régimen de Seguri-
dad Social correspondiente; y cuando no sea posible el acceso de un participe
a la jubilacién, dicha contingencia se entendera producida, con caracter gene-
ral, a partir de que cumpla los 65 afnos de edad, en el momento en que el participe
no ejerza o haya cesado en la actividad laboral o profesional, y no se encuentre
cotizando para la contingencia de jubilacion para ningin Régimen de la Seguri-
dad Social. Por su parte, la incapacidad laboral total y permanente para la pro-
fesion habitual o absoluta y permanente para todo trabajo, y la gran invalidez,
han de estar determinadas conforme al Régimen correspondiente de la Seguri-
dad Social.

3. Cuestiones generales sobre el régimen fiscal de los planes de
pensiones

A los efectos de incentivar la contratacion de los instrumentos de prevision
social privada, concebidos como complementarios al sistema de prevision
social publico, el legislador ha establecido una serie de beneficios fiscales,
especialmente en el ambito del IRPF, pues, dicho gravamen debe tener en
cuenta, como sefiala el art. 1 LIRPF, «las circunstancias personales y familiares»
del contribuyente.

Ahora bien, a pesar de que la LIRPF dedica el Capitulo I del Titulo IV a las
«reducciones por atencion a situaciones de dependencia y envejecimiento»
(arts. b1y ss.), su regulacion se encuentra dispersa a lo largo del articulado de
dicha norma y de su reglamento de desarrollo (DA 9, 10,11,16 y 18 y DT 2, 11, 12
y 14). En estos preceptos, el legislador contempla la tributacion de los planes de
pensiones, mutualidades de prevision social, mutualidad de prevision social de
deportistas profesionales, mutualidades de trabajadores por cuenta ajena, pla-
nes de prevision asegurados, planes de prevision social empresarial, seguros
privados para riesgo exclusivo de dependencia severa o gran dependencia, sis-
temas de prevision social del conyuge, sistemas de prevision social constituidos
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a favor de personas con discapacidad y patrimonio protegido de personas dis-
capacitadas.”

Desde el punto de vista fiscal, puede sefnalarse que existen dos grandes gru-
pos de instrumentos de prevision social: un primer grupo, que toma como
modelo a los planes de pensiones y en el que se incluirian, ademas de éstos, las
mutualidades de prevision social, los planes de prevision asegurados, los planes
de prevision social empresarial y los seguros de dependencia; y, un segundo
grupo, en el que se enmarcan el resto de instrumentos de prevision social pri-
vada, esto es, los seguros colectivos sobre la vida no concertados con mutuali-
dades de prevision social y los planes individuales de ahorro sistematico. En
este punto, conviene poner de relieve que la regulacion de tales instrumentos
seremite enlo no previsto expresamente ala normativa reguladora de los planes
de pensiones.8

En el concreto caso de los planes de pensiones, se prevé un sistema de bene-
ficios fiscales en las aportaciones a los planes de pensiones (las realizadas por
el propio participe y las realizadas por el empresario para sus trabajadores); en
tanto que la percepcion de las prestaciones derivadas de los mismos no goza de
ningun beneficio fiscal, sometiéndose a tributacion como cualquier otra renta.
9 Por todo ello, en puridad, el tratamiento fiscal de los planes de pensiones con-
siste en el diferimiento de la tributacion, pues la renta se somete a gravamen
solamente cuando se perciben las prestaciones derivadas de las contingencias
previstas.10 Ahora bien, debe tenerse presente que tal diferimiento no se pro-

7  Paraun andlisis detallado de algunas de estas figuras, véase, entre otros, ALONSO MURILLO, F.:
Las aportaciones y prestaciones de la Mutualidad de Deportistas Profesionales en el IRPF, Revista de
informacion fiscal, n.° 43, 2001; GARCIA HEREDIA, A.: Las mutualidades de prevision social, en DEL-
GADO, A.M. y OLIVER, R. (Coords.): «Fiscalidad de los planes de pensiones y otros sistemas de pre-
visién social», Bosch, Barcelona, 2014; MORENO GONZALEZ, S.: Los planes de prevision asegura-
dos, en DELGADO, A.M.y OLIVER, R. (Coords.): «<Fiscalidad de los planes de pensiones y otros sistemas
de prevision social», Bosch, Barcelona, 2014; y PORTILLO NAVARRO, M.].: Dos nuevos instrumentos
para la prevision social complementaria: el plan de prevision social empresarial y el plan individual
de ahorro sistematico, Impuestos, n.° 9, 2007.

8 Como acertadamente sostiene OLIVER CUELLO, «el instrumento que, de forma clara, goza de un
mejor tratamiento fiscal es el plan de pensiones. En el caso de que el tipo impositivo marginal del
contribuyente en el momento de efectuar las aportaciones sea el mismo que el aplicable respecto a
las prestaciones, el plan de pensiones permite obtener una rentabilidad efectiva igual a la nominal
bruta, es decir, el ahorro queda retribuido sin merma de la fiscalidad. En el supuesto de que el tipo
impositivo en el momento de recibir las prestaciones sea inferior, se disfrutaria de hecho de un sub-
sidio fiscal, con una rentabilidad financiero-fiscal superior a la nominal bruta». (OLIVER CUELLO, R.:
Los sistemas complementarios de prevision social, cit., pag. 88).

9 Como recuerda NIETO MONTERO, «el legislador espafiol, en consonancia con la mayoria de los
paises de nuestro entorno, ha configurado la tributacién de los planes de pensiones con base en el
denominado modelo de Exencion-Exencion-Gravamen (EEG), de modo que los beneficios fiscales
otorgados a este sistema de prevision se centran en una doble exenciéon —la de las aportaciones a los
planes y la de los rendimientos obtenidos por los mismos—, compensada con el gravamen de las
prestaciones percibidas por los participes». (NIETO MONTERO, 1.J.: Régimen Tributario de las pres-
taciones de los planes de pensiones, en DELGADO, A.M. y OLIVER, R. (Coords.): «Fiscalidad de los
planes de pensiones y otros sistemas de prevision social», Bosch, Barcelona, 2014, pags. 166 y 167).
10 Precisamente, el Informe Carter ya se referia a dicho diferimiento al sefialar que «los beneficios
procedentes de los planes de jubilacion deben estar sujetos a imposicion en el instante de su per-
cepcion, pero sin que se afiadan a la renta imponible de una persona en el momento de la generacion
del ahorro. Esto lleva consigo una dilacion importante en la tributacion de la renta que, de lo contrario,
seria gravada en el momento de su acumulacion» (Informe de la Real Comision de Investigacion sobre
la Fiscalidad, Vol. II (Tomo 3 del Informe), «Imposicién de la Renta. Contribuyentes individuales y
familias», Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1975, pag. 480.

Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021

o7



Ana Maria Delgado Garcia

duce en relacion con las aportaciones que no hayan podido ser objeto de reduc-
cion en la base imponible del participe por exceder de los limites previstos por
la normativa.

Por otro lado, esta normativa tributaria se ha visto inmersa en un proceso de
constante modificacion a lo largo de las sucesivas reformas fiscales. De hecho,
la aprobacion de la actual LIRPF ya supuso la introduccion de diversas noveda-
des en esta materia que afecto tanto a la forma de planificar el ahorro, al esta-
blecerse nuevos limites financieros y fiscales, como a las férmulas o productos
disponibles para canalizar el ahorro-prevision, desarrollando nuevos productos
y reconociendo nuevas contingencias y necesidades sociales (como la depen-
dencia).!! En este sentido, tal como se indica en la Exposicion de Motivos de la
LIRPF, «con el objeto de mejorar la cohesion social y de atender los problemas
derivados del envejecimiento y la dependencia se incentivan aquellos instru-
mentos destinados a proporcionar unos ingresos complementarios de las pen-
siones publicas o a la cobertura de determinados riesgos».

Posteriormente, la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, de modificacion de la
LIRPF, supuso una minoracion de los beneficios fiscales de los planes de pen-
siones, en especial, al reducir el limite de las aportaciones anuales de 10.000 a
8.000. Larazon de dicha reduccion, tal como se recoge en el Preambulo de dicha
Ley, se justificd en la necesidad de unificar y aproximar «los limites de reduc-
cion a las aportaciones reales efectuadas por la mayoria de los contribuyentes,
salvo en el caso de los sistemas de prevision social constituidos a favor del cén-
yuge cuyos limites de reduccion se incrementan».

Recientemente, el régimen fiscal de los planes de pensiones en el IRPF ha
sido modificado nuevamente y de forma sustancial tras la aprobacion de la Ley
11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2021, norma que, de forma paralela, también ha modificado en el mismo sentido
el TRLPFP. Como consecuencia de dicha reforma, se hareducido de manera muy
importante los beneficios fiscales aplicables a los planes de pensiones en el
IRPF, en especial, en los planes del sistema individual. En efecto, la LPGE 2021
ha introducido diversas medidas tributarias encaminadas a generar un mayor
aumento en la recaudacion tributaria en un momento en que las arcas publicas
necesitan una inyeccion de dinero para sortear los efectos de la crisis econo-
mica provocada por la pandemia del COVID-19. Por consiguiente, para los con-
tribuyentes afectados por las mismas se trata de medidas gravosas en tanto que
supondran un mayor pago de impuesto, que se producira bien por la aplicaciéon
directa de un mayor tipo de gravamen o bien por la considerable disminucion
de ciertos beneficios fiscales. Ahora bien, al margen de dicho efecto recauda-
torio, deben tenerse en cuenta otros efectos que se pueden derivar de tales
medidas fiscales y que son de gran trascendencia, en especial, el impacto en la

11 Eneste sentido, indica LAMOCA que la publicacion de esta Ley «ha puesto de manifiesto, si cabe,
con mas fuerza, un fendmeno singular que viene afectando de manera recurrente a nuestro principal
tributo personal, cual es el de servir de recipiente normativo en el que acomodar las constantes erup-
ciones de sensibilizacion social que toda la clase politica, sin excepcion, ha venido experimentando
respecto de todo tipo de problemas que adquiera o pueda adquirir naturaleza de problema social»
(LAMOCA PEREZ, C.: Los sistemas de prevision social en IRPF. Comentarios a las previsiones nor-
mativas de la nueva Ley y Reglamento, Carta Tributaria, n.° 14, 2007, pag. 3).
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inversion en planes de pensiones en un momento en que esta en duda la soste-
nibilidad del sistema publico de pensiones.

La justificacion dada por el Gobierno para esta drastica reduccion de los
beneficios fiscales en el caso de los planes individuales ha sido que so6lo las
rentas mas altas aprovechaban realmente el incentivo tributario a estos pro-
ductos; si bien en la practica los planes de pensiones son el principal producto
de prevision social complementaria. Para contrarrestar dicha reduccion, por un
lado, se ha previsto la futura creacion de un fondo publico de pensiones articu-
lado a través de planes de empleo de aportacion definida y, por otro lado, se ha
aumentado la cantidad que se puede aportar a planes de pensiones del sistema
de empleoy que son reducibles de la base imponible del IRPF. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que hasta el momento solamente las grandes empresas ofre-
cen planes de pensiones de empleo a sus trabajadores y, dadas las dificultades
economicas derivadas de la pandemia por las que atraviesan muchas empresas
(en especial PYMES), sera dificil que apuesten por este instrumento. Porlo tanto,
habra que esperar para comprobar la efectividad de esta prevision en el sentido
de que se creen mas planes de pensiones de empleo y que las empresas realicen
mas contribuciones a los mismos.

4. Tratamiento fiscal de las aportaciones y contribuciones a los
planes de pensiones desde el punto de vista de los participes

4.1. Régimen general

Las aportacionesy contribuciones a los planes de pensiones pueden ser rea-
lizadas por los siguientes sujetos: en primer lugar, los participes, cualquiera que
sea el sistema del plan de pensiones; y, en segundo lugar, los promotores de los
planes del sistema de empleo. En este ultimo caso, las contribuciones las reali-
zaran a favor de sus empleados participes, quienes asumen la titularidad sobre
la contribucién imputada, y podran realizarlas a favor del propio promotor del
plan de pensiones del sistema de empleo, si éste es un empresario individual y
realiza contribuciones para sus empleados.

En funcidén de si se trata de contribuciones o de aportaciones, su régimen
fiscal es diferente. De ahi que, a continuacion, analicemos de forma separada
el tratamiento fiscal de las aportaciones realizadas por los propios participes
de los planes de pensiones y el de las contribuciones realizadas por los promo-
tores.

4.1.1. Aportaciones realizadas por los participes

Para incentivar la contratacion de los planes de pensiones, tanto las aporta-
ciones realizadas directamente por el participe como las contribuciones efec-
tuadas por el promotor a este tipo de instrumento (Que pasan a ser de titularidad
del participe), como se acaba de sefialar, gozan de ciertos beneficios fiscales en
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el IRPF.12 En efecto, las aportaciones y contribuciones realizadas dan derecho
a la reduccion de la base imponible general, en los términos de los arts. 51y ss.
LIRPF. Asimismo, se incluyen las aportaciones realizadas por los promotores
empresarios individuales a los planes de pensiones de empleo en su calidad de
participes. Dicha reduccion es aplicable, segun el art. 51.9 LIRPF, con indepen-
dencia de la forma en que se perciba la correspondiente prestacion.3

No obstante, tales aportaciones y contribuciones se ven afectadas por dos
tipos de limitaciones: financieras y fiscales. En este punto, debe tenerse en
cuenta que la normativa establece limites maximos, no minimos, para las can-
tidades que pueden aportarse a los planes de pensiones. De manera que la can-
tidad maxima que se puede aportar a un plan de pensiones es una cuestion dife-
rente de la cantidad que, como maximo, es posible desgravar por €l.

Las primeras, las financieras, consisten en las cantidades que, como
maximo, pueden aportarse a un sistema de prevision social. Asi, el art. 5.3
TRLPFP, en su redaccion dada por la DF10* LPGE 2021, establece que el total de
aportaciones y contribuciones empresariales anuales maximas a los planes de
pensiones no puede superar los 2.000 euros anuales.

En cambio, en la redaccion anterior del art. 5.3 TRLPFP, dada por el apdo.
Uno de la DF 1° de 1a Ley 26/2014, de 27 de noviembre, este limite era de 8.000
euros;y, anteriormente, se situaba en los 10.000 euros anuales (12.500 euros en
el caso de participes mayores de 50 afios), frente a los 7.212,15 euros anuales
que preveia el mencionado art. 5.3 TRLPFP en su redaccion inicial (en el caso de
participes mayores de cincuenta y dos afos, dicho limite se incrementaba en
1.202,02 euros adicionales por cada ano de edad del participe que exceda de
cincuenta y dos anos, fijandose en 22.838,46 euros para participes de sesenta
y cinco aflos o mas). Por consiguiente, nétese la evolucién que ha sufrido este
limite, pasando de aumentarse a sufrir una progresiva reduccion, de 10.000 a
8.000 y a 2000 anuales, siendo mucho mas acentuada en esta ultima reforma.

Dicho precepto del TRLPFP debe ponerse en conexion con la DA 16® LIRPF,
en su redaccion dada por el art. 62.3 LPGE 2021, segun la cual la cantidad
maxima que puede aportarse a los diversos sistemas de prevision social priva-
dos es de 2.000 euros anuales. Nuevamente, este limite es muy inferior al pre-
visto en su redaccioén anterior introducida por el apdo. 73 del art. primero de la

12 Por otro lado, las contribuciones que realicen los promotores de planes de pensiones del sistema
de empleo a favor de sus empleados tienen la consideracion de gasto deducible en su impuesto per-
sonal sobre la renta. Asi lo reconoce de forma expresa el art. 14.2 de la Ley 27/2014, de 27 de noviem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades. Asimismo, tienen la consideracion de gastos fiscalmente dedu-
cibles las aportaciones realizadas a planes de pensiones del sistema empleo por parte de empresarios
individuales en su calidad de promotores, por la remision que el art. 28 LIRPF efectua a la normativa
del Impuesto sobre Sociedades para el cdlculo de los rendimientos netos de su actividad econémica.
Ahora bien, no seran deducibles como gasto las aportaciones que realicen en calidad de participes,
si bien en este caso podran aplicarse la reduccion de la base imponible prevista con caracter general
para las aportaciones a planes de pensiones.

13 La existencia de este beneficio fiscal, en palabras de ANEIROS, «es la razén que explica la pro-
liferacion en los ultimos afios de este tipo de productos de ahorro ya que, en la medida en que se
pospone la tributacion de las rentas aportadas se esta consiguiendo un ahorro fiscal consistente en
reducir la parte general de la base imponible y, por tanto, la cuota de los periodos impositivos en los
que se realizan las aportaciones». (ANEIROS PEREIRA, J.: Los planes de pensiones de empleo en la
Ley 35/2006 del IRPF, Cronica Tributaria, n.° 126, 2008, pag. 66).
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mencionada Ley 26/2014 (8.000 euros, limite que anteriormente era de 10.000
euros anuales y 12.500 euros en el caso de participes mayores de 50 anos).

Tras un analisis comparativo del art. 5.3 TRLPFPy la DA 16° LIRPF, se observa
que el primer precepto resulta aplicable exclusivamente a los planes y fondos
de pensiones; en tanto que la DA 16* abarca a todos los sistemas privados de
prevision social. Ademas, la DA 16? deja, de este modo, sin contenido al art. 5.3
TRLPFP.

En cualquier caso, las cantidades aportadas por los participes de un plan de
pensiones por encima del limite financiero no pueden ser reducidas de la base
imponible del IRPF, a diferencia de lo que ocurre con las cantidades que superan
el limite fiscal (incluyendo, en su caso, las aportaciones del promotor o las rea-
lizadas por la empresa que les hubiesen sido imputadas), que pueden ser redu-
cidas en un plazo de cinco afios en los términos previstos en el art. 52.2 LIRPF.
Por otro lado, debe destacarse que estos excesos de aportacion respecto del
limite financiero se encuentran penalizados por la normativa fiscal en la medida
en que se produce una doble tributacion al no permitirse su reduccién de la base
imponible y, con posterioridad, al incluirse de forma integra las prestaciones en
la renta del perceptor. 14,

En cambio, las limitaciones fiscales en relacion con los planes de pensiones,
con caracter general, son las cantidades que, como maximo, pueden reducirse
en el IRPF, en los términos de los arts. 51.6 y 52.1 LIRPF. Conforme al primero
de estos preceptos, la cantidad maxima anual a reducir es la prevista en el art.
5.3 TRLPFP.15 Por su parte, el art. 52.1 LIRPF establece los limites conjuntos para
las reducciones por aportaciones y contribuciones a los diferentes sistemas
privados de prevision social. Asi, el contribuyente puede reducirse la menor de
las siguientes cantidades: el 30% de la suma de los rendimientos netos del tra-
bajo y de actividades econdmicas percibidos individualmente en el ejercicio o
2.000 euros anuales (en linea con lo ya comentado, el limite fijado con caracter
previo a la reforma de la LPGE 2021 era de 8.000 euros y, con anterioridad, era
de 10.000 en general y en el caso de especifico de contribuyentes mayores de
50 afos era de 12.500 euros y en vez del 30% se les aplicaba un 50%). Ahora
bien, este limite de 2.000 euros se incrementa en 8.000 euros adicionales (esto
es, un total de 10.000 euros anuales) si tal incremento proviene de contribucio-
nes empresariales.

Notese la coincidencia entre el limite financiero y el limite de reduccion de
la base imponible del IRPF. Dicha coincidencia es l6gica, ya que el esquema
previsto para la tributacion de los sistemas privados de prevision social en
nuestro pais se basa en la ausencia de gravamen de las aportaciones y de los
rendimientos derivados de su inversion, y en la tributacion integra de las pres-

14 En este sentido, véanse, entre otros, ALONSO MURILLO, F.: Tributacion de los Planes y Fondos
de Pensiones, McGraw-Hill, Madrid, 1996, pag. 276; y RANCANO MARTIN, M.A.: Las medidas fiscales
de proteccion a nuestros mayores en el IRPF, Quincena Fiscal, n.° 3, 2008, pag. 25.

15 En palabras de RANCANO, «este precepto induce a confusién, pues lo més légico es que se
hubiera remitido a la DA16* de la LIRPF donde se regulan los limites financieros de aportaciones y
contribuciones a los distintos sistemas de prevision social y no en el art. 5.3 TRLPFP que se refiere
a los limites financieros de aportaciones y contribuciones a planes de pensiones». (RANCANO MAR-
TIN, M.A.: Los planes de pensiones, en AA.VV.: «La fiscalidad de los sistemas de ahorro-previsiony,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 151).
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taciones, cuyo importe depende del volumen de aportaciones realizadas y de los
rendimientos derivados de su inversion. Se pretende diferir el gravamen en el
IRPF hasta la percepcion de las prestaciones para fomentar el desarrollo de los
sistemas privados de prevision social. Para lograr la ausencia de tributacion de
las aportaciones, deben coincidir el limite financiero conjunto de las aportacio-
nes anuales de prevision social y el limite maximo conjunto de la reduccion en
la base imponible del IRPF por las aportaciones a dichos sistemas privados de
prevision social, puesto que si no se produjera esta coincidencia, una parte de
las aportaciones realizadas estaria sometida a tributacion.

En definitiva, solamente podran practicarse la reduccion los contribuyentes
que obtengan rendimientos del trabajo o de actividades econémicas.16 A estos
efectos, las aportaciones propias que el empresario individual realice a planes
de pensiones de empleo (0 a mutualidades de prevision social), de los que, a su
vez, sea promotor y participe (0 mutualista, asi como las que realice a planes de
prevision social empresarial o seguros colectivos de dependencia de los que, a
su vez, sea tomador y asegurado), se consideraran como contribuciones empre-
sariales, a efectos del computo de este limite.

En particular, dicha reduccion se aplica exclusivamente sobre la base impo-
nible general, de acuerdo con las previsiones del art. 50 LIRPF (no permitiéndose
que se practique sobre la del ahorro). Ahora bien, la aplicacion de la reduccion,
en ningun caso, puede originar una base liquidable negativa. Y si persiste una
cantidad que no ha podido ser reducida por insuficiencia de base imponible o
porla aplicacion del limite porcentual, el art. 52.2 LIRPF contempla su reduccion
durante los cinco ejercicios siguientes siempre que se cumplan determinadas
condiciones.!” En tributacién conjunta, tales cantidades, en atencién a lo pre-
visto en el art. 84.2.1 LIRPF, son aplicadas individualmente por cada participe
integrado en la unidad familiar.

Por otro lado, los contribuyentes que realicen aportaciones a planes de pen-
siones (asi como a planes de prevision asegurados o mutualidades de prevision
social, planes de prevision social empresarial y seguros de dependencia), en
todo caso, estan obligados a declarar el IRPF cuando tengan derecho a la reduc-
cién delabase imponible, con independencia de la cuantia de sus rendimientos,
con arreglo a lo dispuesto en el art. 96.4 LIRPF. Si bien, por su parte, el art. 61.1
del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, RIRPF), matiza
esta prevision al hacer referencia a la obligacion de declarar cuando se ejerza
efectivamente tal derecho, esto es, cuando se practique la correspondiente
reduccion de la base imponible.

16 Al respecto, considera ALMAGRO que esta circunstancia «ya parecia superada y cuya reimplan-
tacion encontramos absolutamente injustificada, ;0 acaso siendo el IRPF un impuesto de aspiracio-
nes generales, haya de tratarse de forma tan discriminada a los contribuyentes (que también lo son)
no perceptores de rendimientos procedentes del trabajo, dependiente o autonomo?». (ALMAGRO
MARTIN, C.: Reflexiones sobre los beneficios fiscales en el IRPF por aportaciones y contribuciones
a sistemas alternativos de prevision social de mayores, discapacitados y dependientes, Nueva Fis-
calidad, n.° 3, 2012, pag. 119).

17 Como indica BOKOBO, «el objeto de este mecanismo es evitar la doble imposicion que se pro-
duciria al gravar las rentas en el momento de la percepcion de la prestacion, ya que ésta se grava en
su integridad». (BOKOBO MOICHE, S.: «La tributacién de los sistemas de prevision social en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», Documentos IEF, n.° 24, 2005, pag. 16).
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Esta reduccion de la base imponible opera para la persona que efectua las
aportacionesy también para las contribuciones efectuadas por el promotory se
produce durante su vida laboral activa, esto es, cuando las rentas que obtiene
suelen ser mas elevadas. Lo cual tiene el efecto de provocar un diferimiento
material del gravamen del impuesto, dado que el legislador renuncia a gravar
una renta en el momento de su obtencion, para hacerlo integramente en un
momento posterior: cuando el participe o la persona por él designada como
beneficiario perciben las correspondientes prestaciones.!8 En definitiva, el
beneficio fiscal de que gozan los instrumentos de prevision social complemen-
taria se manifiesta en un diferimiento de la tributacion de las cantidades inver-
tidas al finalizar la vida laboral activa, que es cuando, generalmente, las rentas
del contribuyente son menores.19

No obstante, debe ponerse de relieve que este beneficio fiscal, consistente
en la reduccion en la base imponible de la que gozan las aportaciones a los pla-
nes de pensiones tiene como contrapartida la falta de disponibilidad de los fon-
dos a corto plazo.20 Léogicamente, esta indisponibilidad, como consecuencia de
la irrevocabilidad de las aportaciones y de la confianza mutua entre las partes
implicadas (Estado, tomador, aportantes, participes y beneficiarios), deja de
estar operativa cuando se producen las contingencias cubiertas por los mismos.
Sin embargo, se prevén ciertas circunstancias personales que posibilitan a los
participes la disposicion anticipada de los derechos consolidados: desempleo
de larga duracion o enfermedad grave (art. 8.8 TRLPFP). En estos supuestos, el
régimen fiscal aplicable a esta disposicion anticipada es idéntico al aplicable a
la percepcion de las prestaciones cuando acontece la contingencia cubierta.?!
Tales circunstancias deberan contemplarse expresamente en las especifica-
ciones del plan de pensiones, segun ordena el art. 9.1 RPFP.22

Asimismo, de acuerdo con lo previsto en el art. 9.4 RPFP (introducido por el
art. 2.2 del R.D. 62/2018, de 9 de febrero), «los participes de los planes de pen-
siones del sistema individual y asociado podran disponer anticipadamente del
importe, total o parcial, de sus derechos consolidados correspondiente a apor-
taciones realizadas con al menos diez afios de antigiiedad. Los participes de los

18 Lo cual, en opinion de LAMOCA, los hace «especialmente sensibles de cara a posibles riesgos de
infra-sobre imposicion. En todo caso, sensibles a gravamenes alternativos siempre distintos al que
hubieran soportado segun el procedimiento tradicional de devengo sin reduccion en base». Ademas,
entiende que el diferimiento del impuesto provoca «problemas afiadidos de gestién del Impuesto,
cuando no un manifiesto agravio comparativo y una mas que probable falla del principio de igualdad»
(LAMOCA PEREZ, C.: Los sistemas de prevision social en IRPF. Comentarios a las previsiones nor-
mativas de la nueva Ley y Reglamento, cit., pags. 5y 6).

19 Sibien, en palabras de MOCHON, «en ese momento en el que las rentas percibidas son menores,
el esfuerzo que puede implicar el sometimiento a tributacion de las indicadas percepciones puede
percibirse como mayor». (MOCHON LOPEZ, L.: Introduccién. Concepto y modalidades de prevision,
cit., pag. 21).

20 La mencionada renuncia a la disponibilidad de las aportaciones, como sefiala LAMOCA, se efec-
tua, entre otras razones, porque «el Estado garantiza un tratamiento fiscal determinado y en la con-
fianza de que el mismo se mantendra en el tiempo, como contrato a largo plazo que es. El Estado, por
otra parte y a través de las entidades tomadoras y gestoras de los fondos, garantiza financiacién a
largo plazo a la actividad econémica» (LAMOCA PEREZ, C.: Los sistemas de previsién social en IRPF.
Comentarios a las previsiones normativas de la nueva Ley y Reglamento, cit., pag. 8).

21 Ademas, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 8.8 TRLPFP, se contempla la posibilidad de movi-
lizar los derechos de un plan a otro, sin que esta operacion tenga consecuencias a efectos fiscales.
22 Aestos efectos, deben tenerse en cuenta los requisitos que contempla el mencionado art. 9 RPFP
para poder calificar una situacion como enfermedad grave o como desempleo de larga duracion.
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planes de pensiones del sistema de empleo podran disponer de los derechos
consolidados correspondientes a las aportaciones y contribuciones empresa-
riales realizadas con al menos diez afios de antigiiedad, si asilo permite el com-
promiso y lo prevén las especificaciones del plan y con las condiciones o limi-
taciones que éstas establezcan en su caso». De manera que a partir de 2025 se
podradisponer anticipadamente de los derechos consolidados por aportaciones
y contribuciones empresariales realizadas con al menos 10 afios de antigiiedad
(en 2015).

Por ultimo, debe mencionarse que, de forma excepcional, como consecuen-
cia de la crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19, exclusivamente durante el
periodo comprendido entre el 14 de marzo y el 14 de septiembre de 2020, ha
existido la posibilidad de hacer efectivos los derechos consolidados en deter-
minados casos de desempleo (ERTE), cese de la actividad o reduccion en un 75%
o mas de la facturacion de trabajadores por cuenta propia.23

4.1.2. Contribuciones realizadas por los promotores

Cuando se trata de contribuciones realizadas por los promotores a los planes
de pensiones del sistema de empleo, los participes deben imputarlas e inte-
grarlas en su base imponible general del IRPF, dado que, segun prevé el art.
17.1.e) LIRPF, tienen la consideracion de rendimientos integros del trabajo.

En particular, tales contribuciones reciben la calificacion de rentas en espe-
cie, de acuerdo con lo establecido en el art. 42.1 LIRPF. En este punto, debe
tenerse en cuenta que se deben valorar, de acuerdo con la regla especial fijada
en el art. 43.1.1°.e) LIRPF, «por su importe, las contribuciones satisfechas por los
promotores de planes de pensiones y las contribuciones satisfechas por las
empresas promotoras reguladas en la Directiva 2003/41/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a las actividades y la
supervision de fondos de pensiones de empleo, asi como las cantidades satis-
fechas por empresarios para hacer frente a los compromisos por pensiones en
los términos previstos por la disposicion adicional primera del Texto Refundido
de la Ley de Regulacidon de los Planes y Fondos de Pensiones y su normativa de
desarrollo».24 En definitiva, deberan valorarse por la cantidad aportada al plan
de pensiones por el promotor.

Por otrolado, de conformidad conlo dispuesto en la Primera regla del art 83.2
y en el art. 102.2 RIRPF, tales contribuciones no se hallan sujetas a retencion ni
a ingreso a cuenta, respectivamente. Y en este caso no resultan de aplicacion
las previsiones de los arts. 96.4 LIRPF y 61.1 RIRPF respecto de la obligacion de

23 Esta prevision esta contemplada en la DA20? del Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo, y en
el art. 23 del Real Decreto-Ley 15/2020, de 21 de abril. Normas modificadas por las DF 4%y 5° del Real
Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al
COVID-19 en el ambito de la Administraciéon de Justicia.

24 Dicha Directiva ha sido derogada, a partir del 13 de enero de 2019, por el art. 65 de la Directiva
(UE) 2016/2341 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2016, relativa a las acti-
vidades y la supervision de los fondos de pensiones de empleo. De manera que todas las referencias
efectuadas por la normativa tributaria a la misma, deben considerarse efectuadas a esta nueva Direc-
tiva.
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declarar prevista, en cambio, para las aportaciones realizadas por los partici-
pes, tal como ya se ha analizado.

Por ultimo, en virtud de lo preceptuado en el art. 51.1.1° LIRPF, ha de tenerse
en cuenta que las contribuciones imputadas en concepto de rendimiento del
trabajo dan derecho a la aplicacion de la reduccion de base imponible general
del participe, de acuerdo con los criterios analizados en el caso de las aporta-
ciones efectuadas por los propios participes, a los que nos remitimos.

4.2. Aportaciones efectuadas a favor del conyuge

Por su parte, el art. 51.7 LIRPF contempla la posibilidad de que, en determi-
nados supuestos, el contribuyente pueda reducir adicionalmente su base impo-
nible por las aportaciones efectuadas a los sistemas de prevision social a favor
de su conyuge, con el limite de 1.000 euros anuales (con anterioridad a la modi-
ficacion de este precepto por medio del art. 62.1 de la LPGE 2021, el limite era
de 2.500 euros anuales segun la version dada al precepto por el apartado 31 del
art. 1 de la Ley 26/2014, en tanto que anteriormente era de 2.000 euros), con
independencia de la modalidad de tributacion individual o conjunta.2®

En concreto, los requisitos exigidos por el precepto para que resulte proce-
dente dicha reduccioén son que el conyuge no obtenga rendimientos netos del
trabajo ni de actividades econémicas, o bien que los obtenga pero en cuantia
inferior a 8.000 euros anuales.?6 Ademads, debe destacarse que estas aporta-
ciones no estan sujetas al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, tal como
de forma expresa indica el propio art. 51.7 in fine LIRPF.27

25 Mediante el Real Decreto Ley 3/2000, de 23 de junio, se establece por primera vez la posibilidad
de reducir de la base imponible las aportaciones a favor del cényuge del contribuyente, aunque han
existido algunos cambios posteriormente en relacion con las personas que pueden realizar dichas
aportaciones y respecto al limite de rentas.

La finalidad del legislador mediante esta prevision normativa es clara, a saber, facilitar el acceso a
planes de pensiones, mutualidades de prevision social o planes de prevision asegurados a aquellos
contribuyentes que no trabajan fuera del hogar familiar u obtienen rentas que integrar en la base
imponible de escasa cuantia. De hecho, teniendo en cuenta que la normativa de la Seguridad Social
no se prevé prestaciones especificas para los conyuges que no trabajan fuera del hogar familiar,
cuando se produzca una de las contingencias que cubren los planes de pensiones o las mutualidades
de prevision social, éstos no cumplen para los conyuges una finalidad complementaria sino sustitu-
toria de la Seguridad Social.

26 El mencionado art. 51.7 LIRPF presenta una relevante novedad en relacién con lo dispuesto por
la anterior LIRPF, el Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (TRLIRPF), ya que se amplia sus-
tancialmente el ambito de aplicacion de esta reduccion de la base imponible del IRPF. El anterior art.
60.7 TRLIRPF se referia a «los contribuyentes cuyo conyuge no obtenga rentas a integrar en la base
imponible, o las obtenga en cuantia inferior a 8.000 euros anuales», mientras que el actual art. 51.7
LIRPF, como hemos apuntado, se refiere a «los contribuyentes cuyo conyuge no obtenga rendimientos
netos del trabajo ni de actividades econdmicas, o los obtenga en cuantia inferior a 8.000 euros anua-
les». De modo que, a diferencia de lo que sucedia con el TRLIRPF, el cényuge puede obtener rendi-
mientos del capital inmobiliario, rendimientos del capital mobiliario, ganancias o pérdidas patrimo-
niales e imputaciones de rentas de cualquier cuantia e, incluso, rendimientos netos del trabajo o de
actividades econdmicas inferiores a 8.000 euros anuales.

27 Sobre este tema, véase ARRIBAS LEON, M.: Beneficios fiscales por aportaciones a planes de
pensiones del conyuge, Nueva Fiscalidad, n.° 1, 2021.
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La finalidad del legislador mediante esta prevision normativa es clara, a
saber, facilitar el acceso a planes de pensiones, mutualidades de prevision
social o planes de prevision asegurados a aquellos contribuyentes que no tra-
bajan fuera del hogar familiar o que obtienen rentas que integrar en la base
imponible de escasa cuantia.

Sin embargo, es importante aclarar que la aplicaciéon de esta reduccion adi-
cional, en ningun caso puede suponer, como es logico, una doble reduccion para
el contribuyente y para el conyuge participe por las mismas aportaciones.

En los casos en que el conyuge del contribuyente obtenga rendimientos del
trabajo y/o de actividades econdmicas por importe inferior a 8.000 euros anua-
les y opte por beneficiarse de la reduccion de las aportaciones realizadas al plan
de pensiones del que es participe, debera aplicarse dicha reduccion con arreglo
al régimen general que hemos analizado en el apartado anterior.

Y, finalmente, cuando las aportaciones al plan de pensiones del que es par-
ticipe o titular el conyuge del contribuyente no puedan ser reducidas en su tota-
lidad entre ambos (el conyuge, de acuerdo con el régimen general, y el contri-
buyente, segun este régimen de reduccion adicional), sera el conyuge quien soli-
cite trasladar a ejercicios futuros el exceso no reducido de dichas aportaciones.

4.3. Planes de pensiones constituidos en el extranjero

Un asunto que también conviene mencionar es el relativo al régimen tribu-
tario de las aportaciones a planes de pensiones constituidos en el extranjero. A
este respecto, hay que tener en cuenta que solo las aportaciones y contribucio-
nes de la empresa promotora a planes de pensiones extranjeros regulados en la
Directiva (UE) 2016/2341 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciem-
bre de 2016, relativa a las actividades y la supervision de los fondos de pensiones
de empleo, daran derecho a reduccion en la base imponible general del IRPF del
participe, siempre y cuando se cumplan todos los requisitos previstos en el art.
51.1.2° LIRPF, exigibles todos ellos en los planes de pensiones del sistema de
empleo.

Tales requisitos son: «a) que las contribuciones se imputen fiscalmente
al participe a quien se vincula la prestacion; b) que se transmita al participe
de forma irrevocable el derecho a la percepcién de la prestacion futura; c)
que se transmita al participe la titularidad de los recursos en que consista
dicha contribucidn, y d) las contingencias cubiertas deberan ser las previs-
tas en el articulo 8.6 del Texto Refundido de la Ley de Regulacion de los
Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2002, de 29 de noviembre».28

28 Asimismo, segun el art. 14.2 LIS, son deducibles las contribuciones efectuadas por las
empresas promotoras previstas en la Directiva (UE) 2016/2341 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 14 de diciembre de 2016, relativa a las actividades y la supervision de los fondos de
pensiones de empleo, siempre que se cumplan los mencionados requisitos, y las contingencias
cubiertas sean las previstas en el articulo 8.6 TRLPFP.
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4.4. Planes de pensiones constituidos a favor de personas con
discapacidad

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 53 LIRPF, en conexion con lo previsto
en la DA 10? LIRPF, también dan derecho a practicar una reduccion de la base
imponible general del impuesto las aportaciones a planes de pensiones a favor
de personas con cierto tipo de discapacidad. Se trata de una reduccion especi-
fica y adicional a la reduccion general y que no ha sido objeto de modificacion
por la LPGE 2021.

En particular, se trata de las personas afectadas por una discapacidad fisica
o sensorial igual o superior al 65%; las afectadas por una discapacidad psiquica
igual o superior al 33%; y, finalmente, personas que tengan una incapacidad
declarada judicialmente con independencia de su grado. A estos efectos, el art.
12 RPFP dispone que el grado de minusvalia se acreditara mediante certificado
expedido conforme a la normativa aplicable o por resolucion judicial firme.

Las aportaciones las puede realizar tanto la propia persona con discapacidad
como sus parientes en linea directa o colateral hasta el tercer grado inclusive,
el conyuge o aquellos que los tuviesen a su cargo en régimen de tutela o acogi-
miento.29 Si las aportaciones no las realiza el propio discapacitado, se debera
designar a éste como beneficiario de manera unica e irrevocable para cualquier
contingencia, si bien la contingencia de muerte de la persona con discapacidad
podra generar derecho a prestaciones de viudedad u orfandad en relaciéon con
quienes hayan realizado aportaciones a favor del discapacitado, en proporcion
a sus aportaciones correspondientes (DA 10? LIRPF).

A este respecto, debe mencionarse que, de acuerdo con lo previsto en el art.
12.b) RPFP, tales aportaciones solamente pueden realizarse a planes de pensio-
nes del sistema individual y del sistema asociado, siempre que la persona con
discapacidad o la persona que realiza la aportaciéon sea socio, miembro o afi-
liado de la entidad promotora. Ahora bien, como indica el art. 12.c) RPFP, todo
ello sin perjuicio de las contribuciones de los promotores de planes de pensio-
nes de empleo en razon de la pertenencia de la persona con discapacidad a
dicho plan.

Por otra parte, en relacion con las contingencias cubiertas en este tipo de
planes de pensiones, debe tenerse presente lo preceptuado por el art. 13 RPFP.
Segun dicha norma, las aportaciones realizadas podran destinarse a la cober-
tura de la contingencia de jubilacion de la persona con discapacidad (de no ser
posible el acceso a esta situacion, podran percibir una prestacion equivalente a
la edad que se senale de acuerdo con las especificaciones del plan a partir de
los 45 afos, siempre que carezca de empleo u ocupacion profesional); agrava-
miento del grado de minusvalia (que le incapacite de manera permanente para
el empleo u ocupacion que viniera ejerciendo o para todo trabajo, incluida la
gran invalidez sobrevenida); fallecimiento del conyuge de la persona con disca-

29 De acuerdo con lo previsto por el art. 53.3 LIRPF, las aportaciones a estos sistemas de prevision
social constituidos a favor de personas con discapacidad, realizadas por sus parientes en linea
directa o colateral hasta el tercer grado inclusive, el conyuge o aquellos que los tuviesen a su cargo
en régimen de tutela o acogimiento, no estaran sujetas al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
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pacidad (o de uno de los parientes hasta el tercer grado inclusive de los que
dependa y de quien le tuviese a su cargo en régimen de tutela o acogimiento);
fallecimiento del discapacitado, y jubilacion de uno de los parientes de la per-
sona con discapacidad en linea directa o colateral hasta el tercer grado inclu-
sive, del cual dependa econdmicamente o le tenga a su cargo en razon de tutela
o acogimiento.3°

Centrandonos en la reduccion de la base imponible, debe tenerse en cuenta
los siguientes limites. En primer lugar, las aportaciones anuales realizadas a
planes de pensiones a favor de personas con discapacidad con las que exista
relacion de parentesco o tutoria dan derecho a reduccion con el limite de 10.000
euros anuales. Ello sin perjuicio de las aportaciones que puedan realizar a sus
propios planes de pensiones, de acuerdo con los limites establecidos en el art.
52 LIRPF.3!

En segundo lugar, las aportaciones anuales realizadas por las personas con
discapacidad participes también dan derecho a la reduccion con el limite de
24.250 euros anuales. El conjunto de las reducciones practicadas por todas las
personas que realicen aportaciones a favor de una misma persona con discapa-
cidad, incluidas las de la propia persona con discapacidad, no podra exceder de
24.250 euros anuales. Cuando concurran varias aportaciones a favor de la per-
sona con discapacidad, habran de ser objeto de reduccion, en primer lugar, las
aportaciones realizadas por la propia persona con discapacidad, y solo si éstas
no alcanzaran el limite de 24.250 euros sefialado, podran ser objeto de reduc-
cion las aportaciones realizadas por otras personas a su favor en la base impo-
nible de éstas, de manera proporcional.

Y, en ultimo lugar, las aportaciones que no hayan podido ser objeto de reduc-
cion enlabase imponible por insuficiencia de esta podran reducirse enlos cinco
ejercicios siguientes. Esta regla no resultara de aplicacion a las aportacionesy
contribuciones que excedan de los limites previstos en el art. 53.1 LIRPF.

5. Tratamiento fiscal de las contribuciones a los planes de
pensiones desde el punto de vista de los promotores

Las contribuciones realizadas por los promotores de planes de pensiones del
sistema de empleo a favor de sus empleados tienen la consideracion de gasto
deducible en su impuesto personal sobre la renta. Asi lo reconoce de forma
expresa el art. 14.2 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades. Tales contribuciones se imputan a cada participe en la parte corres-
pondiente, exceptuando las sefaladas en el art. 5.3.c) TRLPFP, esto es, las rea-

30 Por su parte, el art. 13.f) RPFP precisa que «las contribuciones que, de acuerdo con lo recogido en
este Reglamento, solo puedan destinarse a cubrir la contingencia de fallecimiento del discapacitado
se deberan realizar bajo el régimen general». Si la inica contingencia que puede cubrir el sistema de
prevision social es el fallecimiento del discapacitado, no hay razén que justifique la aplicacién del
régimen especial, puesto que €l no sera el beneficiario de la prestacion.

31 Sobre esta cuestion, véase ALMAGRO MARTIN, C.: Reflexiones sobre los beneficios fiscales en
el IRPF por aportaciones y contribuciones a sistemas alternativos de prevision social de mayores,
discapacitados y dependientes, cit.
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lizadas de manera extraordinaria para garantizar las prestaciones en curso o de
los derechos de los participes cuando los planes incluyan regimenes de presta-
cion definida, siempre que se haya puesto de manifiesto la existencia de un
déficit en el plan de pensiones.

Asimismo, tienen la consideracion de gastos fiscalmente deducibles las
aportaciones realizadas a planes de pensiones del sistema de empleo por parte
de empresarios individuales en su calidad de promotores, por la remision que
el art. 28 LIRPF efectua a la normativa del Impuesto sobre Sociedades para el
calculo de los rendimientos netos de su actividad econdmica. Ahora bien, no
seran deducibles si determinan su base imponible a través del método de esti-
macion objetiva; y, por otra parte, no seran deducibles como gasto las aporta-
ciones que realicen en calidad de participes, si bien en este caso podran apli-
carse la reduccion de la base imponible prevista con caracter general para las
aportaciones a planes de pensiones.

Y, finalmente, también son gasto deducible las contribuciones efectuadas
por las empresas promotoras previstas en la Directiva (UE) 2016/2341 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2016, relativa a las activi-
dades y la supervision de los fondos de pensiones de empleo, si se cumplen los
requisitos y se cubren las contingencias mencionadas en el apartado relativo a
los planes de pensiones constituidos en el extranjero.

Para finalizar, conviene detenerse en el tratamiento tributario de las contri-
buciones realizadas por el empresario que no sean obligatorias. Como recuerda
la RTEAC de 8 de febrero 1995, «no todas las dotaciones efectuadas a Institu-
ciones de Prevision del Personal son fiscalmente deducibles, sino que solo 1o
seran aquellas que sean obligatorias para la Entidad que las efectua en virtud
de Convenio Colectivo, Estatutos o pacto expreso con sus empleados. En caso
contrario, tales dotaciones tendran la consideracion de liberalidades». Por lo
tanto, si se trata de liberalidades, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 15.¢€) LIS,
no tendran la consideracion de gastos deducibles.

6. Tratamiento fiscal de las prestaciones de los planes de
pensiones

Dado el beneficio fiscal del diferimiento del que gozan los planes de pensio-
nes, es importante conocer no sdlo el régimen fiscal de las aportaciones a tales
instrumentos, sino también el tratamiento tributario de las prestaciones.

Las prestaciones derivadas de los planes de pensiones son los derechos eco-
noémicos que recibira el beneficiario en el momento en que se produzca alguna
de las contingencias cubiertas. El beneficiario de tales prestaciones es el propio
participe en caso de jubilacion; incapacidad laboral total y permanente para la
profesion habitual o absoluta y permanente para todo trabajo y gran invalidez;
y de dependencia severa o gran dependencia. En cambio, en caso de falleci-
miento, lo seran el conyuge, hijos, personas designadas por el participe o sus
herederos.
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En particular, tales prestaciones pueden revestir diferentes formas, de
acuerdo con lo regulado en el art. 8.5 TRLPFP: pueden percibirse en forma de
capital (un unico pago inmediato a la fecha de la contingencia o diferido a un
momento posterior), de renta (esto es, la percepcion de dos o mas pagos suce-
sivos con periodicidad regular, incluyendo al menos un pago en cada anualidad)
0 bien prestaciones mixtas, que combinan rentas de cualquier tipo con un unico
cobro en forma de capital. Respecto de las derivadas de los planes de pensiones
constituidos a favor de personas con discapacidad, revestiran, con caracter
general, la forma de renta, en linea con las previsiones estipuladas por la DA 4¢
TRLPFP y por el art. 15 RPFP.

Como se ha analizado, las aportaciones y contribuciones gozan del derecho
a reducir la base imponible general del IRPF; pero, en cambio, las prestaciones
no tienen derecho a la aplicacion de ningun beneficio fiscal. Asi pues, tales ren-
tas se sujetan a tributacion en el IRPF del perceptor en tanto que ve incremen-
tadas sus rentasy, en definitiva, su capacidad econdmica. En esta linea dispone
el art. 28.1 TRLPFP que «las prestaciones recibidas por los beneficiarios de un
plan de pensiones se integrardan en su base imponible del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas».

En particular, las prestaciones generan rendimientos del trabajo de acuerdo
conlo preceptuado de forma explicita por el art. 17.2.a).3° LIRPF, que sefala que,
en todo caso, tendran la consideracion de rendimientos del trabajo «las presta-
ciones percibidas por los beneficiarios de planes de pensiones y las percibidas
de los planes de pensiones regulados en la Directiva 2003/41/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a las actividades y la
supervision de fondos de pensiones de empleoy.32

Por lo tanto, la percepcion de todas las prestaciones de planes de pensiones,
incluidas las derivadas de la contingencia de fallecimiento, quedan sometidas
a gravamen en el IRPF del perceptor, ya que el art. 17.2.a).3° no efectua distincion

32 Dado que el art. 17 LIRPF exige que los rendimientos del trabajo deriven directa o indirectamente
de una relacion laboral, la calificacion como rendimientos del trabajo de las prestaciones percibidas
delos planes del sistema de empleo tiene sentido puesto que las aportaciones se efectiian en el marco
de una relacién laboral. En cambio, compartimos la opinién de NIETO MONTERO, de que «en los
planes asociados la conclusion podria ser diferente, ya que la condicion de participe se vincula a la
de asociado, miembro o afiliado, lo cual no implica existencia de relacién laboral alguna entre pro-
motor y participe y dificulta la calificacién como rendimiento del trabajo de las rentas derivadas de
los mismos. Mas evidente aun es la conclusion en el caso de los planes individuales, en los que es el
participe quien suscribe el plan con una entidad financiera a la que no le une relacion laboral alguna
y lo hace al margen de cualquier consideraciéon como trabajador (no existe obstaculo alguno para que
se trate de un aportante que no haya desarrollado una actividad laboral en su vida). En este caso,
evidentemente, los planes de pensiones se instrumentan mucho mas como mecanismo de ahorro, lo
que aproximaria mucho sus prestaciones a las de los restantes instrumentos financieros y a la cali-
ficacion como rendimientos del capital mobiliario». Como bien apunta este autor, las razones para la
calificacion como rendimientos del trabajo de las prestaciones de todos los tipos de planes de pen-
siones son: la funcién social de los planes de pensiones, que los planes de pensiones del sistema
empleo deben considerarse como el modelo basico; y que una distincion seria dificilmente explicable
desde el punto de vista la potenciacion de los planes del sistema empleo; y, finalmente, exonera de
cualquier duda sobre el sujeto al que deben imputarse las rentas, con independencia de su caracter
civil. (NIETO MONTERQO, 1.1.: Régimen Tributario de las prestaciones de los planes de pensiones, cit.,
pags. 172 a 174).
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alguna en funcién de la contingencia de la que deriven.33 En conexién con este
precepto, el art. 3.e) del Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, por el que
se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en ade-
lante, RISD), excluye del impuesto tales prestaciones al establecerla no sujecion
de «las cantidades que en concepto de prestaciones se perciban por los bene-
ficiarios de Planes y Fondos de Pensiones o de sus sistemas alternativos, siem-
pre que esté dispuesto que estas prestaciones se integren en la base imponible
del Impuesto sobre la Renta del perceptor».34 A estos efectos, es 16gico que se
integren en el IRPF las prestaciones cuando son percibidas por el propio parti-
cipe. En cambio, es mas dudoso cuando el perceptor de las prestaciones es per-
sona distinta del participe por el fallecimiento del mismo, pues podria pensarse
en su tributacion por el Impuesto sobre Sucesiones, de acuerdo con lo previsto
en el art. 3 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones; si bien, es
defendible su tributacion en el IRPF.3%

Por otro lado, del tenor literal del art. 17.2.a).3° LIRPF, puede deducirse que
se excluyen de su consideracion como rentas del trabajo, de un lado, las pres-
taciones recibidas de planes de pensiones europeos que no sean del sistema
empleo; y, de otro lado, en conexion con lo dispuesto en la Ley del Impuesto
sobre la Renta de No Residentes, las prestaciones percibidas por no residentes
de planes de pensiones espanoles (que solo se califican como rendimientos del
trabajo cuando se trata de planes del sistema de empleo).36

El hecho de que las prestaciones de los planes de pensiones reciban la con-
sideracion de rendimientos del trabajo conlleva, en primer lugar, que solamente
puedan aplicarsele como gastos deducibles los asi previstos por la normativa
para este tipo de rendimientos; de forma que no se incluyen los relacionados
con la gestion del plan de pensiones. Y, en segundo lugar, se integraran en la
base imponible general, no en la base imponible del ahorro.

33 En este sentido, véanse, entre otras, las Resoluciones Vinculantes de Direccion General de Tri-
butos, V2287-10, de 25 de octubre de 2010; y V2066-18 de 12 de julio de 2018.

34 Eneste punto, debe recordarse la incompatibilidad del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
con el IRPF, a que hace referencia de forma expresa el art. 4 RISD, al sefialar que «en ningin caso un
mismo incremento de patrimonio podra quedar gravado por el Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones y por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», en conexion con lo previsto en el
art. 6.4 LIRPF.

35 Como acertadamente sefiala NIETO MONTERO, es defendible su tributaciéon en el IRPF dado que
«la percepcion nunca ha estado integrado en el patrimonio del fallecido, sino que simplemente, en
virtud de la propia aplicacién de la voluntad contractual plasmada en la vinculacion al plan de pen-
siones, la contingencia del fallecimiento hace que los tnicos beneficiarios sean los designados por
el participe, sin que en ninguin momento se traslade la adquisicién a través del patrimonio del falle-
cido». Ademas, apunta este autor otras dos razones basicas de l6gica y estructura del sistema tribu-
tario: «kEn primer lugar, la busqueda de la igualdad de trato entre las pensiones por viudedad y orfan-
dad derivadas de los regimenes publicos y las de los planes de pensiones. Si las primeras se califican
como rendimientos sometidos al IRPF, una minima consideracion de igualdad obliga a que las que se
configuren como complementarias deban tener un tratamiento tributario similar (aunque no necesa-
riamente idéntico). En segundo término, la propia configuracion de la tributacion de los planes de
pensiones, exonerando de tributacion las aportaciones y las participaciones, y por lo tanto difiriendo
su sujecion al impuesto, parece aconsejar que la prestacion tribute en el mismo impuesto en el que
la aportacion disfruté del beneficio fiscal del diferimiento». (NIETO MONTERO, J.J.: Régimen Tribu-
tario de las prestaciones de los planes de pensiones, cit., pags. 169 y 170).

36 Respecto de las prestaciones derivadas de planes europeos que no se encuentren en el ambito
de aplicacion de la Directiva mencionada y de planes no europeos, véase, entre otros, NJETO MON-
TERO, 1.1.: Régimen Tributario de las prestaciones de los planes de pensiones, cit., pags. 183 a 194.
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Por otra parte, hay que tener en cuenta que las prestaciones tributan en su
integridad, sin deduccion alguna, de conformidad con lo dispuesto en art. 28.3
TRLPFP, en virtud del cual «en ningun caso las rentas percibidas podran mino-
rarse en las cuantias correspondientes a los excesos de las contribuciones
sobre los limites de reduccion en la base imponible, de acuerdo con la Ley regu-
ladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas».Y, enla mismalinea,
establece el art. 51.6 LIRPF que «las prestaciones percibidas tributaran en su
integridad sin que en ningun caso puedan minorarse en las cuantias correspon-
dientes a los excesos de las aportaciones y contribuciones».

En este contexto, esta tributacion integra es ldgica dado el sistema de dife-
rimiento del pago que opera en los planes de pensiones. No obstante, no lo es
tanto en el caso de los posibles excesos de aportacion sobre las cantidades
legalmente fijadas, en tanto que no se han beneficiado de reduccion en la base
imponible del IRPF del aportante y, por ello, se ha sometido a tributacion en el
momento de la aportacion. Por lo tanto, desde esta perspectiva, se produce en
estos casos una duplicidad de gravamen sobre una misma renta, dificilmente
justificable desde la 6ptica de los principios de justicia tributaria consagrados
en el art. 31 CE.37

Por ultimo, un aspecto a tener en cuenta es el lapso temporal existente entre
el momento de la realizacion de las aportaciones y contribuciones y el momento
de la percepcion de las prestaciones cuando se produce alguna de las contin-
gencias previstas. Por lo tanto, se trata de rentas percibidas de forma irregular
en el tiempo. Precisamente, el art. 18 LIRPF posibilita en determinados supues-
tos la aplicacion de una reduccion a los rendimientos del trabajo irregulares
percibidos en forma de capital.

No obstante, debe sefalarse que la reduccion del 40% prevista en el art. 17 de la
anterior LIRPF (Ley 49/1998, de 9 de diciembre) para las prestaciones de los planes
de pensiones percibidas en forma de capital y cobradas en un pago tinico se suprimio
por la actual LIRPF. Sin embargo, se ha establecido un régimen transitorio en la
fiscalidad de las prestaciones, tanto paralos sistemas de prevision social como para
los seguros colectivos que exteriorizan compromisos por pensiones que pretende
atenuar el cambio de fiscalidad para los contratos o aportaciones anteriores, reco-
nociendo el derecho a aplicar las anteriores reducciones en funcion de la fecha de
la aportacion o del contrato (DT 12° LIRPF).38

37 Algun autor, como CALVO VERGEZ, propone la minoracion de las prestaciones en el importe de
las cantidades que no se dedujeron en la base imponible en el momento de la aportacion. (CALVO
VERGEZ, J.: Fiscalidad de las prestaciones derivadas de los planes de pensiones en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, Nueva Fiscalidad, n.° 3, 2010, pag. 38). En cambio, compartimos la
propuesta de NIETO MONTERO de calificar las rentas procedentes de los excesos de aportacion
como rendimientos del capital mobiliario. (NIETO MONTERO, J.J.: Régimen Tributario de las presta-
ciones de los planes de pensiones, cit., pag. 177).

38 Enrelacion conlairregularidad de este tipo de rentas, coincidimos con algunos autores que proponen
el establecimiento de algiin mecanismo que evitase al menos el gravamen de rentas puramente nominales
o ficticias, en virtud del efecto del paso del tiempo desde el momento de las aportaciones al momento de
la recepcion de la prestacion. En este sentido, se pronuncian, entre otros, LOPEZ DIAZ, A.: Fiscalidad y
prevision social. Planes de pensiones y otras operaciones de seguro en la imposicion personal sobre la
renta (Ley 35/2006), Marcial Pons, Madrid, 2009, pag. 209; y NIETO MONTERO, 1.J.: Régimen Tributario de
las prestaciones de los planes de pensiones, cit., pag. 195.
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En cambio, la reduccion se mantiene para las rentas derivadas de las pres-
taciones del sistema publico de prevision social, de acuerdo con lo establecido
en el art. 18.3 LIRPF. Segun este precepto, se aplica un 30% de reduccion «en el
caso de las prestaciones establecidas en el articulo 17.2.a). 1° y 2* de esta Ley que
se perciban en forma de capital, siempre que hayan transcurrido mas de dos
afnos desde la primera aportacion. El plazo de dos anos no resultara exigible en
el caso de prestaciones por invalidez». Por lo tanto, se observa un injustificado
trato diferenciado por parte del legislador fiscal para las prestaciones del sis-
tema publico de prevision social y para las prestaciones del sistema privado de
prevision social, que, como hemos senalado, se configura como un sistema com-
plementario al primero.

De forma que, en la actualidad y tras la supresion de la mencionada reduc-
cion, los incentivos fiscales a la prevision social complementaria se reorientan
hacia los instrumentos cuyas percepciones se reciben periodicamente en forma
de renta, en tanto que ya no goza de ninguna ventaja fiscal rescatarlo en forma
de capital. Asimismo, debe tenerse presente que si el plan de pensiones se res-
cata en forma de renta el importe que anualmente se ha de declarar es menor
que si se rescata en forma de capital, y ello va a determinar, con caracter gene-
ral, que la base imponible del contribuyente no se eleve excesivamente, incre-
mentando, a su vez, el tipo progresivo de gravamen. 39

7. Conclusiones

No cabe duda alguna que los sistemas de prevision social privados cobran
cadavez una mayor trascendencia teniendo en cuenta la cuestionable viabilidad
del sistema publico de prevision social del que son complementarios. De ahi la
necesidad de que los poderes publicos incentiven su contratacion mediante el
establecimiento de incentivos fiscales. Los planes de pensiones constituyen el
maximo exponente de tales sistemas e incluso sirven de modelo de la tributa-
cion de algunos de ellos. A estos efectos, presentan una regulacion dispersa en
diferentes normas vy, a efectos fiscales, las aportaciones y las contribuciones a
los diferentes tipos de planes de pensiones existentes reciben un tratamiento
propio tanto para el participe como para el promotor, basado en ciertos benefi-
cios fiscales. Asi, las contribuciones empresariales se consideran gasto fiscal-
mente deducible del impuesto personal sobre la renta del promotor. En tanto
que las aportaciones y contribuciones gozan de una reduccion en la base impo-
nible del IRPF con ciertos limites; de manera que el tratamiento fiscal en este
caso consiste, en definitiva, en el diferimiento de la tributacion, pues la renta

39 En este sentido se pronuncia, entre otros, OLIVER CUELLO, R.: Los sistemas complementarios
de prevision social, en DELGADO, A.M. y OLIVER, R. (Coords.): «<Fiscalidad de los planes de pensiones
y otros sistemas de prevision socialy, cit., pag. 91. Asuvez, NIETO MONTERO afiade, con buen criterio,
que mas grave es «la situacién con las percepciones derivadas de los planes individuales y asociados,
puesto que al ser su calificacion como rendimientos del trabajo una especie de ficcion juridica, se
ven privados de la tributacion a tipo fijo que les corresponderia como renta del ahorro y, por otra
parte, no se benefician de la posible reduccion como rendimientos del trabajo que podia servir como
incentivo a su utilizacién». (NIETO MONTERO, J.J.: Régimen Tributario de las prestaciones de los
planes de pensiones, cit., pag. 182).

Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021 73



Ana Maria Delgado Garcia

se somete a gravamen solamente cuando se perciben las prestaciones derivadas
de las contingencias previstas.

Las principales cuestiones polémicas en relacion con dicho régimen fiscal,
entre otras, son la dificultad para calificar las rentas provenientes de sistemas
de prevision social como rendimientos del trabajo; la dificultad para calificar
como rendimientos del trabajo las prestaciones cuando el perceptor es una per-
sona distinta del participe por el fallecimiento del mismo; la doble tributacion
delas cantidades dotadas en exceso alos planes de pensiones; o la irregularidad
de las rentas del trabajo derivadas de las prestaciones percibidas en forma de
capital.

Por otro lado, se constata un proceso de reduccion progresiva de tales bene-
ficios fiscales, iniciado desde la aprobacion de la actual LIRPF. Este proceso ha
culminado con la modificacion operada en la LIRPF por medio de la LPGE 2021,
que ha supuesto una reduccion significativa de tales beneficios fiscales, con
caracter general, en los planes del sistema individual. Esta reduccion previsi-
blemente tendra un impacto negativo en la inversion en planes de pensiones,
cuando esta en duda la sostenibilidad del sistema publico de pensiones y pre-
cisamente es cuando mas deberia incentivarse la contratacion de planes de
pensiones.

Para contrarrestar dicha reduccion, por un lado, se ha previsto la futura crea-
cion de un fondo publico de pensiones articulado a través de planes de empleo
de aportacion definida y, por otro lado, se ha aumentado la cantidad que se
puede aportar a planes de pensiones del sistema de empleo y que son reducibles
de la base imponible del IRPF. Ahora bien, habra que ver si estas medidas son
realmente efectivas y se consigue aumentar tanto el nimero de empresas que
suscriben planes de pensiones para sus trabajadores como el volumen de las
contribuciones realizadas en un momento como el actual de crisis econdmica.
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Resumen

En la esfera del Derecho fiscal, el unico requisito exigible de los datos
suministrados a la Administracion es que posean transcendencia tributaria.
Sibien, deberd garantizarse un poder de control sobre los mismos, asi como,
sobre su uso y destino con la finalidad de impedir su trafico ilicito y lesivo
para la dignidad y derecho del afectado, y, en nuestro caso particular, del
obligado tributario. El objetivo del presente trabajo es un anadlisis de las
peculiaridades que esta rama del derecho ofrece en la proteccion de datos.
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In the field of tax law, the only requirement of the data supplied to the
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control over them must be guaranteed, as well as, over their use and
destination in order to prevent their illicit traffic and harmful to the dignity
and right of the affected person, and, in our particular case, of the taxpayer.
The objective of this work is an analysis of the peculiarities that this branch
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1. Planteamiento

La proteccion de las personas fisicas en relacion con el tratamiento de datos
personales es un derecho fundamental protegido por el art. 18.4 de la Constitu-
cion Espafiola (C.E.) Norma fundamental que fue pionera en el reconocimiento
del derecho fundamental a la proteccion de datos personales cuando dispuso
que «la ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimi-
dad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechosy».

El Tribunal Constitucional ha determinado que la proteccion de datos «es un
derecho fundamental por el que se garantiza a la persona el control sobre sus
datos, cualesquiera datos personales, y sobre su uso y destino, para evitar el
trafico ilicito de los mismos o lesivo para la dignidad y los derechos de los afec-
tados.»2

Jurisprudencia, que ha sido completada con la sentencia 292/2000, de 30 de
noviembre al sefialar el Alto Tribunal, que estamos ante un derecho auténomo
e independiente que consiste en un poder de disposicion y de control sobre los
datos personales que faculta a la persona para decidir cuales de esos datos pro-
porcionar a un tercero, sean los 6rganos publicos o un particular, o cuales puede
este tercero recabar, y que también, permite al individuo saber quién posee esos
datos personales y para qué pudiendo, oponerse a esa posesion o uso.

A nivel internacional, el articulo 8, apartado 1, de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea y el articulo 16, apartado 1, del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) establecen que toda persona tiene
derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que le conciernan.

El derecho ala proteccion de datos se configura, por tanto, como una facultad
del ciudadano para oponerse a que determinados datos personales sean usados
para fines distintos a aquél que justifico su obtencion.

Los principios y normas reguladores de la obtencion y tratamiento de los
datos que afectan a la intimidad personal deben respetar los derechos funda-
mentales, en particular, el derecho a la proteccion de los datos de caracter per-
sonal, el cual no es un derecho absoluto, sino que debe considerarse en relacion
con su funcion en la sociedad y mantener el equilibrio con otros derechos fun-
damentales, con arreglo al principio de proporcionalidad.3

La evolucion jurisprudencial del principio de proporcionalidad ha contri-
buido a establecer «criterios claros y precisos para determinar la injerencia del

2 STC 94/1998, de 4 de mayo. Recurso de Amparo num. 840/1995. FI. 4

3 Proporcionalidad que, junto con el principio de calidad, deben ser respetados por el derecho a
la proteccioén de datos, incluidos los procedimientos penales. El derecho a la proteccion de datos es
mucho mas que un derecho a la autodeterminacién informativa, segin establece TRONCOSO REI-
GADA, A. (2020): «<kEncuesta sobre Proteccion de Datos Personales» Realidad Constitucional (46), 34.
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acceso a los datos conservados por la autoridad competente.»* De manera que,
aquellos datos que no supongan una grave injerencia en la vida privada del obli-
gado tributario, podran utilizarse con animo preventivo de posibles defrauda-
ciones.

Pese atodo, «la rapida evolucion tecnologicay la globalizacion han planteado
nuevos retos para la proteccion de los datos personales. La magnitud de la reco-
gida y del intercambio de datos personales ha aumentado de manera significa-
tiva. La tecnologia permite que tanto las empresas privadas como las autorida-
des publicas utilicen datos personales en una escala sin precedentes a la hora
de realizar sus actividades. Las personas fisicas difunden un volumen cada vez
mayor de informacion personal a escala mundial debiéndose garantizar el con-
trol de sus propios datos personales. Hay que reforzar la seguridad juridica y
practica para las personas fisicas, los operadores econdémicos y las autoridades
publicas.»®

Por todo ello, el tratamiento en la proteccion de datos debe estar sujeto a
medidas adecuadas y especificas a fin de proteger los derechos y libertades
fundamentales de las personas fisicas, ante las inmensas posibilidades que
ofrece la inteligencia artificial. El1 desarrollo de los sistemas informaticos y tec-
nolégicos, en modo alguno, han de suponer un menoscabo de tales derechos y
libertades reconocidos constitucionalmente.

A lo largo del presente estudio, vamos a ir analizando los factores y caracte-
risticas determinantes en la proteccion de los datos personales en la esfera del
Derecho tributario, el cual cuenta con una serie de particularidades, al tratarse
de una relacion juridica entre una Administracion publica y particulares que
merecen, a nuestro juicio, una especial atencion.

Descartamos un anadlisis del principio de proporcionalidad al exceder del objeto de este estudio
remitiéndonos a la fecunda doctrina existente al respecto, entre la que cabe destacar en la esfera
tributaria a OLIVARES OLIVARES, B.D. (2015): «La publicidad de los deudores tributarios desde la
perspectiva del derecho a la proteccion de los datos personales.» Revista Quincena Fiscal (11). https://
insignis.aranzadidigital.es/maf/app/search/template?stid=all&stnew=true.BIB 2015/1984. Propor-
cionalidad que prohibe una excesiva publicidad de los datos cuando la misma no sea necesaria. ROCA
TRIAS, E (2013).: «Los principios de responsabilidad y proporcionalidad en la jurisprudencia consti-
tucional». Conferencia Trilateral Italia/Portugal/Espafa. Publicaciones del Tribunal Constitucional,
Roma, octubre 2013, 7 En donde se deja patente que, mientras que en los afios 80 del pasado siglo, el
principio de razonabilidad y el de proporcionalidad tendieron a configurarse como complementarios,
en la actualidad ambos aparecen consolidados. La racionalidad hace referencia a la motivacion tanto
de decisiones administrativas como judiciales, y la proporcionalidad constituye el sustento mas rele-
vante en el control de los derechos fundamentales.

En definitiva, el principio de proporcionalidad representa una garantia constitucional a favor del
individuo en AA.VV. (1998): «El principio de proporcionalidad» en BARNES, ] (coord.). Cuadernos de
Derecho Publico (5), 49, MEDINA GUERRERO, M. (2011): «Los derechos fundamentales y el principio
de proporcionalidad». Revista Espafiola de Derecho Constitucional (2011), 11-29.

4  PESQUERIRA ZAMORA, J.M. (2020): «Diligencias de investigacion, cesion de datos y principio de
proporcionalidad.» Revista para el analisis del Derecho (2020), 87.

5 Considerando 6 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de
abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personalesy a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (RGPD).
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2. Obtencionytratamiento delos datostributarios paraunaeficaz
aplicacioén de los tributos

2.1. Relacion entre el derecho a la intimidad econdémica en el
procedimiento inspector tributario y los intereses
constitucionalmente relevantes

Es evidente, como acabamos de plantear, que ante los nuevos retos tecnolo-
gicos y en especial la amplitud de posibilidades que muestra la inteligencia arti-
ficial en su utilizacion por las Administraciones Publicas, el concepto del dere-
cho a la intimidad personal ha tenido que ir configurandose y adaptando a esta
nueva realidad. Ha ido evolucionando desde una concepcion estatica a ir incor-
porando aspectos dindmicos.6

Lo que significa, que no solo hay en el derecho a la intimidad personal una
perspectiva negativa de no intromision del conocimiento ajeno en el area per-
sonal, tanto a particulares como a poderes publicos, sino, también, la no divul-
gacion de los mismos.

Ello lleva aparejado, indudablemente, un cambio en la forma de tutelar este
derecho.

De tal forma que, el derecho a la intimidad personal, como cualquier otro
derecho, tiene sus restricciones y asi, su esfera de protecciéon sucumbira en
aquellos supuestos en los que se manifiesta la existencia de un interés consti-
tucionalmente prevalente al interés de la persona en mantener la privacidad de
determinada informacion.”

En otras palabras, como resultado de que el derecho a la intimidad no es
absoluto, el mismo habra de ceder ante intereses constitucionales superiores,
siempre que ese recorte sea necesario para lograr un fin constitucional legitimo
y, por supuesto, respetando el contenido del mismo.8

El art. 31 de la C.E., relativo al sostenimiento de los gastos publicos actua,
precisamente, como limite del art. 18 del mismo texto legal que regula el derecho
a la intimidad personal. Es deber de la Administracion tributaria conocer la
capacidad economica del sujeto pasivo para un reparto equitativo de los gastos
publicos.

6 NOGUEROLES PEIRO, N. (1986) «La intimidad econdmica en la doctrina del Tribunal Constitu-
cional.» Revista Espafiola de Derecho Administrativo (52), 560.

7 STC173/2011, de 7 de noviembre. Recurso de Amparo num. 5928/2009. FI. 2

8 Autoras como RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO tratan la cuestion del cumplimiento de la «ley
de ponderacion», es decir, «cuanto mayor sea el grado de perjuicio del derecho fundamental de que
se trate, mayor ha de ser la importancia del cumplimiento del bien, derecho o principio contrapuesto.
Esta exigencia forma parte del contenido del principio de proporcionalidad, que, como se sabe, vin-
cula al legislador en el ejercicio de su competencia a la hora de establecer limites en los ambitos de
libertad de los ciudadanos para permitir la satisfaccion de otros bienes constitucionalmente ampa-
rados.» RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO, B. (2020): «Tratamiento de datos personales en la lucha
contra la pandemia por la COVID-19. Las medidas de excepcion y el principio de proporcionalidad.»
Revista Espafiola de Derecho Administrativo,(209) https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/
search/template?stid=all&stnew=true BIB 2020/37338
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No obstante, la comprobacion e investigacion de los 6rganos administrativos
debe abarcar, exclusivamente, 1o que es esencial para su finalidad, que es com-
probar el hecho imponible realizado por el contribuyente e investigar aquella
parte del mismo que no ha sido declarada correctamente, o ni tan siquiera ha
llegado a declararse.

Para ello la informacion recabada por los 6rganos de inspeccion de tributos
debe quedar amparada por el secreto profesional, la confidencialidad y garan-
tizar el principio de proporcionalidad®. Han de respetarse un conjunto de garan-
tias procedimentales, fundamentadas en la proteccion de la intimidad frente a
aquellas actuaciones desproporcionadas o abusivas. 10

Estas garantias deben darse tanto en la obtencién por captacion de manera
directa de los obligados tributarios, como cuando se producen requerimientos
de datos a terceros que necesite la Administracion tributaria para la aplicacion
de los tributos, al poder ser reveladoras de una conducta fiscal fraudulenta. Y
es que, es precisamente en este ultimo tipo de obtencion de informacion de
operaciones pasivas, donde se manifiesta de manera mas patente la intimidad
personalll y en especial la econémica. 2

Tal y como sefiala NOGUEROLES PEIRO, 13 es necesario un equilibrio entre
los arts. 18 y 31de la C.E., de forma «que ambos articulos adquieran sentido y no
se anulen mutuamente». El derecho a la intimidad reconocido en el art. 18 de la
C.E. encuentra sus limites en el deber de contribuir segun la capacidad econo-
mica del sujeto pasivo, si bien, el art. 31 de la C.E. encuentra sus limites en el
art. 18 de la C.E.

Asi, el deber de terceros de suministrar informacion tributaria supone una
intromision constitucionalmente legitima en el derecho fundamental a la inti-
midad del sujeto pasivo al estar justificada en la lucha contra el fraude fiscal y
enla proteccion del citado deber de contribuir. De ello se concluye que «el deber
de comunicacion de datos con relevancia tributaria se convierte, entonces, en
un instrumento necesario, no solo para una contribucion justa a los gastos gene-
rales (art. 31.1 C.E.), sino también, para una gestion tributaria eficaz, modulando
el contenido del derecho fundamental a la intimidad personal y familiar del art.
18.1C.E»14

En definitiva, en base a la normativa analizada, no existe un derecho absoluto
e incondicionado a la reserva de los datos econémicos del obligado tributario
conrelevancia fiscal frente ala Administracion u otros poderes publicos porque,
si lo hubiera, se haria imposible toda la labor inspectora y toda actividad de
interés general que hubiera de conseguirse a través del deber de sostenimiento
de los gastos publicos que a todos impone el art. 31.1 de la C.E.

9 STS de 18 octubre 2012. Recurso de Casacion num. 6322/2010. FI. 2°

10 STSI del Pais Vasco de 17 de diciembre de 2007. Recurso contencioso-administrativo num.
1338/2005. F.J. 3°

11  NOGUEROLES PEIRO, N (1986): «La intimidad econdmica...» op. cit, 579.

12 De tal suerte, que los requisitos para el requerimiento de informacion relativo a movimientos de
cuentas bancarias, se fundamentan en la existencia de una previa autorizacién por parte del director
del departamento competente de la AEAT, exigida por el art. 111.3 de la LGT.

13 NOGUEROLES PEIRO, N. (1986): «La intimidad econdmica...» op. cit, 582.

14 STC 233/2005, de 26 de septiembre Recurso de Amparo ntum. 573/2001. FI.5
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2.2. Conjuncion entre la informacion tributaria y los derechosy
garantias de la proteccion de datos

Resulta evidente que la informacion que los 6rganos administrativos obtie-
nen por suministro o captacion debe realizarse de forma licita, leal y transpa-
rente (art. 5 RGPD).

Y es, precisamente, en esta cuestion, donde algunos autores!® sientan el fun-
damento de la proteccion de datos de transcendencia tributaria. El debate,
entienden ya superado entre el art. 18 y 31de la C.E., debe centrarse en que tanto
la obtenciéon como el tratamiento de la informacion tributaria se encuentre en
armonia con los derechos y garantias de la proteccion de datos.

Al carecer de eficacia el requisito del consentimiento del obligado tributario
en la cesion de sus datos personales, en aras del interés publico, el tratamiento
de dicha informacion tributaria por parte de los 6rganos publicos debe reco-
gerse de manera expresa en una obligacion legal y responder al interés general.

La legitimacion se encuentra sustentada en el principio de reserva de ley
reconocido constitucionalmente en los arts. 31.3 y 133.1 y 2 al cumplir, princi-
palmente, una funcion garantista del derecho de la propiedad y de la libertad
personal frente a las facultades recaudatorias de la Hacienda Publica.

Asimismo, se requiere que la comunicacion de datos deba presentarse por
escrito y sea suficiente y debidamente motivada al tratarse de autoridades
publicas (Considerando 31 RGPD).

Incluso, se exige un requisito ocasional, en el que se especifica la imposibi-
lidad de que esa solicitud de informacion se refiera a la integridad de un fichero
0 a la interconexion de varios. Es decir, se debe especificar tanto los datos que
esa Administracion requiere, como la investigacion que con los mismos se va a
llevar a cabo.

La facultad de investigar no engloba, por tanto, todos y cada uno de los
aspectos de la vida privada, personal y econémica, del sujeto pasivo. Lo contra-
rio, supondria admitir injerencias arbitrarias por parte de la Administracion
tributaria.

No obstante, y a nivel nacional, es de destacar que la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos (AEPD) insiste en si la informacion recabada resulta ajus-
tada a la finalidad que justifica la cesion de los datos de caracter personal, es
decir, si posee «transcendencia tributaria»16 tal y como exige la Ley 58/2003,
de 17 diciembre, General tributaria (LGT), frente al hecho de que el requerimiento

15 OLIVARES OLIVARES, B.D. (2021): «El tratamiento licito de la informacion y las limitaciones del
Derecho ala proteccion de datos en el ordenamiento tributario.» MERINO JARA, I (Dir.). La proteccion
de los derechos fundamentales en el ambito tributario (1* ed.), La Ley, 159

16 MENENDEZ MORENO, A. (2016): «El caracter «no» reservado de los datos con trascendencia
tributaria» Revista Quincena Fiscal (8). https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/search/template?
stid=all&stnew=true BIB 2016\2252. EIl autor realiza una critica de las excepciones contempladas a
lo largo del articulado de la LGT sobre el caracter reservado de los datos, informes o antecedentes
obtenidos por la Administracion tributaria en el desempefo de sus funciones, haciendo especial
referencia al art. 95 bis, al que califica como «giro copernicano en esta materia.»
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administrativo de solicitud de informacion sea referido a una pluralidad de ope-
raciones.

La nocion de «trascendencia tributaria» debe entenderse como la cualidad
de aquellos hechos o actos que pueden ser utiles para averiguar si ciertas per-
sonas cumplen o no con la obligacién establecida en el art. 31.1de la C.E.1¥

Se trata de un concepto juridico indeterminado, no definido en el texto de la
norma. Pese a ello, no implica la atribucion a la Administracion de una potestad
discrecional, en cuyo ejercicio disponga de un mayor o menor margen de manio-
bra que le permita optar entre distintas alternativas juridicas.

Por el contrario, se trata de una potestad esencialmente reglada, que obliga
a la Administracion a discernir la correcta y tinica aplicacion justa de la norma
en atencion a la naturaleza de los datos que quiere recopilar y de los sujetos a
quienes se los reclama. 8

Esta cualidad, a la que no acabamos de referir, puede ser:

a) «Directa»: cuando la informacion solicitada se refiere a hechos imponi-
bles, es decir, a actividades, titularidades, actos o hechos tipificados en
la ley y por ello sometidos a gravamen.

b) «Indirecta»: cuando la informacion se refiere a datos marginales, que
pueden servir de indicio para rastrear hechos imponibles, presunta-
mente, no declarados o, declarados de forma incompleta, asi como para
dirigir la inspeccion de tributos hacia personas o entidades en un plano
secundario alarelacion principal. En esta segunda cualidad, la relevancia
tributaria no es tan patente como en la directa. Con el fin de poder captar
esta clase de datos, sin el amparo de una obligacion general de suminis-
tro, la Administracién debe realizar un mayor esfuerzo de motivacién,®
justificando el requerimiento de forma razonada y razonable.20

17 SSTS de 12 noviembre 2003. Recurso de Casacion num. 4783/1998 (F.J., 1° y 2°), 14 marzo 2007.
Recurso de Casacion num. 1320/2002 (F.J. 3°), 3 noviembre 2011. Recurso de Casacion num. 2117/2009
(F.J, 3°y 4°) y 28 noviembre 2013. Recurso de Casacion num. 5692/2011 (F.J. 2° y 3°).

18 STS de 22 enero 2015. Recurso de Casacion num. 1889/2012, F.J. 2°

19 A modo ejemplificativo, el Tribunal Econdmico-Administrativo Central, en Resolucién de 4
diciembre 2018. (Vocalia segunda, F.J.2°), anul6 parcialmente, por insuficiente motivacion de la tras-
cendencia tributaria, un requerimiento de informacion a una compafiia de seguros que solicitaba
determinadas informaciones «médicas privadas», cuya trascendencia «no resulta ostensiblemente
del expediente», pues los datos no evidenciaban la utilidad o el contenido patrimonial de los mismos
para la Administracion Tributaria.

20 De acuerdo con las SSTS 12 noviembre de 2003, 14 de marzo de 2007. Recurso de Casacioén num.
4783/1998 (F.J. 2°), 3 de noviembre de 2011. Recurso de Casacion num. 1320/2002 (F.J.3°) y 28 de
noviembre de 2013. Recurso de Casacion num. 5692/2011 (F.J. 2°). AA.VV. (2003): «Trascendencia
tributaria Obligaciones de informacion: Colaboracion social, obligaciones de informacion y nuevas
tecnologias». Aranzadi Experto Fiscal. https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/search/template?
stid=all&stnew=true. DOC 2003\261. Vid.. sobre la motivacion de los actos tributarios entre otros
muchos autores, CANO CAMPOS, T. (2006): «Actos administrativos: ejecutividad de los actos, moti-
vacion, actos de tramite,» Revista General de Derecho Administrativo (13), NAVARRO GONZALEZ, B.
(2017): La motivacién de los actos administrativos (1° ed.). Thomson Reuters Aranzadi, GALLLARDO
CASTILLO, M. 1. (2010): «A vueltas con la motivacion de los actos administrativos» Diario La Ley (2)

Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021 87



Eva M.? Gil Cruz

Asimismo, la informacion solicitada al obligado tributario, ademads de tener
trascendencia tributaria, ha de respetar el «principio de calidad», es decir, ha
de ser relevante. Lo contrario, atentaria contra el principio de proporcionalidad
«que exige que unicamente se recojan y manipulen los datos estrictamente per-
tinentes, adecuados y necesarios para llevar a cabo fines concretos y legiti-
mos.»?!

La Administracion tributaria, cuando obtenga datos de caracter personal,
debera englobar el requerimiento de informacion en el principio de proporcio-
nalidad que inspira toda la actuacion administrativa. De manera tal, que como
ha puesto de manifiesto el TS, se habran de limitar los datos solicitados al fin
expresado de la aplicacion estricta de los tributos. Ante el deber de colabora-
cion tributaria no cabe, en consecuencia, las injerencias arbitrarias o despro-
porcionadas.?22

Lo transcendental es que los datos para la aplicacion de los tributos que se
ceden resulten «adecuados, pertinentes y no excesivos.»23

Si bien, hay excepciones al respecto. Valga como ejemplo a tales efectos, el
caso del suministro de la totalidad de los procesos tramitados por un Juzgado
incorporando, no solo los profesionales que participan en los mismos (abogados
y procuradores), sino también, la de los interesados, tipo de procedimiento y
cuantia litigiosa. En tal supuesto, a menos que se realizase una motivacion adi-
cional de la transcendencia tributaria de la multiplicidad de datos solicitados,
dicha cesion solo deberia referirse a los datos identificativos del procedimiento
(numero de autor y tipo de procedimiento) y de los abogados y procuradores que
intervengan en el mismo.24 Todo ello, sin olvidar el art. 230 de la Ley Orgéanica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPIJ), en el que se exige la confidencia-
lidad, privacidad y seguridad de los datos de caracter personal que se contengan
en el ejercicio de la funcion jurisdiccional por el drgano que la ejerce.

En definitiva, la manera en que deban ejercerse el derecho fundamental a la
autodeterminacién informativa,2® sélo puede excepcionarse por intereses
publicos o privados con mayor respaldo constitucional que el del derecho a la
autodeterminacion informativa.

21 Exceso de informacion que deriva de la situacién en que la misma se encuentra regulada. SAN-
CHEZ LOPEZ, M.%. E. (2019): «La obligacién de declaracién obligatoria y el Compliance. La figura del
intermediario y la proteccion de los derechos de los obligados tributarios» Revista Quincena Fiscal
(22). https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/search/template?stid=all&stnew=true, BIB
2019\10294.

22 De modo que, por ejemplo, no se puede reducir las facultades de la Inspeccién a las informacio-
nes necesarias para las estimaciones directa o indirecta de las bases tributarias. E1 TS recuerda que,
para justificar, y entender cumplido el requisito de que la informacion solicitada tenga trascendencia
tributaria, basta con que dicha utilidad sea potencial, indirecta o hipotética. Vid.. STS 29 de julio de
2000. Recurso de Casacion num. 7162/1995 (F.J. 3°).

23 AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS (2014): Informe 0047/2014 del Gabinete Juri-
dico. https://www.aepd.es/es/informes-y-resoluciones/informes-juridicos

24 AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS (2014): Informe 0026/2014 del Gabinete Juri-
dico. https://www.aepd.es/es/informes-y-resoluciones/informes-juridicos

25 La autodeterminacion informativa, recogida en el apartado 4 del art. 18 de la C.E., consiste en el
derecho de todos los ciudadanos a conocer dénde, por quiénes y cudles datos se recogen por medio
de la informatica, referentes a nuestras vidas privadas, y a proteger esos datos de un uso indebido.
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El caracter reservado de los datos tributarios y del deber de confidencia-
lidad que se debe guardar respecto de los mismos, tal y como ha manifestado
el TC,26 en unos casos trata de proteger el derecho a la intimidad de los
administrados, mientras que en otros se pretende la proteccion de intereses
patrimoniales o mercantiles.

3. Lacolaboracion interadministrativa como principio general en
el acceso especifico de datos tributarios

3.1. Potestad de verificacion de las Administraciones Publicas y
consentimiento del afectado

Como acabamos de exponer, unicamente, los datos con transcendencia tri-
butaria seran los que el obligado tributario o un tercero debera proporcionar a
los 6rganos administrativos parala correcta aplicacion de los tributos. Y aunque
en algunos casos la catalogacién de «trascendencia tributaria» no esta clara,2”
en atencion a la indeterminacion de tal concepto, estos datos personales que-
dan afectos a finalidades concretas que son los que justificaron su obtenciony
tratamiento.

La piedra angular de la administracion electrdonica, lo constituye el prin-
cipio de «una sola vez» mediante el cual, los afectados tiene derecho a no
aportar documentos o datos que la propia Administracion pueda generar o
que ya hubiesen aportado con anterioridad y se encuentren en poder de los
dérganos publicos.28

Pues bien, para habilitar la consulta de los datos o documentos entre las dis-
tintas Administraciones es necesario, que el interesado preste su consenti-
miento. El mismo se entendia otorgado siempre que, o bien no constase su opo-
sicion expresa, o bien que en virtud de una norma legal no se requiriese dicho
consentimiento. Asi, en la esfera tributaria, la cesion de datos de caracter per-

El TC en sentencia 94/1998, de 4 de mayo (F.J. 6°) estableci6 que el referido precepto constitu-
cional «no sélo entrafa un especifico instrumento de proteccion de los derechos del ciudadano
frente al uso torticero de la tecnologia informatica, sino que consagra un derecho fundamental
auténomo a controlar el flujo de informaciones que conciernen a cada persona... pertenezcan o
no al ambito mas estricto de la intimidad». Por su parte, MILLA SALAS, F. y PERALTA ORTEGA,
J.C afirman que «este derecho se construye a partir de la nocién de intimidad, vie priveé, privacy
y se encamina fundamentalmente a dotar a las personas de cobertura juridica frente al peligro
que supone la informatizacién de sus datos personales: es, pues, respuesta a exigencias con-
cretas de la convivencia actual. Se plantea. por tanto, como una cuestion previa su diferenciacion
del derecho a la intimidad.» en MILLA SALAS, F.y PERALTA ORTEGA, J.C. (1995): «El derecho de
autodeterminacion informativa como derecho de la personalidad o derecho fundamental» Cua-
dernos de Estudios Empresariales, n.° 5 file:///C:/Users/Mio/Downloads/11633-Texto%20del
%20art%C3%ADculo-11714-1-10-20110601.PDF

26 STC 106/1998 de 18 mayo. Recurso de Amparo nim. 3663/1996. FI. Unico

27 Se puede consultar al respecto, la Res. TEAC 4 de diciembre de 2018. Vocalia segunda (F.J. 2°),
STSI Galicia 31 de octubre de 2002. Recurso contencioso-administrativo num. 7656/1998 (F.J.4°), STS
12 de diciembre de 2003. Recurso de Casacién num. 4783/1998 (F.J. 2°)

28 Arts. art. 34.1.h)de la LGT y 28.2 y 53.1.d) de la LPACAP

Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021

89



Eva M.? Gil Cruz

sonal por parte del afectado a la Administracion no requerira de su consenti-
miento tal y como establece el art. 94 de la LGT.

Por tanto, bastaba con el consentimiento tacito lo cual es contrario a lo dis-
puesto en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de
27 de abril de 2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (RGPD).29

En la actualidad, en el art. 28 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Proce-
dimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP), se
ha eliminado la necesidad de recabar el consentimiento tacito o expreso, esta-
bleciéndose como unico requisito parala consulta de los datos que el interesado
no se oponga a la misma.

Aunque tal oposicién no tendrd validez alguna cuando la aportacion del docu-
mento se exija como resultado del ejercicio de las potestades sancionadoras o
de inspeccion.

La gestion del derecho de oposicion al que hace referencia el art. 28 de la
LPACAP (modificado por LOPDGDD) debe ponerse en relacion con el art. 21
RGPD. Es decir, el derecho de oposiciéon se podra ejercitar por motivos relacio-
nados con la situacion particular del interesado e ir acompafnado de la argu-
mentacion necesaria justificando la causa del mismo.

De lo que se deduce, que la Administracion que solicite los datos debera rea-
lizar, en virtud de una obligacion legal, un fin de interés publico o en el ejercicio
de los poderes publicos.

Los 6rganos administrativos tienen la obligacion de informar al afectado de
los datos que van a ser consultados y del derecho de oposicion que le asiste. A
su vez, estan facultados para comprobar y verificar la exactitud de los datos
aportados.

Unicamente, en aquéllos supuestos en que pueda ser necesaria la consulta,
la cesion o comunicacion de datos de naturaleza tributaria, es preciso incluir
una clausula en el que el interesado autorice su consulta por parte de la Admi-
nistracion actuante a la Administracion cedente de los datos y responsable de
estos.

3.2. Intercambio interadministrativo de informacion en materia
tributaria

La LOPD no permite la comunicacion indiscriminada de datos personales
entre Administraciones publicas, sino que la misma ha de realizarse cumpliendo
todas las garantias previstas legalmente.

29 EIRGPD define consentimiento como «la manifestacion de voluntad libre, especifica, informada
e inequivoca por la cual el interesado acepta, mediante una clara accién afirmativa, el tratamiento
de sus datos personales» (art. 4.11).
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Centrandonos en la consulta, cesion o comunicacion de datos de naturaleza
tributaria entre las Administraciones, hemos de sefnalar, que de conformidad
con lo dispuesto en el art. 53.1 C.E., los limites al derecho a consentir la cesion
de los datos con una finalidad distinta para los que fueron recabados estan
sometidos al principio de reserva de ley.

Precepto que, tal y como pone de manifiesto GARCIA ENTERRIA, no consti-
tuye una simple reiteracion del articulo 9.1 (segun el cual todos los poderes
publicos, como los ciudadanos, «estan sujetos a la Constitucion»), sino que
«obliga a concluir que el articulo 53.1 ha querido afiadir un plus para la regula-
cion constitucional de los derechos fundamentales, plus que consiste, justa-
mente, en que tal regulacion tiene el caracter de Derecho directamente aplica-
ble, sin necesidad del intermedio de una Ley.»3°

Lo que no es obstaculo, para afirmar que habra de cumplir con los restantes
requisitos derivados de la jurisprudencia constitucional. Principalmente,
basarse en bienes de dimension constitucional y respetar las exigencias del
principio de proporcionalidad.

Cada Comunidad Auténoma le corresponde la aplicacion de los tributos y la
potestad sancionadora respecto a sus propios tributos, la cual dispondra de ple-
nas atribuciones parala ejecuciony organizacion de dichas tareas. Todo lo cual,
se llevara a efecto sin perjuicio de la colaboracion que pueda establecerse con
la Administraciéon Tributaria del Estado, en particular, cuando asi lo exija la
naturaleza del tributo (art. 19.1 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre,
de Financiacién de las Comunidades Auténomas, LOFCA).3!

Delo que se deriva que, las Administraciones estatal y autondmicas, deberan,
colaborar en la aplicacion de los tributos. Precisando el apartado 2 letra a) del
art. 61 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre por la que se regula el sistema de
financiacion de las Comunidades Autonomas de régimen comun y Ciudades con
Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias, que
dichas Administraciones se facilitaran toda la informacion que mutuamente se
soliciten.

30 GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, E. (2006): «El valor normativo de la Constitucion
Espafiola». Estudios y Comentarios Legislativos. Civitas, https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/
search/template?stid=all&stnew=true BIB 2006/3097.

31 La Ley de Financiacion CCAA 2009 «contempla en términos imperativos la delegacion de las
funciones de aplicaciéon y sancionadora en relacion con los impuestos totalmente cedidos a que se
refiere la letra A) del articulo 26.1 de la Ley de financiacion CCAA 2009: el Impuesto sobre el Patri-
monio, el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante, «<ISDy»), el Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante, «ITPAID»), los Tributos sobre el
Juego, el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte (en adelante, < IEDMT») y el
Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos (en adelante, < [IVMDH»)».COR-
DERO GONZALEZ, E. M.* y MENENDEZ GARCIA, G. (2011): «La delegacién de competencias de apli-
cacion y revision de los tributos cedidos en el nuevo sistema de financiacion de las comunidades
auténomas» Revista Quincena Fiscal (13 y 14). https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/search/
template?stid=all&stnew=true. BIB 2011\959. A tenor de la necesaria coordinacion e intercambio de
informacion reciproca para los mecanismos de control sobre impuestos cedidos es de destacar el
estudio que realiza RUIZ ALMENDRAL, V.: «<Diez preguntas sobre los impuestos cedidos.» en Revista
Quincena Fiscal 17). https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/search/template?
stid=all&stnew=true BIB 2004\1658
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De tal suerte que, cuando la Inspeccion de los Tributos del Estado o de las
Comunidades Autonomas conocieren, con ocasion de sus actuaciones compro-
badoras e investigadoras, hechos con trascendencia tributaria para otras Admi-
nistraciones, de conformidad con el art. 5832 de la Ley 22/2009, de 18 de diciem-
bre, deberan ceder tales datos entre ellas y al propio obligado tributario facili-
tarle los datos actualizados.

En base alo cual, y apoyandonos en la reciente sentencia del TC 65/2020, de
18 de junio, podemos distinguir los siguientes grados de colaboracion en el
intercambio de informacién de naturaleza tributaria para la aplicaciéon de los
tributarios. A saber:

a) Intercambio de informacion entre la Administracion tributaria del Estado
y la de las Comunidades Autonomas, siempre que su finalidad sea la apli-
cacion de los tributos de los que sea competente cada ente publico terri-
torial (art. 19.1y 2 LOFCA)

b) Cesion de datos a un ente supramunicipal y no a cada ayuntamiento.

Bien sea porque los ayuntamientos deleguen las facultades de aplicacion
de los tributos en entes locales supranacionales, 33 o bien en base al prin-
cipio de colaboracion para el ejercicio de dichas facultades (art. 8
TRLHL), las Administraciones tributarias de los entes locales, tienen la
obligacion de intercambiar informacion con el resto de Administraciones
tributarias teniendo presente la lista tasada de excepciones al caracter
reservado de los datos con trascendencia tributaria del art. 95 LGT. Pre-
cepto con un marcado acento finalista como pone de manifiesto FER-
NANDEZ AMOR al establecer las garantias de la cesién de datos tributa-
rios mediante la via de la restriccién.34

Y es que, como pone de relieve GARCIA DE PABLOS «el derecho de acceso
ala informacion tributaria constituye un derecho constitucional que abre
el acceso equitativo a la informacion fiscal, como garantia del sistema
tributario justo que predica nuestro texto constitucional.»3%

c) Cesion de datos fiscales actualizados de la Administracion tributaria
autonoma al propio obligado tributario, proporcionados o no por la Admi-
nistracion tributaria estatal, para que aquél aplique los tributos que la
Comunidad gestiona. El TC entiende que no implica la vulneracion del
caracter reservado de los datos obtenidos por la Administracion tributa-

32 Precepto analizado pormenorizadamente en la STS de 26 noviembre de 2020. Recurso de Casa-
cion num. 4264/2018. F.J.3°

33 Ex. art. 7.1 Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLHL).

34 El autor aboga por una revision del art. 95.1 de la LGT con el fin de «agilizar los principios de
colaboracion y coordinacion y mejorar con ello la eficacia y la eficiencia en las actuaciones de los
6rganos administrativos», FERNANDEZ AMOR, J.A. (2010): «En torno a los principios de coordinacién
y colaboracion y el caracter reservado de los datos tributarios.» Revista Quincena Fiscal (4). https://
insignis.aranzadidigital.es/maf/app/search/template?stid=all&stnew=true BIB 2010\171.

35 GARCIA DE PABLOS, J. F. (2016): «La transparencia tributaria y el derecho al acceso a la infor-
macion fiscal.» en Revista Quincena Fiscal (19). https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/search/
template?stid=all&stnew=true BIB 2016\80456.
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ria, requisito imprescindible en atencion al ex art 149.1.1y art. 18.1y 4 de
la C.E., asi como, al art. 95.1 de la LGT.

Entre los deberes y obligaciones de la Administracion tributaria se encuentra
el deber de habilitar al obligado tributario el acceso a los datos fiscales propios
actualizados de los que disponga.

La referida obligacion se amplia en relaciéon con los datos sobre aquellos tri-
butos gestionados por la Administracion estatal y que se encuentran en poder
de la Administracion autonémica debido a los intercambios de informacién en
materia tributaria.

Indudablemente, en todos y cada uno de los supuestos analizados, en base
al derecho fundamental a la intimidad personal y familiar, los 6rganos adminis-
trativos de la Hacienda publica deben guardar reserva de los datos de naturaleza
tributaria que hayan obtenido.

La C.E. garantiza el ejercicio igualitario del derecho a la intimidad y a la pro-
teccion de datos de caracter personal de todos los obligados tributarios con
independencia del ente publico territorial que ejerza la facultad de obtencion
de informacion tributaria.

Los requisitos para considerar que se respeta la proteccion de datos tributa-
rios y que, por tanto, es posible la cesion entre Administraciones, en especial
de distinto rango territorial, son:

1.- «La Administracion publica supramunicipal que por obligacién de com-
petencias o encargo de gestion realizados por ayuntamientos desarrolla
las funciones de aplicacion de los tributos propios de esos ayuntamientos
es Administracion tributaria cedente.

2.- La informacion tributaria susceptible de ser cedida debe haber sido obte-
nida por la Administracion tributaria cedente.

3.- La Administracion tributaria cesionaria debera destinar la informacion
que le proporcione la Administracion tributaria cedente al cumplimiento
de obligaciones fiscales en el ambito de sus competencias (art. 95.1.b)
LGT).»36

Através, de lainvestigacion o indagacion de los datos personales de caracter
economico, se puede tener acceso a la zona mas estricta de la vida privada o, lo
que es lo mismo, a «los aspectos mas basicos de la autodeterminacion personal
del individuo», 37 de ahi su imperiosa proteccién.

36 STC 65/2020, de 18 de junio. Recurso de Inconstitucionalidad nim. 4362/2017. F.J. 15°
37 SSTC 85/2003, de 8 de mayo. Recurso de Amparo nim. 2589/2003 (F.J. 21°) y 99/2004, de 27 de
mayo. Recurso de Amparo num. 3293/2004 (F.J. 13°).
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4. Conclusionesy retos futuros en la proteccion de datos de
caracter tributario

En la actualidad los datos masivos que se manejan se caracterizan tanto por
la variedad de fuentes como por su naturaleza.

Las posibilidades que ofrecen los macro datos podran ser aprovechados,
integramente, tanto por el sector privado como por el publico si la confianza en
esas tecnologias se garantiza mediante la estricta observancia de los derechos
fundamentales y el cumplimiento de la legislacion vigente sobre la proteccion
de datos de la Unién Europea.38

La transparencia y la correcta informacion al publico son fundamentales
para generar la confianza de los ciudadanos y la proteccion de los derechos
individuales.39

Y en esta tarea los principios constitucionales deben ser orientadores de las
futuras respuestas que se den a los macro datos y al tratamiento de esos datos
mediante los sistemas de inteligencia artificial. 40

Para tal noble propoésito, en la Union Europea se aboga por establecer meca-
nismos proactivos y preventivos, en lugar de reactivos; es decir, que el respeto

38 Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de marzo de 2017, sobre las implicaciones de los macro
datos en los derechos fundamentales: privacidad, proteccion de datos, no discriminacién, seguridad
y aplicacion de la ley (2016/2225(INI).

39 Conelanimo de profundizar en la transparencia tributaria se puede consultar entre otros a GAR-
CIA DE PABLOS, I. F. (2016): «La transparencia tributaria y ...» op. cit. en Revista Quincena Fiscal (19),
https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/search/template?stid=all&stnew=true. BIB 2016\80456,
CORONAS VALLE, D. (2018): «Consideraciones/Reflexiones sobre los avances europeos en coopera-
cion internacional e intercambio automatico de informacion tributaria: Presente y futuro de FATCA
y CRS», Revista Aranzadi Doctrinal (11). https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/search/template?
stid=all&stnew=true BIB 2018\14694, FRAILE FERNANDEZ, R. (2018): «Responsabilidad social cor-
porativa como herramienta de lucha contra la planificacion fiscal agresiva» Revista de Fiscalidad
Internacional y Negocios Transnacionales (9). https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/search/
template?stid=all&stnew=true BIB 2018\12610.

40 Sobre el tema del tratamiento de datos por la inteligencia artificial se pueden consultar, entre
otros muchos, AA.VV. (2020): Fiscalidad e Inteligencia artificial en SERRANO ANTON, F.(coord.) Thom-
son Reuters Aranzadi (1* ed. https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/document?redi-
rect=true&srguid=i0ad6adc600000179276d091b4778fee0&;marginal=BIB\2020\9174&doc-
guid=14d9b89505f5111ea97e9bd0cd5deb442&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_biblos;&spos=
1&epos=1&td=0&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&global-result-list=global&from-
Template=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=Administra-
cion tributaria y contribuyentes en la era digital BIB 2020\9174. AA.VV. (2019): Nuevas tecnologias y
derecho en SANCHEZ-URAN AZANA, Y. y GRAU RUIZ, A (Dir.) (I* ed.), Jurud, Jurud Editorial - Nuevas
Tecnologias y Derecho (editorialjurua.com) SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G. (2019): «La tributa-
cion de la robdtica y la inteligencia artificial como limites del Derecho financiero y tributario.» (12).
https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/search/template?stid=all&stnew=true BIB 2019\5802.
BELDA REIG, I. (2020): «Analisis juridico de la respuesta a la Consulta Vinculante VO748-20 sobre un
nuevo modelo tributario para los servicios digitales a través de la imposicion indirecta.» en Revista
Quincena Fiscal (20). https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/search/template?
stid=all&stnew=true BIB 2020\37097. SOLER ROCH. M.? T. (2019): «Los retos tributarios del siglo XXI».
Revista Espafiola de Derecho Financiero (183) https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/search/
template?stid=all&stnew=true BIB 2019\8152. OLIVER CUELLO, R. (2018):« Analisis de los derechos
de los obligados en la Administracion electronica.» Revista Quincena Fiscal (18). https://insignis.aran-
zadidigital.es/maf/app/search/template?stid=all&stnew=true BIB 2018\12479.
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a la privacidad se integre desde el momento de la obtencidon, captacion y trata-
miento de datos.4!

La proteccion de datos debe realizarse, tal y como sefiala el art. 25 del RGPD,
en el momento de determinar los medios de tratamiento como el propio trata-
miento. Por tanto, el responsable del mismo, debera adoptar las medidas técni-
cas y organizativas apropiadas que garanticen los principios de dicha protec-
cion, asi como, la minimizacion de datos e integrar las salvaguardias necesarias
en dicho tratamiento y, de esta manera, asegurar los derechos de los interesa-
dos.

De la misma manera que, la transparencia debe ser clara en ambas direccio-
nes de toda relacion juridica, el particular tiene el derecho a conocer toda la
informacion relativa a sus datos personales con la que cuentan los érganos
publicos de una forma accesible, concisay de facil manejo. Asi como, no aportar
aquellos datos y documentos que obren en poder de la Administraciéon actuante.

Pero los 6rganos de la Administracion, cuando obtienen informacion de los
obligados tributarios, en mas ocasiones de las deseadas, no pueden acceder a
los algoritmos de la inteligencia artificial que ellos utilizan en sus funciones
administrativas. 42

Seria loable y necesario, abordar la comprension de los principios y la 16gica
de cémo funcionan los algoritmos y los procesos de toma de decisiones auto-
matizadas y como interpretarlos de forma significativa.

Se trata, en definitiva, de conocer los tratamientos que se han dado a los
datos personales obtenidos del obligado tributario, qué informacion concreta
se ha obtenido y cual va a ser la utilidad que a la misma se la dé.

Asi, cuando se adopten decisiones automatizadas que afecten al interesado,
el mismo debe ser informado de ello y del procedimiento que se le ha dado a los
datos captados o suministrados para la adopcion de la decisién automatica. 43

Por tanto, el obligado tributario no so6lo debe conocer los datos que estan
utilizando los 6rganos administrativos y el tratamiento que se esta dando a los
mismos, sino también, y en base al art. 15.1.h) del RGPD, las consecuencias que
de ello se derivan, poniendo especial empefo en aquella informacion que mas
haincidido enla decision final. Lo contrario, generaria inseguridad juridica para

41 COTINO HUESO, L. (2017): «Big data e IA. Una aproximacion a su tratamiento juridico de los
derechos fundamentales» en DILEMATA (24), 139.

42 COTINO HUESO, L. (2017): «Big data e IA...» op. cit, 142.

43 Asi, entre las Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracion de perfiles
a los efectos del RGPD (adoptadas el 3 de octubre de 2017 y revisadas el 6 de febrero de 2018) una de
las prioridades a conocer por el interesado es, de la totalidad de datos con los que cuenta el respon-
sable del tratamiento de datos, aquéllos que han sido utilizados en el algoritmo para adoptar la deci-
sion automatizada y la justificacion de la utilizacién de los mismos y no de otros.

Incluso en algunos supuestos serd necesario explicar «cémo los inputs (datos personales del parti-
cular) se transforman en determinado resultado para la configuracion del algoritmo (decisiéon auto-
matizada)», tal y como manifiesta PALMA ORTIGOS, A. (2019): «Decisiones automatizadas en el RGPD.
El uso de algoritmos en el contexto de la proteccién de datos», Revista General de Derecho Adminis-
trativo (50), 24.
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el administrado, a la vez que pondria en peligro el derecho a la tutela judicial
efectiva.

Al obligado tributario debe asistirle la posibilidad efectiva de completar o
rectificar la informacion que afecte a su intimidad personal y que obre en poder
de la Hacienda Publica. Asi como, conocer de donde y como se recaban los flujos
de datos.4*

Esta via conduciria, como poniamos de manifiesto anteriormente, a una
mayor transparencia en los datos y la informacion que contienen los sistemas
de macro datos, y en base a la cual, la Administracion cuantifica la cuota tribu-
taria.

Y es que, en el caso particular de la obligacion tributaria, las garantias al
respeto del derecho fundamental de la intimidad econdmica, dependen en gran
medida del acreedor de la obligacion. Esto es, de la Hacienda Publica.

El hecho de canalizar el cumplimiento de las obligaciones tributarias respe-
tando el derecho fundamental del art. 18 de la C.E. mediante graves sanciones
tributarias deja entrever que su regulacion legal es fragmentaria y requiere de
una mayor elaboracion.4°

Cuando la Administracion tiene que llevar a cabo una injerencia en la esfera
de los derechos fundamentales (tanto de los de caracter especial, como la invio-
labilidad del domicilio y la correspondencia, como del derecho fundamental de
caracter general de la intimidad) se exige la intervencion judicial.

De ahi, que AGUILAR-FERNADEZ HONTORIA considere, en base al razona-
miento anterior, que la garantia para el afectado no se puede realizar por la unica
via de la imposicion de graves sanciones, sino que, la Administracion tributaria
deberia obtener una previa autorizacion judicial para cada supuesto referida a
los datos de informacion tributaria y de la proyeccion fiscal de la intimidad per-
sonal econdmica.

De esta manera, y en palabras del propio autor, «esas resoluciones judiciales
apareceran como pronunciamientos imparciales sobre los datos, que en cada
caso, se pretendiese que quedasen a disposicion de la Administracion tributa-

o 46
ria.»

Con todo, la informacion revelada por los anadlisis de los macro datos no
ofrece una vision general, objetiva e imparcial de ninguna materia, y menos en
la tributaria, donde las valoraciones, los conceptos juridicos indeterminados,
las interpretaciones ambiguas de la norma juridica y la continua modificacion
de la normativa tributaria caracterizan a esta area del Derecho.4”

44 ARELLANO TOLEDO, W. (2019): «El derecho a la transparencia algoritmica en big data e [A» en
Revista General de Derecho Administrativo (50), 24.

45 AGUILAR-FERNADEZ HONTORIA, I.A (1985).: «De nuevo en torno a la defensa de la intimidad
como limite a las obligaciones de informacion tributaria», Revista de Derecho Bancario y Bursatil (17),
113y 118.

46 AGUILAR-FERNADEZ HONTORIA, I.A. (1985): «De nuevo en torno...» op. cit, 122.

47 RIBES RIBES, A. (2020): «La inteligencia artificial al servicio del compliance tributario".» Revista
Espariola de Derecho Financiero (188), 127.
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Por ello los analisis predictivos basados en macro datos unicamente pueden

ofrecer una probabilidad estadisticay, por ello, no pueden predecir siempre con
precision la conducta individual. 48
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Resumen

Esta contribucion se divide en tres partes. En primer lugar, aborda la razén
por la que el debate sobre la reforma de los recursos propios de la UE
basados en los impuestos es importante hoy en dia. No es sdlo una cuestion
de calendario y de la necesidad de compensar el coste del programa de
recuperacion de la UE. Hay otras cuestiones pendientes desde hace afios, a
veces décadas, que justifican que se abra de nuevo este debate. A
continuacion, se discuten cuestiones juridico-constitucionales, como la
base juridica adecuada para reformar los recursos propios de la UE basados
en los impuestos. El art. 311 del TFUE, que confia a la UE la capacidad de
financiarse con recursos propios autodefinidos y no con meras
contribuciones voluntarias de los Estados miembros, como otras
organizaciones internacionales mas tradicionales, no es, en efecto,
adecuado para adoptar instrumentos juridicos en el ambito de la politica
fiscal y la armonizacion fiscal, que se regulan por otras disposiciones, con
otros procedimientos. La tercera parte es una pequefia contribucion politica
desde una perspectiva juridica al debate sobre las diferentes opciones de
nuevos impuestos de la UE que estan sobre la mesa.
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Abstract

This contribution is divided into three parts. First, it addresses the reason
why the debate on the reform of EU tax-based own resources is important
today. It is not just a matter of timing and of the need to compensate for the
cost of the EU recovery program. There are other issues that have been
pending for years, sometimes decades now, that justify opening this debate
again. Then, it discusses legal-constitutional issues, such as the appropriate
legal basis to reform EU tax-based own resources. Art. 311 TFEU, which
entrusts the EU with the capacity to be funded by self-defined own resources
and not by mere voluntary contributions of Member States, like other, more
traditional, international organisations, is indeed not suitable to adopt legal
instruments in the area of tax policy and tax harmonization, which are
regulated by other provisions, with other procedures. The third part is a
small policy contribution from a legal perspective to the discussion of the
different options of new EU taxes on the table.
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1. Introduction

Last year, a group of European professors drafted a manifesto on the neces-
sity of finding a better democratic way of financing the EU budget. The mani-
festo proposed to address the European financial crisis brought on by the COVID
pandemic by acknowledging that the current EU budget is not only inadequate
to support economic and social progress and by advocating the creation of
genuine EU taxesl. The creation of genuine European taxes by EU institutions,
whose revenues would flow in the EU budget although desirable in the long term
would however require a major overhaul of the EU Treaties, by granting the EU
level a constitutional power to tax and would de facto but also de iure transform
the European Union is a fully-fledged federation, like the United States of Ame-
rica. This perspective appears today to be a long shot. However, there is also
space within the current Treaty framework for a broader range of less radical
options for reform, through which the proportion of EU own resources deriving
from tax-based revenues would be significantly increased. Genuine EU taxes are
not indeed the only way to make the own-resources system more dependent on
tax resources and on this premise, the recent developments at the EU level as
to the adoption of a new multiannual financial framework for the period
2021-2027 and the NextGeneration EU instrument leave some room is for cau-
tion optimism.

When addressing the topic of EU Taxes from a legal perspective, it is impor-
tant from the outset to distinguish between two situations. On the one hand, it
may refer to the creation of genuine European taxes by EU institutions, whose
revenues would flow in the EU budget. This would require a major overhaul of
the EU Treaties, by granting the EU level a constitutional power to tax and would
de facto but also de iure transform the European Union is a fully-fledged fede-
ration, like the United States of America. On the other hand, it may also refer to
a broader range of options for reform, within the current Treaty framework,
though which the proportion of EU own resources deriving from tax-based reve-
nues would be significantly increased. Genuine EU taxes are not indeed the only
way to make the own-resources system more dependent on tax resources and
on this premise, the recent developments at the EU level as to the adoption of a
new multiannual financial framework for the period 2021-2027 and the NextGe-
neration EU instrument leave some room is for caution optimism.

This contribution is divided into three parts. First, it addresses the reason
why the debate on the reform of EU tax-based own resources is important today.
It is not just a matter of timing and of the need to compensate for the cost of the
EU recovery program. There are other issues that have been pending for years,
sometimes decades now, that justify opening this debate again. Then, it discus-
ses legal-constitutional issues, such as the appropriate legal basis to reform EU
tax-based own resources. Art. 311 TFEU, which entrusts the EU with the capacity

1 European Solidarity Requires EU Taxes - letter for EATLP members. April 2020. At: https://
docs.google.com/forms/d/e/1IFAIpQLScrDADzE69yLSceQKGdYUGohlcl2wRiAd1gIHczNKnT8-0EPA/
viewform
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to be funded by self-defined own resources and not by mere voluntary contribu-
tions of Member States, like other, more traditional, international organisations,
is indeed not suitable to adopt legal instruments in the area of tax policy and
tax harmonization, which are regulated by other provisions, with other proce-
dures. The third part is a small policy contribution from a legal perspective to
the discussion of the different options of new EU taxes on the table.

2. Constitutional reasons to reform of the own resources system

So why should one discuss the reform of tax-based own resources now? A first
reason is conjectural. The NextGeneration EU program was politically approved,
together with the new multiannual financial framework 2021-2027, after a marat-
hon of negotiation in July 2020 and finally adopted on 17 December 20202. To
finance this programme, the EU Commission will issue bonds up to 750 billions
€. The repayment of NGEU will required additional own resources to the EU
budget.

According to the 2020/2053 decision on own resources3 :

«The economic impact of the COVID-19 crisis underlines the importance of
ensuring that the Union has sufficient financial capacity in the event of econo-
mic shocks. The Union needs to provide itself with the means to attain its objec-
tives. Financial resources on an exceptional scale are required in order to
address the consequences of the COVID-19 crisis without increasing the pres-
sure on the finances of the Member States at a moment where their budgets are
already under enormous pressure to finance national economic and social mea-
sures in relation to the crisis. An exceptional response should therefore take
place at Union level. For that reason, it is appropriate to empower the Commis-
sion on an exceptional basis to borrow temporarily up to EUR 750 00O million
in 2018 prices on capital markets on behalf of the Union. Up to EUR 360 000
million in 2018 prices of the funds borrowed would be used for providing loans
and up to EUR 390 000 million in 2018 prices of the funds borrowed would be
used for expenditure, both for the sole purpose of addressing the consequences
of the COVID-19 crisis.»

As a consequence, «to bear the liability related to the envisaged borrowing of
funds, an extraordinary and temporary increase in the own resources ceilings is
necessary.» However, since the funds borrowed will have to be reimbursed, other
measures to strengthen the financial capacity of EU institutions, such as a
reform of the own-resources system needs to take place. This needs to be done
even if Member States agree on a modification of the original agreement as to
the duration of loans, for example by authorizing a rollover. The commitment of
the EU institutions and the Member States to increase and diversify the basket
of EU own-resources is indeed unconditional.

2  Council Regulation (EU, Euratom) 2020/2093 of 17 December 2020 laying down the multiannual
financial framework for the years 2021 to 2027, OJ L 4331, 22.12.2020, p. 11-22.

3 Council Decision (EU, Euratom) 2020/2053 of 14 December 2020 on the system of own resources
of the European Union and repealing Decision 2014/335/EU, Euratom, OJ L 424, 15.12.2020, p. 1-10.
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From a constitutional perspective, such a reform could require important
changes to the current EU constitutional framework, despite the fact that article
311 TFEU allows —through a rather cumbersome but democratic procedure— the
«establishment of new categories of own resources or abolish an existing cate-

gory».

Unlike the exercise of taxing powers in Member States, there is no parliament
involvement at the EU level in the area of tax policy. There is therefore no real
link between on the one hand the EU regulatory action of the European institu-
tions —in particular the council— in tax matters and, on the other hand, the
representative body, which is generally associated with the adoption of tax laws
in domestic constitutional orders.

Then, there is the question of the legitimacy of the requirement of European
unanimity in tax matters. It is very much like any type of international organi-
zation. When it comes to decisions that have a direct impact on citizens like
taxes or tax policies, we should take seriously the arguments put forward by the
European Commission in 2019, in its attempt to move gradually to qualified
majority voting in taxation. This is not an issue of efficiency, because as we have
seen from the last years, many acts in the area of taxation have been adopted
at the EU level despite the unanimity requirement. It is an issue of democracy
and of legitimacy. Although the democratic legitimacy of the European Parlia-
ment may be questioned in the light of the differences in the electoral processes
in the various Member States used to elect their MEPs, the current procedure
according to which the tax directives and regulations are currently adopted by
the council alone do not guarantee effective democratic control despite the
limited control mechanism by national parliaments on draft legislative act’s
non-compliance established by the protocol on the application of the principles
of subsidiarity and proportionality (Protocol N° 2). The Commission has propo-
sed in 2019 to move progressively to a qualified majority in taxation matters,
reform that would be possible without change to the EU Treaty under the
so-called «passerelle clause» (Article 48(7) TEU).; those arguments that are used
seem to be even more compelling regarding the adoption of a truly EU tax or
even of new tax-based EU own resources. 4

But there is also a stringent argument from an efficiency perspective to
reform the EU own resource system. One should not just look at the number of
acts have been adopted by the Council within the area of taxation, but also con-
sider which level of government carries the budgetary consequences, at least
partly, of tax policy choices made at the EU level. Tax policy decisions are
indeed split between the EU and the member states while the budgetary conse-
quences of those decisions lie exclusively with the member states.

Finally, another reason to justify a reform towards more tax-based EU own
resources is solidarity. Only EU taxes can achieve solidarity, which is an essen-
tial component for the internal stability of the European Union. In an internal
market where economic factors are free to move from one Member State to ano-
ther, the increase of inequality between regions, as between people, can only be

4  European Commission, Communication form the Commission, Towards a more efficient and
democratic decision making in EU tax policy, COM (2019) 8 final (15 Jan. 2019).
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compensated by vertical intergovernmental transfers from the EU central level
to the Member States. But solidarity is a difficult goal to achieve because as soon
as it becomes too visible, or when it is presented as a single direction mecha-
nism (from some clearly identified «contributors» to other clearly identified
«beneficiaries»), it loses legitimacy. This consideration is to be found in the
famous Spaak report® which paved the way towards the Treaty of Rome in 1957.
The report recommended among other things the institution of a European fund
was about helping in certain areas and industries in Europe to meet the transi-
tion of the economies. And it explicitly specified that « For the European Fund
to be worthy of its name and to be able to play the part expected of it, there must
be no territorial link between the origin of the funds and their utilisation». Inte-
restingly enough, in a much more recent report written for the 2020 German
presidency about the future of the reform of the EU own resource, Clemens Fuest
and Jean Pisani-Ferry also address the relationship for Member States between
contributions to and benefits from the EU : «kDominance of GNI contributions
encourages thinking about the EU budget in terms of net balances, though EU
spending creates added value that benefits the EU economy as a whole»®.

In conclusion,. reform towards new tax based own resources is certainly
necessarily and today more than ever. However, those resources should at the
same time have a strong link with the European Union policies and —having an
eye at the recent international debates on the digital economy’— with the Euro-
pean territory, and a not too tight link, with the territory of single Member states
in order to avoid fostering resentment between member states.

3. Legal basis for tax-based own resources

In the political discussion on future EU own resources, the issues of the legal
bases play an important roles, since they significantly limit the room for maneu-
ver of EU decision-makers. In some cases, they seem to even preclude the pos-
sibility of adopting certain types of EU taxes without changing the treaties.

3.1. Legal basis and typology of EU own-resources

According to Article 311 of the Treaty on the Functioning of the European
Union,

The Union shall provide itself with the means necessary to attain its objec-
tives and carry through its policies.

Without prejudice to other revenue, the budget shall be financed wholly from
own resources.

5 Report of the Heads of Delegation to the Foreign Ministers « Spaak report » (Brussels, 21 April
1956)

6 Fuest, C., I. Pisani-Ferry (2020) «Financing the European Union: new context, new responses»,
Policy Contribution 2020/16, Bruegel

7  See in particular the ongoing work of the OECD on the BEPS Action 1 and the Pillar I and II pro-
posals (https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/actionl/).
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The Council, acting in accordance with a special legislative procedure, shall
unanimously and after consulting the European Parliament adopt a decision
laying down the provisions relating to the system of own resources of the Union.
In this context it may establish new categories of own resources or abolish an
existing category. That decision shall not enter into force until it is approved by
the Member States in accordance with their respective constitutional require-
ments.

The Council, acting by means of regulations in accordance with a special
legislative procedure, shall lay down implementing measures for the Union’s
own resources system in so far as this is provided for in the decision adopted
on the basis of the third paragraph. The Council shall act after obtaining the
consent of the European Parliament.

The determination of the EU own resources is a matter reserved for the Coun-
cil acting unanimously with a mere consultation of the Parliament except for the
adoption of implementing measures. It is on the expenditure side that the Par-
liament’s powers have increased over time, and it is now placed on an (almost)
equal footing with the Council regarding the establishment of the multiannual
financial framework® and of the annual EU budget®.

The first Own Resources Decision dates from 1970, and no major substantial
changes to the system have been made since the 1980s (with the addition of the
GNI own resource) 0. The current system provides for four main sources of reve-
nues: Traditional Own Resources, a Value Added Tax-based Own Resource, the
Gross National Income-based Own Resource, and since 2021, a plastic contri-
bution. Moreover, an overall cap for resources and expenditures has been esta-
blished: under the rules agreed for the period 2014-2020, the EU could mobilize
own resources for payments up to a maximum amount of 1.20% of the sum of all
Member States» gross national income (GNI). The cap will be raised to 1.40% for
2021-2017, with temporary increases allowed, to be determined a later stage
according to a formula contained in article 3 of Council Decision (EU, Euratom)
2020/2053.

Traditional Own Resources are customs duties. Customs duties are currently
the closest thing to a genuine EU tax. The EU has exclusive competence regar-
ding the determination of the scope and structure of customs duties, and the

8 Article 312 TFEU.

9 Articles 310 and 314 TFEU. However, it could be argued that the aboliton of the distinction bet-
ween compulsory expenditures and non-compulsory expenditures in the EU budget by the Treaty of
Lisbon has reduced the autonomy of the European Parliament as regards the latter type of expendi-
tures (over which the EP used to have the final say).

10 Seven own resources decisions have been adopted since 1970. The first six were Council Deci-
sions: Council Decision of 21 April 1970 on the Replacement of Financial Contributions from Member
States by the Communities» own Resources, OJ L. 94/19 (28 Apr. 1970); Council Decision of 7 May 1985
on the Communities» system of own resources, OJ L 128/15 (14 May 1985); Council Decision of 24 June
1988 on the Communities» system of own resources, OJ L 185/24 (15 Jul. 1988); Council Regulation N°©
2729/94 of 31 October 1994 amending Regulation (EEC, Euratom) N° 1552/89 implementing Decision
88/376/EEC, Euratom on the system of the Communities» own resources, OJ L. 293/5 (12 Nov. 1994);
Council Decision 29 September 2000 on the Communities» system of own resources, OJ L 253/42 (7
Oct. 2000); Council Decision of 7 June 2007 on the Communities» system of own resources, OJ . 163/17
(23 Jun. 2007);

See European Commission, Commission Staff Working Paper Financing the EU budget: Report on the
operation of the own resources system, SEC(2011) 876 final/2 (27 October 2011).
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revenues that are collected directly accrue to the EU budget after a 25% (since
2021) deduction this is supposed to remunerate for collection costs. Moreover,
as an essential element of the internal market and the external commercial
policy, legislation in the area of customs duties, like the Union Customs Code
and its implementing regulations!! is not considered as having a fiscal nature
and, therefore, is jointly adopted by the council (with a qualified majority) and
the parliament under an ordinary legislative procedure. Customs duties repre-
sent EUR 158,6 billions, around 12,7% of total EU resources (2018).

The other two EU resources take the form of compulsory national contribu-
tions by the Member States to the EU budget.

The VAT-based own resources is calculated on the basis of a uniform rate of
0.3% applied to the corrected value added tax base of each Member State with
the VAT base capped at 50% of each country’s GNI. According to the commis-
sion,«the VAT based contribution is complex, requires an important adminis-
trative work necessary to harmonize the calculation basis, and offers little or no
added value compared to the GNI based own resource. Furthermore, due to the
statistical nature of the basis, the resource is fully independent of- and does not
support VAT policies at EU or Member States level.»!2, Its financial relevance
has steadily declined since the 1980s, and it accounts for approximately 12% of
total EU own resources. Despite proposals from the commission!3, the Council
has not seized the opportunity to transform it in a truly tax-based own resources,
which would at least, in part, directly accrue to the EU budget!4.

The Gross National Income-based Own Resource —which was originally sup-
posed to have a purely complimentary role— currently accounts for more than
70% of EU budget. It is calculated by applying a uniform rate to Member States»
gross national income. This rate is adjusted each year in order to achieve a
balance between revenue and expenditure. Several exceptions have been esta-
blished; in the wake of rebate for the United Kingdom, which is no longer a
member State, some other EU Member States benefit from flat-rate corrections:
for the period 2021-2027, EUR 565 million for Austria, EUR 377 million for Den-

11 Regulation (EU) N° 952/2013 of the European Parliament and of the Council of 9 October 2013
laying down the Union Customs Code, OJ L 269/1 (10 Oct. 2013); Commission Delegated Regulation
(EU)2015/2446 of 28 July 2015 supplementing Regulation (EU) N° 952/2013 of the European Parliament
and of the Council as regards detailed rules concerning certain provisions of the Union Customs Code,
0J L 343/1(29 Dec. 2015); Commission Implementing Regulation (EU) 2015/2447 of 24 November 2015
laying down detailed rules for implementing certain provisions of Regulation (EU) N° 952/2013 of the
European Parliament and of the Council laying down the Union Customs Code, OJ L. 343/558 (29 Dec.
2015).

12 European Commission, Commission Staff Working Paper Financing the EU budget: Report on the
operation of the own resources system, supra n. 4, p. 4.

13 See Commission proposals on the system of Own Resources of the European Union: European
Commission, Proposal for a Council Decision on the system of own resources of the European
Union, COM(2011) 510 (29 June 2011) and European Commission, Proposal for a Council Decision on
the system of own resources of the European Union, COM(2018) 325 (2 May 2018). See also European
Commission, Report from the Commission, Financing the European Union. Commission Report on
the Operation of the Own Resources System, Volume I and II, COM(2004) 505 final (14 Jul. 2004).

14 The relation between the EU budget and the taxpayers is not direct, but indirect, since the VAT
base resource is a contribution of the Member States.
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mark, EUR 3 671 million for Germany, EUR 1921 million for the Netherlands and
EUR 1 069 million for Sweden .

3.2. Interaction with existing EU legal basis in taxation matters

Although the Union has legislative powers in the area of taxation, these
powers do not pursue a financial or budgetary objective. They are exercised with
a legal and economic objective which is the achievement of the internal market.
As Article 113 TFEU on the harmonization of indirect taxation explicitly states
—similarly to Article 115 TFEU which serves as a legal basis to adopt acts in the
area of direct taxation— the Union may adopt acts «to the extent that [they are]
necessary to ensure the establishment and the functioning of the internal mar-
ket and to avoid distortion of competition.in a way that is functional to the com-
pletion of the internal market’16, Both provisions provide for a special legislative
procedure with the Council acting unanimously as sole legislative body and a
consultative role for the European Parliament. Therefore, a clear separation
exists —with minor overlaps— between the rules defining the extent of the
powers in the area of taxation and those determining the own resources through
which the EU budget is financed. The nature of these own resources and their
relationship to taxation is quite different. Custom duties are the closest things
that we know today to a genuine EU tax. Because, also from a constitutional
perspective, custom duties remain national taxes, the EU has the exclusive
competences regarding the structure of the custom duties, the rates, the way
they are collected and the revenues generated by custom duties and by different
member states to the EU budget. Moreover, there is a clear link between custom
duties and the competence transferred to the EU, in particular trade policy, the
customs union and the internal market. Custom duties currently represent
approximately 12 % or 13 % of the total EU budget. Then the VAT resource, which
has little to do with VAT. It is not part of the VAT revenue collected by the mem-
ber states. It is fully independent from EU or domestic VAT policies. And GNI
own resources has nothing to do with European taxation.

As the precedent of customs duties shows, nothing in the Treaty prevents a
new EU own resource from being tax-based. However, this would require the
adoption of common —if not identical rules— on the structure of the tax at the
EU level, which could only be achieved using legal basis existing in the treaties.
Art. 311 TFEU is indeed not a valid legal base to harmonize or to create taxes; it
merely deals with the attribution of financial means to the European Union.

Currently, those are article 113 TFEU for indirect taxes, 115 TFEU for direct
taxes, and 192 TFEU for environmental taxes, which all provide for unanimity of
the council and a mere consultation of the European Parliament. The question
may however be asked whether such a procedure is appropriate for establishing
the base and the rate of a future EU tax, Article 113 and 115 TFUE enable the

15 Council Decision (EU, Euratom) 2020/2053 of 14 December 2020 on the system of own resources
of the European Union and repealing Decision 2014/335/EU, Euratom, OJ L 424, 15.12.2020, p. 1-10.
16 See G. Kofler, EU power to tax: Competences in the area of direct taxation, in: Research Hand-
book on European Union Taxation Law (C.H.J.I. Panayi, W. Haslehner and E. Traversa eds., Edward
Elgar, 2020), p. 11
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Council to adopt tax legislation for a specific purpose. Indeed, article 115 TFUE
confers powers to the Council to «issue directives for the approximation of such
laws, regulations or administrative provisions of the Member States as directly
affect the establishment or functioning of the internal market». Moreover, such
directives should comply with the subsidiarity and proportionality principles
laid down at Article 5 TEU. It appears legitimate to raise the question whether
new legislation aiming at harmonizing the structure of a future EU tax would help
to attain the objective of the achievement of the Internal market, and whether
their adoption at the EU level would meet the subsidiarity and proportionality
criterial’.

We should be careful about using these legal bases to create a new tax that
would be justified only because its revenues would fund the EU budget. There
must always be a link with the internal market. The only exceptions are envi-
ronmental levies because, in that case, there is a specific legal basis, Art. 192
TFEU, which also provides for unanimity, but which does not require a connec-
tion with the internal.

Anyway, it seems clear that a move towards EU tax based own resource should
be accompanied by introducing qualified majority voting for the adoption of
harmonisation measures. If a clearer link would be made between tax harmoni-
zation and the own resource system, the argument based on the «No taxation
without representation» principle would be even more stringent, more compe-
lling. That shows that the path towards EU tax based own resource is a relatively
complicated one.

4. Assessment of potential options

Previous studies!8 have discussed the pros and cons of introducing new
own-resources based on existing or new taxes, such as value added tax, cus-
toms duties and other border levies, excise duties and special taxes on cer-
tain goods and services, corporate tax, transport tax, especially car taxes
and air transport taxes, financial transaction tax, and carbon tax. Some
scholars have also argued for the introduction of a Pan European wealth

17 Similar doubts have been expressed as regards the adoption of the ATAD, which can be seen as
an empowerment to member States to sthrengten their domestic tax systems and to adopt anti-abuse
measures even in a EU cross-border context without harmonizing or coordinating their coroporate
tax systems. Under such a perpective, the question may legitamenky be asked as to whetehr the ATAD
really services the purpose of achieving the internal market. See E. Traversa, The prohibition of abuse
of rights in European Tax Law: sacrificing the internal market for the fight against base erosion and
profit shifting?, «Studi Tributari Europei» - Vol. 9, no. 1, p. 1-14 (2019), in particular p. 13 https://
ste.unibo.it/article/view/10682/11222

18 See European Parliament, Working Document on improving the functioning of the European
Union building on the potential of the Lisbon Treaty (30 Oct. 2015), para. 42 and the works of The
High-level group on own resources established in 2014 by Monti (European Commission, High-
level group on own resources, available at http://ec.europa.eu/budget/mff/hlgor/index_en.cfm
(accessed 27 May 2020)). Among scholarly literature, see F. Heinemann, P. Mohl and S. Osterloh,
Reform options for the EU own resource system, Research project 8/06 commissioned by the
German Federal Ministry of Finance (18 Jan. 2008); I. Begg, H. Enderlein, J. Le Cacheux, and

Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021 111



Edoardo Traversa

tax 19, In a resolution of 15 May 2020, the European Parliament reaffirmed
its position supporting the Commission’s previous proposals regarding the
list of potential candidates for new own resources. Those were «a common
consolidated corporate tax base, digital services taxation, a financial tran-
saction tax, income from the emissions trading scheme, a plastics contri-
bution and a carbon border adjustment mechanism’20.

From a lawyer’s perspective, future EU tax-based own resources should have
certain characteristics that would ensure that they respect constitutional and
legal principles whether based on EU law or on the common constitutional tra-
dition of the Members States and that can be easily implemented, limiting legal
uncertainty.

First, as the French say «Un bon impét est un vieil impot» (a good tax is an old
tax) tells, creating a completely new tax has always been quite a difficult task
and was usually made possible by extraordinary events, such as wars?!. Moreo-
ver, besides the —rather understandable— natural aversion that people and
countries could show against the introduction of new levies (which prompted
several revolutions), the administrative costs associated with the introduction
of a new tax in 27 States should not be overlooked, also considering the signifi-
cant disparities due to the different tax cultures. It should be borne in mind

that the Commission, over the years, has unsuccessfully proposed a carbon
tax?2, a C0O2-based car taxation23, a financial transaction taxes (including under
enhancement cooperation)24 and, more recently, two types of digital taxes25. In

M. Mrak, Financing of the European Union Budget, Study for the European Commission, Direc-
torate general for Budget (29 April 2008); Lang et al. ed. Introduction to European Tax Law on
Direct Taxation, Linde, 2008; Ph. Cattoir, Options for an EU financing reform, Notre Europe
(2009); M. Schratzenstaller, A. Krenek, D. Nerudova, and M. Dobranschi, EU Taxes as Genuine
Own Resource to Finance the EU Budget: Pros, Cons and Sustainability-oriented Criteria to Eva-
luate Potential Tax Candidates, FairTax Working Paper 3 (June 2016), available at http://
ec.europa.eu/budget/mff/Library/hlgor/selected-readings/40-DOC-COMM-EuTaxes-Schrat-
zenstalle.pdf (accessed 27 May 2020); A. De Feo & B. Laffan, EU Own Resources: Momentum for
a Reform? European University Institute (2016), available at http://ec.europa.eu/budget/mff/
hlgor/library/selected-readings/01-DOC-COMM-EUORMomentumForReform-EUIDeFeoLaffan-
Feb2016.pdf (accessed 27 May 2020).

19 C.Landais, E. Saez, and G. Zucman, A progressive European wealth tax to fund the European
COVID response, VOX (3 April 2020) available at https://voxeu.org/article/progressive-european-
wealth-tax-fund-european-covid-response (accessed 27 May 2020).

20 European Parliament, Resolution of 15 May 2020, on the new multiannual financial frame-
work, own resources and the recovery plan, P9_TA-PROV(2020)0124 (15 May 2020). See also Euro-
pean Parliament, Interim report of 14 November 2018 on the multiannual financial framework
2021-2027 - Parliament’s position with a view to an agreement, PS_TA(2018)0449 (14 Nov. 2018).
21 See, for example, the adoption of the income tax in the United Kingdom in 1799 as a temporary
tax to finance Napoleonic wars or in France in 1914 to support the WWI effort.

22 European Commission, Proposal for a Council Directive introducing a tax on carbon dioxide
emissions and energy, COM (1992) 226 final (2 Jun. 1992).

23 European Commission, Proposal for a Council Directive on passenger car related taxes, COM
(2005) 261 final (5 July 2005).

24 European Commission, Proposal for a Council Directive on a common system of financial tran-
saction tax and amending Directive 2008/7/EC, COM(2011) 594 final (28 Sept. 2011) and European
Commission, Proposal for a Council Directive implementing enhanced cooperation in the area of
financial transaction tax, COM(2013) 71 final (14 Feb. 2013).

25 European Commission, Proposal for a Council Directive on the common system of a digital ser-
vices tax on revenues resulting from the provision of certain digital services, COM (2018) 148 final (21
Mar. 2018).
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this context, it would seem wise not to add administrative implementation hur-
dles to the already considerable political obstacle to the introduction of a direct
transfer of tax revenue from the Member States to the Union and to adapt
models already existing at the level of the Union or at least inspired by expe-
riences common to all or at least a majority of Member States.

In addition, as already mentioned earlier, the resource should be able to pro-
vide the European budget with significant and stable revenue, to reimburse the
loans taken by the Commission in the framework of the Next EU Generation, and
there is always a haze of uncertainty regarding the revenue-raising capacity of
«untested» taxes.

Alast element to be taken into consideration is the fact that a truly European
tax-based own resource, by its very nature, cannot create territorial divisions
that would foster resentment between Member States, as is currently the case
when it comes to determining the net contributors and the net beneficiaries to
the budget of the European Union.

Therefore, trying to use an existing tax to transform it totally or partially into
an EU tax based own resource seems to be the safest way forward from a legal
perspective. For these reasons, plastic taxes, financial transaction taxes, digital
taxes, but also corporate taxes (which given the disparity between Member Sta-
tes corporate income taxes, would require a considerable harmonization effort)
cannot reasonably be first (and even second)-best choices in the short-term :
before they can be considered workable options, significant issues as to the EU
competence to adopt them, but also as regards their implementation and admi-
nistration will have to be properly addressed.

The two candidates that offer more reliability from a legal viewpoint are a
(truly) VAT-based own resources and an own-resources based on an excise tax
on certain services connected to the digital economy.

Value-added tax is besides customs duties the most European tax and is
already used as a basis to calculate one of the own resources. In comparison
with all the other taxes, not much would be needed to make from it the most
significant own resources, both in terms of yield and visibility for EU citizens.
It is certainly worth remembering the solution devised in the Commission’s
201126 proposal, which unfortunately remained a dead letter by the Member
States. The idea concerned a slight modification of the current system of own
resources in addition to a single innovation, which the Member States were not
ready to discuss at the time, namely that of transforming the VAT resource into
a (quasi) European tax, with the establishment of a specific European rate on top
of the national one, with a maximum of 2%. This proposal by the Commission
has merits in terms of simplicity, feasibility and the link with the internal mar-
ket. The EU VAT system is indeed largely harmonized, instruments for coope-
ration between Member States exist, and a common VAT culture between natio-
nal administrations is slowly developing. Moreover, the impact in terms of reve-
nue of such a solution can be precisely estimated. Such a solution would

26 Proposal to the European Parliament of 29 June 2011, COM(2011) 510 final. See the following link:
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/about_the_european_commission/eu_budget/
com-2011-510_2011_en.pdf.
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certainly require changes, such as further harmonization as regards exemptions
and exclusions (which could be achieved by amending the 2006/112/CE directive)
and increased cooperation between Member VAT administrations and the EU
Commission, as well as a modification of the structure of the VAT own resource
in the own resource decision. But this would not constitute a legislative revolu-
tion, rather an evolution in a process that started decades ago. And last but not
least —and even if that argument is often used against such a solution— VAT is
a tax that is paid by everyone : every consumer, rich or poor, but also every busi-
ness, in one way or the other. A VAT-based own resource could give a stronger
sense of European citizenship, in comparison to other, more sectoral, levies that
would give the impression that the EU has been created for large businesses,
such as digital companies or banks.

The second option would be an excise tax on certain services. Digital taxes
are in the air. While some Member States have already adopted the digital ser-
vice tax, intense discussions are taking place at the international level (Pillar 1
and Pillar 2 OECD initiatives. If there is no agreement at the OECD level, the
Commission has announced that it would introduce a digital levy. The structure
of that levy could be a top-up tax on certain transactions already subject to VAT,
without a right to deduct so as to cover both B2B and B2C services (there to be
considered as a sort of excise on digital transactions), with a threshold for sma-
ller providers. Alternatively, if the determination of the services subject to this
new levy would prove to be too difficult, a small percentage of the total turnover
of large multinational firms (which are those who benefit the most from the EU
single market) could also be an option. There would be a precedent : for almost
50 years, the European Coal and Steel Community, which was created in 1951
and then later absorbed by the European Economic Community, has been finan-
ced through a levy on the production of coal and steel, at a rate (less than 1%)
fixed by the High Authority —the forerunner of the European Commission and
directly collected by it from undertakings active in those sectors—27.

And if at the end, due the constitutional and legal constraints described
above and/or political factors, a compromise on tax-based own resources would
prove too difficult to achieve or if it would not yield enough revenues, it would
be wise not to cast all the EU eggs in the same tax basket, and also develop other
forms of EU financing. Alternatives outside the field of taxation exist, like
resources based on the Emission Trading Scheme system28 or the setting-up of
obligations to contribute to pan-European funds aiming at protecting against
specific risks, such as those linked to climate change, along the lines of the EU

27 Article 49 of the Treaty establishing the European Coal and Steel Community (ECSC), signed in
Paris on 18 April 1951. See also High Authority Decision N° 2-52 ECSC of 23 December 1952 determi-
ning the mode of assessment and collection of the levies provided for in Articles 49 and 50 of the
Treaty and High Authority Decision N° 3-52 ECSC of 23 December 1952 on the amount of and methods
for applying the levies provided for in Articles 49 and 50 of the Treaty,avalible on www.cvce.eu

28 This appears to be the solution favoured by Fuest, C., J. Pisani-Ferry (2020) «Financing the Euro-
pean Union: new context, new respon-ses», Policy Contribution 2020/16, Bruegel
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regulatory bank levy in the framework of the Single Resolution Fund 2. The road
towards a more sold financing of the European Union has never been straight,
and side paths could turn out to be the smartest manner to continue the journey,
waiting for the right time to go back on the main track.

29 Regulation (EU) N° 806/2014 of the European Parliament and of the Council of 15 July 2014 esta-
blishing uniform rules and a uniform procedure for the resolution of credit institutions and certain
investment firms in the framework of a Single Resolution Mechanism and a Single Resolution Fund
and amending Regulation (EU) N° 1093/2010 (OJ 2014 L 225, p. 1. In 2019, the Single Resolution Fund
(SRF) received €7.8 billion from 3,186 institutions and investment firms. It is important to estrés that
the calculation and collection of the contributions by the Single Resolution Board is subject to review
by EU Courts : see for example GCEU, 23 september 2020, Cases T-411/17 Landesbank Baden-Wiirt-
temberg v Conseil de résolution unique (CRU), T-414/17 Hypo Vorarlberg Bank AG v CRU et T-420/17
Portigon AG v CRU.
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1. Planteamiento

«Unidad en lo posible, variedad en lo inevitable y coordinacion en todo caso»
(ESPEJO POYATO: 1990): Con esta redonda frase cerraba mi afiorada amiga Isa-
bel —hace mas de treinta aflos— un excelente articulo sobre la valoracion tribu-
taria de los bienes (de los inmuebles en particular) que recientemente me servia
para arrancar un comentario a vuela pluma de la reforma que se ha llevado a
cabo en esta materia mediante la Ley nium. 11/2021, de 9 de juliol.

Lateoria —ylaprdactica— de lavaloracion tributaria es tema enjundioso, dificil
y trascendental, como gustaba de sefialar el Maestro Albifiana, advirtiendo ya
en los anos ochenta del pasado siglo de la dificultad de atinar con una solucion
de conjunto que armonice las exigencias de justicia y de eficacia en este orden
de cosas.?

La mencionada ley ha transformado por completo el panorama al respecto.
Ha erradicado de nuestro ordenamiento juridico el inveterado «valor real», con-
cepto juridico indeterminado con el que se definia la base imponible de los
impuestos sobre transmisiones patrimoniales onerosas y gratuitas, para susti-
tuirlo, en el caso de los inmuebles, por el «valor de referencia», fijado por el
Catastro. Al mismo tiempo, ha proyectado ese valor sobre el Impuesto sobre el
Patrimonio. Lo que en la practica supone transformar la estimacion directa de
los valores inmobiliarios en una estimacion objetiva, singular si se quiere,
basada en indicios, referentes, valores medios, y de fijacion administrativa, por
el Catastro3.

1 Inicialmente publicado en FiscalBlog, cuya reproduccion posterior se me solicité insertar en el
Boletin de informacion tributaria que edita el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espafia (ROZAS: 2021), con quienes he quedado en deuda, y del que tomo pie para armar este
comentario.

2 «Unaaplicacién desmesurada de dos criterios: a) el de la unidad de la Administracion publica del
Estado, y b) el de la estanqueidad de las disposiciones tributarias, esta dando lugar a que en algunas
resoluciones o sentencias se mantenga que la valoracién de un determinado bien (inmuebles, casi
siempre), a efectos de un concreto impuesto, deba regir en otro impuesto (...) La cuestién queda plan-
teada y es de esperar que el legislador en plazo prudencial dé su respuesta.» ALBINANA GARCIA-
QUINTANA (1986: not. 100). Aunque pueda resultar anecddtico parece significativo que en la Ley
11/2021 la palabra «valor» aparece nada mas y nada menos que 244 veces, a secas o seguida de adje-
tivos como «fiscal», «contable», «liquidativo», «de adquisicion», «de transmision», «de mercadoy,
«razonable»...

3 «Es posible lamentar este desenlace, que puede considerarse una nueva renuncia a los métodos
mas rigurosos de aplicacion de los impuestos, pero este sacrificio posiblemente venga impuesto por
las exigencias de la gestion en masa de los tributos y las limitaciones de recursos de las Administra-
ciones fiscales» PALAO TABOADA (2019:17). A mi parecer, una solucién mas razonable —como se
expondra mas adelante— habria pasado por limitar el juego de estos valores de referencia a lo que
son, una mera referencia a la que la inmensa mayoria de los contribuyentes ajustarian, con toda
normalidad, sus autoliquidaciones. Y dedicar los limitados recursos humanos de las Administracio-
nes tributarias a llevar a cabo comprobaciones de valores individualizadas y debidamente motivadas
—conforme a los criterios jurisprudenciales— en aquellos supuestos, que l6gicamente serian excep-
ciones mas o menos justificadas, en los que los contribuyentes se hubiesen separado de los valores
de referencia. Incluso se podria haber previsto que en esos casos se presentase anticipadamente,
junto con la autoliquidacion, un informe motivado de las razones que fundamentasen el separarse de
los valores de referencia. Tiendo a pensar que un sistema de tales caracteristicas habria permitido
cohonestar las exigencias de la gestiéon en masa con las de justicia material y eficacia de la Admi-
nistracion.
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Prescindiendo del analisis exhaustivo de la solucién legal adoptada?, el
objeto de este trabajo se limitara a exponer el régimen sustantivo que de la
valoracion tributaria de los inmuebles en los impuestos patrimoniales (ITPAID,
ISD e IP) ha resultado de la reforma recién aprobada (epigrafe 2); para tratar de
extraer de su consideracion las consecuencias que el mismo podria tener, en lo
sucesivo, en lavaloracion que alos mismos se haya de dar por los contribuyentes
y en el discurrir de las eventuales revisiones que de las autoliquidaciones de
éstos se pudieran deducir (epigrafe 3), a la luz de la jurisprudencia sobre el par-
ticular (epigrafe 4), para terminar apuntando unas conclusiones (epigrafe 5)
sobre 1o que parece ser el proposito ultimo de la reforma, que da la impresion
de que no es otro sino el de erradicar el procedimiento de comprobacion de
valores de lo que hasta la fecha habia sido su objeto principal, la valoracién de
los inmuebles en los impuestos patrimoniales.

2. El contexto normativo

La Exposicion de motivos de la ley es bien expresiva al afirmar que tanto en
el ITPAJID como en el ISD «se modifica la base imponible del impuesto, sustitu-
yendo el valor real por valor, concepto que se equipara al valor de mercado».

Toda una declaracion, y trascendental, de principios. Hasta ahora la base
imponible en ambos impuestos se definia como el «valor real» de los bienes y
derechos sujetos a gravamen. Este era el valor en el que se concretaba la cifra
expresiva de la capacidad economica evidenciada en la transaccion, la base
imponible del gravamen.

JY como definia la normativa legal precedente el «valor real»? Muy sencillo,
como el mayor de dos: el asignado al mismo por los contribuyentes en su auto-
liquidacion o el derivado de su eventual comprobacion por la Administracion.

Con la reforma, la expresion «valor real» ha desaparecido de los textos lega-
les —aun cuando con seguridad seguira serpenteando asistematicamente por
normas reglamentarias precedentes— para ser sustituido por un laconico
«valor», privado, aparentemente, de cualquier adjetivacion.

Y digo que aparentemente porque lo cierto y verdad es que tanto la Exposi-
cion de motivos de la ley como los preceptos modificados identifican ese valor,
con caracter general, con el de mercado, que seria «el precio mas probable por
el cual podria venderse, entre partes independientes, un bien libre de
cargas»®.

4  Cfr. al respecto, VARONA ALABERN (2021).

5 Art. 9.2 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, en
adelante LISD. Una expresion muy semejante, por cierto, se ha utilizado por el Supremo, en mas de
una ocasion, para definir el valor real de los inmuebles: «precio que seria acordado en condiciones
normales de mercado entre partes independientes» STS 4224/2012, de 18 de junio de 2012
(ECLI:ES:TS:4224) FI 5°. De hecho, el Tribunal Supremo ya venia equiparando reiteradamente la
expresion «valor real» a «valor normal de mercado» (SSTS, por todas, 17245/1991, de 7 de mayo de 1991
y 881/2019, de 26 de marzo de 2019).
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No obstante, cuando de inmuebles se trata, se establece un régimen especi-
fico y bien diferenciado:

«3. En el caso de los bienes inmuebles, su valor sera el valor de referencia
previsto en la normativa reguladora del catastro inmobiliario, a la fecha de
devengo del impuesto.

No obstante, si el valor del bien inmueble declarado por los interesados es
superior a su valor de referencia, se tomara aquel como base imponible.

Cuando no exista valor de referencia o este no pueda ser certificado por la
Direccion General del Catastro, la base imponible, sin perjuicio de la compro-
bacion administrativa, sera la mayor de las siguientes magnitudes: el valor
declarado por los interesados o el valor de mercado.»®

En la modificacidon equivalente realizada en el articulo que regula la base
imponible del ITPAID? se establece el mismo régimen especifico para la valo-
racion de los inmuebles. El primer parrafo del paragrafo segundo es idéntico al
tercero de su homonimo en la LISD. Aunque en los dos siguientes se afiade una
mencion adicional (destacada aqui con subrayado):

2.(..)

No obstante, si el valor del bien inmueble declarado por los interesados, el
precio o contraprestacion pactada, o ambos son superiores a su valor de refe-
rencia, se tomara como base imponible la mayor de estas magnitudes.

Cuando no exista valor de referencia o este no pueda ser certificado por la
Direcciéon General del Catastro, la base imponible, sin perjuicio de la compro-
baciéon administrativa, sera la mayor de las siguientes magnitudes: el valor
declarado por los interesados, el precio o contraprestacion pactada o el valor
de mercado8.

En el tercero de los impuestos patrimoniales afectado por la reforma, el
Impuesto sobre el Patrimonio, aunque en el anteproyecto de ley se hacia refe-
rencia al valor de referencia, ya en el proyecto de ley desaparecio esta mencion
explicita, aun cuando en realidad se presenta ahora embozada bajo la expresion
«determinado o comprobado por la Administraciéon a efectos de otros tributos»:

«Art. 10.1. Por el mayor valor de los tres siguientes: El valor catastral, el
determinado o comprobado por la Administracion a efectos de otros tributos o
el precio, contraprestacion o valor de la adquisicion.»

6 Art. 9.3 dela LISD

7  Art. 10 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley del ITPAID.

8 No es el objeto de este trabajo pero, con toda razén, se ha evidenciado que trasladar al ITPAID
el valor de referencia como base imponible del impuesto —que aun podria tener cierto sentido en el
ISD— haciéndolo prevalecer frente a la contraprestacion pactada, y admitiendo con naturalidad que
el declarado pudiera ser superior a esas otras magnitudes, carece de sentido (DEL BLANCO GARCIA
2019:38-39). El problema —a mi parecer, como mads adelante se tratara de evidenciar— parte de erigir
en base imponible objetiva singular lo que no debiera de haber sido sino un mero «valor de referencia»
para fijar el valor real del bien. Como su propio nombre expresivamente indica, una «referencia»
—significativa, util, operativa— no un automatismo indiciario, del que, ademas, se prescinde siempre
que se cuente a mano con otra «magnitud» mayor.
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Siendo la unica modificacion operada en el precepto la de afnadir una refe-
rencia al valor «determinado»® por la Administracion a efectos de otros tributos,
parece bastante claro que, en realidad, ese valor no es otro sino el de referencia
inmobiliaria, determinado por la Direccion general del Catastro.

3. El futuro de la comprobacion de valores inmobiliarios

Esto en cuanto al régimen sustantivo. ;Y en cuanto al procedimiento para
determinar la base imponible de los tres impuestos? A este propdsito se han
modificado los articulos relativos a la comprobacion de valores en los dos
impuestos sobre transmisiones patrimoniales para excluir la aplicaciéon del
mismo en el caso de los inmuebles.

Art. 18.1. LISD: La Administracion podra
comprobar el valor de los bienes y dere-
chos transmitidos por los medios de com-
probacion establecidos en el articulo 57
de la Ley General Tributaria, salvo que, en
el caso de inmuebles, la base imponible
sea su valor de referencia o el valor decla-
rado por ser superior, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 9 de esta Ley.

Art. 46.1. LITPAID: La Administracion
podra comprobar el valor de los bienes 'y
derechos transmitidos o, en su caso, de la
operacion societaria o del acto juridico
documentado, salvo que, en el caso de
inmuebles, la base imponible sea su valor
de referencia o magnitud superior, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10
de este Texto Refundido

Simultaneamente se ha establecido un procedimiento especifico paralarevi-
sion de los valores de referencia en el marco de las liquidaciones del ISD y del
ITPJAD modificando los articulos 9 y 10 de sus leyes reguladores para introducir
en ambas exactamente el mismo texto:

«4. El valor de referencia solo se podra impugnar cuando se recurra la liqui-
dacioén que en su caso realice la Administracion Tributaria o con ocasién de la

9 «Eneste orden de ideas resulta oportuno sefialar que, en rigor, comprobar no es igual que fijar o
determinar. En la comprobacioén se pretende verificar que el valor de un bien se corresponde con el
declarado o propuesto inicialmente por el particular, circunstancia que no se produce en el procedi-
miento de determinacion de los valores de referencia, en el que la Administracion unilateralmente
calcula de forma masiva el valor de los inmuebles prescindiendo de previas propuestas formuladas
por los contribuyentes.» VARONA ALABERN (2021: 10). Es significativo que el texto de la ley distinga
entre «determinar» y «comprobar». Cuando aun no se habian generalizado los procedimientos de
autoliquidacion, ni en el Titulo IIT de la LGT se utilizaba la expresion «aplicacion de los tributosy, el
Prof. Palao —en su reiteradamente citado Estudio preliminar al tercer volumen de los «Principios de
Derecho tributario» de su maestro italiano, el Prof. Berliri— equiparaba «fijar» o «determinar» a «com-
probar» —expresion esta ultima por la que se decantaba— para traducir el término italiano «accerta-
mento» y tratar, asi, de iluminar la configuraciéon de lo que, por entonces (1974), se denominaba con
caracter genérico, «gestion tributaria». Hoy en dia, en el ambito de la «aplicacion de los tributos» la
«determinacion» (accertamento) de la deuda tributaria puede discurrir, en esencia, por distintos pro-
cedimientos: autoliquidacién, declaracion seguida de liquidacion, verificacion, comprobacion de
valores, comprobacidn limitada o inspeccion. Cuando el legislador ha querido expresamente distin-
guir entre «valor determinado» y «valor comprobado» lo hace con un sentido muy concreto, a mi pare-
cer. El primero se derivaria de un procedimiento —cuyo desarrollo mas adelante se detalla— cuyo
objeto seria «determinar», por el Catastro, el valor de referencia del bien inmueble. El «valor com-
probado» seria, en cambio, el resultante de la tramitacién de un procedimiento de comprobaciéon de
valores —o de actuaciones equivalentes en procedimientos de verificacién, comprobacién limitada o
inspeccion— que, con la reforma operada, estaria llamado a tener un caracter marginal —o directa-
mente ninguno— por lo que a los bienes inmuebles se refiere.
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solicitud de rectificacion de la autoliquidacion, conforme a los procedimientos
regulados en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Cuando los obligados tributarios consideren que la determinacion del valor
de referencia ha perjudicado sus intereses legitimos, podran solicitar la recti-
ficacion de la autoliquidacion impugnando dicho valor de referencia.

5. Cuando los obligados tributarios soliciten una rectificacion de autoliqui-
dacion por estimar que la determinacion del valor de referencia perjudica a sus
intereses legitimos o cuando interpongan un recurso de reposicion contra la
liquidacion que en su caso se le practique, impugnando dicho valor de referen-
cia, la Administracion Tributaria resolvera previo informe preceptivo y vincu-
lante de la Direccion General del Catastro, que ratifique o corrija el citado valor,
a la vista de la documentacion aportada.

La Direccion General del Catastro emitira informe vinculante en el que rati-
fique o corrija el valor de referencia cuando lo solicite la Administracion Tri-
butaria encargada de la aplicacion de los tributos como consecuencia de las
alegaciones y pruebas aportadas por los obligados tributarios.

Asimismo, emitira informe preceptivo, corrigiendo o ratificando el valor de
referencia, cuando lo solicite la Administracion Tributaria encargada de la apli-
cacion de los tributos, como consecuencia de la interposicion de reclamaciones
economico-administrativas.

Enlos informes que emita la Direccion General del Catastro, el valor de refe-
rencia ratificado o corregido sera motivado mediante la expresion de la reso-
lucion de la que traiga causa, asi como de los modulos de valor medio, factores
de minoracion y demas elementos precisos para su determinacion aprobados
en dicha resolucion.»

No existiendo norma especifica sobre la comprobacion de valores en el
Impuesto sobre el Patrimonio no se ha trasladado al mismo dicha restriccion.
Eso si, en el caso de que el contribuyente no considerase ajustado a Derecho el
valor de referencia —determinado por la Administracion a efectos de otros tri-
butos— y hubiera utilizado el mismo en su autoliquidacion, podria impugnarlo
en un procedimiento de solicitud de rectificacion de la misma, en el que, aunque
no se diga nada al respecto, lo 16gico es que la Administracion actuante siguiera
la tramitacion especifica que al respecto se ha previsto para el ISD y el ITPAID,
solicitando informe de la Direccion General del Catastro.

Dos planos cabe distinguir, pues, en cuanto a la valoracion de los inmuebles
a efectos tributarios. La definicion legislativa del valor que se haya de tomar en
consideracion como base imponible del gravamen, y el procedimiento adminis-
trativo para determinarlo. Cosas bien distintas, aun cuando a menudo se mez-
clen y confundan.

Pues bien, la teoria econémica distingue entre el valor en uso de los bienes 'y
su valor de transmisién. En buena légica, por lo tanto, el valor que se haya de
atribuir por la norma tributaria a un inmueble no tiene por qué ser idéntico
—hasta pareciera que no debiera de ser el mismo— si el impuesto grava la titula-
ridad (el uso) del bien (IP e IBI), que si incide sobre su transmision (ITPAID, ISD)
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o tiene como objeto imponible la plusvalia que la enajenacién hubiera podido
generar en quien lo transmite (IRPF/IRNR/IS/IIVTNU)10,

Dos impuestos se pueden exigir en nuestro ordenamiento sobre la transmi-
sion de un inmueble entre particulares: el ITP para las onerosas (prescindiendo
aqui de su apdsito, AID, heredero de la afieja y castiza imposicion del timbre) y
el ISD para las lucrativas.

En el primer caso siempre se dispondra de un «precio o contraprestacion
pactada» (art. 10.2 ITPAID) —mas alla de si es o no fiable, atendida la eventual
vinculacion entre las partes— del que no se dispondra en el caso de las adquisi-
ciones gratuitas.

Hasta ahora, para ambos impuestos el legislador se decantaba por lo que
denominaba «valor real». Agitado su animo, como viene siendo habitual, por la
deriva jurisprudencial de tan sedicente concepto, a lo que nos referiremos en el
siguiente epigrafe, el legislador ha decidido prescindir del adjetivo «real». La
base imponible en ambos impuestos vendra referida, en lo sucesivo, al «valor»
del bien, sin mas.

JPero qué se ha de entender por «valor» a secas (antes valor real) a los efectos
de estos dos impuestos? Es aqui donde aparece el «valor de referencia». Para los
bienes inmuebles no existe un mercado regulado, como el bursatil, que nos faci-
lite una cifra objetiva e incontrovertible, publicada a diario. jEntonces? Pues
bien, ya hace unos anos, mediante la Ley de Presupuestos para 2018, se modifico
el Texto Refundido de la Ley del Catastro para crear este «valor de referencia
de mercado» —del que ahora se ha suprimido, sibilinamente, la mencién «de
mercado»— cuya ordenacion se encomienda a la Direccion general del Catastro
y cuyo desarrollo reglamentario es, hoy por hoy, un arcano inescrutable, a pesar
de que ha adquirido un relieve inusitado y trascendental en la definiciéon de la
base imponible de los impuestos concernidos por su implantacion.

,Como se determinard el mismo? Anualmente se deberia de publicar en el
BOE un «informe» en el que se diera pormenorizado detalle de como se ha cons-
truido lo que se denomina «mapa de valores», en el que para cada «ambito terri-
torial homogéneo» se definiran unos «modulos de valores de productos inmobi-
liarios». El mapa de valores sera consultable en la sede electrdonica del catastro
y se nutrira —entre otras fuentes— de la informacion sobre transacciones inmo-
biliarias facilitadas por los notarios.

En definitiva, se diria que lo que se pretende es elevar a categoria nacional
los «mapas» de valores «recomendados» (aplicativos, instrucciones) que a estos
efectos se venian utilizando por las Comunidades auténomas —ambos impues-
tos son cedidos— para hacerlos accesibles a través de la sede electronica del
Catastro, y alimentarlos con la informacion que se obtenga de los notarios y de

10 «...no puede asignarse, por ejemplo, el mismo valor a un inmueble a efectos de un impuesto de
incidencia episodica (cual es el de sucesiones o el de transmisiones patrimoniales) o de un impuesto
de exaccion periddica (como son el Impuesto sobre el patrimonio y la Contribucion urbana)» (ALBI-
NANA GARCIA-QUINTANA: 1986, not. 100). «No en todos ellos debe atenderse, por razén de la confi-
guracion legal de cada tributo, a los mismos valores o vertientes de la capacidad econémica. Ha de
estarse a la naturaleza del bien y, principalmente, al hecho imponible y a la determinacion legal de
la base imponible.» STS 843/2018, de 23 de marzo (ECLI:ES:TS:2018:2186) FJ 3°.3.1.d).
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otras fuentes (;plataformas del mercado inmobiliario?, ;jregistradores de la pro-
piedad?).

Este «valor de referencia», en todo caso, no debiera de dejar de ser eso
mismo, una «referencia», como su propio nombre indica, a tener en cuenta para
determinar el valor del bien inmueble al configurar la base imponible del ITP y
del ISD. Nada ma4s... y nada menos!l. No ha sido, sin embargo, asi. Se ha trans-
formado en la base imponible objetiva de los impuestos patrimoniales por dis-
posicion legal expresa.

A partir de aqui, ya entramos en el plano aplicativo, distinto del sustantivo.
Si se trata de una transaccion onerosa, el valor a declarar sera el precio o con-
traprestacion fijado en la operacion y de ser gratuita el que las partes asignen
al inmueble.

Eso si, de desviarse sustancialmente el valor declarado por las partes del de
«referencia», lo previsible seria que la Administracion tributaria autonémica
iniciase un procedimiento de comprobacion de valores.

Las Ciencias del comportamiento nos ensefian que una transaccion inmobi-
liaria esta trufada de sesgos: para empezar, el vendedor, por definicion, esta
convencido de que su inmueble vale mas que lo que le ofertan —porque lo ha
sobrecargado de suvinculacion emocional con el mismo— mientras que el adqui-
rente parte de la premisa de que podria conseguir algo semejante por menor
precio. Un valor de referencia es una media estadistica que se construye con
infinidad de operaciones separadas de la medianal2.

En un mercado libre y complejo, como el inmobiliario, por mas que se puedan
describir medianas y tendencias en la fijacion de los precios, cada operacion es
unica.

Que el metro cuadrado de un «producto inmobiliario» (parcela, trastero,
garaje o vifiedo) esté a 2.400 € en un «ambito territorial homogéneo» es una
buena referencia sobre su valor tributario. Nada mas. Esa media estadistica no
es facil que integre ni las caracteristicas especificas, particulares, del «pro-
ducto» —inquilino correoso, okupas en el tercero, aluminosis, antigliedad de las
vifias...— ni las de las partes —tensiones hereditarias de los propietarios, igno-

11 Lo expresa de forma impecable el Supremo, refiriéndose al medio de comprobacion, de un modo
que resulta perfectamente extrapolable a lo que debiera ser, y no ha sido, el valor de referencia: «Asi,
la diccion legal del articulo 57.1.b) LGT, que habla de estimacion por referencia a los valores, no de
aplicacion de valores, permite interpretar la norma en el sentido de que tales valores puedan ser un
punto de partida estimativo, con el necesario complemento, para la asignacion final del valor con-
creto, de una verdadera comprobacion singular, motivada y basada en la observacion directa e inme-
diata del bien comprobado.» STS 843/2018, FJ 3°.3.2.a).

12 «Llamemos la atencién acerca de que la objetivacion de valores, no implica la individualizacién
del valor en funcion de las caracteristicas del bien, que es lo exige la doctrina del TS. Dicho de otro
modo, el precio medio de mercado unificala referencia de valores inmobiliarios de forma aproximada
—habitualmente, en orden al nimero de transacciones inmobiliarias que se producen en un ambito
territorial especifico—, pero se aleja de la realidad del valor del bien concreto en unas circunstancias
y un espacio determinado.» PATON GARCIA (2021:4).

Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021

127



José-Andrés Rozas Valdés

rancia del vendedor, astucia del intermediario...— que comportan desviaciones
mas que notables!3,

De modo que bien esta que para todo el territorio nacional se ofrezca por el
Catastro un sistema homogéneo —transparente y de acceso electréonico— ali-
mentado por datos estadisticos que provengan de fuentes fiables, como las
notarias, las inmobiliarias o los registros.

Pero se deberia de tomar este por la Administracion como tal, como una mera
«referencia» para planificar su actividad comprobadora. Si el valor declarado se
mueve en esa «referencia», en linea de principio, lo 16gico seria que se diese por
aceptable. De lo contrario, se deberia de llevar a cabo una comprobacion deta-
llada y minuciosa en cuyo desarrollo se cotejase, con el contribuyente, la razo-
nabilidad de lo declarado, a partir de todos los elementos de prueba que se pue-
dan aportar para delimitar el valor especifico del bien concreto, en el contexto
particular de la transaccion. No aplicando los coeficientes de la zona sin ni
siquiera asomarse al inmueble.

JPero entonces, qué sentido conserva el valor catastral? Todo el que ha tenido
siempre como valor individualizado, administrativo y estable que permite valo-
rar los bienes inmuebles en tanto en cuanto se dispone de los mismos. Su «valor
en uso». En el ambito local el IBI, en el estatal el suceddaneo de impuesto sobre
el patrimonio inmobiliario a disposicion del contribuyente (la imputacion de
rentas), y en el autondémico, el Impuesto sobre el Patrimonio.

Lo que carece por completo de sentido, y contraviene los principios consti-
tucionales que debieran presidir la ordenacidn de los tributos, es esa obsesion
enfermiza del legislador tributario por jugar a la chica y a la grande, segun con-
venga: «el mayor de»4,

El uso de un piso idéntico por los cuatro vecinos de un mismo rellano merece
una valoracion desigual en el impuesto que sujeta a gravamen su titularidad en
funcion de elementos tan aleatorios como la fecha de su adquisicion, si fue o no
objeto de comprobacion y si su valor catastral, o de referencia ahora, es, o no,
mayor que el de la media en la zona. ;Por qué?

Con todo, no ha sido esta la opcion adoptada por el legislador en la reciente
reforma. En definitiva, en los tres impuestos patrimoniales se ha seguido un
criterio de definicidon de la base imponible para los bienes inmuebles que esta
orientado a maximizar la recaudacion, pues en los tres se utiliza la expresion el
«mayor de» diversos valores:

13 Lo expresa con particular acierto D. Nicolas Maraundi en su voto particular a la STS 843/2018 al
hacer notar que los precios medios, mas alla de su razonabilidad como referencia «...no son incom-
patibles con que determinados inmuebles presenten singularidades que deprecien ese valor comun
inicial (por ejemplo: su estado de deterioro, su ubicacion en una zona especialmente ruidosa; su pro-
ximidad a establecimientos que desarrollen actividades peligrosas, etc).»

14 Asi se ha evidenciado por PATON GARCIA (2021:5) reproduciendo al respecto el tenor literal del
Consejo de Estado en su Dictamen sobre el Proyecto de ley: «suscita dudas la opcion (...) por el valor
declarado del inmueble, frente al valor de referencia, cuando sea superior a este. La objetivacion del
sistema de valoracion pretendida conduce a priorizar el valor de referencia, sin que la afirmacion de
que el valor declarado por el contribuyente es expresivo de su mayor capacidad econdmica justifique
la alteracion de ese caracter preferente (v solo para el supuesto de que sea superior)».
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i) El declarado o el de referencia, en el ISD;

ii) A los que se une «el precio o contraprestacion pactada» en el caso del
ITPAID;

iii) Mientras que en el IP la triada esta formada por el catastral, «el determi-
nado o comprobado a efectos de otros tributos» (el de referencia, si con-
curre, para los inmuebles), y el precio, contraprestacion o de adquisicion.

En realidad, pues, no hay una diferencia sustancial entre los tres impuestos.
Cuando su razon de ser y la capacidad econdmica sobre la que se construyen
difiere.

La alteracion de mayor realce, con todo, se hallevado a cabo en la regulacion
del procedimiento administrativo relativo a la determinacion del valor del
inmueble en los dos impuestos que gravan su transmision entre particularesy,
por derivacion, en el IP.

Se ha restringido la facultad de las Administraciones tributarias competen-
tes, las autondmicas, para iniciar procedimientos de comprobacion de valores
en estos casos, cuando exista valor de referencia. Para los inmuebles —en esta
situacion, que se supone que no seran todos— no hay comprobacion que valga.
La base imponible o es el valor de referencia, o el declarado o el precio, si estos
ultimos fueran superiores. No tiene ya sentido, pues, comprobar otra cosa que
no sea la adecuacion del de referencia a los criterios e indicios objetivos que
han presidido su configuracion. Extremo, por otra parte, que hasta que no sea
objeto de un preciso desarrollo reglamentario resulta por completo descono-
cido, mas alla de una mencion genérica a los valores comunicados por los feda-
tarios publicos.

2Qué pueden hacer los interesados, pues, si consideran que el valor de refe-
rencia no se ajusta a la realidad del mercado? Impugnar su autoliquidacién o
recurrir la liquidacion en reposicion o en via econémico-administrativa. En cual-
quiera de los casos, la Administracion actuante solicitara informe de la Direc-
cion General del Catastro para que ratifique, o enmiende, la magnitud del valor
de referencia. Nada mas, y sin empleo de los medios de comprobacion previstos
en la LGT, luego sin que quepa recurrir a la tasacion pericial contradictoria, al
menos en el marco de la reposicion o del procedimiento de rectificacion de la
autoliquidacion 1.

Adviértase que no se estara, en tal caso, instruyendo un procedimiento de
comprobacion de valores, de los previstos como tal en el art. 134 LGT, utilizando

15 «...la tasacion pericial contradictoria se mostrara un instrumento vano e inservible en tanto ya
no podra dirigirse a establecer un valor real auténomo, singular y propio del bien en cuestion, distinto
al reflejado en los coeficientes, sino so6lo y unicamente a desacreditar la correccion de la orden en
cuanto al establecimiento de éstos.» STS 843/2018, FJ 4°). Si el Supremo ya apuntaba la irrelevancia
de la tasacion pericial contradictoria cuando se partia del automatismo de los valores medios calcu-
lados a partir de los catastrales multiplicados por unos coeficientes (art. 57.1.b) LGT), en el marco de
la reforma, que directamente prescinde de la comprobacion de valores para reconducir todo el pro-
cedimiento a la mera determinacién del valor de referencia, es evidente que la tasacion pericial con-
tradictoria ya no es que seria vana, es que, sencillamente, careceria de objeto y no es procesalmente
viable. En este sentido se manifiesta PATON GARCIA (2021:4). De contrario parecer, con sélida argu-
mentacion y referencia a opiniones divergentes se muestra VARONA ALABERN (2021:39-41).
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los medios de comprobacion referidos en el art. 57 LGT. Se tratard, sencilla-
mente, de ajustar la correcta dimension del «valor de referencia» en el marco de
un procedimiento de rectificacion de autoliquidacion o de reposicion, y en los
estrictos margenes sefialados en los preceptos de la LISD 6 de la LITPAID en el
que se regula este novedoso tramite. De «determinar» el valor de referencia del
bien inmueble, no de «comprobar» su valor de mercado. No se olvide que para
estos impuestos la base imponible ya no esta definida como el «valor» (de mer-
cado) del inmueble sino como su «valor de referencia», de resultar éste ya fijado
por el Catastro.

No es baladi, a este respecto, que el informe —vinculante, por cierto— del
Catastro «sera motivado mediante la expresion de la resolucion de la que traiga
causa, asi como de los modulos de valor medio, factores de minoraciony demas
elementos precisos para su determinacion aprobados en dicha resolucion» (art.
10 LISD y art. 9 LITPAID). Ciertamente, «como consecuencia de las alegaciones
y pruebas aportadas por los obligados tributarios» (ibidem), pero no mediante el
empleo de los medios de comprobacion del art. 57 LGT.

El Catastro, pues, se limitara a integrar en la determinacion del valor de refe-
rencia del inmueble —tal y como se ha construido en la resolucion por la que se
hubiera aprobado— las circunstancias concretas alegadas y probadas por el
contribuyente, para corregirlo, o ratificarlo. Nada mas.

No se trata, pues de un procedimiento encaminado a determinar el valor de
mercado del inmueble (art. 134 LGT)!6 sino de un tramite preceptivo incidental
—laemision de un informe vinculante— a solventarse por las oficinas catastrales,
cuyo objeto es ajustar, corregir, aquilatar, afinar el importe del valor de refe-
rencia, que, para los inmuebles, constituye la base imponible de los impuestos.

Viniera a parecer que se traslada al Catastro la funcion de perito cualificado,
como si fuera un tercero, al que se hayan de remitir todas las Administraciones
tributarias, a estos efectos. Convirtiendo el «valor de referencia» en una magni-
tud objetiva e inexpugnable —pese a basarse en indicios— tan solo modificable
por el Catastro —a la vista de la documentacion presentada por el contribuyente—
para modificar, en su caso, los parametros, de fijacion reglamentaria, con los
que hubiera cuantificado el mismo inicialmente.

Al parecer era esta una reforma instada desde las Administraciones tributa-
rias autonémicas. No deja de resultar sorprendente que la opcion adoptada haya
sido la de trasladar la competencia para la determinacion de la base imponible
de dos de sus principales impuestos cedidos a una Direccion general del Minis-
terio de Hacienda que, parece evidente, va a asumir con ello una considerable

16 «Por lo tanto, se vaticina que el procedimiento de comprobacion de valores regulado por el
articulo 134 LGT se desactivaria de manera importante, pues tendra una escasa aplicacién practica
si entra en vigor el valor de referencia en los términos previstos en el mencionado Proyecto de Ley.»
PATON GARCIA (2021:4). Al menos por lo que a su hasta ahora més habitual ambito de aplicacion se
refiere, los impuestos patrimoniales.
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carga de trabajo. Se ha de suponer que sus efectivos y recursos se ajustaran a
los requerimientos de las nuevas funciones que se le asignan’.

4. Lajurisprudencia sobre comprobacion de valores a la luz de la
reforma

Enrealidad, esta reforma, como tantas otras de las impulsadas en los ultimos
tiempos, nace de una linea jurisprudencial que habia venido a poner en entre-
dicho el actuar de las Administraciones tributarias en la comprobacion de los
valores de los inmuebles. A tenor de la cual, se ha procedido, sencillamente, a
desarbolarlals,

Lo cierto y verdad es que ya existia en nuestro ordenamiento tributario algo
semejante a este «valor de referencia», aunque no directamente calculado por
la Administracion General del Estado, transparente e individualizado. Me estoy
refiriendo, claro esta, a los llamados «valores recomendados» a los que —con
distinta técnica y nivel de detalle— han venido recurriendo las Comunidades
auténomas para orientar a los contribuyentes y planificar su actividad de com-
probacién!®.

Siendo una técnica normativa razonable y operativa —que ciertamente ha
contribuido a incrementar la recaudacion de los impuestos patrimoniales, a
sesgar adecuadamente y con criterios objetivos de riesgo las actuaciones admi-
nistrativas de comprobaciony areducir la litigiosidad en la materia— el Tribunal

17 Tres Comunidades Auténomas al menos Castilla-La Mancha, la Valenciana y el Principado de
Asturias, han suscrito en febrero y marzo de 2021 sendos Convenios de colaboracion con la Direccion
General del Catastro en relacion a la fijacion de los valores de referencia. PATON GARCIA (2021: not.
9).

18 «...,,esdignade elogio la aspiracion de evitar o disminuir la litigiosidad, pero no a toda costa, pues
parece que la preocupacion que late en 6rdenes autondmicas de esta clase es la de enervar los efectos
adversos de una jurisprudencia constante que reclamaba a la Administracion fiscal dar cuenta razo-
nada de las valoraciones acometidas, tratando de soslayarse con este nuevo método que se mantenga
el control judicial de las comprobaciones de valores por el sencillo método de suprimirlas, ya que
dudosamente puede admitirse que la aplicacién a los inmuebles transmitidos de los coeficientes
generales y unicos previstos en la orden suponga, en sentido propio y genuino, una comprobacion en
el sentido de los articulos 57 y 135 LGT.» STS 843/2018, FI° 3°.3.2.d). Este parrafo tiene el regusto de
la profecia cumplida; pareciera que el Tribunal Supremo le estuviera indicando a la Administracion
el cauce legislativo a seguir para salirse con la suya y soslayar las exigencias del Alto Tribunal: supri-
mase la comprobacion de valores, y problema resuelto. Dicho y hecho.

19 Lalegalidad y validez de algunas de las normas reglamentarias en las que se aprobaba la meto-
dologia para el calculo de dichos valores recomendados fue ratificada por el Tribunal Supremo, en
tanto en cuanto se aplicasen a transacciones realizadas con posterioridad a su publicacién [SSTS
1183/2017 (ECLI:ES:TS:2017:1361) y 888/2016 (ECLI:ES:TS:2017:1358)], con un interesante voto parti-
cular, eso si, del Sr. Navarro Sanchis, al que se adhiere el Sr. Diaz Delgado. Pese a que en la sentencia
de instancia el TSJ de Valencia habia anulado integramente las érdenes autondmicas por conside-
rarlas inapropiadas como medio de comprobacion de valores. Y es que, como técnica y referencia
para la valoracion orientativa de los inmuebles no sélo eran conformes a la legalidad, sino verdade-
ramente utiles y funcionales. Cosa distinta cabe decir de su uso puntual en el marco de procedimien-
tos de comprobacién de valores, con un automatismo impropio del objeto y finalidad de una actuacién
de comprobacion que deberia de encaminarse a esclarecer la verdad material, atendidas y evaluadas
las razones del contribuyente. «Para la primera funcion eran idéneos, porque constituian una mera
referencia para evitar la comprobacion de valor, pero no para la segunda, que impone mas requisitos
y garantias. Al ampliar su funcion, ha quedado patente su fragilidad para asumir una finalidad que
les excede con creces.» (VARONA ALABERN, 2021:18).
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Supremo puso en entredicho que de valores de referencia, orientativos, reco-
mendados, pasasen a funcionar como valores absolutos, rigidos e incontrover-
tibles 20,

La falla no estaba en la técnica, sino en su improcedente empleo. Bien esta
que se procure a los contribuyentes una orientacion, una informacion, sobre lo
que para la Administraciéon puede resultar un «valor aceptable», como «valor
real» del inmueble, y que se concentre la actividad comprobadora en aquellas
autoliquidaciones de mayor riesgo, por cuanto se hubiera declarado por debajo
de los umbrales de valoracion razonables.

Pero una vez iniciado un procedimiento de comprobacion de valores lo que
carece de sentido es desatender la realidad y las razones del contribuyente para
limitarse a aplicar tozuda y automaticamente un criterio reglamentario que no
debiera de ser sino una mera referencia, una presuncion construida a partir de
la mediana de lo habitual. Susceptible, pues, de desmantelarse, desarbolarse,
como consecuencia de la evaluacion individualizada, integral, atenta y porme-
norizada del caso concreto?l,

Facilitar orientaciones al contribuyente, mediante instrucciones o aplicati-
vos informaticos, sobre lo que son valores aceptables, en la mediana de la zona
en la que se ubica el inmueble, es una saludable practica de asistencia e infor-
macion, como actuacion propedéutica encaminada a facilitar la presentacion
de las autoliquidaciones y planificar la actuacion comprobadora de los 6rganos
a quienes se encomienda dicha funcion. Un ejemplo de buena administracion.

Utilizar esos valores medios de referencia como una maxima incontroverti-
ble e irrebatible —en el marco de un procedimiento individualizado de compro-
bacion— trasladando al contribuyente la obligacion de desautorizarlos, y
haciendo recaer sobre él una carga desmesurada de la prueba, desde la preten-
sion de que son ciertos y verdaderos con caracter general, sencillamente porque
pueden serlo en la media de las transacciones, o se aplicaron en el pasado, es
una practica reprobable. Una vulneracion del deber de buena administra-

20 La STS 843/2018, de 23 de marzo (ECLLI:ES:TS:2018:2186) es, sin duda, el referente a este res-
pecto. Una consideracion de los hechos de los que trae causa en términos de justicia material y una
lectura serena de su solidez argumentativa debiera de haber llevado al redactor de la reforma a buscar
otras soluciones al problema de fondo que se ventila, mas atento a cohonestar el bien comun con los
derechos de los contribuyentes. Configurando una formulaciéon de la base imponible de los impuestos
patrimoniales, del juego del valor de referencia en su aplicacion y de la funciéon de la comprobacion
de valores en todo ello mas equilibrada en términos de justicia, eficacia administrativa, reduccion de
la litigiosidad y economia procesal. Era posible, y se ha desperdiciado la oportunidad de acometerlo
en estos términos, optandose por erigir el valor de referencia en el eje del sistema, y cerrando el paso
a una eventual comprobacion de valores mas atenta a la realidad que al automatismo formalista.

21 «Enla seleccion del rango reglamentario se residencian, pues, todos los problemas dogmaticos
que conlleva la practica comprobadora, en tanto sus determinaciones no se limitan a ser el punto de
partida de la comprobacion, sino también el de llegada —pues no hay otra comprobacién que la mera
aplicacion directa y mecanica de lo prevenido en el reglamento—, de suerte que, como vamos a desa-
rrollar, son ahora polémicas y merecen una respuesta ad casum las sustanciales ideas de motivacion,
comprobacion singular e individualizada, visita al inmueble objeto de avaluo, asi como la presuncién
de certeza de la autoliquidacién y su pugna con la antagénica presuncion que surge de lo regulado en
un reglamento.» STS 843/2018, de 23 de marzo, FJ 2°.3.
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cién?2, Ahora, eso si, consagrado por mor de una reforma, a mi parecer, bien
orientada en su objetivo pero desacertada en su consecucion.

Volviendo a la dicotomia que mas arriba se sefialaba, una cosa es la defini-
cion de la base imponible de los impuestos —el valor del inmueble— y otra, dis-
tinta, el modo como se haya de determinar.

No siendo el mercado inmobiliario transparente y regulado, los valores reco-
mendados ofrecian tanto al contribuyente como a la Administracion una orien-
tacion util y objetiva al respecto.

Moviéndose el valor declarado en el entorno del recomendado, el contribu-
yente podia presumiblemente pensar que no se instruiria comprobacion del
mismo, y la Administracion lo aceptaria —y asi, normalmente, sucedia— como
una base imponible razonable.

Instruido, sin embargo, el procedimiento de comprobacion de valores, 1o que
carece por completo de logica es que la Administracion se «atrinchere» en ese
valor recomendado —muchas veces el resultado de multiplicar el catastral por
un determinado coeficiente— sin atender a razonesy sin llevar a cabo una autén-
ticay genuina comprobacion in situ —«directa y personal del bien que se valora»—
para apreciar las caracteristicas y condiciones efectivas, reales —no sobre
plano— del inmueble.

La obstinacion, o la falta de recursos, de las Administraciones tributarias
—las autondmicas, competentes en estos impuestos— en llevar a cabo las com-
probaciones de valores desde sus propios edificios y recurriendo a métodos
indiciarios y estadisticos ha ido alimentando una jurisprudencia considerable y
solida contraria a tal actuar.

Resultaba tan evidente para el Tribunal Supremo que una adecuada compro-
bacion del valor del inmueble exige que el funcionario o perito responsable de
la misma se desplace para evaluar sobre el terreno las condiciones efectivas 'y
demas caracteristicas del objeto de comprobacion que, finalmente, llegé a
afirma que de no hacerse «ha de razonarse individualmente, y caso por caso, con
justificacion racional y suficiente por qué resulta innecesaria, de no llevarse a
cabo, la obligada visita personal (del perito) al inmueble»23.

22 A mi modesto entender, en el caso que motivé las referidas sentencias de 2018 y la crisis de los
valores recomendados —los famosos pisos del «Pocero» en Sesefia (Toledo)— es justamente eso lo que
ocurrié. La Administracion autonédmica se empefio, de forma poco sensatay a toda costa, en mantener
una verdad formal —el valor catastral multiplicado por un coeficiente que se habia llevado por delante
la crisis inmobiliaria— frente a una verdad material incontrovertible y notoria: el Banco de Santander
se habia desprendido de esos pisos vendiéndolos a 60.000 €, cuando pocos afios antes la promotora
—absorbida por el Banco— los habia venido comercializando a mas del triple de esa cifra. La conse-
cuencia inmediata fue la desautorizacion general —también como meros valores recomendados— de
las disposiciones reglamentarias autonédmicas, como correlato de una precipitada lectura de la juris-
prudencia del Supremo al respecto. La derivada legislativa ha sido aun peor: la consagracion de los
valores de referencia de los inmuebles como base imponible de los impuestos patrimoniales.... siem-
pre que sean menores a cualquier otro del que llegue a tener conocimiento la Administracion.

23 STS39/2021,de 21de enero (ECLLI:ES:TS:2021:110), FI1 6°. Siya con anterioridad se habia entendido
que esa visita personal del perito a la finca debiera de ser lo habitual (STS 14/2016, de 18 de enero;
ECLI:TS:2016:14) ahora se habia llegado a decir que si no se hace se habra de motivar debidamente
el por qué.
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Dicho de otro modo, es tan evidente que el perito o funcionario para realizar
su trabajo debidamente ha de examinar personalmente el inmueble que, de no
hacerlo, tendria que justificar de forma racional y suficiente el por qué. De modo
que, automaticamente, la falta de explicacion al respecto comporta que la com-
probacion de valor es irregular y no esta suficientemente motivada.

Pues bien, con la reforma operada tal cosa ya no sera necesaria en el caso de
los bienes inmuebles que tengan asignado un valor de referencia —que seran la
inmensa mayoria de los encaminados a comprobar el valor de un bien— pues el
propio texto legal delimita con precision el objeto de la eventual impugnacion
—que no comprobacion—y el modo de llevarse a cabo.

El objeto de la impugnacion serd, en adelante, la determinacion del valor de
referencia del inmueble, que ese, y no otro, es su valor, la base imponible, a los
efectos del tributo. El modo de llevarse a cabo sera mediante la elaboracion de
un informe por el Catastro cuya motivacion —por disposicion legal expresa—
estaralimitada a integrar las alegacionesy pruebas del contribuyente en el tenor
de la resolucion de la que trae causa la fijacion inicial del valor de referencia.

Ciertamente, la jurisprudencia del Supremo habia venido afirmando que «el
establecimiento de coeficiente multiplicadores sobre el valor catastral no satis-
face las exigencias para el establecimiento del valor real de los inmuebles que,
en el impuesto que nos ocupa, constituye la base imponible reveladora de capa-
cidad econémica indirecta»24.

Pues bien, ya no lo podra decir mas25, al menos respecto de aquellos inmue-
bles a los que se asigne un valor de referencia. Ahora la base imponible del ISD
y del ITPAJD para los bienes inmuebles ya no es su «valor real», sino su «valory,
que, cuando lo tenga, sera el que el Catastro identifique y asigne como «de refe-
rencia». Valor que no se fija mediante una comprobacion de valores, sino por el
Catastro y conforme a las reglas que lo regulan. El contribuyente unica y exclu-
sivamente podra aspirar a que se coteje —en el marco de una rectificacion de la
autoliquidacion, de un recurso de reposicion o de una reclamacion econémico-
administrativa— que el Catastro ha calculado debidamente —de conformidad
con unas normas reglamentarias a la fecha desconocidas— el susodicho valor
de referencia. Nada mas. Se acabo el art. 134 LGT, los medios del art. 57 LGT, la
intervencion de peritos y la tasacion pericial contradictoria.

La STS de 26 de noviembre de 201526 resume de forma exhaustiva y precisa
la doctrina del Alto Tribunal?” —continua y reiterada en otras muchas que en la

24 Ibidem, FJ 1°.

25 «El cambio legislativo en la base imponible del impuesto impide aplicar unos criterios jurispru-
denciales que se concibieron para el valor real, pero que devienen inadecuados para el valor de refe-
rencia, que no deja de ser un valor indiciario» VARONA ALABERN (2021:37).

26 STS 5306/2015. de 26 de noviembre (ECLI:TS:2015:5306).

27 «..ha dicho con constancia y reiteracion la jurisprudencia de este Tribunal Supremo que el acto
de determinacion del valor real de los bienes inmuebles comprobados por la Administracion —que,
por ende, corrige o verifica los valores declarados por el interesado como precio o magnitud del
negocio juridico llevado a término— ha de ser: a) singularizado; b) motivado; y c) fruto de un examen
del inmueble, normalmente mediante visita al lugar (véanse, por todas, las sentencias de 29 de marzo
de 2012, recurso de casacion para unificacion de doctrina —recurso n.° 34/2010—; de 18 de junio de
2012 —recurso de casacion n. 224/2009—;y de 26 de marzo de 2014 —recurso de casacion n° 3191/2011-).»
STS 843/2018, FJ 3°.3.1.h).
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misma se citan— sobre los requisitos que deben de concurrir en la comprobacion
del valor de un inmueble realizada por un perito para que se considere ajustada
a Derecho, motivada de forma que quede garantizado el derecho de defensa del
contribuyente28:

i) El principal es la individualizacion de la comprobacion, justificando de
forma detallada por qué se han utilizado unos coeficientes, y no otros, con
mencion de las caracteristicas especificas del bien objeto de valoracion
que se han tenido en cuenta al efecto;

ii) Identificacion precisa de los testigos o muestras empleados en el juicio
de comparabilidad —cuando se haya utilizado este medio, lo que es habi-
tual- e incorporacion al expediente de las operaciones de referencia que
se han tenido en cuenta, debidamente anonimizadas o mediante un cer-
tificado de otro funcionario distinto del perito actuante que acredite su
veracidad;

iii) Reconocimiento personal del bien objeto de valoraciéon o, en caso con-
trario, justificacion racional y suficiente de por qué tal visita resultaba
innecesaria.

Esta doctrina mantendra su vigencia para otro tipo de bienes cuya valoracion
se lleve a cabo por un perito, en el marco de un procedimiento del art. 134 LGT
y aplicando los medios previstos en el art. 57 LGT. No para los bienes inmuebles
que tengan asignado un valor de referencia. Tampoco en aquellos casos —que
no seran infrecuentes en los supuestos de ISD fuertemente bonificados, que no
son pocos— en los que el valor declarado sea superior al de referencia, trans-
formandose asi en base imponible objetiva del tributo2°.

De hecho, la ley restringe la facultad de comprobacion de las Administracio-
nes tributarias a estos efectos. Solicitada la rectificacion de la autoliquidacion,

28 «Para que la motivacion sea eficaz la Administracion ha de expresar los criterios seguidos, los
datos facticos tenidos en cuenta, los procedimientos concretos de aplicacion, ponderacion, actuali-
zacion, extrapolacion o individualizacién, todo ello glosado de un modo sucinto, pero suficiente,
completoyadecuado para poder tomar cabal conocimiento de las operaciones realizadas por el perito
de la Administracion y poder verificar su correccién.» STS 5306/2015, FJ 4°.2.

29 Es bien sabido que el efecto inducido que esta circunstancia ha proyectado sobre la tributaciéon
de las plusvalias —no estando sujeta a gravamen la llamada «del muerto»— en los impuestos estatales
sobre la renta, ha llevado al legislador a limitar el valor de adquisiciéon a tener en cuenta en estos
casos al de «mercado» del bien inmueble (art. 36 LIRPF). En el supuesto de que la AEAT pusiera en
entredicho que un «valor declarado» en ISD es superior al de mercado, deberia de iniciar un proce-
dimiento de comprobacién de valores verdaderamente singular, pues deberia de encaminarse a
demostrar que la base imponible del ISD, definida en ese impuesto como «valor»... de mercado («el
precio mas probable por el cual podria venderse, entre partes independientes, un bien libre de cargas»
art. 9.2 LISD) era superior al «valor de mercado», a efectos del IRPF. Estamos, pues, ante una antino-
mia de manual y ante una estanqueidad verdaderamente singular. A efectos de ISD se tendra por base
imponible incontrovertible —ni siquiera sujeta a comprobacion— el «valor declarado», admitiendo el
texto legal, sin despeinarse, que pueda ser superior al de «mercado». A efectos del IRPF, por el con-
trario, no se podra trasladar al mismo ese «valor» —que se ha tenido por bueno para liquidar otro
impuesto— sino que se habra de partir como valor de adquisicion del de «mercado». Habida cuenta
de que, como es obvio, no estamos ante un mercado regulado, uniforme, objetivoy transparente. Todo
ello en el seno de un mismo «sistema tributario» que se supone que debiera de ser coherente y justo.
Tiendo a pensar que no proliferaran este tipo de procedimientos y que, de instruirse, daran lugar a
encendidas controversias, agitadas fases de prueba y, con toda probabilidad, jugosos litigios.
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o impugnada la liquidacion provisional por el contribuyente, la Administracion
autonomica se debera de limitar a solicitar de la Direccion General del Catastro
el preceptivo informe —vinculante, salvo que se inste por un érgano econdémico-
administrativo— cuyo contenido debera de limitar su motivacion al cotejo de la
adecuada aplicacion al bien inmueble —atendidas las alegaciones y prueba pre-
sentada por el interesado— de la resolucion en la que se haya enmarcado la
aprobacion del valor de referencia del inmueble, que es lo que ahora constituye
la base imponible del impuesto.

No siendo calificable el informe de la Direccion General del Catastro, pro-
piamente, como dictamen pericial y no estando enmarcado en un procedimiento
de comprobacion de valores, en sentido estricto, no resultaria aplicable al
mismo la doctrina del Supremo sobre las exigencias de motivacion de esta tipo-
logia de comprobaciones.

El objeto de comprobacion tampoco sera determinar el «valor» (de mercado)
del inmueble, sino ajustar, en su caso, el valor de referencia contrastando las
alegaciones de las partes con «los mdédulos de valor medio, factores de minora-
ciony demas elementos precisos para su determinacion aprobados». Es 1o unico
que tendra que probar la Administracion. A partir de ahi, seria el contribuyente
quien tendria que probar —cosa verdaderamente ardua— que ese valor de refe-
rencia no est4 alineado con el «valor»... de mercado del bien inmueble3°.

Al menos esta da la impresion que fuera la voluntad de una reforma que tras-
toca por completo el marco normativo vigente:

i) Fijar unos valores de referencia —pretendidamente individualizados—
acompasados a las variaciones del mercado inmobiliario que aporten un
marco aplicativo de mayor certidumbre que el actual;

ii) Trasladar al Catastro la responsabilidad de su gestion, aprobacion, y
publicidad, asi como la realizacion coordinada de informes preceptivos
—y en algunos casos vinculantes— en todo el territorio nacional, al hilo de
las impugnaciones que contra los mismos se pudieran suscitar;

iii) Simplificar la motivacion de las resoluciones de las impugnaciones aco-
tando su objeto a la determinacién de dicho valor administrativo de refe-
rencia, de conformidad con los informes emitidos por el Catastro;

iv) Excluir del procedimiento de comprobacién de valores lo que, hasta la
fecha, habia sido su objeto principal, el de los inmuebles, restringiendo
legalmente la facultad de las Administraciones tributarias para trami-
tarlo y, por lo tanto, la de los contribuyentes para instarlo.

30 «La motivacion no tiene que ser tan rigurosa como la que se exige en el valor comprobado, ya que
ahora no se trata de precisar un concepto juridico indeterminado (valor real, valor de mercado), sino
que estamos ante un valor calculado de forma masiva, concreto y objetivo que el legislador ha elegido
como base imponible de determinados tributos. Por ello, no sera necesaria la inspeccion ocular que
se puede exigir para calcular el valor comprobado, ni tampoco la singular intervenciéon del actuario
que evite aquel automatismo contrario a una comprobacion de valores, sino que basta que se ofrezcan
los datos mas relevantes que permitan conocer cémo se ha calculado el valor de referencia. Una vez
cumplido este extremo, correspondera al contribuyente probar que este valor supera al de mercado
o que no se ha calculado correctamente, es decir, primero debe motivar la Administracion y después
correspondera al contribuyente justificar su pretension.» VARONA ALABERN (2021:38).
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5. A modo de conclusiones

Siguiendo el siempre acertado criterio de la Dra. Espejo Poyato, al que mas
arriba se hacia mencion, sobre la valoracion tributaria, para los inmuebles en
este caso en los impuestos patrimoniales, lo deseable seria:

i) «Unidad enlo posible», luego valoracion distinta, catastral, para el uso (IP/
IBI), y «real» o «de mercado» para la transmisién (ITP/ISD)3;

ii) «Variedad en lo inevitable», tomando el de «referencia del mercado inmo-
biliario» como tal —una utilisima orientacion, que no un automatismo—
tanto para el contribuyente como para la Administracion, cuando se
sujeta a gravamen una transmision, onerosa o lucrativa;

iii) «Coordinacion en todo caso», gestionando dichos valores de modo homo-
géneo en todo el territorio nacional por el Catastro, en colaboraciéon con
las Comunidades auténomas, los entes locales y otros operadores oficia-
les y privados del mercado inmobiliario.

No es esto lo que se ha hecho. Probablemente con el objetivo de hacer frente
a las exigencias de calidad en la comprobacion de valores derivadas de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo se ha reenviado la caracterizacion de la base
imponible de los tres impuestos a una magnitud objetiva gestionada desde el
Catastro.

De forma que, tratandose de inmuebles, la eventual comprobacion de valores
no discurrira ya —salvo en fase economico-administrativa o contencioso admi-
nistrativa— por los cauces del art. 134 LGT y aplicando los medios previstos en
el art. 57 LGT, sino mediante el rigido procedimiento de determinacion previsto
enlos arts. 9 LISD y 10 LITPAID, recurriendo al informe preceptivo, y vinculante
para las Administraciones actuantes, del Catastro.

A tenor del desarrollo reglamentario del sistema y de su aplicacién practica
podra evaluarse si se cumplen tales objetivos, o no, y si la jurisprudencia no
expande a los informes del Catastro las exigencias de motivaciéon que ha venido

31 Se ha querido prescindir aqui, por desbordar el objeto de esta colaboracion, del estado de aban-
dono legislativo que, desde 2017, aqueja al IIVTNU, directamente relacionado con los problemas de
valoracion de los inmuebles abordados por la Ley 11/2021 para otros impuestos. Asentados los valores
de referencia, serian los adecuados para reconstruir la base imponible de este impuesto local de un
modo razonable. Es mas, probablemente lo mas operativo, sencillo, eficiente y econdmico seria rein-
ventarlo como un recargo municipal sobre los impuestos estatales que gravan la renta. No hay noticia
de que algo asi se haya llegado a considerar. Es mas, tampoco se advierte —salvo error u omision—
que haya intencion alguna de reformar el impuesto, en uno u otro sentido, a pesar de la colosal con-
flictividad y problemas aplicativos graves que desde 2017 viene generando. En una reciente columna
de «la AEDAF opina» en Expansion, de 14 de julio de 2021, se resumia el devenir del IIVTNU titulandolo
como «La tragicomedia del impuesto municipal sobre la plusvalia». ;No se podria haber aprovechado
la Ley 11/2021 para bajar el telén de este insélito sainete jurisprudencial que, ya desde hace mas de
cuatro afios, tiene en jaque a los responsables de gestionar las Haciendas locales y completamente
desconcertados tanto a los contribuyentes como a sus asesores? Cfr. para tratar de entender el
embrollo PAGES I GALTES (2020)
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predicando respecto de los dictamenes periciales en sede de comprobacion de
valores.

Un efecto colateral, verdaderamente singular, que previsiblemente se puede
derivar de este novedoso modo de remitir 1a base imponible del impuesto a un
valor administrativo determinado y publicado por el Catastro es que, una vez
que estos sean consultables en su sede electronica, con caracter individualizado
—esta por ver como— pudieran venir a condicionar los precios en el mercado
inmobiliario, con tendencia a la baja por cuanto el valor de referencia incorpora
en su configuracion un factor objetivo de reduccioén respecto al de mercado.

Dificilmente, aun mediando causas objetivas, los particulares van a acordar
una contraprestacion menor a la publicada como valor de referencia —en tran-
sacciones onerosas— a sabiendas de que la liquidacidn tributaria tomara éste
como base imponible del ITPAID adeudado. Con mayor razon, en el ISD los here-
deros y legatarios se ajustaran a los valores de referencia, salvo que estén en
condiciones de evidenciar con toda claridad que se ha cometido un error fla-
grante en su determinacion.

Al menos el valor de referencia de mercado se acompasara presumiblemente
mejor a los vaivenes del mercado inmobiliario y procurara un mapa territorial
mas homogéneo de valoraciones, y mejor coordinado que el actual, integrando
—en linea de principio— caracteristicas y coyunturas especificas de cada inmue-
ble. Principal virtud de la reforma.

Es un avance, sin duda. Mejor hubiera sido, seguramente, que se hubiese
mantenido —tal y como estaba previsto en el anteproyecto de ley— como lo que
debiera ser, una mera referencia, manteniéndose el valor real como definicion
de la base imponible y dejando un espacio razonable al juego de una ajustada
comprobacion de valores —individualizada y precisa, como exige el Supremo—
cuando fuera necesario. Manteniéndose al margen, ademas al Impuesto sobre
el Patrimonio, que seguramente estaria mejor alineado con su homoénimo local,
el IBI, en torno a los valores catastrales.

Luces y sombras, pues, que solo el tiempo desvelara qué panorama dejaran
a su paso, al desplegarse en los impuestos concernidos por la reforma, y en otros
no directamente mencionados.

6. Bibliografia

DEL BLANCO GARCIA, A. (2019): «<Hacia un nuevo valor inmobiliario de refe-
rencia» Quincena Fiscal, num. 9.

ESPEJO POYATO, I. (1990): «;Es posible un valor unitario? La valoracion de
inmuebles en el Derecho tributario espafol». CT: Catastro, num. 5.

PAGES I GALTES, J. (2020): Régimen de la devolucion de ingresos y respon-
sabilidad patrimonial en el impuesto municipal de plusvalia, Atelier.

138 Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021



El valor de referencia desde la jurisprudencia del Supremo

PATON GARCIA, G. (2021): «Causas y posibles efectos de la dualidad en la
valoracion de inmuebles. ;Es el valor de referencia la solucion?», Civitas, Revista
espanola de Derecho financiero, num. 190.

ROZAS, J.A. (2021): «¢Un valor unitario tributario?». BIT Plus, num. 255, pp.
4-6.

VARONA ALABERN, I.E. (2021): «El valor de referencia en el Proyecto de Ley
de Medidas de Proteccion y Lucha contra el Fraude Fiscal», Revista de Conta-
bilidad y Tributacion CEF, num. 458, pp. 5-50.

Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021 139






LA IMPOSICION DE SANCIONES EX ARTICULOS
194.1Y195.1LGT RESULTACOMPATIBLE CON LA
DERIVACION DE RESPONSABILIDAD
SOLIDARIA POR LA PARTICIPACION EN LA
COMISION DE LA INFRACCION DEL ARTICULO
201.3 LGT

Julia Lopez Espejo

Becaria Beca Semillero de Investigadores. Area de
Derecho Financiero y Tributario

Departamento de Derecho Publico y Econémico.
Universidad de Cordoba

(Espana)

Title

The imposition of penalties ex articles 194.1 and 195.1 LGT is compatible
with the derivation of joint liability for participation in the commission of
the infringement of article 201.3 LGT

Resumen
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1. Introduccién

Uno de los mayores problemas que se viene planteado desde tiempo atras
paratodoslos aplicadores del Derecho se refiere al hecho de conferir contenido
al principio non bis in idem que, a pesar de no ser un principio expresamente
recogido en nuestra Constitucion, el Tribunal Constitucional ha manifestado su
encaje en los articulos 24 y 25 de la Constitucion espaiiola. El non bis in idem
se refiere a la prohibicion dirigida al ius puniendi del Estado en cuanto a la
apertura de un segundo procedimiento sancionador o a la imposicion de una
segunda sancion por los mismos hechos, contra el mismo sujeto y con el mismo
fundamento juridico. Observamos, asi, como el principio en cuestion presenta
dos vertientes, procesal y material, estrechamente relacionadas y de idéntica
importancia juridica. Sin embargo, este principio, en tanto que no presenta un
contenido completamente claro ni una delimitacion adecuada, puede provocar
supuestos de desigualdad e injusticia para los infractores. En este sentido, es
innegable la relevancia que ha ido adquiriendo este principio en el ambito del
Derecho tributario sancionador, donde cada vez son mas abundantes las situa-
ciones en las que unos mismos hechos son constitutivos tanto de infraccion
tributaria, de las recogidas en los articulos 191 y siguientes de la Ley General
Tributaria, como de delito, recogido en el articulo 305 del Codigo Penal, referido
al delito de fraude contra la Hacienda Publica (concurrencia externa), asi como,
los supuestos en los que de unos mismos hechos se pueden derivar dos sancio-
nes tributarias (concurrencia interna), convirtiéndose aquél principio en un cri-
terio basico e imprescindible para, fundamentalmente, limitar la potestad san-
cionadora del Estado.

Asimismo, la propia Ley General Tribunal (en adelante, LGT), en su articulo
180, recoge el principio de no concurrencia de sanciones. En este precepto como
haindicado el Tribunal Supremo, no se recogen integramente las exigencias que
dimanan de la vertiente material del non bis idem sino, exclusivamente, uno de
los mandatos que se infieren de este principiol: el que la doctrina penalista
denomina principio de inherencia, que prohibe que una accién u omisiéon que
sirva como criterio de graduacion de una infraccion o como circunstancia que
determine la calificaciéon de una infraccién como grave o muy grave pueda ser
sancionada como infraccion independiente.

Desde un punto de vista material, el non bis in idem, de acuerdo con los prin-
cipios de tipicidad y legalidad y, como ha puesto de manifiesto el Tribunal Cons-
titucional en diferentes pronunciamientos?, «<impide sancionar en mas de una
ocasion el mismo hecho con el mismo fundamento, de modo que la reiteracion
sancionadora constitucionalmente proscrita puede producirse mediante la sus-
tanciacion de una dualidad de procedimientos sancionadores, abstraccion
hecha de su naturaleza penal o administrativa, o en el seno de un unico proce-
dimiento».3 Pretende, por tanto, «que no recaiga duplicidad de sanciones, admi-

1 STS 1177/2020, de 17 de septiembre, FD 10.
2 SSTC 2/1981, de 30 de enero y 2/2003, de 16 de enero, entre otras.
3 STC 2/2003, de 16 de enero, FJ 3.
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nistrativa y penal, en los casos en que se aprecie la identidad de sujeto, hecho
y fundamento»4.

Ademas, con esta vertiente material se persigue una finalidad concreta, refe-
rida a «evitar una reaccién punitiva desproporcionada»®, pues como afirma el
maximo intérprete de la Constitucion, «dicho exceso punitivo hace quebrar la
garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones, pues la suma de la
pluralidad de sanciones crea una sancion ajena al juicio de proporcionalidad
realizado por el legislador y materializa la imposicion de una sancion no prevista
legalmente», quebrantandose tanto el principio de seguridad juridica como de
proporcionalidad.

La STS 1177/2020, de 17 de septiembre, que en estas lineas nos proponemos
comentar y analizar, resuelve una serie de cuestiones que se centran, funda-
mentalmente, en dos materias: por un lado, el contenido y el alcance de la ver-
tiente material del principio non bis in idem y, por otro lado, la aplicacion del
articulo 180 de la Ley General Tributaria ante un supuesto de concurrencia
interna de sanciones tributarias.

En concreto, en relacion con estas cuestiones el Tribunal Supremo ha sen-
tado jurisprudencia sobre el particular problema que plantea la emision y el
aprovechamiento de las facturas falsas emitidas por terceros. Y es que la emi-
sion de una factura falsa o con datos falseados es una conducta ilicita que atafie
e involucra, al menos, a dos obligados. En primer lugar, desde luego, a quien, en
su condicion de emisor, la crea materialmente. Pero, sobre todo, en segundo
lugar, esta creacion no tendria una auténtica aplicacion practica si quien figura
en ella como destinatario, no estd interesado en aprovecharla para incrementar
sus beneficios por medio del incremento de gastos deducibles o de aumento de
cuotas deducibles. En términos utilizados por GARCIA MORENOS®, si no hay
alguien «interesado» en aprovechar las consecuencias de la mendacidad para
rebajar su tributacion enla imposiciéon personal sobre la renta o enlaimposicion
indirecta (Impuesto sobre el Valor Aniadido) dificilmente ningun contribuyente
estaria dispuesto a simular que obtiene mayores ingresos de los que realmente
ha obtenido, por mucho que, por su situacion tributaria especial, no le reporte
un mayor gravamen.

Asi, el Tribunal Supremo en la Sentencia objeto de andlisis considera que no
vulnera la vertiente material del principio non bis in idem el hecho de que quien
se ha aprovechado particularmente de la facturas falsas emitidas por otros y
que ha utilizado las mismas como medio para solicitar devoluciones, articulo
194.1 LGT, o para acreditar cuotas o partidas negativas a compensar de periodos
futuros, articulo 195.1 LGT, tenga también que afrontar las consecuencias san-
cionadoras de la infraccion consistente en la emisiéon de dichas facturas, art.
201.3 LGT, mediante derivacion de responsabilidad ex articulo 42.1.a) LGT.

4 STC 2/1981, de 30 de enero, FI 4.

5 SSTC 154/1990, de 15 de octubre y 2/2003, de 16 de enero.

6 GARCIA MORENO, A: «Infracciones tributarias de peligro y la exigencia de responsabilidad tri-
butaria al amparo del art. 42.1.a) LGT por la emision de facturas falsas: una duplicidad sancionadora
procedentex, Carta Tributaria. Revista de opinion, num., 75, 2021, pag. 2.
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Para llegar a esta conclusion es necesario detallar los hechos enjuiciados en
el recurso de casaciony la fundamentacion juridica que se desprende de la Sen-
tencia que resuelve dicho recurso de casacion. Vayamos por partes.

2. Los hechos, el objeto y la cuestion de interés casacional de la
STS 1177/2020, de 17 de septiembre

La STS 1177/2020, de 17 de septiembre resuelve, como decimos, un recurso de
casacion interpuesto por la Administracion General del Estado contra la Sen-
tencia de la Seccion Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, la cual entiende que, al amparo del articulo 42.1.a) LGT y en
aplicacion de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en su sentencia de 6
de julio de 2015 (RCUD num. 3418/2013), MERCURY HOUSE no debe ser decla-
rada responsable solidaria, por ser causante o colaboradora activa en la reali-
zacién de la infraccién cometida por la sociedad PORTICO PROMOCIONES,
S.L.U. correspondiente al Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante, IVA) del
ejercicio 2008.

Para comprender las cuestiones de fondo y la fundamentacion juridica que a
continuacion expondremos, veamos, en primer lugar, resumidamente, los
hechos enjuiciados por la Seccion 2% de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

La Dependencia Regional de Inspeccion de la AEAT de Valencia dicté un
acuerdo en virtud del cual se impuso una sancién a PORTICO PROMOCIONES
por la comision de una infraccion del articulo 201, apartados 1y 3, LGT, al
haberse incumplido obligaciones de facturaciéon o documentacién en relacién
con el IVA de 2008. Esta infraccion fue calificada como muy grave por la expe-
dicion de facturas o documentos sustitutivos con datos falsos o falseados en
tanto que, segun la Inspeccion, se habian documentado unos servicios que no
fueron efectivamente prestados.

El citado expediente sancionador se tramito a la vez que el seguido frente a
MERCURY HOUSE en relacion con el IVA debido por tal empresa en el ejercicio
2008, que concluy6 con la imposicion de una sancién por infraccion grave de
los articulos 194.1y 195.1 de la LGT, por acreditar improcedentemente partidas
a deducir en la cuota del citado impuesto utilizando facturas falseadas, con
solicitud de las oportunas devoluciones fiscales. Entre tales facturas falseadas
se encontraban, precisamente, las emitidas por PORTICO PROMOCIONES en el
ejercicio 2008.

A la par, la citada Dependencia Regional de Recaudacion de la Agencia Esta-
tal de Administracion Tributaria (en adelante, AEAT) dict6 acuerdo por el que,
al amparo del articulo 42.1.a) LGT, se declar6 a MERCURY HOUSE responsable
solidaria, por ser causante o colaboradora activa en la realizacion de la infrac-
cion cometida por la sociedad PORTICO PROMOCIONES, correspondiente al
IVA del ejercicio 2008.

Contra la derivacion de responsabilidad, MERCURY HOUSE interpuso
recurso de reposicion y, una vez desestimado, reclamacion ante el Tribunal
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Econémico Administrativo de la Comunidad Valenciana (en adelante, TEARCV),
que fue estimada parcialmente al confirmar el acuerdo de derivacion de res-
ponsabilidad, pero ordenando la retroaccion al momento del requerimiento de
pago a efectos de que al responsable le pueda ser aplicada la reduccion del
articulo 188.3 de la LGT, si se cumplen los requisitos establecidos por la norma.

Disconforme con la resolucion del TEARCV, MERCURY HOUSE interpuso
recurso de alzada ante el Tribunal Econdmico Administrativo Centar (en ade-
lante, TEAC). La recurrente alegaba la falta de motivacion de la derivacion de
responsabilidad. Dicho recurso fue desestimado por resolucién sin pronun-
ciarse sobre la cuestion de interés casacional que se resuelve en este recurso
de casacion.

El objeto de esta Sentencia 1177/2020 consiste en determinar si la resolucion
pronunciada por la Audiencia Nacional impugnada en casacion por la Adminis-
tracion General del Estado, es 0 no conforme a Derecho al concluir, partiendo
de que resulta aplicable el criterio contenido en la STS de 6 de julio de 2015
(RCUD num. 3418/2013), que no se puede, al amparo del articulo 42.1.a) LGT,
derivar la responsabilidad solidaria a MERCURY HOUSE por ser causante o
colaboradora activa en la realizacion de la infraccion del articulo 201, apartados
1y 3, LGT, cometida por la sociedad PORTICO PROMOCIONES, correspondiente
al IVA del ejercicio 2008.

El auto de admision precisaba que la cuestion que presenta interés casacio-
nal es la siguiente:

«Determinar si cuando un contribuyente es sancionado por solicitar indebi-
damente devoluciones, beneficios o incentivos fiscales o por determinar o acre-
ditar improcedentemente partidas positivas o negativas o créditos tributarios
aparentes (articulos 194.1 y 195.1 de la Ley General Tributaria), puede ser decla-
rado responsable solidario, ex articulo 42.1.a) del mismo texto legal respecto del
pago de la sancion impuesta a otro contribuyente como autor de una infraccion
muy grave por incumplimiento de sus obligaciones de facturacion o documen-
tacion agravada por la expedicion de facturas o documentos sustitutivos con
datos falsos o falseados (apartados 1y 3 del articulo 201 de la Ley General Tri-
butaria), cuando el tipo de la infraccion cometida por el primer contribuyente
implica, precisamente, el uso de las facturas o documentos sustitutivos con
datos falseados emitidas por el segundo de los contribuyentes citados. Particu-
larmente, sesa doble represion es conforme con el principio de no concurrencia
de sanciones tributarias, proclamado en el actual articulo 180.1 de la Ley Gene-
ral Tributaria? O, en cualquier caso, jla maxima ne bis in idem segun ha sido
interpretada por el Tribunal Constitucional consiente tal duplicidad?»

En este pronunciamiento, el Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso
de casacion y entiende, como ya adelantamos en lineas anteriores, que, al
amparo del articulo 42.1.a) LGT, MERCURY HOUSE puede y debe ser declarada
responsable solidaria, por ser causante o colaboradora activa en la realizacion
de la infraccidon del articulo 201, apartados 1y 3, de la LGT, cometida por la
sociedad PORTICO PROMOCIONES, correspondiente al IVA, ejercicio 2008.
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Para llegar a la conclusion que acabamos de exponer, el Tribunal Supremo
desarrolla los fundamentos de derecho que a continuacion nos disponemos a
analizar.

Es necesarioindicar que, junto a esta STS 1177/2020, de 17 de septiembre (RCA
325/2019; ECLILIES:TS:2020:287), existen otras Sentencias del Tribunal
Supremo, todas ellas de 17 de septiembre de 2020, a excepcion de una posterior
con fecha muy reciente de 25 de marzo de 2021, donde las cuestiones planteadas
y los razonamientos juridicos otorgados son de naturaleza practicamente idén-
tica”’.

3. Analisis critico de la doctrina introducida por el Tribunal
Supremo en la STS 1177/2020, de 17 de septiembre

3.1. Criterios jurisprudenciales resenables

Partiendo de los hechos supra expuestos, es claro que la problematica viene
suscitada por la doble sancién impuesta a MERCURY HOUSE, en primer lugar,
por infraccion grave de los articulos 194.1y 195.1 de la LGT, por acreditar impro-
cedentemente partidas a deducir en la cuota del IVA utilizando facturas falsea-
das, con solicitud de las oportunas devoluciones fiscales y, en segundo lugar, al
amparo del articulo 42.1.a) LGT, se declara a MERCURY HOUSE responsable
solidaria, por ser causante o colaboradora activa en la realizacion de la infrac-
cién de falseamiento del articulo 201.3 LGT, cometida por la sociedad PORTICO
PROMOCIONES. Por tanto, la cuestion planteada al Tribunal es la siguiente: sjson
estos hechos conformes al principio non bis in idem, especialmente, en relacion
con la vertiente material del mismo? sy conforme al articulo 180 LGT referido al
principio de no concurrencia?

Ahora debemos analizar los criterios jurisprudenciales sentados en la STS
1177/2020, de 17 de septiembre, que como sabemos, han servido de base a Sen-
tencias posteriores de este mismo Tribunal.

La STS 1177/2020 cuenta con 14 fundamentos de derecho que nos guian hasta
la decision final del Tribunal. En cada uno de estos fundamentos de derecho se
realiza un andlisis y exposicion de diferentes cuestiones de indole fundamental
en relacion con el principio non bis in idem y el principio de inherencia en el
ambito del procedimiento tributario sancionador.

En concreto, en esta ocasion, centraremos nuestro estudio en el analisis de
los fundamentos de derecho que consideramos mas trascendentales para la
resolucion de la problematica planteada. Por un lado, nos centraremos en el
estudio que realiza el Tribunal en relacion con la existencia, ante los hechos

7 Nosreferimos alas Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 2020 (RCA 665/2019;
ECLI:ES:TS: 2020:2861, RCA 193/2019; ECLI:ES:TS:2020:2878, RCA 162/2019; ECLI:ES:TS:2020:2862
y RCA 7714/2018; ECLI:ES:TS:2020:2880). Asimismo, con posterioridad a esta fecha, debemos desta-
car la STS de 25 de marzo de 2021 (RCA 2983/2019; ECLI:ES:TS:2021:1369), en la que, nuevamente,
las cuestiones planteadas y los razonamientos juridicos son idénticos a los recogidos en la STS
11772020, de 17 de septiembre.
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acaecidos, de un concurso aparente de normas o, en cambio, de un concurso de
delitos. Esta decision es imprescindible, como a continuacion explicaremos,
para determinar si existe una infraccion del principio non bis in idem. Por otro
lado, nos referiremos al articulo 180 LGT, examinando si efectivamente los
sucesos objeto de controversia vulneran, o no, el principio de inherencia pre-
visto en el actual articulo 180.1 LGT. De igual modo, haremos referencia al Fun-
damento 1 para destacar una cuestion imprescindible y facilitar, asi, el enten-
dimiento del resto de criterios jurisprudenciales que desarrollaremos. Veamos.

3.2. El concurso ideal medial como causa de exclusién de la
vulneracion del principio non bis in idem

En primer lugar, debemos dejar constancia de que, a este supuesto, como se
indica en el Fundamento 1 de esta Sentencia, resulta aplicable el criterio con-
tenido en la sentencia de 6 de julio de 2015 (RCUD num. 3418/2013). Esta Sen-
tencia establece, entre otras, dos ideas fundamentales. En primer término, esta-
blecio que la responsabilidad solidaria del articulo 42.1.a) LGT tiene naturaleza
sancionadora. Y, en segundo término, por tanto, anuncié la aplicaciéon en estos
asuntos de la prohibicion de bis in idem, asi como, la prevision del articulo 180.1
LGT como manifestacion del principio de no concurrencia de sanciones.

En segundo lugar, por un lado, el Tribunal trata de dilucidar si el presente
casoresultaverdaderamente contrario ala vertiente material del non bis in idem
debemos dirimir si en el presente caso estamos ante un concurso aparente de
normas o ante un concurso de delitos. Por otro lado, se realiza un estudio en
relacion con las acciones llevadas a cabo por la entidad MERCURY HOUSE para
determinar si realmente se proyectan sobre un mismo bien juridico o sobre dos
bienes juridicos distintos. Si se proyectan sobre un mismo bien juridico, con la
subsuncion exclusiva de los hechos en los tipos de los articulos 194.1y 195.1 LGT
«ninguna parte injusta del hecho» queda sin respuesta sancionadora. Si, por el
contrario, las acciones se fundamentan en distintos bienes juridicos, una parte
injusta del hecho quedaria sin respuesta por lo que, en esta situacion, deberia-
mos acudir a la figura del concurso ideal medial de infracciones.

Centrandonos en las primeras de las cuestiones, es decir, en si en el presente
caso estamos ante un concurso de normas o de delitos, el Tribunal establece
que existe un concurso ideal medial de infracciones entre los articulos
194.1/195.1 LGT y 201.3 LGT, y no un concurso de normas. Para llegar a esta con-
clusion, el Tribunal realiza un examen de ambas figuras, esto es, del concurso
aparente de normas (en el Fundamento 4) y del concurso ideal medial de infrac-
ciones (en el Fundamento 8).

Enrelacion con la primera de las figuras, el Tribunal anuncia que para encon-
trarnos ante un concurso aparentes de normas a resolver aplicando el principio
de consuncion o absorcion del articulo 8.3 del Codigo Penal, habria de compro-
barse el cumplimiento de la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en
relacion con el articulo 25.1 de la Constitucion y de la jurisprudencia que, reite-
radamente, ha venido dictando la Sala Segunda del Tribunal Supremo y que se
configura del siguiente modo.
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Para estar ante un concurso aparentes de normas, informa el Tribunal
Supremo que:

— En primer lugar, las infracciones establecidas, de una parte, en los arts.
194.1y 195.1 LGT y, de otra, en el articulo 201.3 LGT, deben proyectarse
sobre un mismo bien juridico.

— En segundo lugar, es necesario que «ninguna parte injusta del hecho»
tipificado y sancionado en el articulo 201.3 LGT quede sin respuesta san-
cionadora castigando exclusivamente al obligado tributario por la comi-
sion de las infracciones previstas en los arts. 194.1y 195.1 LGT, y

— En tercer lugar, se exige que cuando la expedicion, o la participacion en
la expedicion, de facturas con datos falsos se erija en instrumento o
medio para cometer las infracciones previstas en los arts. 194.1 y 195.1
LGT, estos ultimos tipos infractores absorban o consuman integramente
el ilicito de falsedad documental tipificado en el articulo 201.3 LGT.

El Tribunal continua estableciendo que «pese a que, a priori, no parezcan
descabelladas, ninguna de las afirmaciones anteriores puede compartirse» para
el caso concreto.

Para llegar a la conclusion de que en el presente caso no existe un concurso
de normas, sino que estamos ante un concurso ideal medial de infracciones, es
fundamental que resulte, desde una perspectiva constitucional, que los precep-
tos implicados presenten un distinto fundamento juridico y, por tanto, no con-
curra la infraccion del principio non bis in idem. La vulneracion del principio
non bis in idem descansa, como sabemos, en la existencia de una triple identi-
dad: de hechos, de sujetos y de fundamento juridico8.

La identidad de fundamento se configura como el tercer y ultimo requisito
que debe existir para apreciarse la vulneracion del principio non bis in idem.
Esta identidad de fundamento se refiere a la figura del bien juridico lesionado
y protegido por la norma, de modo que toda posible duplicidad sancionadora
sobre el mismo hecho, para no vulnerar el principio, debe afectar a dos bienes
juridicos diferentes, y por ello llevar aparejada diversas consecuencias juridi-
cas?. De manera muy clara RAMIREZ GOMEZ 0 expone que «en caso de concu-
rrencia normativa sancionadora de un mismo hecho, con identidad de bienes
juridicos normativos, el principio non bis in idem obliga a aplicar una sola san-
cion. Si, a pesar de tratarse del mismo hecho, los bienes juridicos protegidos
son distintos en las dos normas sancionadoras, nada impide la doble sancion,
pues no nos encontramos ya ante un problema provocado por la prohibicién de
bis in idem.» El problema radica en determinar con claridad cudles son los
bienes juridicos protegidos en cada una de las normas sancionadoras, de
manera que podamos conocer si, verdaderamente, son idénticos, similares o
diferentes.

8 Entre otras, asi lo establece la STC 2/2003, de 16 de enero.

9 DELEON VILLALBA, F.J: Acumulacién de sanciones penales y administrativas. Sentido y alcance
del principio «ne bis in idem». Ed. Bosch, Barcelona, 1998, pags. 489 y 490.

10 RAMIREZ GOMEZ, S: El principio ne bis in idem en el &mbito tributario, Ed. Marcial Pons, Madrid,
2000, pag. 48.
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Por tanto, si falla la identidad de fundamento juridico, no es posible estable-
cer una violacion del principio nos bis in idem. Esta cuestion sera objeto de
estudio en un momento posterior. Ahora, solamente diremos que, como esta-
blece el Tribunal Supremo, «entre los arts. 194.1/195.1 LGT y 201.3 LGT existe,
en efecto, un concurso ideal medial de infracciones porque se han cometido dos
acciones que dan lugar a dos resultados distintos, siendo una de esas acciones,
la primera en el tiempo, el medio para cometer la otra. Es precisamente lo que
sucede en el supuesto que se somete a nuestro enjuiciamiento: la expedicion de
facturas con datos falsos o falseados 0, mas especificamente, la colaboracion
en dicha accion falsaria llevada a cabo por la entidad MERCURY HOUSE cons-
tituye el medio para cometer las infracciones de peligro descritas en los arts.
194.1y 195.1 de la LGT».

En este punto resulta de especial importancia la jurisprudencia sentada por
la Sala Segunda del Tribunal Supremo en relacion con el delito de falsedad
documental y el delito de defraudacion fiscal. Esta Sala viene estableciendo que
la emision de facturas falsas con fines de defraudacion fiscal se presenta como
un caso de concurso ideal de delitos y no como un supuesto de consuncion o
absorcion de normas penales. En aplicacion de esta jurisprudencia, los tribu-
nales penales vienen condenando frecuentemente por uno o varios delitos con-
tra la Hacienda Publica en concurso ideal con un delito de falsedad en docu-
mento mercantil del articulo 392 del Cédigo Penal, y la Sala Segunda ha confir-
mado tal calificacion llevada a cabo por los tribunales de instanciall.

Llegados a este punto, nos parece de interés realizar un inciso.

Al igual que, como acabamos de exponer, existe un concurso ideal medial
entre los articulos 194.1/195.1y 201.3 LGT, entre los tipos contenidos en los arti-
culos 194.1y 195.1 LGT ha de establecerse un concurso ideal propio de infrac-
ciones tributarias, pues una sola accion comporta dos resultados que son los
tipificados y sancionados en los articulos 194.1y 195.1. Esto es, por un lado, soli-
citar indebidamente devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo
mediante la omision de datos relevantes o la inclusiéon de datos falsos en auto-
liquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes, sin que las devoluciones
se hayan obtenido y, por otro lado, determinar o acreditar improcedentemente
partidas negativas

Centrandonos, ahora, en el primero de los requisitos establecidos para estar
ante un concurso de normas, el Tribunal Supremo anuncia que «los tipos infrac-
tores consistentes, de una parte, en la solicitud indebida de devoluciones sin
que lleguen a obtenerse (articulo 194.1 LGT) y la determinacién o acreditacion
improcedente de partidas positivas o negativas o créditos tributarios a com-
pensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras (articulo 195.1,
parrafo 1°, LGT), y, de otra parte, en la expedicion de facturas o documentos
sustitutivos con datos falsos o falseados (articulo 201.3 LGT), se proyectan sobre
dos bienes juridicos distintos». Para llegar a esta conclusion, realiza una dife-
renciacion entre los bienes juridicos directa e indirectamente tutelados; cues-
tion ésta que, adelantamos, nos parece de los mas acertada.

11 Entre otras, la Sentencia de 25 de noviembre de 2016 (ECLI: ES:TS:2016:5671), FD 9.
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Es evidente, como se apunta enla Sentencia, que todo el sistema sancionador
tributario obedece a la salvaguarda del deber de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos de acuerdo con la capacidad econdmica de los obligados
tributarios (articulo 31.1 CE). Ahora bien, es asimismo incuestionable que cada
tipo de infraccion tributaria persigue, ademas, la tutela de un bien juridico
directo o inmediato (ligado, eso si, al comunmente denominado interés fiscal).

En cuanto al caso que nos ocupa, el Tribunal entiende que los articulos 194.1.
y 195.1 LGT contienen infracciones que se inscriben en lo que la doctrina tribu-
tarista ha venido calificando de tipos infractores «de peligro» y protegen direc-
tamente el interés patrimonial de la Hacienda Publica. En cambio, el tipo infrac-
tor previsto en el articulo 201.3 LGT, para el Tribunal, sanciona una falsedad
documental y, «como sucede con todas las conductas que tienen en comun ata-
car los simbolos de representacion de las relaciones juridicas y econdmicas de
una sociedad, encuentra su razon de ser en la necesidad de proteger la fe y la
seguridad en el trafico juridico, evitando que tengan acceso a la vida civil o mer-
cantil elementos probatorios falsos que puedan alterar la realidad juridica de
forma perjudicial para la Administracion tributaria».

En este sentido, se ha pronunciado también el Tribunal Constitucional duien
ha establecido que «la subsuncion en el tipo infractor del articulo 201.1 de la
conducta consistente en simular haber llevado a cabo concretas operaciones
economicas, totalmente ficticias, afecta de lleno a ese legitimo interés de la
Administracion publica que tutela el citado precepto, cifrado en el deber de los
obligados tributarios de suministrarle informacion veraz a efectos de la correcta
gestion de los tributos correspondientes» 2.

Asi las cosas, comprobamos que el primero de los requisitos que el Tribunal
Supremo pone de manifiesto para la existencia de concurso aparente de nor-
mas, no se cumple. Las infracciones establecidas, de una parte, en los articulos
194.1y 195.1 LGT y, de otra, en el articulo 201.3 LGT, no se proyectan sobre un
mismo bien juridico.

El segundo de los requisitos que comentabamos, referido a la necesidad de
que «ninguna parte injusta del hecho» tipificado y sancionado en el articulo
201.3 LGT quede sin respuesta sancionadora castigando exclusivamente al obli-
gado tributario por la comision de las infracciones previstas en los articulos
194.1y 195.1 LGT, es una cuestion importante en el desarrollo juridico que efec-
tua el Tribunal Supremo. Analicémosla.

Para el Tribunal Supremo, las conductas tipificadas en los articulos 194.1y
195.1 de 1la LGT no consumen integramente el ilicito sancionado en el articulo
201.3 LGT ya que la expedicion de facturas con datos falsos o falseados a que
se refiere el articulo 201.3 LGT no exige que los datos falsos se hagan constar
en una autoliquidacion en la que se produzcan los resultados sancionados en
los articulos 194.1y 195 de la LGT, y estos ultimos injustos tipicos pueden come-
terse sin que medien facturas falsas. Por ejemplo, hace referencia el Tribunal a
la posibilidad de que el tipo del articulo 194.1 LGT pueda llevarse a cabo

12 STC 146/2015, de 25 de junio, FJ 3. Y, en idénticos términos, volvié a pronunciarse el Tribunal
Constitucional en la posterior STC 150/2015, de 6 de julio, FJ 3.
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mediante la mera omisiéon de datos relevantes, y la infraccién del articulo 195.1
LGT pueda efectuarse sin soporte documental alguno que justifique improce-
dentemente partidas positivas o negativas o créditos tributarios a compensar o
deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras.

De este modo, si la conducta del articulo 201.3 LGT quedara siempre consu-
mida por la posterior realizacion de las infracciones contempladas en los arti-
culos 194.1 y 195.1 LGT se estarian sancionado por igual «conductas desigual-
mente reprobables, pues es obvio que no es lo mismo omitir datos en una auto-
liquidaciéon, comportamiento que puede tener lugar por un mero olvido
sancionable, que incluir datos falsos que puedan acreditarse mediante facturas
falsas en cuya elaboracion ha participado previa e intencionadamente el sujeto
infractor. Y es que, ni en latipificacion del articulo 194.1 LGT, ni en la del articulo
195.1 LGT, se exige, en todo caso, el empleo de una falsedad instrumental de
caracter documental».

3.3. Laaplicacién del articulo 180 LGT a los supuestos enjuiciados.
La aplicacion de los tipos agravados del articulo 191.3y 191.4 LGT
por el empleo de facturas falseadas impide derivar
responsabilidad por el articulo 201.3 LGT: la STS 3318/2015, de
6 de julio

Una vez aclarado el contenido de este primer bloque de fundamentos, pode-
mos exponer los relacionados, como adelantabamos, con el articulo 180 LGT y
el principio de inherencia, el cual no es mas que una concrecion del principio
non bis in idem.

En primer lugar, en cuanto a la regla prevista en el parrafo 1° del articulo 180.2
LGT, ésta resulta de aplicacion al encontrarnos ante un concurso no de normas,
sino de infracciones.

En el ambito tributario sancionador, no existe una regla especifica que dé
respuesta, con caracter general, a los casos de concurso ideales de infracciones
tributarias. Tampoco existe una norma que resuelva los supuestos de concu-
rrencia de los arts. 194.1/195.1 LGT y 201.3 LGT, por lo que el Tribunal Supremo
establece que «procedera aplicar, en su defecto, la regla general establecida en
el articulo 180.2, parrafo 1°, LGT, segun la cual la "realizacion de varias acciones
u omisiones constitutivas de varias infracciones posibilitara la imposicion de
las sanciones que procedan por todas ellas", y, en consecuencia, sera factible
derivar responsabilidad solidaria por la participaciéon en la comision de la
infraccion del articulo 201.3 LGT a un sujeto que ha sido sancionado por la
comision de las infracciones de los arts. 194.1y 195.1 de la LGT.»

En segundo lugar, el Tribunal plantea la siguiente cuestion: jla acumulacion
de sanciones en los casos de concurrencia de los arts. 194.1/195.1 LGT y 201.3
LGT resulta prohibida por el denominado «principio de inherencia» previsto en
el actual articulo 180.1 LGT? ;Y por el articulo 17.3 del Real Decreto 2063/2004,
de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general del régimen san-
cionador tributario (en lo sucesivo, RGRST)?
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A esta pregunta, adelantamos ya que el Tribunal responde negativamente.

El articulo 180.1 LGT establece que «una misma accion u omisiéon que deba
aplicarse como criterio de graduacion de una infraccion o como circunstancia
que determine la calificacion de una infraccién como grave o muy grave no podra
ser sancionada como infraccion independiente». Este es el conocido, en el
ambito penal, como principio de inherencia.

El Tribunal entiende que el principio en cuestion no se ve vulnerado puesto
que «el comportamiento tipificado en el articulo 201.3 LGT o, en su caso, la uti-
lizacion de facturas con datos falsos o falseados, a diferencia de lo que sucede
en las infracciones de los articulos 191, 192 y 193 de la LGT, no opera como cri-
terio de calificacion de las infracciones de los articulos 194.1y 195.1 de la LGT,
ni esta previsto que su toma en consideracion conlleve una agravacion de las
sanciones a imponer por estos preceptos, en el supuesto que se somete a nues-
tra consideracion no cabe declarar vulnerado el principio de inherencia y, por
extension, la prevision contenida en el articulo 180.1 LGT».

En relacion con el articulo 17.3 del RGRST 13, el Tribunal establece que «siem-
pre que se incumplan obligaciones de facturacion distintas del deber de con-
servaciony, claro estd, dicho incumplimiento no opere expresamente como cri-
terio de calificacion de las infracciones de los arts. 191 a 197 de la LGT (que es
lo que sucede con los tipos de los arts. 191, 192, 193 de la LGT), el RGRST no
impide que estos incumplimientos puedan sancionarse de manera autonoma,
que es lo que acontece cuando se comete el tipo del articulo 201.3 LGT y las
facturas falsas o con datos falseados expedidas se emplean posteriormente
para cometer las infracciones de los arts. 194 a 197 de la LGT».

De nuevo, debemos detenernos en este punto. Esta vez para realizar una ano-
tacion en relacion con las diferencias existentes entre la STS 1177/2020, de 17
de septiembre y la STS 3318/2015, de 6 de julio, que sirve de base a la Sentencia
de la Seccion Séptima de la Audiencia Nacional, impugnada en este recurso de
casacion. Concretamente, en la Sentencia de septiembre de 2020, la problema-
tica se situa en torno a los articulos 194 y 195 LGT en relacion con el articulo
201.3 LGT, mientras que en la Sentencia de 6 de julio de 2015 los problemas se
suscitan entorno a los articulos 191 LGT (infraccion tributaria por dejar de ingre-
sar la deuda tributaria que debiera resultar de una autoliquidacién) en relacion
con el articulo 201.3 LGT.

Como se observa, se trata de supuestos distintos, pues la emision de facturas
falseadas o parcialmente falsas aparece configurada en el articulo 191 LGT,
apartados 3 y 4, como un criterio de agravacion del tipo infractor, algo que no
ocurre con los articulos 194 y 195 LGT.

13 El cual establece que «no se incurrira en responsabilidad por la infraccion prevista en el articulo
201 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en relacion con el incumplimiento de
la obligacion de conservar facturas, justificantes o documentos, cuando deba imponerse al mismo
sujeto infractor una sanciéon por alguna de las infracciones previstas en los articulos 191 a 197 en
relacion con las operaciones afectadas por dicho incumplimiento».
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Concretamente, los apartados 3 y 4 del articulo 191 establecen que:

1. «La infraccion sera grave cuando la base de la sancion sea superior a 3.000
euros y exista ocultacion.

La infraccion también sera grave, cualquiera que sea la cuantia de la base de
la sancion, en los siguientes supuestos:

a) Cuando se hayan utilizado facturas, justificantes o documentos falsos o
falseados, sin que ello sea constitutivo de medio fraudulento.

b) Cuando la incidencia de la llevanza incorrecta de los libros o registros
represente un porcentaje superior al 10 por ciento e inferior o igual al 50 por
ciento de la base de la sancion.

c¢) Cuando se hayan dejado de ingresar cantidades retenidas o que se hubie-
ran debido retener o ingresos a cuenta, siempre que las retenciones practicadas
¥y no ingresadas, y los ingresos a cuenta repercutidos y no ingresados, repre-
senten un porcentaje inferior o igual al 50 por ciento del importe de la base de
la sancion.

La utilizacion de medios fraudulentos determinara que la infraccion sea cali-
ficada en todo caso como muy grave.

2. La infraccion sera muy grave cuando se hubieran utilizado medios frau-
dulentos

La infraccion también sera muy grave, aunque no se hubieran utilizado
medios fraudulentos, cuando se hubieran dejado de ingresar cantidades rete-
nidas o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta, siempre que las
retenciones practicadas y no ingresadas, y los ingresos a cuenta repercutidos
ynoingresados, representen un porcentaje superior al 50 por ciento del importe
de la base de la sancion».

Basta echarle un vistazo al contenido de estos preceptos para llegar a la con-
clusion de que, como hemos sefalado, el uso de facturas falsas o falseadas se
configura como un criterio de agravacion de la infraccion contenida en el
articulo 191 LGT. Es cierto que, como se observa, el empleo de facturas falsas o
falseadas no es la unica via para que los hechos sean calificados de graves o
muy graves. Por ejemplo, para que la accion sea calificada de muy grave, basta
con que se dejen de ingresar cantidades retenidas o ingresos a cuenta repercu-
tidos enun porcentaje superior al 50 por 100 del importe de la base de la sancion
para que la infraccion tributaria por dejar de ingresar del articulo 191 LGT se
califique como muy grave. No obstante, en relacion conlo que aqui nos interesa,
en cuanto al empleo de facturas falsas diremos que dicho empelo no es el tinico
criterio de agravacion de la infraccion tributaria contenida en el articulo 191
LGT, pero si es uno de los criterios contemplados en los apartados 3 y 4 del
articulo en cuestion de modo que, al dejar de ingresar las cantidades debidas
mediante utilizacion de facturas o documentos falsos o falseados, la infraccion
sera considera grave o muy grave.

Asi las cosas, la aplicacion de los tipos agravados del articulo 191.3 y 191.4
LGT por el empleo de facturas falseadas impide derivar responsabilidad por el
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tipo infractor del articulo 201.3 LGT. Esto es asi porque a pesar de que el articulo
201.3 LGT sancione la «expedicion» de facturas falsas, se entiende que la «uti-
lizacion» de facturas falsas de la que se deriva la responsabilidad solidaria,
queda consumida en el acto de «expedir» la factura falsa.

Ahora bien, como venimos estableciendo de manera reiterada, debemos
tener claro que dicha «utilizacion» se configura como un criterio de agravacion
de la infraccion y, por tanto, de la sancion en los supuestos contemplados en el
articulo 191 LGT, apartados 3 y 4, pero no en los tipos recogidos en los articulos
194.1y 195.1 LGT. Por ello, la utilizaciéon de facturas falseadas para la comision
de las infracciones de los articulos 194.1 y 195.1 puede sancionarse mediante
derivacion de responsabilidad solidaria ex articulo 42.1.a) LGT de la sancion
impuesta a un tercero por la «expedicion» de dichas facturas falseadas y que
posteriormente fueron utilizadas para la solicitud de devoluciones indebidas.

3.4. Contenido del voto particular

Frente al posicionamiento mayoritario de la Seccion 2% de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo en la STS 1177/2020, de 17 de septiembre, existe un voto par-
ticular formulado por el magistrado Excmo. Sr. Don Francisco José Navarro San-
chis y al que se adhieren los magistrados Excmos. Sr. y Sra. Don José Antonio
Montero Fernandez y Dofia Esperanza Cordoba Castroverde.

Resumidamente, podemos decir que existen dos grandes discrepancias en
el voto particular relacionadas con los elementos que configuran el principio
non bis in idem, que, como sabemos, son tres los elementos en cuestion: la iden-
tidad de sujetos, la identidad de hechos y la identidad de fundamentos juridicos.
Pues bien, la primera de las discrepancias se refiere a la identidad de hechos 'y
la segunda, hace referencia a los bienes juridicos protegidos en el caso enjui-
ciado, es decir, los bienes juridicos protegidos por los articulos 194.1, 195.1y
201.3 LGT.

En primer lugar, respecto a la identidad de hechos, es decir, la identidad
objetiva, el Excmo. Sr. Don Francisco José Navarro Sanchis, aclara que entiende
que aquella concurre en este caso. Ello obedece a que para la parte discrepante,
a MERCURY se la ha sancionado por dos conductas que son dos aspectos o
facetas de una misma accion, la de concordar con un tercero para crear y apro-
vechar las facturas falsas o falseadas con la finalidad de obtener beneficios
fiscales, sobre la que recaen dos consecuencias penales: se le sanciona por la
obtencion del aprovechamiento o beneficio derivado de la utilizacion de factu-
ras falsas, sancion originaria, y por la emision de tales facturas falsas, sancion
asumida por derivacion de responsabilidad, al ser causante o colaborador en la
emision. Para el ponente del voto particular, ademas, no es irrelevante que la
propia conducta descrita en el articulo 194 LGT consista, literalmente en
«...solicitar indebidamente devoluciones ...mediante...la inclusion de datos fal-
sos» de donde resulta que, para esta infraccion, la accion tipificada incorpora
normativamente la inclusion de datos falsos como medio comisivo. E, igual-
mente, entiende que la colaboracion activa, que sirve de fundamento inexcusa-
ble de la obligacion de soportar que crea el articulo 42.1.a) LGT, «seria impen-
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sable si MERCURY no hubiera convenido con la sociedad emisora de tales fac-
turas, de modo inescindible, su empleo posterior, en sus autoliquidaciones,
pasando a segundo plano, entonces, el tipo infractor concreto que se le hubiera
impuesto como consecuencia de ese disfrute, pues la eleccion de uno u otro no
excluye que, en todo caso, la sancionada, para consumar sus infracciones, se
valié de un medio ilicito exigido, en todo caso, en la tipificacion».

En segundo lugar, respecto a los bienes juridicos protegidos por los articulos
194.1, 195.1 y 201.3 LGT, el voto particular establece que el juego de los precep-
tos, «encierra un idem comuny», pues se persiguen bienes juridicos comunes u
homogéneos en ambos casos.

Ademas, el voto particular establece, para asi defender la homogeneidad de
los bienes juridicos protegidos por las normas sancionadoras tributarias, que
«todo el sistema sancionador tributario aspira al logro de un unico y posible bien
juridico que debe tutelarse, castigando y previniendo conductas futuras, con-
forme a los fines de la pena: el deber de contribuir de los ciudadanos puntua,
conforme a la ley y de acuerdo con su capacidad econdémica». No opera aqui la
tesis de los bienes juridicos protegidos directa e indirectamente que la mayoria
de la Seccidon que resolvio este asunto si comparte.

Entre otros, por estos motivos, el voto particular termina concluyendo que el
principio non bis in idem cumple con la triple identidad en este asunto pues, de
lo contrario, se estaria desdibujando como garantia constitucional, producién-
dose una situacion erroneay gravemente perjudicial para el sancionado. Por ese
motivo, la tesis que postula en el voto particular desemboca en la necesidad de
un fallo que declare no haber lugar al recurso de casacion entablado por la
Administracion General del Estado por apreciarse en el supuesto enjuiciado la
concurrencia del bis in idem si se deriva la responsabilidad solidaria por el tipo
infractor contenido en el articulo 201.3 LGT.

4. Conclusiones

No cabe duda de que los problemas suscitados por el principio non bis in
idem, en su vertiente material, esta a la orden del dia y mas aun en el ambito del
Derecho tributario sancionador, donde las dobles sanciones fiscales por infrac-
ciones contenidas en los articulos 191 y siguientes de la LGT no dejan de ser
controvertidas. Algunas de estas cuestiones quedan resueltas, o al menos, orien-
tadas por las sentencias del Tribunal Supremo que en estas lineas hemos
comentado. No obstante, como hemos tenido ocasion de apuntar, nos encon-
tramos ante asuntos relacionados con los articulos 194 y 195 LGT sobre los que
el Tribunal Supremo se ha pronunciado por primera vez en una serie de senten-
cias dictadas el dia 17 de septiembre de 2020, existiendo, hasta ese momento,
solamente precedentes jurisprudenciales relacionados con los articulos 191-193
LGT que, como hemos examinado, presentan una configuracion legal distinta a
la de los articulos 194 y 195 LGT. Por tanto, se trata de un asunto novedoso que,
sin lugar a dudas, los tribunales deberan seguir clarificando y perfilando en
futuras cuestiones que les sean planteadas al respecto.
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A pesar de ser una cuestion controvertida sobre la que no existe unanimidad
en el seno de la Seccion 2* de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, creemos
que la Sentencia que en este estudio exponemos, puede ser un buen punto de
partida para seguir atribuyendo sentido y significado al principio non bis in
idem, en concreto, a su vertiente material, en el ambito del Titulo IV de la LGT,
referido a la potestad sancionadora de la Administracion Tributaria.

A modo de conclusion, en la Sentencia que ha sido objeto de estudio, esto es,
la STS 1177/2020, de 17 de septiembre, encontramos, a nuestro juicio, tres ideas
que se han de resaltar, pues su aplicacion practica presenta una virtualidad
indudable y contribuyen a perfilar las cuestiones mas trascendentales relacio-
nadas con la vertiente material del principio non bis in idem.

En primer término, la necesidad de diferenciar los bienes juridicos directa e
inmediatamente tutelados por los distintos tipos infractores previstos en los
articulos 191 a 206 LGT y los bienes juridicos que mediata o indirectamente
tienden a tutelar, para lograr, asi, una correcta aplicacion del principio non bis
in idem. En concreto, todos los tipos infractores fiscales obedecen a la salva-
guarda del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de
acuerdo con la capacidad econdémica de los obligados tributarios (articulo 31.1
CE). Sin embargo, éste quedaria configurado como el bien juridico indirecta-
mente perseguido, de modo que cada tipo infractor presentard, ademas, un bien
juridico inmediato o directo a proteger. En el caso de los articulos 194 y 195 LGT
éste es el interés patrimonial de la Hacienda Publica, mientras que el tipo
infractor del articulo 201 LGT protege la fe y la seguridad en el trafico juridico,
evitando que tengan acceso a la vida civil o mercantil elementos probatorios
falsos que puedan alterar la realidad juridica de forma perjudicial para la Admi-
nistracion tributaria. Por este motivo, no debe entenderse que el bien juridico
perseguido por todos los tipos infractores de la LGT sean, finalmente, idénticos.
De este modo, ante la falta de identidad de bienes juridicos protegidos, no ten-
dria lugar la triple identidad (de sujetos, de hechos y de fundamento juridico)
necesaria para que se produzca la vulneracion del principio non bis in idem.

En segundo término, el Tribunal Supremo es claro al establecer, en nuestra
opinion, de manera acertada, que las conductas tipificadas en los articulos 194
y 195 de la LGT no consumen integramente el ilicito sancionado en el articulo
201LGTyalaexpedicion de facturas con datos falsos o falseados a que se refiere
el articulo 201 LGT no exige que los datos falsos o falseados asi documentados
se hagan constar en una autoliquidacion en la que se produzcan los resultados
sancionados en los articulos 194 y 195 de la LGT, y estos ultimos injustos tipicos
pueden cometerse sin que medien facturas falsas. De manera que existe una
«parte injusta del hecho» tipificado y sancionado en el art. 201 LGT que queda
sin respuesta sancionadora castigando exclusivamente por la comision de las
infracciones previstas en los arts. 194.1y 195.1 LGT.

En tercer y ultimo lugar, en relacion con el principio de inherencia, recogido
en el articulo 180.1 LGT, el Tribunal advierte, de manera claray precisa, que éste
es exclusivamente uno de los mandatos que se infieren de la vertiente material
del principio non bis in idem. Este principio de inherencia, veda que una accion
u omision que opera como criterio de calificaciéon de una infraccion o de gra-
duacion de una sancion pueda ser sancionada, asimismo, como infraccion inde-
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pendiente. Tras lalectura de los articulos 191,192, 193, 194, 195y 201 LGT se llega
a la conclusion de que, pese a lo que se pueda opinar en contrario, efectiva-
mente, la redaccion de los articulos 191, 192 y 193 LGT es diferente en estructura
y contenido a la redaccion que presentan los articulos 194 y 195 LGT. De modo
que es evidente que, en la medida en que el comportamiento tipificado en el art.
201.3 LGT o, en su caso, la utilizacion de facturas con datos falsos o falseados,
a diferencia de lo que sucede en las infracciones de los articulos 191, 192 y 193
de la LGT, no opera como criterio de calificacion de las infracciones de los arti-
culos 194.1y 195.1 LGT, ni esta previsto que su toma en consideracion conlleve
una agravacion de las sanciones a imponer por estos preceptos, en el supuesto
que se somete a enjuiciamiento no cabe declarar vulnerado el principio de inhe-
renciay, por extension, la prevision contenida en el articulo 180.1 LGT.

Expuestos los aspectos mds importantes de estas sentencias del Tribunal
Supremo, lo que es innegable es la trascendencia de las cuestiones que en las
mismas se plantean en relacion con la vertiente material del principio non bis
in idem en el Derecho tributario sancionador al que se refiere el Titulo IV LGT.
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
REGIONAL DE MADRID. COMENTARIO A LA
RESOLUCION 1/2021, DE 30 DE JUNIO DE 2021

Gabinete de Estudios de AEDAF

IS. Ejercicio de opciones tributarias. La compensacion de BINs no es una
opcion tributaria.

Dos cuestiones se plantean ante el TEAR de Madrid en esta resolucion: en
primer lugar, si aplicando el criterio sentado por el TEAC —en resolucion de 4
de abril de 2017— la compensacion de bases imponibles negativas debe ser con-
siderada el ejercicio de una opcion tributaria, y, en segundo lugar, cual es la
vinculaciéon de la AEAT al criterio manifestado en resoluciones judiciales de
tribunales ordinarios y de 6rganos administrativos. Vaya por delante que el Tri-
bunal se pronuncia, unicamente, respecto de la primera cuestion.

Pues bien, el TEAR parte de la doctrina manifestada enlaresolucion del TEAC
anteriormente mencionada que considera la compensacion de BINs una opcion
tributaria y, a continuacion, expone algunos pronunciamientos judiciales en
sentido contrario, es decir, que deniegan la aplicacion del régimen de opciones
a la compensacion de bases imponibles negativas.

En este sentido, concluye este drgano administrativo, secundando lo dicho,
recientemente, por la Audiencia Nacional en la sentencia de 11 de diciembre de
2020, que la facultad de compensar bases imponibles negativas no puede ser
limitada en el tiempo y, por tanto, la presentacion extemporanea de la autoli-
quidacion del IS no excluye la posibilidad de llevar a cabo dicha compensacion.

Conviene precisar que, aunque la conclusion alcanzada en esta resolucion
resulta favorable para el contribuyente, la misma se apoya en la tesis mantenida
por la Audiencia Nacional, la cual no profundiza en la consideracion o no de la
compensacion de BINs como opcion tributaria, sino que su argumento pivota,
principalmente, sobre la diferenciacion entre los conceptos de declaracion y
autoliquidacion y el régimen juridico aplicable a cada uno de ellos. Asi, se con-
cluye, que el art. 119 de la LGT unicamente es aplicable al régimen de declara-
ciones y no al de autoliquidaciones, por lo que la limitacién contenida en su
apartado 3, tampoco puede ser aplicada a estos supuestos.
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Fundamentos de derecho

CUARTO.- Por su parte, diversos Tribunales Superiores de Justicia se han
pronunciado en contra de la doctrina asi establecida por el TEAC al no consi-
derar que el ejercicio ala compensacion de BIN constituya una opcion, y que por
tanto, no procede denegar el derecho ala compensacion de BIN en los supuestos
en los que se presente la autoliquidacion del Impuesto sobre Sociedades de
manera extemporanea.

En concreto, el TSI de Catalufia en Sentencia de 19 de junio de 2020, TS] de
Cantabria en Sentencia de 11 de mayo de 2020 y 16 de julio de 2020 (recurso.
n.° 287/2019), o TSI de Comunidad Valenciana en Sentencias de 14 y de 25 de
mayo de 2020. Sin animo de ser exhaustivo el TS] de Catalufia consideraba que
la compensacion de bases imponibles negativas no es una «opcion tributaria» y
que el hecho de no haber presentado la declaracién no supone ejercitar la opcion
por no compensar las bases imponibles negativas, pues afirmaba que «el ejer-
cicio del derecho a compensar bases imponibles negativas tan solo se pudo rea-
lizar de manera explicita, mediante la consignacion del importe en la clave
correspondiente del citado modelo, y no, por consiguiente, mediante la simple
omision del deber de presentacion de la declaracion en plazo. Mientras que el
TSI de Cantabria entendia que no se puede atribuir a la presentacion fuera de
plazo de una autoliquidacion consecuencias juridicas no previstas en la forma-
tiva, y sefiala que «esta presentacion extemporanea tiene sus consecuencias
legales en cuanto infraccion, tal y como recoge el articulo 198 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, previendo la sancion de multa. Pero no
la pérdida de beneficios, exenciones, facultades u opciones recogidas en la
autoliquidacion». Finalmente, l1a Sentencia del TS] de la Comunidad Valenciana
de 14 de mayo de 2020 ha sido objeto de un recurso de casacion planteado por
la Abogacia del Estado, que ha sido admitido a tramite por el Tribunal Supremo
mediante Auto de So de noviembre de 2020.

Recientemente, la Audiencia Nacional, en Sentencia de 11 de diciembre de
2020 (Num. Recurso 439/2017), anulé la Resolucion del TEAC de 4 de abril de
2017, al considerar que la compensacion de BIN es un derecho de los contribu-
yentes y no una opcion tributaria y, por lo tanto, que la facultad de compensa)
las bases negativas no es susceptible de ser limitada temporalmente, ya que no
existe cobertura legal para ello. Sefiala al respecto:

«Los siguientes preceptos desarrollan estas formas de iniciacion de la ges-
tion tributaria, y su régimen juridico, diferenciando el de la declaracion tribu-
taria (articulo 119), que se define diciendo que "se considerara declaracion tri-
butaria todo documento presentado ante la Administracion tributaria donde se
reconozca o manifieste la realizacion de cualquier hecho relevante para la apli-
cacion de los tributos", del concepto de autoliquidacion que, segtin el articulo
120.1 LGT, son "declaraciones en las que los obligados tributarios, ademas de
comunicar a la Administracion los datos necesarios para la liquidacion del tri-
buto, y otros de contenido informativo, realizan por si mismos las operaciones
de calificacion y cuantificacion necesarias para determinar e ingresar el
Iimporte de la deuda tributaria o, en su caso, determinar la cantidad que resulte
a devolver o a compensar".
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A la declaracion le resulta aplicable el réegimen juridico disciplinado en este
articulo 119. y, por ende, la limitacion prevista en el articulo 119.3 LGT; a la auto-
liquidacion no le resulta aplicable la limitacion del articulo 119.3, porque tiene
otro régimen juridico, contemplado en el articulo 120 LGT, en el que se posibilita
la rectificacion de una autoliquidacion cuando un obligado tributario considere
que una autoliquidacion ha perjudicado de cualquier modo sus intereses legiti-
mos, de acuerdo con el procedimiento que se regule reglamentariamente, en el
que no se contempla la limitacion temporal prevista en el articulo 119.3 (men-
cionada).»

(...)

5. Resulta, por tanto, indiferente si la compensacion de BINS es o no una
opcion tributaria, en los términos previstos en el articulo 119.3 LGT, por la sen-
cilla razon de que este precepto no es aplicable en el caso de rectificacion de
las autoliquidaciones.

6. Por otra parte, la facultad que atribuye el articulo 25 TRLIS (en relacion
con el articulo 10.1 del mismo texto legal) al obligado tributario de poder com-
pensar las BINS con las rentas positivas de los periodos impositivos que con-
cluyan en los 15 afios inmediatamente sucesivos, no encuentra ninguna otra
limitacion temporal, ni procedimental, y si para solicitarlo se utilizé el cauce de
la rectificacion de la autoliquidacion, sera de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 120.3 LGT, entre cuyos requisitos no se encuentra el que ha justificado
la resolucion administrativa, que, por tanto, no es conforme a derecho.

En sentido analogo se expresa la STS de 22/11/2017 (rec.cas 2654/2016), abo-
nando nuestra tesis, lo que determina la estimaron del recurso y la anulacion de
las resoluciones recurridas, que limitaron indebidamente esta facultad del obli-
gado tributario. A juicio de este Tribunal procede considerar, como establece la
Audiencia Nacional, en Sentencia de 11 de diciembre de 2020 (Num. Recurso
439/2017), que la presentacion extemporanea de la liquidacion del impuesto
sobre Sociedades no es obstaculo para la compensacion de bases imponibles
de ejercicios anteriores pendientes de compensacion. Trasladando lo expuesto
al caso que nos ocupa se ha de estimar lo alegado.

()
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IRPF. No integracion en la base imponible del IRPF de las pérdidas generadas
como consecuencia de transmisiones realizadas a titulo lucrativo.

Corrigiendo lo dispuesto por el TEAR de la Comunidad Valenciana, en reso-
lucion de 30 de septiembre de 2019, considera el TEAC que las pérdidas patri-
moniales debidas a transmisiones lucrativas no deben computarse en la base
imponible del IRPF. A esta conclusion se llega partiendo de la literalidad de la
norma, concretamente de la redaccion del articulo 33.5 c¢) de la Ley 35/2006, el
cual, segun el Tribunal, es claro y no admite interpretaciones distintas a la de
excluir las pérdidas debidas a transmisiones lucrativas por actos inter vivos.

De este modo, no se admite la argumentacion del TEAR basado en la distin-
cion entre pérdida fiscal y econdmica, siendo computable, iunicamente, la pri-
mera, puesto que la Ley del Impuesto, cuando regula las ganancias y pérdidas
patrimoniales, se refiere solo a la pérdida fiscal.

Fundamentos de derecho

(-r)

CUARTO.- Anticipa este Tribunal que comparte el criterio del Director recu-
rrente.

Tal y como sefiala el TEAR, el articulo 12 de la LGT, en su apartado primero,
dispone que «Las normas tributarias se interpretaran con arreglo a lo dispuesto
en el apartado 1 del articulo 3 del Cédigo Civil», estableciendo el articulo 3 del
Codigo Civil, en su apartado primero, que «Las normas se interpretaran segun
el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes
historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser apli-
cadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas».
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No obstante, debe asimismo tenerse en cuenta que, como ha considerado la
jurisprudencia y doctrina, «ubi lex non distinguit, nec non distinguere debe-
mus», 1o que supone que si el texto de la norma es claro, preciso e inequivoco,
no existiendo desajuste entre sus términos y su significado final, el intérprete
desde limitarse a su mera constatacion y aplicacion. Pues siendo la norma clara
y univoca, no admite mas que una interpretacion, careciendo de sentido que se
intentaran realizar otras interpretaciones distintas, pues las mismas unica-
mente llevarian a oscurecer lo que es claro, a distorsionar su significado y, en
definitiva, a tergiversar la clara voluntad del legislador.

Y para este Tribunal el texto de laley, el art 33.5 ¢) de la Ley 35/2006 es claro,
de forma que cuando expresamente dispone que no se computaran como pér-
didas patrimoniales las debidas a transmisiones lucrativas por actos inter vivos,
entiende este Tribunal que, de forma clara, el legislador esta excluyendo expre-
samente de la integracion en la base imponible del transmitente las pérdidas
patrimoniales reguladas en la ley y que, como resulta asimismo de forma clara
de los articulos 34 y 36 LIRPF, son aquellas que se producen por la diferencia
entre el valor a efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y el valor
de adquisicion del bien transmitido.

Una transmision a titulo lucrativo puede generar una ganancia o pérdida
patrimonial seguin que el valor de adquisicion sea menor o mayor que el valor a
efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en el momento de su trans-
misién. Y la norma lo que dice es que se excluya de su computo sdlo si resulta
una pérdida patrimonial, no si resulta una ganancia. La diferenciacion que hace
el TEAR entre la pérdida econdmica y la pérdida fiscal no encuentra apoyo en
la LIRPF, pues esta ley unicamente contempla el concepto fiscal de pérdida
patrimonial: lo define en el art. 33, denominandolo pérdida patrimonial, 1o deli-
mita, estableciendo como ha de determinarse su importe, en los articulos 34 a
36, y, una vez determinado ese importe, si procede de una transmision lucrativa
intervivos, lo excluye del computo en su apartado 3 letra c) si resulta una pérdida
patrimonial, pero no si resulta una ganancia.

Como decimos, la letra de la norma es clara y es fruto de la decision del
legislador que, frente a la admision del computo en base imponible de estas
pérdidas fiscales en la Ley 44/1978, sin embargo decide posteriormente su
exclusion, y a estos efectos procede a modificar la normativa. Segun el TEAR, la
interpretacion historica avala su criterio, pues en su opinion, a las modificacio-
nes en la redaccion de las normas desde la Ley 44/1978 hasta la vigente Ley
35/2006 no se les puede atribuir un cambio sustantivo tal que sustente el criterio
del Director recurrente. Sin embargo, no comparte este Tribunal dicha aprecia-
cion

(..)

Asimismo, la no integracion en la base imponible del IRPF de esas pérdidas
fiscales no supone, como sefiala el TEAR, que carezcan por completo de sentido
los preceptos de los articulos 34,35 y 36 de la Ley 35/2006. Ya se ha indicado
que dichos articulos regulan con caracter general la forma de determinar y
cuantificar una posible ganancia o pérdida patrimonial derivada de una trans-
mision patrimonial. Los articulos 35 y 36 LIRPF, especifican los elementos que
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forman el valor de adquisicion y el de transmision en las transmisiones a titulo
oneroso y en las transmisiones a titulo lucrativo, respectivamente, pudiendo
resultar de la alteraciéon patrimonial una ganancia o una pérdida patrimonial.
Ellono impide quelaley, en el articulo 33, con caracter especifico, fije supuestos
en los que se estima que no existe alteracion en la composicion del patrimonio,
prevea casos en los que las pérdidas patrimoniales no se computen a efectos
fiscales o establezca determinados supuestos de exencion de las ganancias
patrimoniales. Y eso es lo que ocurre en el 33.5 ¢) en el que expresamente la ley
reconoce que pueden existir dichas pérdidas pero que no son computables fis-
calmente. De forma que no se produce un choque entre el articulo 33.5.c) de la
Ley 35/2006 vy los articulos articulos 34.1 a) y 36 de dicha Ley. Como sefala el
recurrente, para determinar si de una transmision lucrativa se deriva una ganan-
cia o una pérdida y, por lo tanto, si este resultado se debe incluir o no en la
declaracion del impuesto, es necesario establecer unas normas comunes para
el calculo del mismo. Una vez calculado el resultado de la transmision lucrativa
el articulo 33.5.c¢) determina que, de ser dicho resultado negativo, no sera com-
putable fiscalmente.

Tampoco puede acogerse el argumento del TEAR que invoca la regulacion de
la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades. La interpretacion sistematica
que propone el TEAR no puede llevar a desconocer la solucion legal que expre-
samente se contempla en el IRPF (en el citado 33.5.c)) para aplicar la que, expre-
samente también, se reconoce en la Ley del impuesto sobre Sociedades (en el
articulo 15.3 de TRLIS y en el 17.5 de la Ley 27/2014). Todo lo contrario. La clari-
dad con la que la Ley del Impuesto sobre Sociedades regula la integracion en la
base imponible de las pérdidas patrimoniales producidas en una transmision
lucrativa ratifica que esa no es la solucion legal en el IRPF. Sencillamente, esta-
mos ante regulaciones distintas propias de impuestos también distintos.

El Impuesto sobre Sociedades es de caracter sintético, no contempla la cate-
goria de ganancias y pérdidas patrimoniales, no siendo ajeno nuestro ordena-
miento juridico a la existencia de regulaciones asimétricas en ambos impuestos
consecuencia de concretas medidas de politica tributaria establecidas para
cada impuesto por el legislador, del mayor control que proporciona la obligacion
de llevanza de contabilidad en el Impuesto sobre Sociedades, o de cualesquiera
otras medidas para evitar riesgos fiscales que se introducen en la normativa
porque el legislador expresamente asilo dispone. A esta finalidad, evitar riesgos
fiscales, responden otras significativas diferencias entre el IRPF y el Impuesto
sobre Sociedades, como, por ejemplo, la ausencia del anticipo del gasto via pro-
visiones, o las muy limitadas posibilidades de compensacion de pérdidas de
ejercicios anteriores propias del IRPF. Y ésta es, estima este Tribunal, la razén
del articulo 33.5 c) LIRPF, que ha de encontrarse en el intento de evitar situa-
ciones de riesgo de elusion fiscal, y de dificil control, mediante el uso de dona-
ciones con pérdidas, que, una interpretacion de la norma como la preconizada
por el TEAR, favoreceria.

Y también han de rechazarse las argumentaciones del TEAR relativas a que
su criterio se ve corroborado por la interpretacion teleoldgica del articulo 33.5
c) LIRPF.
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Como acabamos de indicar, la solucion legal que venimos comentando, la
exclusion legal del computo de pérdidas generadas en transmisiones a titulo
gratuito, presenta una finalidad clara: la evitacion de situaciones de riesgo fis-
cal, porlo que no cabe, desde el punto de vista teleoldgico, la busqueda de inter-
pretaciones diferentes a la que la literalidad de la norma ofrece.

Asi, como sefala el Director recurrente, el legislador con esta medida elimina
la posibilidad de que los contribuyentes puedan incorporar a sus declaraciones
pérdidas derivadas de actuaciones que dependen unicamente de la voluntad del
contribuyente. Esta proscripciéon del computo de pérdidas voluntarias que,
obvio es decirlo, bien pueden esconder intenciones nada altruistas ni generosas
como la planificacién de mecanismos de elusion fiscal, puede sustentarse tam-
bién en el juicio negativo que el legislador hizo de la posibilidad de que deba
integrarse en la base imponible el resultado de una libre decision de despatri-
monializacion (como ocurre también con el consumo y con las distintas formas
de aplicacion de rentas no reconocidas como gasto fiscal por la ley) como man-
tenia la Abogacia del Estado en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leén 2555/2019 (Rec. 1020/2018), de 27 de mayo de 2019, en su argu-
mentacion sobre la inexistencia de lesion del principio de capacidad econ6-
mica:

«que si la transmision tiene como causa la liberalidad del sujeto pasivo, nin-
guna lesion del principio de capacidad economica se deriva del hecho de que
dicha transmision no pueda dar lugar a una pérdida patrimonial a efectos del
IRPF y servir, de este modo, para reducir la cuota que corresponderia de otro
modo»

En todo caso nos encontramos ante una norma vigente que no ha sido decla-
rada ilegal ni contraria a la constitucion y que por ello ha de ser aplicada por la
Administracion Tributaria.

Y en relacion con la interpretacion légica, el TEAR parte de asimilar dos
supuestos que no pueden considerarse semejantes, un primer supuesto que
supone una sola operacion, la donacion del padre al hijo de un elemento patri-
monial, y un segundo que supone dos operaciones en las que no solo intervienen
el padre y el hijo, sino un tercero: compraventa por tercero (Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales Onerosas)y posterior donacion del efectivo por el
padre al hijo. No obstante, la existencia de distintas consecuencias fiscales,
ademas de civiles y mercantiles, dependiendo del negocio juridico al que libre-
mente opte el interesado, no puede considerarse argumento para no aplicar una
norma tributaria que es clara en su diccioén, y que apoya esa diferente solucion
tributaria en el muy distinto nivel de riesgo fiscal que presentan unos y otros
negocios juridicos.

Por todo ello, debe concluirse que, de acuerdo con el articulo 33.5.c) de la
LIRPF las pérdidas patrimoniales que se producen por una transmision lucrativa
inter vivos por diferencia entre el valor de adquisicion y el de transmisién, no
han de computarse en la base imponible del IRPF del transmitente

Finalmente, debe resaltarse que éste es el criterio que ha venido mante-
niendo y mantiene la Direccion General de Tributos en diferentes Consultas,
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entre ellas la V2440-10 de 15-11-2010 y V1970-18; que también mantenia el propio
TEAR de la Comunidad Valenciana hasta que, en fecha 30 de septiembre de 2019
ha procedido a cambiar su criterio en la resolucion objeto del presente recurso;

(-r)
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
1584/2021, DE 26 DE MAYO DE 2021

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento tributario. Procedimiento de comprobacion limitada. Inicio del
procedimiento con notificacion de propuesta de liquidaciéon cuando la
Administracion cuenta con los datos suficientes para ello.

Se plantea el TEAC si el procedimiento de comprobacion limitada puede ini-
ciarse con la notificacion de la propuesta de liquidacién, cuando se trate de
contribuyentes que no han presentado declaracion estando obligados a ello.

En contra de lo resuelto por el TEAR de Andalucia, que considera que dicha
posibilidad causa indefension al contribuyente, el TEAC concluye que cuando
la Administracion cuenta con datos suficientes para poder formular la pro-
puesta, aun en los supuestos en los que no se hubiese presentado liquidacion,
dicha forma de actuar se encuentra amparada por la Ley. La indefension pro-
clamada por el TEAR no es tal dado que tras la propuesta de liquidacion se abre
al interesado la posibilidad de presentar cuantas alegaciones estime conve-
nientes, como efectivamente ocurrié en el supuesto examinado, en el que se
pusieron de manifiesto la existencia de anualidades por alimentos que debian
ser tenidas en cuenta a la hora de liquidar.

Fundamentos de derecho

(o)

CUARTO: Asi las cosas, el interesado estaba obligado a presentar autoliqui-
dacion por el IRPF del ejercicio 2016 y no 1o hizo. La Administracion tributaria
inicié un procedimiento de comprobacién limitada para regularizar su situacion,
plenamente amparada para ello, como dijimos, en el articulo 163.c) del RGGI que
permite sin género de duda el inicio de un procedimiento de comprobacién limi-
tada cuando el contribuyente no ha presentado su autoliquidacion y obren en
poder de aquélla antecedentes que pongan de manifiesto su obligaciéon de
hacerlo.
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Admitido, pues, el inicio de un procedimiento de comprobacion limitada para
regularizar la situacion del obligado tributario no declarante, la controversia se
circunscribe al hecho de que tal inicio se haya producido directamente con la
notificacion de la propuesta de liquidacion y no mediante un requerimiento
(comunicacién de inicio).

A juicio del TEAR no cabe iniciar el procedimiento de comprobacion limitada
con la notificacion de la propuesta de liquidacion cuando el obligado tributario
no ha presentado declaracion. El citado 6rgano econémico-administrativo fun-
damenta su postura en las siguientes afirmaciones:

() Cuando estamos ante un no declarante, en primer lugar hay que darle la
oportunidad de que acredite las circunstancias que le condujeron a no
declarar.

(ii) Aun en el caso de que estuviese obligado a presentar declaracion, debia
permitirsele que justificase las circunstancias personales y demas cir-
cunstancias patrimoniales relevantes para la liquidacion del impuesto.

(iii) Este modo de actuar, ademas de desvirtuar la propia naturaleza del pro-
cedimiento de comprobacion limitada, conduce a la indefension del inte-
resado desde el momento en que se le priva de aportar suficientes ele-
mentos en dicho procedimiento para justificar su situacion, a diferencia
de lo que hubiera sucedido si el procedimiento se hubiera iniciado
mediante comunicacion o requerimiento.

(iv) En consecuencia, el procedimiento debid iniciarse mediante requeri-
miento para justificar o aclarar la discrepancia observada

Anticipamos ya que no podemos compartir la postura del TEAR.

El articulo 137.2 de la LGT solo exige para que el procedimiento de compro-
bacion limitada pueda iniciarse mediante la notificacion de la propuesta de
liquidacion que la Administracion cuente con datos suficientes para poder for-
mularla. Es decir, basta con que la Administracion disponga de datos suficientes
para cuantificar las rentas gravadas y por aplicaciéon de la normativa del
impuesto determinar la cuota a ingresar. Ninguna alusion hace el precepto a que
el obligado tributario haya presentado o no, previamente, su declaracion. Por
tanto, ubi lex non distinguit, nec non distinguere debemus.

Eltenorliteral del articulo 137.2 de la LGT no permite, pues, descartar el inicio
del procedimiento de comprobacién limitada mediante notificacion de la pro-
puesta de liquidacion por el mero hecho de que el obligado tributario sea no
declarante. Dicho con otras palabras, la literalidad de dicho precepto no obliga
a iniciar el procedimiento de comprobacion limitada mediante comunicacion o
requerimiento por el mero hecho de que el obligado tributario sea no declarante.

Tampoco la finalidad del precepto puede conducir a tal conclusién. Como
dijimos en el fundamento de derecho anterior la posibilidad contemplada en el
parrafo segundo del articulo 137.2 de la LGT pretende conseguir una mayor cele-
ridad en la tramitacion del procedimiento de comprobacion limitada cuando la
Administracion no necesita requerir informacion al obligado tributario o a ter-
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ceros para formular la propuesta de liquidacion por disponer de datos suficien-
tes para ello, de forma que, en estos casos, la comunicacion del inicio del pro-
cedimiento y la propuesta de liquidacion se formulan y notifican al interesado
en unidad de acto.

Pues bien, esa mayor celeridad en la tramitacion del procedimiento no
depende de si el interesado ha presentado o no declaracion sino exclusivamente
de sila Administracion cuenta con datos suficientes para formular la propuesta
de liquidacion. Podria darse el caso, en efecto, de que la Administracion, pese
a la declaracion del sujeto pasivo, no pudiera formular la propuesta de liquida-
cion por no contar con datos suficientes para ello. Tal supuesto se daria, por
ejemplo, cuando la oficina gestora dispusiera de informacion obtenida de ter-
ceros poniendo de manifiesto transmisiones de participaciones en sociedades
por el obligado tributario cuyas rentas no han sido consignadas por éste en su
autoliquidacion. La informacion facilitada por dichos terceros a la Hacienda
Publica contiene el precio de venta de los titulos pero no el de adquisicion. En
esta tesitura es obvio que la Administracion no cuenta con datos suficientes
para formular su propuesta de liquidacion en tanto no requiera previamente al
contribuyente la aportacion de los concernientes al precio de adquisicion de los
titulos pues, sin ellos, no puede determinar la renta generada por la transmision
de éstos. Y, por el contrario, podria ocurrir, como efectivamente aqui acaece,
que, pese a no haber presentado el sujeto pasivo su autoliquidacion, la oficina
gestora disponga de datos suficientes para formular la propuesta de liquidacion,
porque dichos datos le permiten cuantificar las rentas gravadas y la cantidad a
ingresar por aplicacion directa de la normativa reguladora del impuesto.

Basta, por tanto, con que la Administracion cuente con datos suficientes en
su poder para formular la propuesta de liquidacion para que el procedimiento
de comprobacion limitada dirigido a la regularizacion del no declarante pueda
iniciarse mediante la notificacion de aquélla.

Llegados a este punto debe recordarse que la propuesta de liquidacion no es
mas que eso, una propuesta. Con su notificacion se le abre al interesado la posi-
bilidad de formular cuantas alegaciones convengan a su derecho, tanto para
cuestionar, en su caso, los datos de partida en los que ha basado la Administra-
cion su propuesta de liquidacion, al amparo del articulo 108.4 de la LGT (desa-
rrollado por el 92.2 del RGGI) —que obliga a contrastar los incluidos en declara-
ciones o contestaciones— a requerimientos en cumplimiento de la obligacion de
suministro de informacién recogida en los articulos 93 y 94 de la LGT que vayan
a ser utilizados en la regularizacion de la situacion tributaria de otros obligados
cuando el obligado tributario alegue la inexactitud o falsedad de los mismos-,
como para acreditar la concurrencia de circunstancias personales y/o patrimo-
niales que exijan modificar dicha propuesta.

Asi pues, debe rechazarse la afirmacion del TEAR de que con el inicio del
procedimiento mediante notificacion de la propuesta de liquidacion se impide
al no declarante acreditar tanto las circunstancias que le condujeron a no decla-
rar como las circunstancias personales y patrimoniales relevantes para la liqui-
dacion del impuesto.
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Por estas mismas razones hay que descartar la indefension que el TEAR con-
sidera generada al interesado por el hecho de no haberse iniciado el procedi-
miento de comprobacion limitada mediante comunicacién o requerimiento. Y
es que el obligado tributario ha podido disponer desde el inicio del procedi-
miento de toda la informacion con que contaba la Administracion para formular
su propuesta de liquidacion y ha podido igualmente alegar cuanto convenia a su
derecho tras la notificacion de dicha propuesta.

En el caso examinado el obligado tributario pudo alegar —y alego efectiva-
mente— frente a la propuesta de liquidacién con la que se inicid el procedi-
miento, la existencia de unas anualidades por alimentos satisfechas en favor de
sus hijas que a su juicio debian modificar la propuesta formulada, no existiendo
en consecuencia indefension alguna.

Como sefala el Director recurrente ese elemento adicional [las anualidades
por alimentos satisfechas] no constituye un dato nuclear para la determinacion
de la obligacion de declaracion y para la cuantificacion de las rentas sujetas a
imposicion, de forma que, si bien podria llegar a afectar a la cuantia de la liqui-
dacion, no por ello pone en duda la suficiencia del resto de datos para iniciar el
procedimiento con la notificaciéon de una propuesta de liquidacion.
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816/2021, DE 24 DE JUNIO DE 2021

Gabinete de Estudios de AEDAF

IRPF. Deducciones. Deduccion por familia numerosa. Acreditacion de la
concurrencia de los requisitos para su aplicacion.

Resuelve el TEAC, en unificacion de criterio, que la condicion de formar parte
de una familia numerosa que exige el articulo 81 de la LIRPF a los efectos de
aplicar la deduccion, debe acreditarse por el contribuyente por cualquier medio
de prueba admisible en derecho que pruebe que se reunen las condiciones exi-
gidas por la Ley de Proteccion de Familias Numerosas para formar parte de una
familia numerosa, sin que sea exigible estar en posesion del titulo oficial de
familia numerosa. A esta conclusion se llega partiendo de la literalidad del pre-
cepto (art. 81 de la LIRPF), pues si el legislador hubiera querido condicionar la
aplicacion de la deduccion a la acreditacion de la condicion mediante la apor-
tacion del titulo oficial, asi lo hubiese reflejado expresamente.

Fundamentos de derecho

(o)

SEGUNDQO: La cuestion controvertida concierne a la deduccion por familia
numerosa regulada en el articulo 81 bis de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF) y exige determinar
si para la aplicacion de dicho beneficio fiscal en un ejercicio la condiciéon de
familia numerosa ha de acreditarse con el titulo oficial de familia numerosa,
surtiendo efectos la deduccion desde la fecha de presentacion de la solicitud
de reconocimiento o renovacion del citado titulo, como sostienen el TEAR de
Cataluiia, la Directora General de Tributos y el Director del Departamento de
Gestion de la AEAT, o si para la aplicacion de la deduccion basta con acreditar
el cumplimiento de los requisitos necesarios para tener la condicion de familia
numerosa con independencia de cuando se solicite y obtenga el titulo, como
postulan el TEAR de Murciay el de Extremadura.
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(o)

CUARTO: Al regular la deduccion por familia numerosa el articulo 81.bis de
la LIRPF establece que podra practicarla el contribuyente que reuniendo los
restantes requisitos que en dicho articulo se sefialan «forme parte de una familia
numerosa conforme a la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion a las
Familias Numerosas».

La expresion «conforme a», equivalente a «con arreglo a» o «seguny, significa,
a nuestro juicio, que el citado precepto remite a la LPFN unicamente a los efec-
tos de lo que, para poder acogerse a la deduccion, debe entenderse por familia
numerosa, pero no en cuanto a los modos de acreditacion de tal circunstancia.
«Formar parte de una familia numerosa conforme a la Ley 40/2003» debe inter-
pretarse como formar parte de una familia numerosa tal como es definida por
la Ley 40/2003. En consecuencia, para poder practicar la deduccion, el contri-
buyente debera formar parte de una familia numerosa tal como es definida en
los articulos 2 y 3 de la LPFN. La condicion de familia numerosa se obtiene, a
efectos de la deduccion, por el mero hecho de estar incluido el contribuyente en
alguno de los supuestos contemplados en la LPFN, con independencia del medio
o los medios de prueba que se empleen para acreditarlo. En definitiva, pues, el
articulo 81.bis de la LIRPF exige, para poder aplicar la deduccion, que el contri-
buyente forme parte de una familia numerosa tal como es concebida en la LPFN,
pero no que haya de existir un reconocimiento administrativo previo de la con-
dicion de familia numerosa.

(-r)

La Directora General de Tributos considera que en la Ley citada en la sen-
tencia (Ley de la Comunidad de Madrid 5/2004, de 28 de diciembre) se consi-
deran familias numerosas a efectos de la aplicacion del beneficio fiscal las
definidas como tales en la mencionada Ley 40/2003, sin que en ningun
momento en la Ley 5/2004 que establece el beneficio fiscal se haga referencia
a la forma de acreditar dicho requisito. Opina que, sin embargo, el articulo
81.bis.1.c) de la LIRPF tiene un contenido esencialmente diferente que impide la
extension del criterio establecido por el Tribunal Constitucional porque la
expresion «conforme a la Ley 40/2003» contenida en él no puede entenderse
limitada a las definiciones de familia numerosa dadas en ella, sino también a su
acreditacion, al amparo de lo dispuesto en el articulo 1.1 de la LPFN que esta-
blece que «Esta Ley tiene por objeto establecer la definicion, acreditacion y
régimen de las familias numerosas, de acuerdo con lo previsto en el articulo 39
de la Constitucion».

Este Tribunal Central no comparte la postura de la Directora General de Tri-
butos. Como concluimos mas arriba, el articulo 81.bis de la LIRPF exige para
poder aplicar la deduccién controvertida que el contribuyente forme parte de
una familia numerosa tal como ésta es definida en la LPFN pero no que esta
circunstancia haya de ser necesariamente acreditada mediante el titulo oficial
de familia numerosa en los términos del articulo 5.1 de esta ultima ley. En nues-
tra opinion, si el legislador del IRPF hubiera querido condicionar la aplicacion
de la deduccion a la acreditacion de la condicidon de familia numerosa mediante
el titulo oficial habria empleado una redaccion en su articulo 81.bis.1.c) del tipo
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siguiente «Por ser un ascendiente, o un hermano huérfano de padre y madre, que
esté en posesion del titulo oficial de familia numerosa conforme a la Ley
40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion a las Familias Numerosas» o alguna
otra similar.

En consecuencia, a efectos de practicar la deduccion por familia numerosa
el contribuyente debera acreditar por cualquier medio de prueba admisible en
Derecho que reune las condiciones exigidas en la LPFN para formar parte de
una familia numerosa. Ciertamente, el titulo oficial de familia numerosa expe-
dido por la Comunidad Auténoma respectiva constituye un medio de prueba de
esa realidad, el mas completo si se quiere, porque acredita la concurrencia
de todas las circunstancias exigidas, pero no el unico, de manera que no puede
negarse al obligado tributario la posibilidad de justificar dicha concurrencia por
cualesquiera otros medios; posibilidad, no cabe duda, mas ardua, en la medida
en que debera acreditar uno a uno todos los requisitos que, en cada caso, exijan
los articulos 2 y 3 de la LPFN. Asi, por ejemplo, en el supuesto ordinario —no por
equiparacion— de familia numerosa, al que alude el articulo 2.1 de la LPFN, a
falta del correspondiente titulo vigente de familia numerosa, para acreditar la
concurrencia de la condicion de familia numerosa a efectos de la deduccion
debera probarse por el ascendiente que con anterioridad a la finalizacion del
periodo impositivo del IRPF de que se trate tenia tres o mas hijos, que éstos eran
solteros y menores de 21 afios o mayores de dicha edad pero discapacitados, que
dependian econdmicamente de €l, etc.

Entendemos que esta conclusion, contrariamente a lo que sostiene la Direc-
tora General de Tributos, no vulnera lo dispuesto en el articulo 5.2 de la LPFN
conforme al cual «Corresponde a la comunidad autonoma de residencia del soli-
citante la competencia para el reconocimiento de la condicion de familia nume-
rosa, asi como para la expedicion y renovacion del titulo que acredita dicha
condicion y categoria». Y es que a los organos de la AEAT no les compete, cier-
tamente, el reconocimiento administrativo de la condicion de familia numerosa
y la expedicidon o renovacion del titulo correspondiente sino la comprobacion de
que el obligado tributario, a los solos efectos de la aplicacion de la deduccion
del articulo 81.bis de la LIRPF, reune las condiciones establecidas por la LPFN
para formar parte de una familia numerosa.

(-r)
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3281/2018, DE 20 DE ABRIL DE 2021

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento Tributario. Recargo por presentacion extempordanea sin
requerimiento previo de la Administracion. Interpretacién amplia del concepto
«requerimiento previo». Cambio de criterio de la doctrina del TEAC.

EI TEAC, siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo, cambia el criterio man-
tenido anteriormente y considera que, partiendo de una interpretacion amplia
del concepto «requerimiento previo» al que se hace alusion en el articulo 27 de
la LGT, el supuesto de inaplicacion de recargos previsto en el precepto debe
extenderse a supuestos en los que el contribuyente regulariza impulsado por el
conocimiento de datos relevantes para el establecimiento de la deuda que se
han dado a conocer en un procedimiento referente a un periodo anterior en
relacion con hechos sustancialmente coincidentes.

Fundamentos de derecho

(..)
QUINTO

()

Dichas resoluciones del TEAR de Valencia fueron recurridas mediante el
recurso contencioso-administrativo 444/2015 ante el Tribunal Superior de Jus-
ticia de la Comunidad Valenciana, quien lo estim¢6 totalmente mediante senten-
cia de 25 de septiembre de 2018, al aplicar la sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de noviembre de 2012 (n.° de recurso 2526/2011), puesto que consideré
expresamente que se trataba de un caso analogo.

La Administracion General del Estado interpuso contra dicha sentencia el
recurso de casacion 491/2019 ante el Tribunal Supremo, solicitando que se fijara
la siguiente doctrina:
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«Para que un requerimiento efectuado en un ejercicio pueda calificarse como
requerimiento previo respecto de la regularizacion de un ejercicio posterior a
efectos de excluir el recargo del art. 27 LGT se requiere que la regularizacion
que procede en el ejercicio posterior sea consecuencia directa de la regulariza-
cion establecida en el ejercicio comprobado, lo que supone, a su vez, dos cosas:

1° Que la Administracion tributaria dispone de toda la informacion por mor
de la previa comprobacion (o en sentido negativo que la declaracion extempo-
ranea no aporta datos desconocidos por la Administracion), y

2°Como consecuencia de lo anterior, que la Administracion tributaria podria
extender la regularizacion al segundo ejercicio sin practicar nuevas actuacio-
nes, evitando la necesidad de presentar la autoliquidacion extemporanea.»

Dicho recurso fue admitido a tramite mediante auto de 23 de mayo de 2019
en el que se concreto la siguiente cuestion con interés casacional objetivo:

«Aclarar, matizar o precisar la doctrina contenida en la sentencia de la Sec-
cion Segunda de esta Sala Tercera, pronunciada en el recurso de casacion n.°
25626/2011) en estos términos: 1) en primer lugar, qué debe entenderse por reque-
rimiento previo, previsto y definido en el articulo 27.1, parrafo segundo, de la
LGT, como presupuesto juridico negativo cuya aparicion excluye el recargo; y
2) en segundo término, en relacion con la anterior, como debe interpretarse la
expresion legal «cualquier actuacion administrativa realizada con conocimiento
formal del obligado tributario conducente al reconocimiento, regularizacion,
comprobacion, inspeccion, aseguramiento o liquidacion de la deuda tributaria»
y, en particular, si cabe entender comprendido en el concepto de requerimiento
previo el conocimiento del inspeccionado que deriva de que en un procedi-
miento para comprobar un periodo determinado —aqui 2012— se ponga de mani-
fiesto la improcedencia de una deduccion fiscal que también lo seria en relacion
con el periodo 2013 y el contribuyente, a la vista del criterio sustentado, pre-
sente una autoliquidacion complementaria extemporanea, correctora de la ini-
cial, en el sentido de eliminar las deducciones que ha llegado a advertir como
improcedentes, antes de darse inicio al procedimiento de comprobacion de éste
ultimo periodo.

En suma, es preciso esclarecer si la declaracion extemporanea a que se
refiere el articulo 27.1 LGT ha de ser rigurosamente espontanea para evitar la
imposicion del recargo o puede haber sido inducida —sin menoscabo de ese
caracter—, o impulsada por el conocimiento de datos relevantes para el esta-
blecimiento de la deuda tributaria dados a conocer en un procedimiento cuyo
objeto era la regularizacion de un periodo anterior, pero con igualdad de
hechos.»

Se aprecia que el recurso de casacion 491/2019 no pretende que se fije una
doctrina con un concepto estricto de «requerimiento previo», sino que matice a
qué supuestos es aplicable. En concreto, el petitum de tal recurso acepta que
hay un requerimiento previo cuando se han desarrollado actuaciones de com-
probacion respecto de periodos previos, pero siempre que se cumplan los dos
requisitos mencionados. Es decir, dicho recurso acepta que no se aplique un
concepto estricto de «requerimiento previo», sino un concepto amplio pero
sujeto a determinados limites.
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Consta a este TEAC que la Administracion General del Estado desistié de los
recursos de casacion 1375/2019 y 1479/2019 los dias 2 de septiembre de 2019y
14 de octubre de 2019 respectivamente, a la vista de las circunstancias anterio-
res.

El tan referido recurso 491/2019 ha sido resuelto por la sentencia de 23 de
noviembre de 2020, cuyo fundamento juridico tercero sefiala lo siguiente
(subraya este Tribunal):

«La cuestion que se plantea en el presente recurso de casacion consiste en
determinar si es posible excluir el recargo por presentacion extemporanea del
articulo 27 LGT cuando, a pesar de no mediar requerimiento previo en sentido
propio, la presentacion de la autoliquidacion puede haber sido inducida o impul-
sada por el conocimiento de hechos relevantes dados a conocer en un procedi-
miento de inspeccion cuyo objeto es la regularizacion de un periodo anterior.

El concepto de requerimiento previo esta definido en la LGT en términos
amplios. Es posible que la autoliquidacion complementaria de un periodo pos-
terior pueda considerarse consecuencia directa e inmediata de la liquidacion
practicada por un periodo previo, sin necesidad de que medie un requerimiento
administrativo en sentido estricto, pero eso no es lo que ha ocurrido esta vez.
En esta ocasion debe hablarse de autoliquidacion espontanea, ya que la misma
no es consecuencia de una actividad inspectora que haya concluido a la fecha
de presentacion de la mencionada autoliquidacion complementaria. HIDALGOS
presento el 8 de agosto de 2013 las autoliquidaciones motu proprio, voluntaria-
mente y lo hizo casi seis meses antes de que concluyeran las actuaciones rela-
tivas a 2012.

Del hecho de que en el Acta de conformidad firmada el 5 de febrero de 2014,
relativa al ejercicio 2012, se incluya una referencia al ejercicio 2013, no se puede
extraer una concusion favorable a la interesada, puesto que, a esas alturas, la
Administracion ya conocia perfectamente los datos referidos a los periodos 03,
04, 05y 06 de 2013, dado que las autoliquidaciones extemporaneas fueron pre-
sentadas anteriormente (el 8 de agosto de 2013). Cuando HIDALGOS presento
dichas autoliquidaciones complementaria, todas ellas relativas a 2013, se
habian iniciado actuaciones inspectoras relativas al 2012 pero no habian con-
cluido; concluyeron mas tarde.

Pues bien, ciiéndonos al asunto debatido, debemos responder a la cuestion
con interés casacional manifestando que el concepto de requerimiento previo
ha de entenderse en sentido amplio. Es posible excluir el recargo por presen-
tacion extemporanea previsto en el articulo 27 LGT cuando, a pesar de no
mediar requerimiento previo en sentido estricto, la presentacion extemporanea
de la autoliquidacion puede haber sido inducida por el conocimiento de hechos
relevantes reflejados en un Acta de conformidad relativa a un determinado
ejercicio de un Impuesto, suscrita con anterioridad a la presentacion de dichas
autoliquidaciones correspondientes a determinados periodos de un ejercicio
anterior de mismo impuesto. En esas condiciones se puede considerar que se
han realizado actuaciones administrativas conducentes a la regularizacion o
aseguramiento de la liquidacion de la deuda tributaria En cambio, no se excluye
dicho recargo cuando las autoliquidaciones extemporaneas se presentaron
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antes de la suscripcion del Acta de conformidad en la que se documentan las
actuaciones inspectoras referidas a un ejercicio anterior.»

Siendo que en la situacion que dio lugar a la sentencia que se refiere, la pre-
sentacion de las autoliquidaciones complementarias extemporaneas es previa
a la fecha de suscripcion del Acta de inspeccidn cuyas consecuencias se discu-
ten a estos efectos, 1o que conduce al Tribunal Supremo a sefalar la privacion
de los efectos pretendidos por el contribuyente y aceptados por el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, no es menos cierto que los
asertos del Alto Tribunal sobre la materia son ilustrativos.

Asi, y pese a que falte el requerimiento previo, entendido este concepto en
su acepcion mas estricta, la presentacion de una autoliquidacion complemen-
taria extemporanea puede haber sido inducida —nétese la expresion— por la
propia Administracion con su actuar previo, al haber puesto de manifiesto con
él la interpretacion que entiende predicable de la norma que corresponda a la
actuacion del contribuyente.

De este modo, la inaplicabilidad de los recargos que regula el articulo 27
LGT no solo seria predicable en supuestos en que la posterior actuacion del
contribuyente es la consecuencia necesaria de una actuacioén previa de la
administracion, de la que resulta la obligada correccion posterior y esta se
cuantifica, como ya asi habia dispuesto este TEAC en sus Resoluciones de
17 de septiembre de 2020, R.G. 4672/2017, 27 de octubre de 2020 (R.G.
3945/2018) y de 24 de noviembre de 2020 (R.G. 1959/2019), sino que deberia
extenderse a aquellos otros inducidos o impulsados por el conocimiento, por
parte de los obligados tributarios, de datos relevantes para el estableci-
miento de la deuda tributaria dados a conocer en un procedimiento cuyo
objeto era la regularizacion de un periodo anterior, con hechos sustancial-
mente coincidentes.

SEXTO.- Ademas de las consideraciones vertidas en el anterior fundamento
de derecho, son de ver dos adicionales, que son las siguientes:

a) La conducta del contribuyente que dio lugar a la liquidacion administra-
tiva a cuyo acomodo se enderezd la presentacion de las autoliquidaciones
complementarias extemporaneas que dieron lugar a los recargos que
ahora se discuten no fue considerara como constitutiva de la comision de
infracciones tributarias.

b) La misma Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del IVA, ya admite
la posibilidad de que aplicaciones indebidas de la norma tributaria que
conduzcan aliquidaciones del tributo incorrectas se regularicen sin nece-
sidad de acudir a la presentacion de autoliquidaciones complementarias
extemporaneas, a condicion de que lo actuado se pueda considerar como
errores fundados de derecho (articulo 89. cinco en cuanto al IVA reper-
cutido y 114.dos.2° respecto al soportado y deducido).

Siendo la situacién que da lugar a la reclamacion de la que ahora se

conoce sustancialmente coincidente con cuanto se ha sefalado en el fun-
damento de derecho anterior, por cuanto la actuacion del reclamante se
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contrajo a la adecuacion de sus posteriores autoliquidaciones al criterio
sefalado porla Administracion en el seno del procedimiento inspector desa-
rrollado frente a la misma, y en atencion igualmente a las anteriores consi-
deraciones, deben estimarse las reclamaciones sefialadas en el encabeza-
miento.

Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021 185






TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
3034/2018, DE 21 DE MAYO DE 2021

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento tributario. Procedimiento sancionador. Infraccién prevista en
el art. 194 dela LGT: solicitar indebidamente devoluciones mediante la omision
de datos relevantes o la inclusion de datos falsos.

El TEAC reitera el criterio mantenido en anteriores resoluciones en relacion
con los elementos esenciales que deben concurrir en la infraccion tipificada en
el articulo 194 de la LGT. La conducta ilicita descrita en dicho precepto, que no
produce perjuicio econdémico para la Hacienda Publica, exige la concurrencia
de algun elemento agravado, como la inclusion de datos relevantes o inclusion
de datos falsos para ser sancionada. En el supuesto planteado, el sujeto solicita
en su autoliquidacion de IVA la devolucion de la cuta rectificada con ocasion de
la minoracioén del precio acordado en una transmision que posteriormente fue
calificada por la AEAT como no sujeta al impuesto.

Pues bien, el Tribunal concluye que la inclusion de tales datos puede ser o0 no
incorrecta pero no se acredita que se trate de datos falsos.

Fundamentos de derecho

()

TERCERO.- La cuestioén a analizar es la concurrencia de los elementos esen-
ciales de la infraccion tributaria, el elemento objetivo, la tipicidad, y el elemento
subjetivo, la culpabilidad, y su adecuada acreditacion en el acuerdo sancionador
impugnado.

En el caso que analizamos, el elemento objetivo de la infraccion es el regu-
lado en el articulo 194 de la Ley 58/2003, General Tributaria, que establece en
su apartado 1:

1. Constituye infraccion tributaria solicitar indebidamente devoluciones deri-
vadas de la normativa de cada tributo mediante la omision de datos relevantes
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o la inclusion de datos falsos en autoliquidaciones, comunicaciones de datos o
solicitudes, sin que las devoluciones se hayan obtenido.

(..).

Este Tribunal se ha pronunciado en resolucion de 19 de febrero de 2015, RG
00/00814/2013, sobre la apreciacion del elemento objetivo de la infraccién pre-
vista en el articulo 194 de la Ley 58/2003, sefialando que en la conducta consis-
tente en solicitar indebidamente una devolucion, conducta ilicita que no pro-
duce perjuicio econémico a la Hacienda Publica, se exige que concurra algun
elemento agravado, como es la omision de datos relevantes o la inclusiéon de
datos falsos, requisitos ambos similares a la ocultacion; todo ello, porque la
fundamentacion de la conducta se halla en que en la autoliquidacién, comuni-
cacion o solicitud se han declarado datos falsos o se han omitido datos relevan-
tes. Y esta omision de datos relevantes o la inclusion de datos falsos han de
determinar la improcedencia de la devolucion solicitada. De esta forma, cuando
se solicite indebidamente una devolucion pero no concurran estos requisitos,
no sera sancionable la conducta del obligado tributario, mientras que en otros
tipos infractores la ocultacién es un criterio de graduacion pero su no concu-
rrencia no impide sancionar siempre que concurra el elemento subjetivo en la
conducta del sujeto infractor.

Se indica en el fundamento de derecho segundo de la resolucion citada:
SEGUNDO: {(...).

Las infracciones tributarias recogidas en la Ley General Tributaria se des-
criben por un tipo infractor, pudiendo calificarse como leves, graves o muy gra-
ves, y en ciertas circunstancias se pueden aplicar criterios de graduacion de las
sanciones atendiendo a si se aprecia que ha existido ocultacion, medios frau-
dulentos, empleo de facturas falsas, etc, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 184 de la Ley 568/2003. No obstante, en el caso de la infraccion prevista
en el articulo 194 de la LGT consistente en solicitar indebidamente devoluciones
(referida a una conducta ilicita que no produce perjuicio economico a la
Hacienda Publica), se exige que concurra ya algun elemento agravado, como es
la omision de datos relevantes o la inclusion de datos falsos, requisitos ambos
similares a la ocultacion; todo ello, porque la fundamentacion de la conducta se
halla en que en la autoliquidacion, comunicacion o solicitud se han declarado
datos falsos o se han omitido datos relevantes). Y esta omision de datos rele-
vantes o la inclusion de datos falsos han de determinar la improcedencia de la
devolucion solicitada. De esta forma, cuando se solicite indebidamente una
devolucion pero no concurran estos requisitos, no sera sancionable la conducta
del obligado tributario, mientras que en otros tipos infractores la ocultacion es
un criterio de graduacion pero su no concurrencia no impide sancionar siempre
que concurra el elemento subjetivo en la conducta del sujeto infractor.

().

Se trata de un tipo infractor en el que la infraccion no consiste en solicitar
la devolucion unicamente, sino que debe hacerse de una determinada forma,
omitiendo datos relevantes o incluyendo datos falsos, de forma que no cualquier
solicitud indebida de devolucion dara lugar al tipo objetivo de la infraccion. El
tipo esta integrado en su configuracion por un elemento subjetivo reforzado,
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pues no basta que se hubiere solicitado indebidamente devolucion sino que se
exige, ademas, que se omitan datos relevantes o se incluyan datos falsos en la
autoliquidacion. Ello obliga a la Administracion sancionadora, a los efectos de
probar la realizacion material del tipo, a sefialar cuales fueren los datos que se
consideran omitidos o falsos, que darian lugar a la devolucion indebidamente
solicitada, asi como a justificar o acreditar la relevancia de éstos o su falsedad.

().

De acuerdo con lo expuesto, corresponde determinar si en el presente caso
se ha acreditado la declaracion de datos falsos o la omision de datos relevantes
por parte del obligado tributario al solicitar indebidamente la devolucion. Acu-
dimos para ello al acuerdo sancionador impugnado, en el que se indica lo
siguiente:

Mediante escrito de fecha 23-11-2017 se le notifico la iniciacion de un proce-
dimiento sancionador como consecuencia de la posibilidad de que hubiera
cometido la siguiente infraccion tributaria de las clasificadas como graves:

Solicitar indebidamente devoluciones tributarias en la cuantia detallada mas
adelante como base de sancion mediante la omision de datos relevantes o, en
su caso, inclusion de datos falsos en la autoliquidacion o comunicacion efec-
tuada, segun se pone de manifiesto en el procedimiento de comprobacion
seguido por siguiente concepto impositivo:

Modelo 303 AUTOLIQUIDACION IMPUESTO VALOR ANADIDO correspon-
diente al ejercicio 2016 y periodo 10.

Los hechos que deducen de la citada comprobacion son los siguientes:

El 01/02/2017, 01/03/2017 y 21/03/2017 se notifican tres requerimientos a la
sociedad, con los que se inicia un procedimiento de gestion tributaria de com-
probacion limitada, en relacion al modelo 303 ejercicio 2016 periodo 10 para que
aporte la factura emitida a TW SL (B...2), el 26/10/16, por importe de
-1.697.134,82 euros de base imponible y -356.398,31 euros de cuota. Junto con
los contratos y demas documentacion que sustente a la misma. E1 23/03/2017 la
entidad remite la documentacion solicitada. El 17/04/2017, 05/06/2017 y
05/06/2017 se notifican tres requerimientos en los cuales se solicitaba que
aportaran escritura publica donde se documente la operacion reflejada en la
factura emitida por la entidad TW SL de fecha 26/10/2016 asi como el libro
Registro de facturas Expedidas y aportacion en castellano del contrato forma-
lizado para dicha operacion. No consta contestacion a los mismos. E1 01/08/2017
se notifica tramite de alegaciones y propuesta de liquidacion provisional, al que
no se presentan alegaciones, con un importe a ingresar o devolver 0,00 euros.
La entidad presento el modelo 303 ejercicio 2016 periodo 10, donde reflejaba
una unica operacion, solicitando una devolucion de 356.398,31 euros. En este
procedimiento de comprobacion limitada por parte de la AEAT se modifica la
casilla 014, modificacion de bases y cuotas. Base, donde constaba un importe
de -1.697.134,82 euros y la Modificacion de bases y cuotas. Cuota, casilla 015,
donde constaba la cantidad de -356.398,31 euros, dejando ambas casillas a 0,00
euros, ya que la sociedad XZ SL, suscribio un contrato privado denominado
«Business...', por el que transcribio la totalidad de activos y pasivos asociados
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al negocio de automocion, asi como los empleados a la sociedad de nueva cons-
titucion denominados TW S.L.U. con NIF B...2.

Los elementos transmitidos constituyen una unidad econdmica autonoma
capaz de desarrollar una actividad empresarial por sus propios medios tal y
como la propia entidad manifiesta. En tales circunstancias, por un lado, la refe-
rida transmision estara NO SUJETA al Impuesto sobre el Valor Afiadido por
aplicacion del articulo 7.1° de la Ley 37/1992, por lo que no procede la repercu-
sion del Impuesto en la factura N.° 1600000001 y, por otro, con los datos apor-
tados por el obligado tributario, en ningtn caso procederia la inclusion de la
cuota repercutida en la citada factura con signo negativo en la declaracion
liquidacion del impuesto. El 01/08/2017 se notifica Resolucion con liquidacion
provisional en los mismos términos que la Propuesta de Liquidacion por lo que
la sociedad ha solicitado una devolucion indebida para el modelo, periodo y
ejercicio indicados anteriormente por importe de 356.398,31 euros. Todo esto
ha sido detectado por la AEAT en un procedimiento de comprobacion limitada,
lo que pone de manifiesto que no se ha puesto la debida diligencia en el cum-
plimiento de sus obligaciones tributarias y al menos existe negligencia en el
sujeto pasivo al no haber presentado una declaracion completa y veraz, pese a
conocer todos los datos para ello por lo que no concurre causa de exclusion de
responsabilidad.

().

El articulo 181 de la Ley 58/2003, General Tributaria, establece que seran
sujetos infractores las personas fisicas o juridicas y las entidades mencionadas
en el apartado 4 del articulo 35 de esta ley que realicen las acciones u omisiones
tipificadas como infracciones en las leyes. La accion de solicitar indebidamente
una devolucion es constitutiva de infraccion tributaria estando tipificada como
tal en el articulo 194 de la citada Ley, que establece que constituye infraccion
tributaria solicitar indebidamente devoluciones derivadas de la normativa del
tributo mediante la omision de datos relevantes o la inclusion de datos falsos
en autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes, sin que las devo-
luciones se hayan obtenido. La entidad en este caso ha incluido datos falsos
para esta declaracion puesto que no procedia su inclusion en el modelo 303
ejercicio 2016 periodo 10. Ha declarado en IVA devengado, una base de
-1.697.134,82 euros y una cuota de -356.398,31 euros en el modelo 303 ejercicio
2016 periodo 10 cuando lo correcto deberia haber sido 0,00 euros tanto en la
base como en la cuota como se expone en los hechos, lo que daria un resultado
a devolver de 0,00 euros.

(...).

La entidad solicita en su autoliquidacion por el periodo 10/2016 la devolucion
de la cuota rectificada con ocasion de la minoracion del precio acordado en la
transmision de elementos del negocio de automocion realizada en el periodo
05/2016, en la que repercutio el impuesto, y que posteriormente la Administra-
ciéon consideré no sujeta conforme al articulo 7.1.° de la Ley 37/1992, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido. Como consecuencia del citado ajuste del pre-
cio convenido, la entidad emite factura rectificativa el 26 de octubre de 2016,
reduciendo la base imponible y la cuota correspondiente, e incluyendo la modi-
ficacion en la autoliquidacion del periodo 10/2016, lo que determina una solici-
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tud de devolucion de 356.398,31 euros, siendo la uinica operacion incluida en la
citada autoliquidacion.

La Administracion tributaria sefiala en el acuerdo sancionador que la entidad
ha incluido datos falsos en su autoliquidacién al haber declarado en concepto
de «IVA devengado, una base de -1.697.134,82 euros y una cuota de -356.398,31
euros en el modelo 303 ejercicio 2016 periodo 10 cuando lo correcto deberia
haber sido 0,00 euros tanto en la base como en la cuota.

Este Tribunal considera que la inclusion de tales datos puede ser o no inco-
rrecta, pero no se acredita que se trate de datos falsos. Como hemos indicado,
la minoraciéon de la base imponible y de la correspondiente cuota procede del
ajuste del precio acordado inicialmente en la transmision realizada en un
periodo anterior, sin que se haya determinado la falsedad de la operacion, del
precio inicial o del precio modificado. Por tanto, no existe ninguna inclusion de
datos falsos en la autoliquidacién por parte del obligado tributario.

No acreditada la concurrencia de la omision de datos relevantes o la inclu-
sion de datos falsos en la conducta consistente en solicitar indebidamente una
devolucion, determinantes de la improcedencia de la misma, dicha conducta del
obligado tributario no es sancionable. Solo cabe, de acuerdo con lo expuesto,
declarar no ajustado a Derecho el acuerdo sancionador impugnado, proce-
diendo su anulacion.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (SALA
TERCERA), DE 1 DE JULIO DE 2021

F. Alfredo Garcia Prats

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universitat de Valéncia!

(Espana)

Asunto: C-521/19
Partes: CB y Tribunal Economico-Administrativo Regional de Galicia

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Fiscalidad — Impuesto sobre el valor
afiadido (IVA) — Directiva 2006/112/CE — Inspeccion fiscal — Servicios prestados
en el marco de una actividad de agente artistico — Operaciones sujetas al IVA —
Operaciones no declaradas a la Administracion tributaria y por las que no se ha
emitido factura — Fraude — Reconstitucion de la base imponible del impuesto
sobre la renta — Principio de neutralidad del IVA — Inclusion del IVA en la base
imponible reconstituida»

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

CBesun trabajador por cuenta propia que presta servicios para el Grupo Lito,
un conjunto de empresas encargado de la gestion de las orquestas que actuan
en fiestas patronales. CB se pone en contacto con las comisiones de fiestas 'y
negocia su actuacion en nombre del Grupo Lito, por lo que percibe un 10% de
los ingresos de ese grupo. Sin embargo, y pese a que la actividad de CB se
encuentra sujeta al IVA, los pagos efectuados por las comisiones al Grupo se
realizaban en efectivoy no dabanlugar ni ala emision de facturas ni aun registro
contable, y los ingresos de CB se realizaban en efectivo, por lo que ninguna de
las actividades se declaraba.

La Administracion tributaria realizé una inspeccion de la situacion tributaria
de CB, estimando las sumas ganadas por este, y que éstas no incluian el IVA. La

1 El autor quiere agradecer a Marina Checa Pérez y a Paula Sanchez Ramén por su ayuda en la
busqueda y seleccion de las sentencias objeto del presente comentario.
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Administracion tributaria regularizé la liquidacion del IRPF correspondiente a
los afnos 2010 a 2012, y se impusieron sanciones a CB.

CB interpuso una reclamacion economico-administrativa contra los actos de
la Administracion y, al ser desestimada, interpuso recurso contencioso-admi-
nistrativo, argumentando que la aplicacion a posteriori del IVA es contraria a la
jurisprudencia del TS, segun la cual cuando la Administracion descubre opera-
ciones que estan sujetas al IVA, pero no han sido declaradas, se debe considerar
que el IVA esta incluido en el precio pactado para dichas operaciones.

El 6rgano jurisdiccional competente indica que se ha de determinar si esta
interpretacion del TS de la Ley 37/1992 es conforme al derecho de la UE, por lo
que plantea la siguiente cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia:

«Si los articulos 73 y 78 de la Directiva 2006/112, a la luz de los principios
de neutralidad, proscripcion del fraude fiscal y del abuso de Derecho y de
prohibicion de la distorsion ilegitima de la competencia, deben interpretarse
en el sentido de que se oponen a una legislaciéon nacional y la jurisprudencia
que la interpreta, segun la cual, en los casos en que la Administracion tribu-
taria descubre operaciones ocultas sujetas al IVA no facturadas, este ha de
entenderse incluido en el precio pactado por las partes para dichas operacio-
nes».

2. Comentario

La cuestion planteada debe deslindarse de la cuestion de si es necesario
sancionar a una persona por infringir las reglas del mecanismo comun del IVA.

Asi, los sujetos pasivos que no hayan cumplido las normas basicas de la
Directiva 2006/112 no pueden deducir el IVA, incluso cuando, tras una ins-
peccion fiscal, las operaciones que no han dado lugar a facturacion se someten
con caracter retroactivo al IVA, como consecuencia de su comportamiento. Por
lo tanto, aunque el derecho de los sujetos pasivos a deducir el IVA constituye un
principio fundamental del sistema, el ejercicio de dicho derecho so6lo es posible
desde que el sujeto pasivo esté en posesion de una factura. En este caso, la
imposibilidad de que el sujeto pasivo deduzca el importe del IVA que grava la
operacion no declarada y no facturada afecta al demandante, sin perjuicio de
las sanciones fiscales de que haya sido objeto.

En lo que concierne a la determinacion de la base imponible de las opera-
ciones, el demandante deberia haber facturado el IVA al destinatario de la pres-
tacion de servicios (el Grupo Lito) y declarar ese IVA, lo que le habria conferido
un derecho a deducir el IVA que habia gravado todos los bienes o servicios afec-
tados a su propia prestacion de servicios. Sin embargo, debido al fraude come-
tido se impide la posibilidad de rectificar el IVA, asi como ejercitar el derecho
a deduccion.

Ahora bien, el hecho de que los sujetos pasivos hayan incumplido la obliga-
cion de facturacion no puede obstaculizar la aplicacion del principio basico del
IVA, segun el cual este pretende gravar unicamente al consumidor final. Por ello,
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debe considerarse que, cuando procede de una reconstitucion efectuada por la
Administracion tributaria, en el marco de una inspeccion relativa a los impues-
tos directos, el resultado de una operaciéon que ha sido ocultada a la Adminis-
tracion por sujetos pasivos del IVA incluye el IVA soportado por dicha operacion.
Esto no sucederia si, tras la comprobacion, el 6rgano jurisdiccional considerase
que es posible preceder a una rectificacion del IVA, segun el derecho nacional.
Cualquier otra interpretacion seria contraria al principio de neutralidad del IVA,
y haria recaer una parte de la carga sobre un sujeto pasivo, siendo que el IVA
solo debe ser soportado por el consumidor final.

EITIUE recuerda que la determinacion de la base imponible de una operacion
entre sujetos pasivos, en el sentido de los articulos 73 y 78 de la Directiva IVA
no es uno de los instrumentos que se hallan a disposicion de los Estados miem-
bros, con arreglo al articulo 273 de la Directiva para luchar contra el fraude, la
evasion de impuestos y los eventuales abusos (p. 25).

Hay que tener en cuenta que el respeto del principio de neutralidad del IVA
no se opone ala posibilidad de los Estados miembros de adoptar sanciones para
luchar contra el fraude fiscal. En cambio, cuando los sujetos pasivos no cumplen
las normas basicas de la Directiva IVA, en especial las relativas a la facturacion,
la consecuencia prevista es la imposibilidad de deducir el IVA, incluso cuando
tras una inspeccion fiscal, las operaciones que no han dado lugar a facturacion
se someten con caracter retroactivo al IVA.

Como consecuencia del fraude cometido por el demandante, la norma espa-
fiola sobre el IVA (articulo 89.3.2 de la Ley 37/1992) impide la rectificacion del
IVA y por tanto, también imposibilita el ejercicio del derecho a deduccion en
cuestion.

Sin embargo, la regularizacion practicada por la Administracion tributaria
ante el incumplimiento del sujeto pasivo no puede aspirar a una fiabilidad abso-
luta, implica un margen inevitable de incertidumbre, por lo que persigue, en
realidad ‘obtener el resultado fiscal mas probable y fiel posible, en funcién de
los elementos materiales recabados durante la inspeccion fiscal’ (p. 32).

Prosigue el Tribunal que ‘en estas circunstancias la base imponible taly como
se define en los articulos 73 y 78 de la Directiva 2006/112, a saber, la contra-
prestacion, valor subjetivo, realmente percibida por el sujeto pasivo sin incluir
el IVA, debe interpretarse, cuando proceda de una reconstitucion realizada a
posteriori por la Administracion tributaria nacional interesada debido a la falta
de mencion del IVA en una factura o a la inexistencia de factura, tanto si dichas
omisiones son fruto de una intencion fraudulenta como si no, teniendo en
cuenta dicho margen inevitable de incertidumbre’.

En atencion a dicha consideracion, si la operacion que ha sido ocultada a la
Administracion tributaria por los sujetos pasivos del IVA genera una reconsti-
tucioén de los impuestos directos, la factura que se reconstituye ‘incluye el IVA
soportado por dicha operacion’ (p. 34). En cambio, si conforme al Derecho nacio-
nal aplicable fuera posible una rectificacion del IVA, la factura que se reconsti-
tuye debe afiadir al importe de rentas reconstituidas el importe del IVA aplica-
ble, al posibilitar al proveedor la posibilidad de afiadir el IVAy de recuperar este
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ultimo del adquirente del bien dicho importe (sentencia de 7 de noviembre de
2013, Tulica y Plavosin, C-249/12 y C-250/12, EU:C:2013:722, apartado 37).

Con esta interpretacion se logra mantener la neutralidad del IVA, impidiendo
que se haga recaer una parte de la carga de dicho impuesto sobre el sujeto
pasivo, puesto que «el IVA solo debe ser soportado por el consumidor finaly,
conforme a una jurisprudencia del TIUE consolidada (p. 36).

3. Fallo

La Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa
al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, en particular sus articulos
73y 78, leidos a la luz del principio de neutralidad del impuesto sobre el valor
anadido (IVA), debe interpretarse en el sentido de que cuando, incurriendo en
un comportamiento fraudulento, unos sujetos pasivos del IVA no hayan comu-
nicado a la Administracion tributaria la existencia de una operacion, ni hayan
emitido factura, ni hayan hecho constar los ingresos obtenidos gracias a dicha
operacion en una declaracion de impuestos directos, la reconstitucion efec-
tuada por la Administracion tributaria interesada, en el marco de la inspecciéon
de dicha declaracion, de las cantidades entregadas y recibidas con ocasion de
la operacion controvertida debe considerarse un precio que incluye el IVA, a
menos que, con arreglo al Derecho nacional, los sujetos pasivos tengan la posi-
bilidad de proceder posteriormente a la repercusion y a la deduccion del IVA
controvertido a pesar del fraude.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (SALA
NOVENA), DE 15 DE ABRIL DE 2021

F. Alfredo Garcia Prats

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universitat de Valéncia!

(Espana)

Asunto: C-935/19

Partes: Grupa Warzywna SP. z o.0. y Tribunal de lo Contencioso-Administra-
tivo de Voivodato de Breslavia, Polonia.

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Sistema comun del impuesto sobre el
valor afadido (IVA) — Directiva 2006/112/CE — Articulo 273 — Sobrevaloracion,
en la declaracion tributaria, del importe de la devolucion de IVA — Error de apre-
ciacion del sujeto pasivo respecto a la sujecion al impuesto de la operacion —
Rectificacion de la declaracion tributaria a raiz de una inspeccioén — Sancién por
un importe correspondiente al 20 % del importe de la sobrevaloracion del
importe de la devolucién de IVA — Principio de proporcionalidad»

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

Grupa Warzywna adquirié un bien inmueble, habitado durante mas de dos
afos, en cuya declaracion se mencionaba su precio como un importe neto, inclu-
yendo el IVA. Ademas, el vendedor del bien inmueble emitié una factura en la
que se mencionaba el IVA correspondiente a la operacion, el cual fue abonado
por Grupay, posteriormente, presento una declaracion en la que se mencionaba
el excedente de IVA, solicitando su devolucion.

Sin embargo, la Administracion tributaria constaté que la entrega de ese bien
inmueble estaba exenta de IVA, por lo que Grupa no tenia derecho a deducir el
IVA soportado.

1 El autor quiere agradecer a Marina Checa Pérez y a Paula Sanchez Ramén por su ayuda en la
busqueda y seleccion de las sentencias objeto del presente comentario.
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En esta situacion Grupa Warzywna rectificé su declaracion tributaria y men-
ciono6 un excedente de IVA inferior al que habia declarado inicialmente, pese a
lo cual la Administracion tributaria adopté una resolucion mediante la que esta-
blecia un excedente de IVA correspondiente al importe resultante de la decla-
racion rectificativa, e impuso a Grupa Warzywna una sancion correspondiente
al 20% del importe en el que se sobrevaloro la cuantia de la devolucion de IVA
reclamada indebidamente.

Grupa Warzywna recurrio la sancion, pero ésta fue ratificada por la autoridad
tributaria de segundo grado, por lo que interpuso recurso ante el érgano juris-
diccional remitente.

Este organo jurisdiccional considera necesario determinar si la imposicion
de esa sancion, siendo que el error cometido por la sociedad no ha supuesto
ninguna pérdida de ingresos fiscales, es conforme con los principios de propor-
cionalidad y de neutralidad del IVA y esta justificada a la luz de los objetivos
consistentes en garantizar la correcta recaudacion del impuesto y evitar el
fraude fiscal.

En este sentido, el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Voivodato
de Breslavia, decidio suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Jus-
ticia la siguiente cuestion prejudicial:

«;Es compatible un gravamen tributario adicional como el previsto en el
articulo 112, letra b), apartado 2, de la Ley del IVA con lo dispuesto en la [Direc-
tiva del IVA] (especialmente con sus articulos 2, 250 y 273), con el articulo 4
[TUE], apartado 3, con el articulo 325 TFUE y con el principio de proporciona-
lidad?».

2. Comentario

El 6rgano jurisdiccional remitente solicita al Tribunal de Justicia que se pro-
nuncie sobre la compatibilidad de las disposiciones nacionales controvertidas
en el litigio principal con el articulo 4 TUE, apartado 3, el articulo 325 TFUE, los
articulos 2, 250 y 273 de la Directiva del IVA, asi como con los principios de
proporcionalidad y de neutralidad del IVA.

Asli, se pregunta si el articulo 273 de la Directiva del IVA y los principios de
proporcionalidad y de neutralidad del IVA deben interpretarse en el sentido de
que se oponen a una normativa nacional que impone a un sujeto pasivo que ha
calificado erroneamente una operacion exenta de IVA de operacion sujeta a ese
impuesto una sancion correspondiente al 20 % del importe de la sobrevalora-
cion del importe de la devolucion de IVA indebidamente reclamada, sin tomar
en consideracion la naturaleza y gravedad de la irregularidad de que adolece la
declaracion tributaria, la falta de indicios de que dicho error constituya un
fraude y la inexistencia de pérdida de ingresos para la Hacienda Publica.

Vemos que, con arreglo al articulo 273 de la Directiva del IVA, los Estados
miembros pueden adoptar medidas para garantizar la correcta recaudacion del
IVA y prevenir el fraude. Sin embargo, los Estados miembros estan obligados a
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ejercer esta competencia respetando el Derecho de la Unidén y sus principios
generales y, por consiguiente, respetando el principio de proporcionalidad.

Asi pues, tales sanciones no deben ir mas alla de lo necesario para alcanzar
los objetivos de garantizar la correcta recaudacion del impuesto y prevenir el
fraude.

Al objeto de apreciar si una sancion es conforme al principio de proporcio-
nalidad, es preciso tener en cuenta, en particular, la naturaleza y la gravedad de
la infraccidn que se penaliza con esa sancion, asi como el método para la deter-
minacion de su cuantia Corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente apreciar
si el importe de la sancion va mas alla de lo necesario para alcanzar los objetivos
de evitar el fraude fiscal, para lo cual ha de tener en cuenta algunos elementos
del litigio principal.

A este respecto, el articulo 112 b), apartado 2, de la Ley del IVA establece una
sancion administrativa correspondiente al 30 % del importe de la sobrevalora-
cion de la cuantia de la devolucion de IVA, que se reducira al 20 % del primero
de esos importes cuando, a raiz de una inspeccion tributaria, el sujeto pasivo
haya realizado una rectificacion de su declaracion, teniendo en cuenta las irre-
gularidades observadas en esa inspeccion, y haya abonado el importe del
impuesto exigible o haya reembolsado el importe que le fue devuelto indebida-
mente.

De la resolucion de remision se desprende que esa sancion tiene por objeto
mejorar la recaudacion del IVA, sancionando los errores cometidos en la liqui-
dacion de dicho impuesto y pretendendiendo incitar a los sujetos pasivos a que
presenten sus declaraciones fiscales con exactitud y rigor y, en caso de irregu-
laridad, a que procedan a su regularizacion.

Asi, se trata de una sancion administrativa que tiene por objeto inducir a los
sujetos pasivos a regularizar lo antes posible las situaciones en que la cantidad
ingresada sea inferior a la efectivamente adeudada y, por tanto, alcanzar el
objetivo de garantizar la correcta recaudacion del impuesto, cuyo importe se
fija, por defecto, en el 50 % de la cuota de IVA que el sujeto pasivo esta obligado
a abonar a la Administracion tributaria, pero que puede reducirse en funcion de
las circunstancias del caso concreto, permite, en principio, asegurar que tal
sancion no vaya mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo de garantizar
la correcta recaudacion del impuesto.

Sin embargo, por lo que respecta al método parala determinacion del importe
de la sancion controvertida en el litigio principal, es preciso sefialar que, en caso
de que su cuantia se fije en el 20 % del importe de la sobrevaloracion del exce-
dente del IVA, dicho importe no puede reducirse en funcion de las circunstan-
cias concretas del caso, salvo en el supuesto de que la irregularidad resulte de
errores menores.

En este caso, la irregularidad se deriva de un error de apreciacion cometido
por las partes de la operacion respecto a su sujecion al impuesto, dado que las
referidas partes consideraron que la entrega del edificio en cuestion estaba
sujeta al IVA. De las apreciaciones del drgano jurisdiccional remitente se des-
prende que Ila sancion prevista se aplica indistintamente a una situacion (como
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la controvertida) en la que la sobrevaloracion del importe del excedente de IVA
resulta de un error de apreciacion cometido por las partes, que se caracteriza
por la inexistencia de indicios de fraude y que no ha dado lugar a ninguna pérdida
de ingresos fiscales, y a una situacion en la que no concurren tales circunstan-
cias particulares.

Asi pues, ese método de determinacion no permitié a las autoridades tribu-
tarias adaptar el importe de la sancion, de lo que se deduce que el método para
la determinacion de dicha sancion, aplicada automaticamente, no permite a las
autoridades tributarias individualizar la sancion impuesta, con el fin de garan-
tizar que esta no va mas alla de lo necesario para alcanzar los objetivos consis-
tentes en garantizar la correcta recaudacion del impuesto y prevenir el fraude.

3. Fallo

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Novena) declara
que: «El articulo 273 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre
de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afadido, y el
principio de proporcionalidad deben interpretarse en el sentido de que se opo-
nen a una normativa nacional que impone a un sujeto pasivo que ha calificado
erroneamente una operacion exenta de IVA de operacion sujeta a ese impuesto
una sancion correspondiente al 20 % del importe de la sobrevaloracion del
importe de la devolucion de IVA indebidamente reclamada, en la medida en que
dicha sancion se aplica indistintamente a una situacion en que la irregularidad
resulta de un error de apreciacion cometido por las partes de la operacion res-
pecto a la sujecion al impuesto de esta, que se caracteriza por la inexistencia
de indicios de fraude y de pérdida de ingresos para la Hacienda Publica, y a una
situacion en la que no concurren tales circunstancias».
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (SALA
OCTAVA), DE 3 DE JUNIO DE 2021

F. Alfredo Garcia Prats

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universitat de Valéncia!

(Espana)

Asunto: C-182/20

Partes: BE y DT y Administracion Provincial de Hacienda de Suceava (Ruma-
nia), Direccion General Regional de Hacienda de Ilasi (Rumania), Accer Upurl
Suceava y EP

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Impuesto sobre el valor afiadido (IVA)
— Directiva 2006/112/CE — Derecho a deduccién — Regularizacion de las deduc-
ciones — Procedimiento concursal — Normativa nacional que establece la dene-
gacion automatica de la deduccién del IVA correspondiente a operaciones impo-
nibles anteriores a la apertura de dicho procedimiento»

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

DT es socio y administrador de BE, una sociedad que realizaba una actividad
economica sujeta al IVA. BE fue declarada en quiebra y fue objeto de una ins-
peccion que concluyo6 en una liquidacion en noviembre de 2015, 1a cual obligaba
a BE a abonar aproximadamente 132.000€ como consecuencia de la regulari-
zacion de las deducciones del IVA comprendido entre mayo de 2013 y febrero
de 2014. El motivo de la regularizacion era que las autoridades tributarias con-
sideraron que BE habia dejado de realizar una actividad econdmica al ser decla-
rado en quiebra, y que las operaciones de liquidacion y venta de los bienes con-
secuentes no tienen finalidad econdmica.

BE y DT presentaron una reclamacion, que fue desestimada, un recurso, que
también lo fue y, posteriormente, un recurso de revision, alegando vulneracion
de la Directiva del IVA, ya que argumentan que antes de ser declarada en quiebra

1 El autor quiere agradecer a Marina Checa Pérez y a Paula Sanchez Ramén por su ayuda en la
busqueda y seleccion de las sentencias objeto del presente comentario.
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y durante el procedimiento concursal la empresa estaba validamente inscrita
como sujeto pasivo del IVA, por lo que las actividades relacionadas con el pro-
cedimiento (venta de mercancias e inmuebles y arrendamiento de inmuebles) se
mantuvieron dentro del ambito de aplicacion del IVA.

En estas circunstancias, el Tribunal Superior de Suceava decidi6 suspender
el procedimiento y plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia, por
la cual preguntan si el derecho interno, por el cual la apertura del procedimiento
concursal debe considerarse en si misma causa de extincion del derecho a la
deduccion, debido a que las operaciones realizadas en dicho procedimiento no
tienen finalidad econdmica, es compatible con la Directiva del IVA; concreta-
mente si:

«La Directiva [del IVA], asi como los principios de neutralidad fiscal, del
derecho a la deduccion del IVA y de seguridad juridica en materia tributaria,
Jse oponen, en circunstancias como las del litigio principal, a una normativa
nacional por la que, simultaneamente a la apertura del procedimiento concur-
sal del operador econémico, se le imponen, de forma automatica y sin mas
comprobacion, la regularizacion del IVA mediante la denegacion de la deduc-
cion del IVA correspondiente a determinadas operaciones gravadas anterio-
res a la apertura del procedimiento concursal y la obligacion de pagar el IVA
deducible? ;Se opone el principio de proporcionalidad, en circunstancias
como las del litigio principal, a tal normativa nacional, habida cuenta de las
consecuencias econdomicas sobre el operador econémico y del caracter defi-
nitivo de esa regularizacion?»

2. Comentario

El tribunal remitente pregunta si los articulos 184 a 186 de la Directiva del
IVA se oponen a una practica nacional segun la cual la apertura de un procedi-
miento concursal de un operador econdmico conlleva la obligacion de dicho
operador de regularizar las deducciones que efectudé por bienes y servicios
adquiridos con anterioridad a ser declarado en quiebra.

La finalidad del mecanismo de regularizacion de las deducciones es aumen-
tar la precision de las deducciones con el fin de asegurar la neutralidad del IVA,
de forma que las operaciones realizadas en la fase anterior sigan dando lugar al
derecho de deduccidén solo en la medida en que sirvan para llevar a cabo las
prestaciones sujetas a tal impuesto.

En el sistema comun del IVA solo pueden deducirse los impuestos soportados
por los bienes o servicios utilizados por los sujetos pasivos para sus operaciones
gravadas. En este caso, las autoridades tributarias regularizaron las deduccio-
nes del IVA efectuadas por BE porque consideraban que la declaracion de quie-
bra de la empresa pone fin a sus actividades economicas. Eso es justamente lo
que se plantea, si cabe considerar que una actividad econdmica ha cesado como
consecuencia de la declaracion de quiebra del operador econdmico afectado,
teniendo en cuenta que, segun las normas de Derecho nacional, las operaciones
realizadas con posterioridad a la declaracion solo pueden servir para liquidar
los activos de dicho operador en beneficio de sus acreedores.
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El articulo 9 de la Directiva del IVA establece que seran considerados sujetos
pasivos quienes realicen con caracter independiente alguna actividad econo-
mica. Se trata de un ambito de aplicaciéon amplio, ya que la actividad se define
por si misma, con independencia de sus fines y resultados, por lo que el mero
hecho de que se abra un procedimiento concursal, aunque cambie sus finalida-
desy éstas serefieran alaliquidacion a efectos del pago de las deudas, no puede
afectar en si mismo al caracter econdmico de las operaciones realizadas en el
contexto de la empresa.

Asimismo, aunque la apertura de un procedimiento concursal generalmente
implique la desaparicion de la empresa, mientras que ésta prosiga con sus acti-
vidades compite con otros sujetos pasivos que realizan prestaciones similares
a las suyas, por lo que, a la vista del principio de neutralidad fiscal, dos opera-
ciones similares desde el punto de vista del consumidor no han de ser tratadas
de forma diferente.

Ademas, en este caso BE siguio inscrita como sujeto pasivo durante el pro-
cedimiento concursal, y las autoridades tributarias sometieron al IVA las ope-
raciones realizadas en ese procedimiento, de lo que se deduce que BE prosiguio
con su actividad econdmica a pesar de haber sido declarada en quiebra, por lo
que no puede suponerse que la apertura del procedimiento concursal haya roto
la relacion estrecha y directa entre el derecho de deduccion del IVA soportado
y la utilizacion de los bienes o servicios para las operaciones posteriores, ni que
el sujeto pasivo se vea obligado a ingresar el importe del IVA deducido. En ese
sentido, la posibilidad de que el sujeto pasivo afectado en un segundo momento
solicite que las cuantias le sean devueltas porque prosiguid con su actividad
economica no puede paliar la limitacion de su derecho a la deduccion resultante
de la obligacion de regularizacion.

También se aprecia que el hecho de exigir a la empresa afectada por la regu-
larizacion el ingreso efectivo del IVA presuntamente devengado constituye un
obstaculo a la deduccion del IVA soportado, porque se obliga a comprometer
fondos, los cuales si que podran ser utilizados por empresas no declaradas en
quiebra.

3. Fallo

Debido a todo eso, el Tribunal de Justicia responde a la cuestion prejudicial
diciendo que los articulos 184 a 186 de la directiva del IVA se oponen a una nor-
mativa nacional segun la cual la apertura de un procedimiento concursal supone
una obligacion para el operador economico de regularizar las deducciones del
IVA que efectud por bienes y servicios adquiridos con anterioridad a ser decla-
rado en quiebra, cuando la apertura del procedimiento no pueda impedir que
prosiga la actividad econdémica del operador.

Por lo tanto, y en virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia declara
que «Los articulos 184 a 186 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afa-
dido, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa o a
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una practica nacional segun la cual la apertura de un procedimiento concursal
con respecto a un operador econémico —que implica la liquidacion de sus acti-
vos en beneficio de sus acreedores— conlleva automaticamente la obligacion de
dicho operador de regularizar las deducciones del impuesto sobre el valor afna-
dido que efectud por bienes y servicios adquiridos con anterioridad a ser decla-
rado en quiebra, cuando la apertura de tal procedimiento no pueda impedir que
prosiga la actividad econdmica de dicho operador, en el sentido del articulo 9
de la citada Directiva, en particular a efectos de la liquidacion de la empresa
afectada».
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F. Alfredo Garcia Prats

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
Universitat de Valéncia!

(Espana)

Asunto: C 931/19
Partes: Titanium Ltd y Finanzamt Osterreich, anteriormente Finanzamt Wien

Sintesis: Procedimiento prejudicial — Fiscalidad — Impuesto sobre el valor
afadido (IVA) — Directiva 2006/112/CE — Articulos 43 y 45 — Directiva 2006/112/
CE, en su version modificada por la Directiva 2008/8/CE — Articulos 44, 45y 47
— Prestacion de servicios — Lugar de conexion a efectos fiscales — Concepto de
«establecimiento permanente» — Arrendamiento de un bien inmueble en un
Estado miembro — Propietario de un bien inmueble con domicilio social en la
Isla de Jersey

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

Esta sentencia surge del litigio entre Titanium Ltd, domiciliada en Jersey, y
el Finanzamt Osterreich, anteriormente Finanzamt Wien (Administracion Tri-
butaria de Austria en relacion con la sujecion al IVA de las rentas por el alquiler
de un inmueble situado en Austria, correspondiente a los ejercicios de 2009 y
2010.

Titanium es una sociedad cuyo objeto social es la gestion inmobiliaria, patri-
monial y de viviendas y alojamientos. En los ejercicios de 2009 y 2010, esta
sociedad dio en arrendamiento sujeto al IVA un inmueble a dos empresarios en
Viena. Para llevar a cabo esta operacion, Titanium apoderé a una sociedad aus-
triaca de gestion para que sirviera como intermediario con los prestadores de
servicios y facturara los alquileres y costes, asi como preparar los registros

1 El autor quiere agradecer a Marina Checa Pérez y a Paula Sanchez Ramén por su ayuda en la
busqueda y seleccion de las sentencias objeto del presente comentario.
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comerciales para la declaracion del IVA. Sin embargo, Titanium seguia conser-
vando el poder de decision para celebrar y resolver contratos.

Esta sociedad habia considerado que no era deudora del IVA por su actividad
de arrendamiento del inmueble debido a que no tenian un establecimiento per-
manente en Austria. Sin embargo, la Administracion Tributaria Austriaca con-
sidero que un bien inmueble arrendado es un establecimiento permanente y por
tanto, practico laliquidacion del IVA a cargo de dicha sociedad correspondiente
a los ejercicios de 2009 y 2010.

Titanium interpuso un recurso y la Administracion Tributaria sefialé que un
empresario que posee en territorio austriaco un bien inmueble que arrienda con
sujecion al IVA debe ser tratado como un empresario nacional y que el destina-
tario de la prestacion no esta obligado al pago del impuesto. Por lo tanto, se
considero que en caso de arrendamiento de un bien inmueble siempre existe un
establecimiento permanente.

Debido a lo contemplado en la jurisprudencia alemana, el tribunal remitente
se pregunta sobre el concepto de establecimiento permanente con respecto a
una actividad que no emplea ningtiin medio técnico ni humano para su ejecucion,
siendo asi la cuestion prejudicial:

;Debe interpretarse el concepto de «establecimiento permanente» en el
sentido de que siempre deben existir medios humanos y técnicos y, por lo
tanto, de que el establecimiento debe disponer necesariamente de personal
propio del prestador de servicios, o, en un caso concreto en que se da en arren-
damiento, gravado, un inmueble situado en territorio nacional, que resulta ser
simplemente una prestacion pasiva «de tolerancia» [Duldungsleistung], puede
apreciarse que ese inmueble es un «establecimiento permanente» aunque no
disponga de medios humanos?

2. Comentario

Para resolver la cuestion prejudicial el gobierno austriaco alega que las dis-
posiciones aplicables al litigio son los arts. 45 y 47 de la Directiva 2006/112, que
establecen que el lugar de las prestaciones de servicios vinculadas a un bien
inmueble sera el lugar en el que esté situado el bien. De esto se deduce que los
articulos aplicables son el art. 194 de la Directiva 2006/112 y el mismo, pero de
la directiva modificada, no siendo aplicables el art. 196 de la misma directiva
como sugiere el tribunal remitente.

A este respecto la Republica de Austria alega que el art. 194 contempla un
derecho de opcidén para los Estados miembros y les confian la tarea de deter-
minar los requisitos de aplicacion de estas disposiciones, decidiendo o no trans-
ferir la deuda fiscal al destinatario de la prestacion —inversion del sujeto pasivo—,
de modo que la opcion elegida por el legislador austriaco priva de objeto a la
cuestion prejudicial planteada por el remitente.
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Dicho Estado, deduce que el concepto de establecimiento permanente no
guarda relacion con el litigio principal, lo que justificaria que se declarara la
inadmisibilidad de la decision prejudicial.

Sin embargo, la jurisprudencia del TIUE reitera que cuando las cuestiones
planteadas se refieren a la interpretacion del Derecho de la Union, el TIUE esta
obligado a pronunciarse. La negativa del Tribunal de Justicia a pronunciarse
sobre una cuestion planteada por un 6rgano jurisdiccional nacional solo es posi-
ble cuando resulta evidente que la interpretacion solicitada del Derecho de la
Union no tiene relacion alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal,
cuando el problema es de naturaleza hipotética o cuando el Tribunal de Justicia
no dispone de los elementos de hecho o de Derecho necesarios para responder
de manera util a las cuestiones planteadas

En este caso concreto, el tribunal remitente indic6 que la cuestion prejudicial
se refiere de manera general a la interpretacion del concepto de estableci-
miento permanente y que esta cuestion no contiene ninguna referencia a los
arts. 194 y 196 de la Directiva.

Debido a esto, la posicion juridica de la Republica de Austria no es la unica
posibilidad de interpretacion que podria adoptarse y no puede, en consecuen-
cia, implicar que se declare la inadmisibilidad de la cuestion prejudicial.

Mediante la cuestion prejudicial se examina qué es un establecimiento per-
manente y si un inmueble que da arrendamiento puede serlo a tenor del art. 43
de la Directiva 2006/112 y de los arts. 44 y 45 de la misma directiva modificada.

Segun reiterada jurisprudencia, el establecimiento permanente requiere una
consistencia minima, mediante la reunién de modo permanente de los medios
humanos y técnicos necesarios para las prestaciones de determinados servi-
cios. Por lo tanto, requiere un grado suficiente de permanencia y una estructura
apta desde el punto de vista del equipo humano y técnico.

En el presente asunto, de los autos que obran en poder del Tribunal de Justicia
se desprende que la recurrente en el litigio principal no dispone de personal
propio en Austria y que las personas encargadas de determinadas tareas de
gestion fueron apoderadas mediante contrato por dicha sociedad, habiéndose
reservado esta todas las decisiones importantes relativas al arrendamiento del
inmueble de que se trata.

Pues bien, un inmueble que no dispone de ningun recurso humano que lo haga
capaz de obrar de manera autonoma incumple de manera evidente los criterios
establecidos por la jurisprudencia para ser calificado de establecimiento per-
manente, en el sentido tanto de la Directiva 2006/112 como de la Directiva
2006/112 modificada.

3. Fallo

No es un establecimiento permanente, en el sentido del articulo 43 de la
Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sis-
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tema comun del impuesto sobre el valor afiadido, y de los articulos 44 y 45 de
la Directiva 2006/112, en su version modificada por la Directiva 2008/8/CE del
Consejo, de 12 de febrero de 2008, un inmueble que se da en arrendamiento en
un Estado miembro en circunstancias en las que el propietario de ese inmueble
no dispone de su propio personal para ejecutar la prestacion en relacion con el
arrendamiento.
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Asunto: C-4/20

Partes: «<ALTI» OOD y Direktor na Direktsia «Obzhalvane i danachno-osiguri-
telna praktika» Plovdiv pri Tsentralno upravlenie na Natsionalnata agentsia za
prihodite

Sintesis: Procedimiento prejudicial — Fiscalidad — Sistema comun del
impuesto sobre el valor afiadido (IVA) — Directiva 2006/112/CE — Articulo 205 —
Personas deudoras del IVA ante el Tesoro Publico — Responsabilidad solidaria
del destinatario de una entrega sujeta al impuesto que ha ejercido su derecho a
deducir el IVA sabiendo que el deudor de ese impuesto no lo abonaria — Obliga-
cion de tal destinatario de pagar el IVA no abonado por ese deudor, asi como los
intereses de demora adeudados por la falta de pago del citado impuesto por este
ultimo.

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

La sentencia se origina debido al litigio presentando entre «ALTI» OOD y
Direktor na Direktsia «Obzhalvane i danachno-osiguritelna praktika» Plovdiv pri
Tsentralno upravlenie na Natsionalnata agentsia za prihodite (Director de la
Direccion «Impugnacion y Gestion Tributaria y de la Seguridad Social» compe-
tente para Plovdiv, de la Administracion Central de la Agencia Nacional de
Recaudacion, Bulgaria; en lo sucesivo, «Director») en relaciéon con la responsa-
bilidad solidaria de ALTI en el pago del impuesto sobre el IVA junto con los inte-
reses de demora, teniendo por objeto, ademas, la interpretacion del art. 205 de

1 El autor quiere agradecer a Marina Checa Pérez y a Paula Sanchez Ramén por su ayuda en la
busqueda y seleccion de las sentencias objeto del presente comentario.

Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021 211



Comentario de Jurisprudencia del TUUE

la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al
sistema comun del IVA.

En referencia al litigio principal, ALTI es una sociedad limitada bulgara que
en 2014 adquirio a FOTOMAGA EOOD, una sociedad unipersonal limitada, mate-
rial agricola que habia sido objeto de sendas adquisiciones intracomunitarias
por FOTOMAG a otra sociedad inglesa. Las entregas del material agricola a ALTI
dieron lugar a que FOTOMAG expidiera tres facturas donde se desglosaba el
IVA, y después de pagarlas, ALTI ejercio su derecho a deducir el IVA e hizo
constar la deduccidn en las declaraciones de impuestos correspondientes a los
meses de abril y junio de 2014.

Durante una inspeccion tributaria, las autoridades bulgaras comprobaron
que FOTOMAG en 2016 no habia abonado la totalidad el IVA declarado en con-
cepto de adquisiciones intracomunitarias que se habia calculado en las facturas
remitidas a ALTI.

Posteriormente, en otra inspeccion a ALTI, se comprobé6 que dicha sociedad
junto con FOTOMAG compartian contable, el cual se encargaba ademas de sus
cuentas bancarias y de la presentacion de las declaraciones del IVA, ademas de
que la adquisicion de material agricola por FOTOMAG habia sido financiada por
una sociedad tercera cuyos socios eran los gerentes de FOTOMAG y ALTIy que
el propio transporte del material desde el Reino Unido habia sido organizado
por un gerente de ALTI a través de otra sociedad.

De estos hechos se dedujo que ALTI habia organizado la adquisicion del
material agricola por FOTOMAG a través de una adquisicion intracomunitaria
para aplicar indebidamente el IVA. Ademas, dado que la operacion entre FOTO-
MAG y ALTI tenia por objeto eludir la ley, en el sentido del art. 177, apartado 3,
punto 2, de la Ley del IVA, ALTI deberia haber sabido que FOTOMAG no iba a
pagar el IVA, en el sentido de dicha disposicion.

En estas circunstancias, las autoridades bulgaras declaran la responsabili-
dad solidaria de dicha sociedad, pero ALTI interpuso recurso administrativo
alegando que faltaba el elemento subjetivo requerido en el art. 177.3 2) de la Ley
del IVA. Este recurso se rechaza, se vuelve a interponer otro y se desestima
debido a que consideran que ALTI y FOTOMAG tenian por objeto eludir la ley.

Posteriormente y tras varias impugnaciones el 6érgano jurisdiccional remi-
tente senala que, en virtud del articulo 177, el destinatario de una entrega sujeta
al impuesto debe responder del impuesto devengado y no pagado por otra per-
sona cuando haya ejercido el derecho a deduccion del IVA soportado vinculado
directa o indirectamente al IVA adeudado y no pagado, ya que tal responsabili-
dad solidaria se aplica cuando el destinatario sabia o deberia haber sabido que
no se pagaria el impuesto. Esta disposicion, segun el 6rgano jurisdiccional remi-
tente, es conforme con el articulo 205 de la Directiva 2006/112.

En tales circunstancias se plantean las siguientes cuestiones prejudiciales:

;Deben interpretarse el art. 205 de la Directiva [2006/112] y el principio de
proporcionalidad en el sentido de que la responsabilidad solidaria de una per-
sona registrada, destinataria de una entrega sujeta al impuesto, por las cuotas
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del impuesto sobre el valor afiadido no ingresadas por su empresa proveedora,
ademas de la deuda tributaria principal (el impuesto sobre el valor afiadido)
comprende también la obligacion accesoria del pago de los intereses legales
girados sobre dicha deuda principal, compensatorios de la demora, calculados
desde la fecha del vencimiento del plazo de ingreso hasta la adopcion de la
liquidacion complementaria por la que se declare la responsabilidad solidaria
0, en su caso, hasta la fecha del pago de la deuda?

;Deben interpretarse el articulo 205 de la Directiva [2006/112] y el principio
de proporcionalidad en el sentido de que se oponen a una disposicion nacional
como el articulo 16, apartado 3, del [Codigo de Procedimiento Tributario y de
la Seguridad Social], con arreglo al cual la responsabilidad de un tercero por
deudas tributarias impagadas de un sujeto pasivo comprende tanto los impues-
tos como los intereses?

2. Comentario

Mediante las cuestiones prejudiciales se pretende examinar si el art. 205 de
la Directiva 2006/112,laluz del principio de proporcionalidad debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una normativa nacional en virtud de la cual la
persona designada solidariamente responsable, en el sentido del citado
articulo, esta obligada a pagar, ademas del importe del IVA no pagado por el
deudor de este impuesto, los intereses de demora adeudados por el deudor
sobre dicho importe.

Respecto a esto se sefiala que al tenor del art. 205, en las situaciones con-
templadas en los arts. 193-200 y 202-204 de la misma Directiva, los Estados
miembros podran disponer que una persona distinta del deudor del impuesto
quede obligada como responsable solidario, al pago del IVA.

Mediante estos articulos se pretende garantizar que el Tesoro Publico
recaude eficazmente el IVA de la persona mas adecuada teniendo en cuenta la
situacion de que se trate, en particular, cuando las partes del contrato no estan
situadas en el mismo Estado miembro o bien cuando la operacion sujeta al IVA
se refiere a operaciones cuya especificidad exige identificar a una persona dis-
tinta de la contemplada. Por consiguiente, el art. 205 de la Directiva permite a
los Estados adoptar medidas en virtud de las cuales una persona distinta queda
obligada solidariamente al pago del citado impuesto.

En lo referente al principio de proporcionalidad, el TIUE ha declarado que,
conforme a este principio, los Estados miembros deben recurrir a medios que
permiten alcanzar eficazmente el objetivo perseguido por el Derecho internoy
que causen el menor menoscabo a los objetivos y principios establecidos por la
legislacion europea. Asi pues, si bien es legitimo que las medidas adoptadas por
los Estados miembros pretendan preservar con la mayor eficacia posible los
derechos de la Hacienda Publica, no deben ir mas alla de lo necesario.

En estas circunstancias, el ejercicio de la facultad de los Estados miembros
de designar un deudor solidario distinto del obligado al pago del impuesto con
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el fin de garantizar la recaudacion eficaz de este ultimo debe estar justificado

por la relacion factica o juridica existente entre las dos personas afectadas a la
luz de los principios de seguridad juridica y de proporcionalidad.

3. Fallo

El articulo 205 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre
de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, consi-
derado a la luz del principio de proporcionalidad, debe interpretarse en el sen-
tido de que no se opone a una normativa nacional en virtud de la cual la persona
considerada solidariamente responsable, en el sentido de dicho articulo, debe
pagar, ademas del importe del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) no liquidado
por el deudor de este impuesto, los intereses de demora adeudados por tal deu-
dor sobre ese importe, si se acredita que, en el momento en que ejercio su propio
derecho a la deduccion, esa persona sabia o deberia haber sabido que el citado
deudor no liquidaria el referido impuesto.
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La potestad sancionadora de la Administracion Tributaria

Las obligaciones de pago surgidas del proceder de la Administracion Tribu-
taria consisten en deudas tributarias y en sanciones con la misma calificacion,
y aunque en la actualidad tienen su origen en actuaciones separadas, la cone-
Xion entre unas y otras es del todo punto evidente y el que cuestione ante los
Tribunales la procedencia de las mismas, tan importante es conocer si el acto
de liquidacion se ajusta a la Ley Tributaria sustantiva por la que se regula cada
concepto impositivo, o si el procedimiento sancionador que suele acabar en
multa pecuniaria, se ha llevado cabo con sujecion a Derecho.

A esto ultimo, se refiere el estudio monografico que ahora se publica sobre:
«La potestad sancionadora de la Administracion Tributaria. Doctrina Jurispru-
dencial»; tras enmarcar el ejercicio de dicha potestad en el Ordenamiento Juri-
dico, el autor pasa revista a los principios en que se apoya, que son de origen
constitucional y legal, y que han sido objeto de una importante doctrina de los
Tribunales de Justicia con consideraciones a alegar en el supuesto de que el
procedimiento no se ajuste a los mismos.

Enmarcar la potestad sancionadora en determinados principios hace al recu-
rrente mas acompanado en su recorrido por los Tribunales de Justicia; y asi se
pasa revista a los principios de legalidad, de tipicidad y de proporcionalidad
regulados enla Ley General Tributariay por remision en la Ley de Procedimiento
Administrativo.

Otros principios son comunes al Derecho Penal, al tener el injusto un con-
cepto unitario por lo que seran de aplicacion la «presuncion de inocencia» la
prohibicion del «non bis in idemy, y €l principio de irretroactividad, comunes al
delito y a la infraccion tributaria y que toman como referencia el art. 25 de la
Constitucion.

Por ultimo es de destacar la gran importancia del principio de culpabilidad,
que en todo caso ha de concurrir por no tener cabida en nuestro Ordenamiento
Tributario la responsabilidad objetiva, debiendo aquella quedar probada por la
Administracion y por el recurrente la invocacion de la clausula de exclusion de
la culpabilidad; en fin también se examina la intervencion de los menores de
edad en los procedimientos tributarios y las consecuencias de la pertenencia al
Consejo de Administracion, lo cual no sdélo se ha de destacar en la imposicion
directa de sanciones, sino en los supuestos de responsabilidad tributaria liga-
dos a la comision de infracciones tributarias amén de la consideracion de la
propia institucion de la responsabilidad tributaria inmersa en el Derecho San-
cionador.

1. Planteamiento y aspectos generales

El art. 178 de 1a Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, dispone
lo siguiente:!

1 De entre los numerosos estudios sobre la materia, me remito a: «La potestad sancionadora en
materia tributaria y los sujetos infractores», de Redondo Andreu, integrante de la obra «Estudios
sobre la nueva Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre)». Homenaje a D. Pedro Luis
Serrera Contreras. Instituto de Estudios Fiscales (2004).
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«La potestad sancionadora en materia tributaria se ejercera de acuerdo con
los principios reguladores de la misma en materia administrativa con las espe-
cialidades establecidas en esta ley.

En particular seran aplicables los principios de legalidad, tipicidad, respon-
sabilidad, proporcionalidad y no concurrencia. El principio de irretroactividad
se aplicara con caracter general, teniendo en consideracion lo dispuesto en el
apartado 2 del articulo 10 de esta Ley.»2

Su desarrollo aparece en el Reglamento General del régimen sancionador
tributario aprobado por Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, objeto de
modificaciones posteriores; el citado procedimiento como recordé el Tribunal
Supremo en Sentencia de 10 de julio de 2019:

«Para dar respuesta a la cuestion litigiosa, es preciso recapitular sobre las
caracteristicas del procedimiento sancionador tributario a fin de verificar la
legalidad de la nueva prevision reglamentaria. Hay que recordar que a partir de
que la Ley 58/2003, se regula el nuevo régimen sancionador tributario en su
Titulo IV, "La potestad sancionadora", que a su vez aparece clasificado en cuatro
capitulos dedicados a la regulacion de los principios de la potestad sanciona-
dora en materia tributaria; las disposiciones generales sobre infracciones y
sanciones; la clasificacion de las infracciones y sanciones, y, en ultimo lugar,
el procedimiento sancionador en materia tributaria. Entre su declaracion de
intenciones se halla la voluntad de dotar de una regulacion a "la potestad san-
cionadora en materia tributaria de forma auténoma y separada de la deuda tri-
butaria", en palabras de la Exposicion de Motivos de la nueva Ley, atendiendo
tanto a los aspectos materiales de tipificacion de infracciones y sanciones
como a los procedimentales, cuando estos ultimos no eran regulados anterior-
mente por la Ley General Tributaria.

También hay que tener en cuenta que el Real Decreto 2063/2004, de 15 de
octubre, regula este pretendidamente innovador régimen sancionador tributa-
rio que se caracteriza, segun siempre su exposicion de motivos, por "la separa-
cion conceptual entre deuda tributaria y sancion tributaria"y "por la aplicacion
de los principios generales en materia sancionadora consagrados en la Cons-
titucion y en las normas generales del Derecho administrativo”. Debe desta-
carse también que se incorporan a este reglamento las normas especiales rela-
tivas a los procedimientos sancionadores tramitados por los 6rganos de ins-
peccion de los tributos y que hasta ahora se ubicaban en el Reglamento General
de Inspeccion de los Tributos»

El citado Real Decreto fue modificado por el Real Decreto 1072/2017, de 29
de diciembre, que fue anulado parcialmente por la ya citada Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de julio de 2019, que expuso:

2  Este ultimo apartado remite a lo siguiente: «Salvo que se disponga lo contrario, las normas tri-
butarias no tendran efecto retroactivo y se aplicaran a los tributos sin periodo impositivo devengados
a partir de su entrada en vigor y a los demads tributos cuyo periodo impositivo se inicie desde ese
momento. No obstante, las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias y
el de los recargos tendran efectos retroactivos respecto de los actos que no sean firmes cuando su
aplicacion resulte mas favorable para el interesado;» véase ademas: «L.a sancionabilidad del conflicto
en la aplicacion de la norma tributaria tras la Ley 34/2015 de modificacién parcial de la Ley General
Tributaria. cuestiones controvertidasy»; de Garcia Freiria, en «Quincena Fiscal « n.° 21 (2018).
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La potestad sancionadora de la Administracion Tributaria

«Pues bien, con la nueva prevision reglamentaria impugnada en este recurso
apartado 4 del art. 25 RST, se introduce una figura de todo punto extrafia a la
dinamica del procedimiento sancionador, a través de un pretendido supuesto
de interrupcion justificada del procedimiento sancionador que, sin embargo, ni
es congruente con la estructura y principios del procedimiento sancionador, tal
y como se configura en la Ley General Tributaria.

En conclusion, ni existe habilitacion legal para el reglamento en este campo,
ya que la interpretacion del art. 211 no permite atribuir esta finalidad a la remi-
sion que hace al art. 104.2 de la Ley General Tributaria, ni, por otra parte,
resuelta congruente la prevision reglamentaria impugnada a tenor de las carac-
teristicas del procedimiento sancionador, tal y como esta configurado, ya que
supondria supeditar el procedimiento sancionador al curso de un procedi-
miento inspector cuando la voluntad del legislador, y esto es indiscutible, fue
la de hacer por completo independiente el sancionador respecto a otros proce-
dimientos tributarios como el de inspeccion.»

Los principios reguladores de la misma en materia administrativa3 nos remi-
ten a las Leyes 39 y 40/2015, de 1 de octubre, y en particular:

— alos articulos 63 y 64 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedi-
miento Comun de las Administraciones Publicas, sobre especialidades en
el inicio de los procedimientos de naturaleza sancionadora y al acuerdo
de iniciacion de los procedimientos de naturaleza sancionadora.

— alos articulos 25 y 31 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, sobre los prin-
cipios de legalidad, irretroactividad, tipicidad y proporcionalidad como
aspectos mas importantes.

El mencionado marco normativo nos conduce al examen previo de algunas
cuestiones de interés, no sin antes recordar que ha habido disposiciones que lo
han completado, como la Ley 10/2020, de 29 de diciembre, por la que se traspone
al Ordenamiento Tributario espanol la Directiva 2018/822, del Consejo de 25 de
mayo de 2018, sobre intercambio automatico y obligatorio de informacioén en los
mecanismos transfronterizos sujetos.

En estas primeras lineas introductorias no puede desconocerse la unidad
intrinseca en el ilicito; ya se trate de delitos contra la Hacienda Publica o de
infraccion tributaria; ello comporta que las decisiones en el ambito de la Juris-
diccion Penal no pueden reconsiderarse en el orden administrativo, especial-
mente en lo que concierne al sobreseimiento, pero también a la prescripcion,
pues se hace obtener una misma respuesta o una soluciéon univoca tal y como
expone la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2013, que invocando
doctrina constitucional recaida sobre el particular indico:

«Si el respeto a la independencia de cada 6rgano judicial es principio basico
de nuestro Ordenamiento Juridico, no es menos cierto que unos mismos hechos
no pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado (Sentencia Tri-
bunal Constitucional 77/1983, de 3 de octubre), y que esta negacioén del principio

3 Véase: «Manual de Derecho Administrativo Sancionador». Abogacia General del Estado. Editorial
Thomson Aranzadi (2005).
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de contradiccion vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en
el art. 24.1 de la Constitucion Espafola. Con gran claridad lo ha expresado la
Sentencia del Tribunal Constitucional num. 64/1984, de 21 de mayo, que hace
superfluos mas comentarios sobre el tema:

(...) a los mas elementales criterios de la razon juridica repugna aceptar la
firmeza de distintas resoluciones judiciales en virtud de las cuales resulte que
unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron, o que una misma persona fue
su autor y no lo fue. Ello vulneraria, en efecto, el principio de seguridad juridica
que, como una exigencia objetiva del ordenamiento, se impone al funciona-
miento de todos los organos del Estado en el art. 9.3 de la Constitucion Espa-
fiola. Pero, en cuanto a dicho principio integra también la expectativa legitima
de quienes son justiciables a obtener para una misma cuestion una respuesta
inequivoca de los organos encargados de impartir justicia, ha de considerarse
que ello vulneraria, asimismo, el derecho subjetivo a una tutela jurisdiccional
efectiva, reconocido por el art. 24.1 de la Constitucion Espafiola, pues no resulta
compatible la efectividad de dicha tutela y la firmeza de pronunciamientos judi-
ciales contradictorios.»

1.1.  El ejercicio de la potestad sancionadora.

De la numerosa jurisprudencia del Tribunal Supremo recaida sobre el parti-
cular cabe dar cuenta de lo siguiente:

«El ejercicio de la potestad sancionadora tributaria, debe considerar los
siguientes aspectos:

1.- No puede fundarse la existencia de infraccion en la mera referencia al
resultado de la regularizacion practicada por la Administracion Tributa-
ria.

2.- El principio de presuncion de inocencia garantizado en el art. 24.2 de la
Constitucion Espafiola, no permite que la Administracion Tributaria
razone la existencia de culpabilidad por exclusion.

3.- No basta con explicar y acreditar que se ha cometido en este caso la con-
ducta tipica, tipicidad y prueba de la comision del hecho infractor.

4.- Es necesario acreditar y motivar la concurrencia del elemento subjetivo
de la infraccion tributaria.

Por lo tanto, es necesariala concurrencia del elemento subjetivo de la infrac-

cion tributaria, y ademas, esta concurrencia ha de estar debidamente moti-
vada.»
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La potestad sancionadora de la Administracion Tributaria

Y ademas interpretando el alcance de lo que a tal fin se dispone en el art.
2114 de la ya citada Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2017, expuso que:

«Pues bien, tales afirmaciones, como hemos visto, no han sido desmentidas
en el motivo de casacion formulado, en el que, por lo demas, se situa el deber
de motivacion en el articulo 211.3 de 1a Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, precepto en el que se define la estructura y menciones que debe
contener la resolucion final del procedimiento sancionador. Debemos advertir
que la referencia en dicha norma a la determinacion de la infraccion cometida
no debe interpretarse solamente, en un sentido puramente formal, como una
exigencia de plasmacion del precepto tipificador o una mencion a la antijuri-
dicidad de la conducta, sino que también incorpora el inexcusable deber de
razonar el porqué de la culpabilidad, en relacion con cada uno de los singulares
ajustes que a juicio de la Administracion fueran merecedores de sancion.»

Pero ello no excluye puedan aplicarse las presunciones como medio de
prueba, pues como expuso la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero
de 2016:

«También la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2016,
recurso num. 4134/2014, al abordar un supuesto de simulaciéon en materia fiscal,
declara lo siguiente respecto al valor de las presunciones:

Ademas, como se deduce de su lectura, la sentencia recurrida da suficiente
cuenta de las razones que justifican su decisiéon sobre la consideraciéon que
merecen a la Sala de instancia los informes periciales emitidos. Por ello se ha
de entender adecuadamente motivada, ya que, como bien es sabido, la exigen-
cia de explicitar en los pronunciamientos jurisdiccionales las razones que los
sustentan, como garantia del justiciable integrada en su derecho fundamental
a obtener la tutela judicial efectiva y factor de racionalidad en el ejercicio del
poder, se satisface cuando los jueces dan a conocer, las razones que cimientan
su fallo (Sentencias del Tribunal Constitucional 70/1991, FJ 2 °, y 154/1995, FJ 3°,
entre otras muchas). B) Las presunciones judiciales son medios idoneos para
obtener el convencimiento del Tribunal sobre hechos relevantes para el fallo.
Y son especialmente idoneas en la calificacion de los negocios juridicos como
simulados relativos. En el presente caso se cumplen los requisitos legales para
la validez de las presunciones judiciales. Las presunciones, cuando son legales
dispensan de la prueba del hecho presunto a la parte a la que este hecho favo-
rezca (articulo 385 LEC). Y constituyen un valido medio de prueba indirecto

4  En cuyo apartado tercero se dispone lo siguiente: «La resolucion expresa del procedimiento
sancionador en materia tributaria contendra la fijacion de los hechos, la valoracion de las pruebas
practicadas, la determinacién de la infraccion cometida, la identificacion de la persona o entidad
infractora y la cuantificacion de la sancion que se impone, con indicacion de los criterios de gradua-
cion de la misma y de la reduccion que proceda de acuerdo con lo previsto en el articulo 188 de esta
ley. En su caso, contendra la declaracion de inexistencia de infraccion o responsabilidad.» La Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 2020, sobre el particular expuso: «A la pregunta de la
Seccion Primera consistente en: «Determinar si, en aquellos casos en los que se haya impugnado la
liquidacioén y el acuerdo sancionador de un concreto tributo, con posterior anulacion y emision de
nueva liquidacion de la sancion, debe concederse al contribuyente el plazo mencionado en el articulo
62.1. de la Ley General Tributaria al objeto de obtener la reduccion por pago de la sancidn prevista
enel art. 188.3 de la Ley General Tributaria», ha de responderse que debe concederse al contribuyente
el plazo mencionado.»
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cuando se trata de presunciones judiciales, mediante las que a partir de un
hecho probado, el Tribunal puede presumir la certeza, a los efectos del proceso,
de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace
preciso y directo segun las reglas del criterio humano (articulo 386.1 LEC). En
este caso, la Sentencia debe incluir el razonamiento en virtud del cual el Tribu-
nal ha establecido la presuncion (articulo 386.2 LEC). En definitiva, como
advierte nuestra jurisprudencia, para la valida utilizacion de la prueba de pre-
sunciones judiciales es necesario que concurran los siguientes requisitos: que
aparezcan acreditados los hechos constitutivos del indicio o hecho base; que
existaunarelacionldgica precisa entre tales hechosyla consecuencia extraida;
y que esté presente, aunque sea de manera implicita, el razonamiento deductivo
que lleva al resultado de considerar probado o no el presupuesto factico con-
templado enla norma parala aplicacion de su consecuencia juridica. O, en otros
términos, como sefalan tanto la jurisprudencia de esta Sala como la doctrina
del Tribunal Constitucional, en la prueba de presunciones hay un elemento o
dato objetivo, que es el constituido por el hecho base en cuanto que éste ha de
estar suficientemente acreditado. De €l parte la inferencia, la operacion légica
que lleva al hecho consecuencia, que sera tanto mas rectamente entendida
cuanto mas coherente y razonable aparezca el camino de la inferencia. Se
habla, en este sentido, de rechazo de la incoherencia, de la irracionabilidad, de
la arbitrariedad y del capricho subjetivo, como limite a la admisibilidad de la
presuncion como prueba.»

1.2. Concurso de leyes.

El apartado décimo del articulo decimosexto del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo, previo una infraccion tributaria relacionada con la valoracion de
las operaciones vinculadas contemplandose en su apartado cuarto que:

«Cuando proceda efectuar correcciones valorativas por la Administracion
Tributaria respecto de las operaciones sujetas al Impuesto sobre Sociedades,
al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al Impuesto sobre la Renta
de No Residentes sin que se haya producido el incumplimiento que constituye
esta infraccion y dicha correccion origine falta de ingreso, obtencion indebida
de devoluciones tributarias o determinacion o acreditacion improcedente de
partidas a compensar en declaraciones futuras o se declare incorrectamente la
renta neta sin que produzca falta de ingreso u obtencién indebida de devolu-
ciones por haberse compensado en un procedimiento de comprobacion o inves-
tigacion cantidades pendientes de compensacion, deduccion o aplicacion,
dichas conductas no constituiran comision de las infracciones de los articulos
191,192,193 0195 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, por
la parte de bases que hubiesen dado lugar a correccion valorativa.»®

Ante la posible existencia de concurso de leyes, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de octubre de 2018, aludio a lo siguiente:

5 Con términos muy similares se pronuncia el art. 18,13, 3° de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades.
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«Si la que acabamos de efectuar es la que consideramos la interpretacion
correcta del art. 16.10.4°, del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, es evidente que en los caso en los que, de acuerdo con el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, no recae sobre el sujeto
pasivo la obligacion de documentar la operacion vinculada, no puede afirmarse
que exista lo que la doctrina penalista ha venido calificando como concurso
aparente de normas o de leyes entre los arts. 16.10.4° del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades y 191 de la Ley General Tributaria, a resolver
aplicando algunos de los principios establecidos en el art. 8 del Cédigo Penal.

Llegados a este punto conviene traer a colacion las afirmaciones que en
relacion con el concurso aparente de normas o de leyes efectuamos en nuestra
Sentencia de 22 de septiembre de 2016. Sefialamos, concretamente, en aquella
ocasion —en el FD 5 A)— del pronunciamiento lo siguiente.

Ciertamente, la cuestion de la tipificacion de la conducta de la entidad recu-
rrente admitia, como sefiala la Sentencia de instancia, dos soluciones distintas;
pero unicamente en abstracto. Porque, es indudable que estamos ante lo que se
califica en el ambito del Derecho penal como un concurso de leyes, concurso
aparente, o conflicto aparente de leyes, que concurre en aquellos casos en los
que un determinado supuesto de hecho es l6gicamente subsumible en varios
preceptos, uno de los cuales, sin embargo, desplaza a los restantes». «[E]l lla-
mado conflicto o concurso de normas —ha dicho la Sala Segunda de este Tribu-
nal—, se produce cuando sobre un mismo supuesto de hecho recaen dos o mas
preceptos normativos en cuyas respectivas hipotesis es subsumible entera-
mente el supuesto en conflicto ». Sentencia de 22 de mayo de 2009, La posibi-
lidad, desde una perspectiva puramente logica, de subsumir una conducta en
mas de una norma, sin embargo, debe ser solo aparente Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2000. Desde un punto de
vista juridico, porque en ultima instancia sdlo una de las normas resulta apli-
cable, en la medida en que el desvalor que representa el comportamiento ilicito
es abarcado integramente por uno de los preceptos concurrentes cuya aplica-
cion excluye la de los demas». El «conflicto de normas —en efecto— debe resol-
verse con la aplicacion de solo una de ellas, que excluya a las demas (razén por
la que algunos hablan de aparente conflicto, ya que éste finalmente desaparece
a favor de una sola norma), Sentencia de 22 de mayo de 2009.

Concurso de leyes, en fin, cuyo fundamento general, segin la mejor doctrina,
radica, de un lado, en la idea de que el ordenamiento juridico es un sistema
exento de contradiccion, y, de otro, en el principio "ne bis in idem" (en este sen-
tido, Sentencia de 22 de mayo de 2009, cit., mismo FD), esto es, en el axioma
de que no se puede castigar dos veces al mismo sujeto por el mismo hecho.
Garantia de no ser sometido "a bis in idem", que, como es sabido, a pesar de su
falta de mencion expresa en el art. 25.1 de la Constitucion espafola, "integra el
derecho fundamental al principio de legalidad en materia penal y sancionadora
(art. 25.1 CE)" (STC 2/2003, de 16 de enero, FJ 3; en el mismo sentido, SSTC
221/1997, de 4 de diciembre, FJ 3; 177/1999, de 11 de octubre, FJ 3; 229/2003, de
18 de diciembre, FJ 3), "dada su conexion con las garantias de tipicidad y de
legalidad de las infracciones" (STC 2/2003, de 16 de enero, FJ 3; en parecidos
términos SSTC 154/1990, de 15 de octubre, FI 3; 150/1991, de 4 de julio, FI 9;
204/1996, de 16 de diciembre, F] 2) reconocidas en dicho precepto constitucio-
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nal, y resulta aplicable también en el ambito del Derecho administrativo san-
cionador [STC 2/2003, de 16 de enero, FJI 3 a)].»

1.3. Tributo y sancién

En la actualidad ambas cuestiones estan diferenciadas, si bien las conse-
cuencias de la exigencia del tributo y de la imposicion de la sancion recaen
sobre la misma tipologia de sujetos; es esta una cuestion sobre la que la juris-
prudencial del Tribunal Supremo, ha fijado doctrina sobre el particular; y asi de
la Sentencia de 6 de junio de 2014, se desprende lo siguiente:

«Frente a ello y como recuerda la sentencia recurrida, el Tribunal Supremo
ha insistido en numerosas ocasiones en la diferente naturaleza de la obligacion
tributaria y de la sancidén. La firma en conformidad de la propuesta de liquida-
cion contenida en el Acta unicamente supone la aceptacion de los hechos com-
probados por la Inspeccion, pero en ningun caso conlleva que el obligado tri-
butario acepte la aplicacién de la norma que hace la Inspeccion a dichos hechos
¥y, menos aun, supone ninguna manifestacion respecto al caracter culpable o no
de su conducta. En este sentido, si bien el obligado tributario ha de acreditar
que incurrié en un error de hecho al firmar el Acta en conformidad para desvir-
tuar los hechos recogidos en la misma, no existe ninguna limitacion para impug-
nar la liquidacion que derive del Acta en cuanto a sus Fundamentos de Derecho,
o dicho en otros términos, en cuanto a la aplicacion de la norma que hace la
Inspeccion a dichos hechos.

Una cosa es que el comprobado acepte los hechos que dan lugar a sanciones
y otra bien distinta es que la firma en conformidad de las actas sea equivalente
a una confesion que dispense a la Administracion de la carga de destruir posi-
tivamente, por medio de una prueba de cargo suficiente y licita, la presuncion
constitucional de inocencia.

No puede admitirse, por tanto, que la firma de un Acta de Conformidad
suponga la aceptacion por parte del obligado tributario de la interpretacion de
la normativa aplicable que resulte de la misma, como tampoco puede admitirse
que la ausencia de alegaciones implique, igualmente, dicha aceptacion.»

Losrecargos a que se refiere el art. 27 de la Ley General Tributaria por «decla-
racion» extemporanea sin requerimiento previo presentan una naturaleza
«hibrida», pues le son aplicables algunas de las normas relativas a las infrac-
ciones tributarias, y asi en el articulo décimo, apartado segundo, de la Ley Gene-
ral Tributaria se expone como ya se ha indicado que:

«No obstante las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones
tributarias y el de los recargos, tendran efectos retroactivos respecto de los
actos que no sean firmes cuando su aplicacion resulte mas favorable para el
interesado.»

En relacion con lo expuesto la Sentencia de la Seccion Segunda de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 6 de julio de 2019,
expone:
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«Se trata de una posicion que ya hemos sostenido en anteriores sentencias,
tales como la Sentencia de la Audiencia Nacional (2%) de 30 de marzo de 2011,
donde se afirma que "pese a que el recargo no es en sentido genuino una san-
cion, no por ello suimposicion debe desligarse de la idea de voluntariedad —que
no es aqui utilizada como elemento configurador de la responsabilidad subje-
tiva"— confirmada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de
2012 (Rec. 2526/2011)

En nuestra Sentencia de la Audiencia Nacional (2%) de 11 de abril de 2019,
afladimos que: "Si los principios de buena fe y confianza legitima deben presidir
las relaciones entre la Administracion y los ciudadanos, es evidente que tales
principios se vulneran flagrantemente si se impone a éstos unas exigencias o
cargas que ni siquiera derivan indirectamente de las normas que resultan de
aplicacion al caso. Nos hallamos ante un contribuyente que quiere cumplir, con
la diligencia temporal requerida, sus obligaciones tributarias y que si no lo hace
es, simplemente, porque desconoce la existencia de unos bienes".

La conculcacion de aquellos principios se manifiesta con absoluta crudeza
cuando la realizacion tardia de la obligacion debida (por mor, insistimos, des-
conocimiento de los mismos) es, ademas, penalizada con un recargo.

La conclusion expuesta aparece reforzada si se contempla la situacion del
contribuyente desde la perspectiva del principio constitucional de interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos, que impide que se adopten deci-
siones que no resultan justificadas y que chocan con la l6gica de las cosas.

En el caso de autos, tanto la Inspeccion como los érganos de revision eco-
nomico-administrativos han podido constatar —a la vista de las alegaciones y
de los documentos aportados por la actora— que la verdadera causa del incum-
plimiento no ha derivado de la voluntad del sujeto pasivo, sino del desconoci-
miento de la existencia de dichos bienes. A pesar de ello, aquellos 6rganos han
preferido dictar y confirmar —con el mayor rigor posible y sin analizar las cir-
cunstancias concurrentes— un acto administrativo de gravamen que se ha
impuesto coercitivamente a un contribuyente que, precisamente en atencioén a
las circunstancias expuestas, no tenia en modo alguno la obligacion de sopor-
tar, pues —desde luego— entendemos que no le era exigible otra conducta dis-
tinta de la que efectivamente desarrollo.

La Sala debe ser coherente con sus pronunciamientos anteriores, maxime
cuando se enjuicia el mismo supuesto, por lo que procede la estimacién plena
de la demanda.»

1.4. Las actuaciones jurisdiccionales.

El principio rector del ambito en que nos encontramos significa que es la
Administracion Tributaria la que sanciona, correspondiendo a los Tribunales
del Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo, conforme a su Ley Regu-
ladora, enjuiciar la actuacion a Derecho de la sancion tributaria impuesta; en
todo caso los Tribunales de dicho orden no sancionan sino que revisan lo
actuado, confirmandolo o anulandolo; por ello la Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de febrero de 2010, pudo exponer:
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«En fin, como acabamos de sefalar, ninguno de los argumentos empleados
por las Sentencia de la Audiencia Nacional recurrida en casacion resultan utiles
para fundar la existencia de culpabilidad. Pero aunque hubiera ofrecido otros
idoneos para fundar la concurrencia de simple negligencia, tampoco ello podria
conducir ala confirmacion de la sancion, dado que los 6rganos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa no pueden subsanar los defectos de motivacion
cometidos por el 6rgano competente para imponer las sanciones administrati-
vas. En particular, como venimos recordando desde la Sentencia de 6 de junio
de 2008, ‘en la medida en que la competencia para imponer las sanciones tri-
butarias previstas en la Ley General Tributaria corresponde exclusivamente a
la Administracion Tributaria, es evidente que los déficit de motivacion de las
resoluciones sancionadoras no pueden ser suplidos por los érganos de la juris-
diccion ordinaria que, en este ambito, s6lo pueden llevar a cabo un mero control
de la legalidad. En este sentido se ha pronunciado también el Tribunal Consti-
tucional que, con fundamento en que no son los Tribunales Contencioso-Admi-
nistrativos sino la Administracion Publica quien, en uso de sus prerrogativas
constitucionales, sanciona a los administrados, ha sefialado que "una ulterior
Sentencia que justificase la sancion en todos sus extremos nunca podria venir
a sustituir o de alguna manera sanar la falta de motivacion del acto adminis-
trativo".

(Sentencia Tribunal Constitucional 7/1998, de 13 de enero, FJ 6; en el mismo
sentido, Sentencias Tribunal Constitucional 161/2003, de 15 de septiembre, FI
3; y 193/2003, de 27 de octubre, FJ 2; y AATC 250/2004, de 12 de julio, FJ 6;
251/2004, de 12 de julio, FJ 6; 317/2004, de 27 de julio, FJ 6; 324/2004, de 29 de
julio, FJ 6; y 484/2004, de 30 de noviembre, FD 3) (FD Sexto) [en idénticos tér-
minos, Sentencias de 15 de enero de 2009, cit., FFDD Duodécimo y Decimoter-
cero, respectivamente; yde 10 de diciembre de 2009 (rec. cas. num. 3850/2004),
FD Sexto c)]. Y es que, efectivamente, el maximo intérprete de nuestra Consti-
tucidn viene advirtiendo sobre la inadecuacion constitucional de considerar que
el proceso judicial de impugnacion de una sancion administrativa subsane las
lesiones del art. 24.2 de la Constitucion Espafiola causadas en el ambito del
procedimiento administrativo sancionador supliendo sus deficiencias en el
seno del propio proceso judicial, sustituyendo asi en sus funciones propias a la
Administracion autora del acto, fiscalizado en el proceso.

La razon estriba en que no existe un proceso contencioso-administrativo
sancionador en donde haya de actuarse el "ius puniendi" del Estado, sino un
proceso contencioso-administrativo cuyo objeto lo constituye la revision de un
acto administrativo de imposicion de una sancion. En consecuencia, no es posi-
ble concluir que sean los Tribunales contencioso-administrativos los que, al
modo de lo que sucede en el orden jurisdiccional penal, condenen al adminis-
trado. Muy al contrario, la sancion administrativa la impone siempre la Admi-
nistracion publica en el ejercicio de la potestad que le reconoce la Constitucion.
De otra manera no se respetaria la exigencia constitucional de que toda sancion
administrativa se adopte a través de un procedimiento que respete los princi-
pios esenciales reflejados en el art. 24 Constituciéon Espafiola (Sentencia Tri-
bunal Constitucional 243/2007, de 10 de diciembre, FJ 3; en el mismo sentido,
entre otras,

Sentencias Tribunal Constitucional 89/1995, de 6 de junio 7/1998, de 13 de
enero, FJ 3; 35/2006, de 13 de febrero, FJ 4)»
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Esta doctrina se extiende a la imposibilidad de que los Tribunales Econo-
mico-Administrativos, completen la motivacion pues como reconoce la Senten-
cia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 18
de julio de 2019:

«Y es asi que del acuerdo aportado de 18 de agosto de 2010, que contiene una
motivacion escueta, no puede deducirse que sea suficiente, pues de la mera
lectura de un parrafo no se deducen los fundamentos de la sanciéon impuesta,
ni en su elemento objetivo como subjetivo, indicando tan sélo que la conducta
del obligado tributario fue voluntaria, y que no tuvo lugar una interpretacion
razonable de la norma, lo que de por si resulta insuficiente para confirmar la
sancion, al no alcanzar el parametro minimo que permita conocer a la recu-
rrente las razones por las que fue sancionada, no bastando con indicar los tri-
bunales econdmico-administrativos con que la conducta es negligente como
indica el Tribunal Econdmico Administrativo Regional, y ademas, el Tribunal
Econdmico Administrativo Central, pretenda suplir la falta de motivacién del
acuerdo sancionador, como ha expresado reiterada Jurisprudencia, afiadiendo
nuevas consideraciones.»

Y ademas y como recordo la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea de 16 de mayo de 2017.

«Enlo tocante, en segundo lugar, al control del juez que conoce de un recurso
interpuesto por un administrado contra la sancion que se le ha impuesto sobre
la base de una decision de requerimiento adoptada por la autoridad requerida
para tramitar la solicitud de informacion de la autoridad requirente, tal control
puede no solo tener por objeto la proporcionalidad de la sancién y dar lugar
eventualmente a una modificacion de ésta, sino también afectar a la legalidad
de esa decision de requerimiento, tal como se desprende de la respuesta dada
a la segunda cuestion prejudicial.

A este respecto, la tutela judicial efectiva que garantiza el articulo 47 de la
Carta exige que la motivacion aportada por la autoridad requirente permita al
juez nacional ejercer el control de la legalidad de la solicitud de informacion
(véanse, en este sentido, las Sentencias de 4 de junio de 2013 y de 23 de octubre
de 2014 (CA Unitrandig, C-437/13, EU:C:2014:2318, apartado 20).»

Por ultimo y en relacion con este epigrafe, recordemos que segun lo expuesto
por el Tribunal Supremo en Sentencia de 19 de mayo de 2014:

«A lo anterior debe afiadirse que, segin un muy asentado criterio jurispru-
dencial [véanse, por todas, las Sentencias de 29 de noviembre de 2010 (casacién
5250/07, FJ 3 0), 16 de diciembre de 2010 (casaciéon 3056/07, FJ 4 o) y 17 de sep-
tiembre de 2012 (casacion 6497/10, FJ 3°)], la conclusion alcanzada por el Tri-
bunal de instancia en relacion con la culpabilidad constituye, a veces, una cues-
tion puramente factica y, por ende, no revisable en esta sede, salvo en los
supuestos tasados a los que viene haciendo referencia constantemente este
Tribunal [entre otras, Sentencias de 15 de enero de 2009 (casacion 4744/04, F]
11°),15 de enero de 2009 (casacion 10237/04, F]1 12°), 8 de octubre de 2008 (casa-
cion 6220/04, FJ 4°), 9 de febrero de 2005 (casacion 2372/02, FI 4°), 25 de
noviembre de 2003 (casaciéon 1886/00, FJ 6°), 29 de junio de 2002 (casacion
4138/97, FI 2°), 29 de octubre de 1999 (casacidén 1411/95, FJ 2 °) y 21 de abril de
1999 (casacién 5708/94, FI 1°).
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Sélo cabria introducirnos en ese ambito si, como no es el caso, estuviéramos
ante uno de esos supuestos tasados (valoracion arbitraria, irrazonable o ilégica
de la prueba) o si, como tampoco lo es, se achacase a la sentencia la falta de
motivacion de la simple negligencia que el articulo 183.1 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria y, en definitiva, el articulo 25 de la Consti-
tucion espafiola, exigen para que puedan imponerse sanciones [por todas, véase
la sentencia de 6 de junio de 2008 (casacion para la unificacion de doctrina
146/04, F140))».

1.5. La suspension como medida cautelar

Procede, por ultimo, dar cuenta de lo que se expone en el epigrafe y que fue
objeto de un mayor desarrollo argumental por nuestra parte;® el Auto de la Sec-
cion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal de 20 de julio de 2018, expuso lo siguiente:

«Una vez hechas estas consideraciones, la adopcion de la medida y la exi-
gencia de garantia, en su caso, han de realizarse ponderando las circunstancias
concurrentes. Y en este caso, la Sala estima que procede acordar la medida
cautelar teniendo en cuenta el importe a que asciende la sancion, y que la Abo-
gacia del Estado no se opone a su adopcion, aun con caracter subsidiario y
siempre que se garantice su importe suficientemente y valorando los intereses
en conflicto, no apreciandose, en particular, la posibilidad de que se cause una
perturbacion grave de los intereses generales o de tercero, la Sala estima que
procede acceder a la suspension interesada, siempre y cuando se preste la
correspondiente garantia, sin la cual la medida no podra desplegar efectos, por
el importe de la sancidon mas los intereses que la suspension pudiera generar,
para lo que se otorga un plazo de tres meses. Pues examinando los activos que
constan en la declaracion de la sociedad, la Sala entiende que puede prestar
garantia para cubrir la cuantia de la sancidon cuya suspension se suspende.»

Ademas se suscitd ante el Tribunal Supremo la siguiente cuestion interpre-
tativa:

«Determinar si la comunicacion por el interesado a la Administracion Tri-
butaria que le exigia el articulo 233.8 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, en la redaccion aplicable ‘ratione temporis’ [que le exige el
vigente articulo 233.9 de dicha ley |, podia [puede] entenderse analdgicamente
cumplimentada, en una interpretacion teleoldgica o finalista de ese precepto,
y mantener de este modo la suspension de la ejecutividad de la sancion tribu-
taria producida en la via administrativa hasta que el 6rgano judicial adopte la
decision que corresponda, con el traslado al representante procesal de la Admi-
nistracion tributaria de la solicitud de medida cautelar de suspension dentro
del plazo de interposicion del recurso contencioso-administrativo»

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2020, al resolver
el Recurso de Casacion llego a las siguientes conclusiones:

6 Me remito a lo que expuse en «La suspension del acto impugnado en las vias econémico-admi-
nistrativa y jurisdiccional». «<Impuestos». Editorial La Ley n.° 10 (2014).
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«1. El articulo 233.8 de la Ley General Tributaria —en la actualidad articulo
233.9— constituye una carga para el litigante que debe satisfacer para obtener
la seguridad de que no se va a ejecutar el concreto acto administrativo ya
impugnado ante los drganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

2. La carga que establece ese precepto tiene la finalidad de poner en cono-
cimiento la existencia de un proceso judicial en que se ha pedido, en el primer
escrito procesal, la suspension del acto administrativo en él impugnado, con el
objetivo de impedir que, entre tanto se sustancia y resuelve el incidente caute-
lar, pueda ejecutarse el acto antes de adoptarse la decision judicial.

3. Por el contrario, la exigencia del articulo 233.8 de la Ley General Tributa-
ria no constituye un requisito solemne, material o sustantivo sine qua non para
paralizar la ejecucion, de suerte que su omision o su cumplimiento tardio con-
lleve la consecuencia automatica de que la Administracion recupere la posibi-
lidad de ejecucion y, en caso de deudas de contenido econdmico, su apremio.

4. Cuando la Administracién conoce o puede conocer, a través de su repre-
sentante procesal —el Abogado del Estado, en el caso presente—, ambos datos,
esto es, la existencia de un proceso y la peticion en él de la suspension del acto,
no cabe pretextar ignorancia de tales circunstancias para anudar a la sola inob-
servancia del articulo 233.8 de la Ley General Tributaria la apertura del periodo
voluntario, aun cuando se mantenga sub iudice la decision cautelar sobre lo
pedido.

5. Ese conocimiento de la Administracion se presume cuando conste el
conocimiento de las vicisitudes del proceso y la pieza cautelar, mediante actos
de comunicacion realizados en legal forma, bajo fe publica judicial, por parte
del Abogado del Estado, como representante en juicio de aquélla.

6. En tales circunstancias, el periodo voluntario —articulo 62 de la Ley Gene-
ral Tributaria—, sin examinar ahora, por ser cuestion ajena al proceso, si tal
precepto es aplicable a deudas distintas a las estrictamente tributarias que se
determinan mediante autoliquidacion o liquidacion, segun los casos —mecanica
a la que es extrano el ejercicio de la potestad sancionadora— da comienzo con
la notificacion del auto judicial que pone término al incidente cautelar, siempre
que el sentido de la decision no impida tal ejecucion.

7. La sancion tributaria —o cualquier otra clase de deuda— satisfecha dentro
del periodo abierto a partir de ese momento procesal, impide la apertura del
procedimiento de recaudaciony, evidentemente, la providencia de apremioy la
consiguiente imposicion de un recargo. Ello es asi, ademas, pues si uno de los
motivos de impugnacion tasada frente a tal providencia ( art. 167.3.a) de la Ley
General Tributaria) es la extincion total de la deuda o prescripcion del derecho
a exigir el pago, con mds razén aun sera improcedente dictarla cuando se
conoce la realidad del pago efectuado por el obligado a ello.»
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2. Principios de la potestad sancionadora.

Siguiendo con el andlisis de lo que se expone en el ya citado articulo 178 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, damos cuenta de lo que
a continuacion sigue:

2.1. Principio de legalidad.

Es doctrina del Tribunal Constitucional” que el derecho fundamental enun-
ciado en el art. 25.1 de la Constitucion Espafiola incorpora la regla «nullum cri-
men nulla poena sine lege» extendiéndola incluso al ordenamiento sancionador
administrativo, que comprende una doble garantia. La primera, de orden mate-
rial y de alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al ambito estrictamente
penal como al de las sanciones administrativas, que refleja la especial trascen-
dencia del principio de seguridad en dichos ambitos limitativos de la libertad
individual y se traduce en la imperiosa exigencia de predeterminacion norma-
tiva de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes. La segunda
es de caracter formal, y se refiere al rango necesario de las normas tipificadoras
de aquellas conductas y reguladoras de estas sanciones, por cuanto, como este
Tribunal ha sefialado reiteradamente, el término «legislacion vigente» conte-
nido en dicho art. 25.1 de la Constitucion Espafiola es expresivo de una reserva
de Ley en materia sancionadora (Sentencias Tribunal Constitucional 61 /1990,
de 29 de marzo, FI1 7 60/2000, de 2 de marzo, FJ 3. 25/2002, de 11 de febrero, FJ
4:v113/2002, de 9 de mayo, FJ 3). A este respecto es preciso reiterar que en el
contexto de las infracciones y sanciones administrativas el alcance de la
reserva de ley no puede ser tan riguroso como lo es por referencia a los tipos 'y
sanciones penales en sentido estricto, y ello tanto por razones que atafien al
modelo constitucional de distribucion de las potestades publicas como por el
caracter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria en determi-
nadas materias, o bien, por ultimo, por exigencias de prudencia o de oportuni-
dad (Sentencia Tribunal Constitucional 42/1987, de 7 de abril, FJ 2). En todo caso,
el art. 25.1 CE exige la necesaria cobertura de la potestad sancionadora de la
Administracion en una norma de rango legal habida cuenta del caracter excep-

7  Sentencias 52/2003, de 17 de marzo, 161/2003, de 15 de septiembre, 150/2015 de 6 de julio y
146/2015 de 25 de junio, entre otras; véase: «La proteccion de los derechos fundamentales ante la
aparicion de sanciones tributarias: el derecho a la legalidad de las infracciones y sanciones tributa-
rias», de Martinez Lago en la obra colectiva: «Derechos fundamentales y Ordenamiento Tributario»
(2010); y en cuanto a la impugnacion de las sanciones la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
septiembre de 2020, expuso: «Esta es la razén por la que resulta necesario, y asi se declara formal-
mente, con valor de doctrina, que frente a un acuerdo sancionador pueden oponerse, administrativa
y judicialmente, cualesquiera motivos juridicos determinantes de su nulidad, no sélo los directa-
mente imputables a tal acto, sino incluidos aquellos que forman parte del presupuesto de hecho de
otros actos anteriores, como el de liquidacién, que han quedado firmes por no haber sido recurridos
por el interesado. Ese derecho del impugnante, con directo amparo en el articulo 24.1 de la CE —tutela
judicial efectiva sin indefension— comporta el correlativo deber de los Tribunales de examinar tales
motivos para verificar si concurren o no, sin que puedan abstenerse de hacerlo bajo el pretexto, que
hemos desacreditado, de que el acto originario o determinante ha ganado firmeza, pues ya hemos
dejado sentado los limitados efectos de ésta.»
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cional que presentan los poderes sancionatorios en manos de la Administracion
(Sentencias Tribunal Constitucional 3/1988, de 21 de enero, FI1 9, y 305/1 993, de
25 de octubre, FJ 3). De ahi que la reserva de Ley en este ambito tendria una
eficacia relativa o limitada (Sentencia Tribunal Constitucional 177/1992, de 2 de
noviembre, FJ 2), que no excluye la colaboracién reglamentaria® en la propia
tarea de tipificacion de las infracciones y atribucion de las correspondientes
sanciones, pero si que tales remisiones hicieran posible una regulacion inde-
pendiente y no claramente subordinada a la Ley (Sentencias Tribunal Constitu-
cional 83/1 984, de 24 de julio, FJ 4)».

2.2. Principio de tipicidad

Este principio supone la necesidad de que, para que un comportamiento
determinado pueda ser sancionado sea exigible que la conducta realizada pueda
integrarse o subsumirse, sin analogia «in malam partem» alguna, en un tipo pre-
viamente descrito y en que se cumplan, por otra parte, todos los elementos inte-
grantes del mismo. En otras palabras, la exigencia de la salvaguarda del princi-
pio de tipicidad supone tanto como desplazar del ambito sancionador todas
aquellas conductas que no sean incardinables en la prevision de la norma y aun
a pesar de su aparente antijuridicidad en relaciéon con los propios limites del
tipo. Es pues desde esta perspectiva desde la que ha de acometerse el analisis,
pues la coincidencia de una conducta con el supuesto de hecho de una norma
tipificante esuna condicion esencial de los hechos determinantes de la sancion,
de modo que su inexistencia provoca indefectiblemente la legalidad de la reso-
luciéon en que la misma sea de observar.

A ello se refiere el art. 27 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, a la que se remite
el art. 178 de la Ley General Tributaria, que dispone:

«Solo constituyen infracciones administrativas las vulneraciones del Orde-
namiento Juridico previstas como tales infracciones por una Ley, sin perjuicio
de lo dispuesto para la Administracion Local, en el Titulo XI de la Ley 7/1985,
de 2 de abril»

Y con referencia especifica al ambito en que nos encontramos, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 2011, expuso:

«En efecto, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, el principio de tipi-
cidad obliga a la Administracion a identificar, no sélo de forma suficiente, sino
también correcta la norma especifica en la que se subsumen los hechos que se
imputan al sujeto infractor, de manera que el 6rgano judicial, con el objeto de
mantener la sancion impuesta, no puede encajar los hechos en otro tipo infrac-
tor distinto al identificado por la Administracion [Sentencias Tribunal Consti-
tucional 218/2005, de 12 de septiembre, FJ 4; 195/2005, de 18 de julio, FI 5, "in
fine"; 77/2006, de 13 de marzo, FJ Unico; y 113/2008, de 29 de septiembre, FI 4].

8 Sobre la colaboracion reglamentaria en el tipificacion de las infracciones en materia tributaria,
véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 145/2013, de 11 de julio; me referi a la misma en «La
Reserva de Ley en materia sancionadora tributaria», integrante de mi monografia: «Reserva de Ley
en materia tributaria y sancionadora». Cuadernos de Derecho Registral (2019),
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En este sentido, por ejemplo, la Sentencia Tribunal Constitucional 161/2003, de
15 de septiembre, dejaba muy claro que " es a la Administracion a la que esta
atribuida la competencia sancionadora ", correspondiendo unicamente a los
organos judiciales "controlar la legalidad del ejercicio de esas competencias
por la Administracion ". De este modo —proseguia—, " [n]o es funcion de los jue-
cesy tribunales reconstruir la sancion impuesta por la Administracion sin fun-
damento legal expreso o razonablemente deducible mediante la busqueda de
oficio de preceptos legales bajo los que puedan subsumirse los hechos decla-
rados probados por la Administracion. En el ambito administrativo sancionador
corresponde a la Administracion, segun el Derecho vigente, la completa reali-
zacion del primer proceso de aplicacion de la norma (que debe ser reconducible
a una con rango de ley que cumpla con las exigencias materiales del art. 25.1
Constitucion Espariola), lo que implica la completa realizacion del denominado
silogismo de determinacion de la consecuencia juridica: constatacion de los
hechos, interpretacion del supuesto de hecho de la norma, subsuncion de los
hechos en el supuesto de hecho normativo y determinacion de la consecuencia
juridica. El 6rgano judicial puede controlar posteriormente la correccion de ese
proceso realizado por la Administracion, pero no puede llevar a cabo por si
mismo la subsuncion bajo preceptos legales encontrados por €l, y que la Admi-
nistracion no habia identificado expresa o tacitamente, con el objeto de man-
tener la sancion impuesta tras su declaracion de conformidad a Derecho. De
esta forma, el juez no revisaria la legalidad del ejercicio de la potestad sancio-
nadora sino que, mas bien, lo completaria " (F] 3; reproducen parcialmente esta
doctrina los AATC 317/2004, de 27 de julio, FJ 6; 324/2004, de 29 de julio, FJ 6;
250/2004, de 12 de julio, FJ 3; y 251/2004, de 12 de julio, FJ 6). Y, en la misma
linea, en la posterior Sentencia Tribunal Constitucional 297/2005, de 21 de
noviembre, sefald que " el principio de tipicidad exige que la Administracion
sancionadora precise de manera suficiente y correcta, a la hora de dictar cada
acto sancionador, cudl es el tipo infractor con base en el que se impone la san-
cion, sin que corresponda a los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria ni a este
Tribunal buscar una cobertura legal al tipo infractor o, mucho menos, encontrar
un tipo sancionador alternativo al aplicado de manera eventualmente inco-
rrecta por la Administracion sancionadora ", por lo que no resultaba " posible
sustituir el tipo sancionador aplicado " por el 6rgano de la Administracion com-
petente " por ningun otro descubierto por este Tribunal” (FJ 8; en el mismo sen-
tido, Sentencia Tribunal Constitucional 77/2006, de 13 de marzo (FJ Unico).»®

9 ElTribunal Constitucional en Sentencia 218/2005, de 12 de septiembre, expuso: «A este respecto,
la Sentencia del Tribunal Constitucional 218/2005, de 12 de septiembre, considera que el principio
de tipicidad impone a la Administracion la obligaciéon de indicar de manera suficiente y correcta en
cada concreto acto administrativo sancionador la norma especifica en la que se ha efectuado la pre-
determinacion del ilicito en el que se subsumen los hechos imputados al infractor pudiendo el 6rgano
judicial controlar posteriormente la correccion del concreto ejercicio de la potestad sancionadora
efectuado por la Administracion. El 6rgano judicial no puede llevar a cabo por si mismo, sin embargo,
la subsuncion de los hechos imputados a un sujeto bajo preceptos legales seleccionados por €l «ex
novo» con el objeto de mantener la sancién impuesta, y que la Administraciéon no haya identificado
expresa o tacitamente. Y, por supuesto, mucho menos cuando la Administracion haya excluido dicha
base normativa de manera mas o menos explicita (...). En definitiva, la Sentencia impugnada, en
cuanto sustenta y proporciona cobertura a la sancién impuesta por la Administraciéon en un precepto
diferente al aplicado por ésta, vulnerd el principio de legalidad sancionadora garantizado en el art.
25.1 de la Constitucion Espafiola»
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2.3. Principio de proporcionalidad

La doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ha destacado el limitado
alcance de dicho principio pues es evidente que no concurre en el presente
supuesto desproporcion alguna entre el comportamiento infractor y la sancion
impuesta por la Administracion tributaria a la entidad recurrente. Y no existe
quiebra alguna del principio de proporcionalidad en la cuantificacion de la san-
cion, no por la mayor o menor intencionalidad apreciada en la conducta de la
parte actora o por la cuantia del perjuicio econdmico que dicha conducta
entrafia para la recaudacion, sino por el contenido concreto que se ha venido
atribuyendo al principio de proporcionalidad en el ambito sancionador y por los
términos especificos en los que el legislador tributario ha establecido las san-
ciones y la aplicacion de los criterios de graduacion de las mismas en la vigente
Ley General Tributaria de 2003.

Como viene sefialando reiteradamente el Tribunal Constitucional (en una
doctrina que, aunque sentada para el ambito penal, resulta plenamente aplica-
ble al administrativo-sancionador), corresponde al legislador la potestad exclu-
siva « para configurar los bienes penalmente protegidos, los comportamientos
penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales, y la pro-
porcion entre las conductas que pretende evitar y las penas con las que intenta
conseguirlo » (por todas Sentencias Tribunal Constitucional 55/1996, de 28 de
marzo, FJ 6; 161/1997, de 2 de octubre, FJ 9; y 136/1999, de 20 de julio, FJ 23).Y,
en tanto que la cuestion de la proporcionalidad entre pena y delito o, en su caso,
infraccion y sancion, constituye un juicio de oportunidad que es competencia
exclusiva del legislador, a « los Tribunales de justicia s6lo les corresponde,
segun la Constitucion, la aplicacion de las Leyes y no verificar si los medios
adoptados por el legislador para la proteccion de los bienes juridicos son o0 no
adecuados a dicha finalidad, o si son o no proporcionados en abstracto », con-
clusion ésta que se deduce del art. 117 Constitucion Espaifola (Sentencia Tribu-
nal Constitucional 65/1986, de 22 de mayo, FJ 3, «in fine»). En consecuencia, « no
cabe deducir del articulo 25.1 de la Constituciéon Espafiola un derecho funda-
mental a la proporcionalidad abstracta de la pena con la gravedad del delito »
(Sentencia Tribunal Constitucional 65/1986, de 22 de mayo, FI 3, «in fine»)y en
los supuestos en que « una condena penal pueda ser razonablemente entendida
como aplicacion de laley, la eventual lesidon que esa aplicacion pueda producir »,
« sera imputable al legislador y no al Juez » (Sentencia Tribunal Constitucional
136/1999, de 20 de julio, FJ 21, «in finey). De esta doctrina jurisprudencial se ha
hecho eco, asimismo, esta Sala en nuestras Sentencias de 12 de noviembre de
2009 (rec. cas. num. 1398/2004), FD Sexto B) y de 22 de septiembre de 2011 (rec.
cas num. 4289/2009), FD Quinto D).

Ahora bien, sin perjuicio de que conforme a esta jurisprudencia constitucio-
nal la adecuacion o proporcion de las condenas o sanciones a las conductas
ilicitas ha sido una decision que ha correspondido siempre al legislador, durante
la vigencia de la Ley General Tributaria de 1963 esta Sala habia reconocido
expresamente que el principio de proporcionalidad en su vertiente aplicativa
habia servido en la jurisprudencia « como un importante mecanismo de control
por parte de los Tribunales del ejercicio de la potestad sancionadora de 1a Admi-
nistracion, cuando la norma establece para una infraccidn varias sanciones
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posibles o sefiala un margen cuantitativo para la fijacion de la sancion pecunia-
ria; y, asi, se viene insistiendo en que el mencionado principio de proporciona-
lidad o de la individualizacién de la sancion para adaptarla a la gravedad del
hecho, hacen de la determinacioén de la sancién una actividad reglada y, desde
luego, resulta posible en sede jurisdiccional no sdlo la confirmacion o elimina-
cion de la sancion impuesta sino su modificaciéon o reduccion » [Sentencia de
24 de mayo de 2004 (rec. cas. num. 7600/2000); doctrina jurisprudencial reite-
rada en la posterior Sentencia de 14 de enero de 2013 (rec. cas. num. 1040/2011)].

Este margen de maniobra que reconociamos a los Tribunales como meca-
nismo de control del ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion,
empero —y es aqui donde queremos poner el acento—, ha quedado anulado por
el legislador tributario con la redaccion de la Ley General Tributaria de 2003,
pues como sefialabamos en nuestra Sentencia de 22 de septiembre de 2011 (rec.
cas. num. 4289/2009), « en la medida en que la Ley General Tributaria de 2003
ha establecido para cada conducta ilicita una sancion especifica, concreta,
determinada» no ha dejado « a la hora de imponer la sancion, como hacia la
anterior Ley General Tributaria de 1963, margen alguno para la apreciacion del
organo competente para sancionar » [FD Quinto D) a)]. A la inexistencia de este
margen de maniobra en la aplicacion del principio de proporcionalidad se
refiere precisamente la sentencia recurrida cuando sefiala que « la Administra-
cion se ha limitado a aplicar las normas exigibles, no existiendo margen cuan-
titativo para la fijacion de la sancion, considerando la Sala que no existe la vul-
neracion del principio de proporcionalidad denunciada, sin que quepa, tal y
como recoge la resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Central com-
batida, a efectos de calcular los perjuicios causados, apreciar las consecuencias
que se derivan para los dos sujetos implicados » (FD Quinto), conclusion que
hacemos enteramente nuestra y que trae como consecuencia la inexistencia de
la vulneracion denunciada del principio de proporcionalidad. 10

El citado principio es analizado por la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional de 15 de noviembre de 2018, que en
relacion con una sancion tributaria impuesta por infracciéon de los deberes de
informacion expuso:

«En segundo lugar hemos de detenernos en considerar si las resoluciones
cuestionadas salvaguardaron, como resultaba obligado, el principio de propor-
cionalidad al imponer la concreta sanciéon que conocemos. No resultaria ocioso
recordar que el principio de proporcionalidad desempefia, en el ambito del
Derecho Administrativo Sancionador, un papel capital y ello no sélo en cuanto
expresion de unos abstractos poderes de aplicacion de la Ley en términos de
equidad, sino por el hecho concreto de que las sanciones a imponer se encuen-
tran definidas en nuestro ordenamiento, por lo general, de forma sumamente
flexible, de tal modo que una misma conducta puede merecer la imposicion de
sanciones muy diversas y que se mueven en margenes muy amplios y que, por
lo mismo, pueden resultar, en la practica, de cuantia y periodo extraordinaria-

10 Asi lo expone el Profesor Martin Queralt, en la Decimonovena Edicién (2018) de su obra «Ley
General Tributaria y normas complementarias. «Editorial Tecnos».(2018).

236 Revista Técnica Tributaria / N° 134 / Julio - Septiembre 2021



La potestad sancionadora de la Administracion Tributaria

mente diversos. El principio de proporcionalidad impone que al no ser la acti-
vidad sancionadora de la Administracion una actividad discrecional, sino una
actividad tipicamente juridica o de aplicacion de las normas, los factores que
han de presidir su aplicacion estén en funcion de lo que disponga el Ordena-
miento Juridico en cada sector en particular y, muy especialmente, en las cir-
cunstancias concurrentes.»

Al margen de lo expuesto, daremos cuenta de otras cuestiones:

2.3.1. El alcance del principio en el Derecho Europeo

Aun cuando no se refiere al ambito tributario si suele hacerse mencion de
ello por la doctrina!! y en tal sentido aludimos a la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 31 de mayo de 2018, dictada en el asunto C-190,
por la que resolviendo una cuestion prejudicial suscitada por la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, declar6
que la regulacion de las sanciones en la normativa espafiola y que traen causa
en la Directiva 91/308/CEE de 10 de junio de 1991, relativa a la prevencion de la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales, es contraria al
principio de proporcionalidad, por ser excesivamente gravosa. 2

2.3.2. Otro significado del principio

La jurisprudencia Suprema también se ha ocupado del citado principio y lo
hace en relaciéon con la escision y la atribucion de bienes en proporcion del
capital de la sociedad escindida, y que afectaba a la inaplicacion del régimen
especial, asi como a las sanciones tributarias derivadas de ello; y asi de las Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2014 y 27 de mayo de
2015, se desprende lo siguiente:

«En primer lugar, hemos de analizar la falta de proporcionalidad, que, si bien
no centra el debate, es uno de los requisitos legalmente exigidos. Como hemos
visto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo requiere, para cumplir con el
requisito de la proporcionalidad, que esta lo sea tanto cuantitativa como cuali-
tativa —salvo, en este ultimo caso—, que existiese una rama de actividad pree-
xistente De los hechos anteriormente expuestos se desprende que concurre la
proporcionalidad cuantitativa, ya que los socios han recibido participaciones
por el mismo valor econdmico que les correspondian en la escindida, pero esa
proporcion no se respeta en las beneficiarias de la escision, pues sus participa-
ciones en ellas no son proporcionales. Hemos de concluir que el requisito de la

11 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2014; véase: «Proporcionalidad de las
sanciones en el Impuesto sobre el Valor Afiadido,» del Profesor De Miguel Canuto, en «Quincena Fis-
cal» n.° 19 (2020)»; Véase asimismo: «Las futuras infracciones y sanciones en la planificacion fiscal
internacional. Criticas de culpabilidad y proporcionalidad»; de Sdnchez Huete y Pérez Tena, en «Quin-
cena Fiscal» n.° 1(2021).

12 Complemento de las anteriores es la Directiva 2018/1673, de 23 de octubre, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo relativa a la lucha contra el blanqueo de capitales mediante el Derecho Penal.
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proporcionalidad, en el doble aspecto declarado por el Alto Tribunal, no concu-
rre, pues falta el elemento cualitativo.

Los motivos econdmicos validos vienen referidos a la reestructuracion o la
racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la opera-
cion (articulo 11 de la Directiva 90/434/CEE) Estos motivos economicos validos
son de caracter objetivo, en la medida en que justifican la racionalizaciéon o
reestructuracion empresarial desde criterios economicos. Las recurrentes no
han explicado en que consiste esa reestructuracion y racionalizacion de la acti-
vidad econdmica, ni en su demanda ni en via econdémica administrativa ni ante
la Administracion Tributaria. En realidad, la operacion que contemplamos no
constituye una reestructuracion empresarial, sino la division de un patrimonio
empresarial ente los socios, a fin de que cada una de ellos pueda desarrollar la
actividad que considere oportuna desde sus criterios empresariales. Esta divi-
sion del patrimonio ni encuentra base legal ni ha sido considerada por la juris-
prudencia como una operacion de reestructuracion y racionalizacién empresa-
rial.

La Administracion considera que es de aplicacion el articulo 96.2 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, no se aplicara el régimen
establecido en el presente capitulo cuando la operacion realizada tenga como
principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no se
aplicara cuando la operacion no se efectue por motivos econdomicos validos,
tales como la reestructuraciéon o la racionalizacién de las actividades de las
entidades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de conse-
guir una ventaja fiscal.13

Las recurrentes se han acogido a un régimen fiscal que no contempla la ope-
racion que han realizado, ya que no puede apreciarse un motivo econémico que
objetivamente sea el contemplado por la norma aplicada en una operacion de
reparto de patrimonio como consecuencia de las malas relaciones entre los
socios.

No olvidemos que la operacion que examinamos se acoge a un régimen espe-
cial que difiere el gravamen de las plusvalias generadas por dicha operacion a
un momento futuro, por ello, si la finalidad de la operacion no es una reestruc-
turacién empresarial tendente a racionalizar la actividad que se desarrolla, ello
lleva ineludiblemente a una elusion fiscal, pues se aprovecha un régimen fiscal
ventajoso previsto para una determinada finalidad, cuando tal finalidad no con-

13 Sobre el principio de proporcionalidad, se ha de pronunciar el Tribunal de Justicia en relacion
con la desmesurada sancion procedente de la presentacion tardia del Modelo 720, procedente de la
Ley 7/2012, de 29 de octubre, reguladora de la declaracion tributaria especial sobre bienes y derechos
en el exterior, y que dio origen a la Disposicion Adicional Decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre; previendo la decision que procede derivar de la justicia europea, la Direccion General de
Tributos, en contestacion a consulta de 6 de junio de 2017, concluye en los siguientes términos: «La
regularizacion voluntaria de la obligacién tributaria principal a través de una autoliquidacion extem-
poranea en los términos expuestos, y particularmente en las condiciones sefialadas en el parrafo
anterior, permitiria, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley General Tributaria, la
no aplicacion de la sancion regulada en la disposicion adicional primera de la Ley 7/2012, aplicandose
el recargo por extemporaneidad que corresponda de acuerdo con el citado articulo 27 de la Ley Gene-
ral Tributaria.»
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curre. Como hemos dicho, la operacion supone una transmision de patrimonios
entre los socios, y, en ningun caso, una reestructuracion empresarial.

Sin embargo, esta doctrina se ha matizado en recientes sentencia, entre las
que podemos citar, la de 13 de diciembre de 2016, en la que se expone:

«Ante estas circunstancias, que llevan a la Inspeccion a considerar que se
estaba ante un supuesto de simulacion relativa, no resultaba automatica la apli-
cacion de la doctrina jurisprudencial que tiene en cuenta la Sala de instancia,
como vino a reconocer la propia Sentencia de 16 de enero de 2014, al precisar
no obstante la estimacién del motivo, siguiendo la doctrina expuesta en la Sen-
tencia de 3 de julio de 2012, que afectaba a una operacién de escision parcial,
que todo ello era sin perjuicio de que la apreciacion de las circunstancias con-
currentes, siempre necesaria en este tipo de controversias, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, pueda imponer solucion
distinta". Todo ello explica que en la reciente sentencia de 23 de mayo de
2016, la Sala estimase el recurso de casacion 4133/2014, interpuesto por la
Administracion General del Estado contra la sentencia de la Seccion Segunda
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 20 de
noviembre de 2014, confirmando la imposicion de sancion en relacion con una
liquidacion del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2005, por una opera-
cion de aportacion no dineraria de activos con deudas no expresamente con-
traidas, para financiar la adquisicion o funcionamiento de los bienes transmi-
tidos, al considerarse que no tenia amparo en el régimen de diferimiento con-
templado en el capitulo VIII del titulo VIII del Texto Refundido del Impuesto, no
habiéndose realizado, por otra parte, por motivos econdmicos validos».

El Tribunal Econdmico Administrativo Central sefiala que en este punto que
el motivo de la regularizacion no es unicamente la aplicacion de la clausula
antialusion del articulo 96.2 del TRLIS, ya que como no nos encontramos ante
la escision de ramas de actividad, no es posible la aplicacion del régimen de
neutralidad fiscal.

2.4. Principio de «presuncion de inocencia»

Este principio va ligado a otros y en particular al de la necesaria y probada
culpabilidad o si se prefiere a la inexistencia de responsabilidad objetiva, a la
que nos referimos mas adelante; consecuencia de lo anterior es que, como ya
hemos anticipado, abordamos directamente si la resolucion administrativa vul-
ner6 o no el derecho fundamental a la presuncién de inocencia reconocido en
el art. 24.2 CE, pues desde la Sentencia Tribunal Constitucional 18/1981, de 8 de
junio (FT 2), hemos declarado la aplicabilidad a las sanciones administrativas,
no solo de los principios sustantivos derivados del art. 25.1 de la Constitucion
Espaiiola (considerando que los principios inspiradores del orden penal son de
aplicacion, con ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador, dado
que ambos son manifestaciones del ius puniendi del Estado), sino que también
hemos proyectado sobre las actuaciones dirigidas a ejercer las potestades san-
cionadoras de la Administracion las garantias procedimentales insitas en el art.
24.2 de la Constitucion Espafiola; no mediante su aplicacion literal, sino en la
medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la
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base del precepto y la seguridad juridica que garantiza el art. 9.3 de la Consti-
tucion Espafiola. En particular, respecto del derecho a la presuncion de inocen-
cia, este Tribunal ha declarado con reiteracion que «rige sin excepciones en el
ordenamiento administrativo sancionador, garantizando el derecho a no sufrir
sancion que no tenga fundamento en una previa actividad probatoria sobre la
cual el 6rgano competente pueda fundamentar un juicio razonable de culpabi-
lidad» (por todas, Sentencia del Tribunal Constitucional 341/1993, de 18 de
diciembre, dictada en el Recurso de Inconstitucionalidad relativo a la Ley Orga-
nica 1/1992, de 21 de febrero, de proteccion de la seguridad ciudadana, aplicada
en el procedimiento administrativo sancionador aqui sometido a enjuicia-
miento).

Con referencia especial al ambito tributario, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de diciembre de 2016, expuso:

«Ademas, en lo que aqui interesa, la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
febrero de 2010 afirma que ‘el principio de presuncion de inocencia garantizado
en el art. 24.2 de la Constituciéon Espafiola, no permite que la Administracion
Tributaria razone la existencia de culpabilidad por exclusion o, dicho de
manera mas precisa, mediante la afirmaciéon de que la actuacion del obligado
tributario es culpable porque no se aprecia la existencia de una discrepancia
interpretativarazonable’. Y también proclama que "en aquellos casos enlos que,
como el presente, la Administracion tributaria no motiva minimamente los
hechos o circunstancias de los que deduce que el obligado tributario ha actuado
culpablemente, confirmar la sancion porque este ultimo no ha explicitado en
qué interpretacion alternativa y razonable ha fundado su comportamiento,
equivale, simple y llanamente, a invertir la carga de la prueba, soslayando, de
este modo, las exigencias del principio de presuncién de inocencia, en virtud
del cual la carga de la prueba corresponde a quien acusa, sin que nadie esté
obligado a probar su propia inocencia, ya que solo cuando la Administracion ha
razonado, en términos precisos y suficientes, en qué extremos basa la existen-
cia de culpabilidad, procede exigir al acusado que pruebe la existencia de una
causa excluyente de la responsabilidad"».

Y mas adelante la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2017,
preciso:

«Es la Administracién la que debe motivar, fundar y probar la culpabilidad,
debiendo aparecer debidamente fundada en la resolucién administrativa san-

cionadora; y para apreciar si se actud con el grado minimo de culpabilidad
imprescindible para sancionar la simple negligencia la Sala de instancia sélo
puede atender a los hechos o circunstancias de las que el 6rgano competente
para sancionar hizo derivar la culpabilidad.

En el presente caso el obligado tributario efectué alegaciones encaminadas
a poner de manifiesto que la conducta estaba amparada por una interpretacién
razonable de la norma tuviera o no razon en la manera de entender la norma
aplicable, es lo cierto que el rechazo de su criterio no nos puede llevar sin mas
a estimar la existencia de la infraccion. Por otra parte la referencia a la falta de
concurrencia de causas de exoneracion de la culpabilidad no es tampoco sufi-
ciente para cumplir con el requisito de motivacion del elemento subjetivo de la
infraccion que derivan, no solo de la Ley Tributaria ( arts. 103.3, 210.4 y 211.3 de
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la Ley 58/2003), sino también de las garantias constitucionales, entre las que
hay que destacar el principio de presuncion de inocencia reconocido en el art.
24.2 de la Constitucion Espafiola (véase, por todas, nuestra Sentencia de 6 de
junio de 2008, cit, FD Cuarto].»

2.5. Principio de prohibicion de «non bis in idem»

Enrelacion con el citado principio, el Tribunal Supremo en Sentencia de 5 de
noviembre de 2020, hizo extensiva la prohibicién de «non bis in idem»'# a lo
previsto en el art. 180, apartado primero, de la Ley General Tributaria a cuyo
tenor:

«Una misma accion u omision que deba aplicarse como criterio de gradua-
cion de una infraccion o como circunstancia que determine la calificacion de
una infraccion como grave no podra ser sancionada como infraccion indepen-
diente.»

Pero, y en todo caso, no puede traerse a colacion dicho principio cuando las
infracciones tributarias son distintas por estar basadas en presupuestos de
hecho diferentes; en efecto no hay un mismo fundamento o interés juridico en
el comportamiento base de la infraccion de dejar de ingresar [articulo 191.1 de
la Ley General Tributaria 2003] y en el comportamiento base de la infracciéon
por el mero incumplimiento de las obligaciones de facturacion o documentacion
(articulo 201.1 de la Ley General Tributaria).

No lo hay por lo siguiente:

— «Hay unas infracciones tributarias en las que el elemento tipico esencial
del ilicito es el comportamiento de dejar de ingresar ( art. 191.1 de la Ley
General Tributaria); y, por ello, a lo que van dirigidas es a asegurar la obli-
gacion individual de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
que corresponde al infractor por imperativo de lo establecido en el
articulo 31.1 de la Constitucion Espafiola.

— Mientras que hay otro grupo de infracciones tributarias que tipifican
como ilicito el mero incumplimiento de las obligaciones de facturacion o
documentacion (art. 201 de la Ley General Tributaria), cuyo fin es castigar
comportamientos que producen el resultado de evitar u obstaculizar la
actividad de comprobacién de la Administracion tributaria respecto de la
totalidad de los actos de un contribuyente que tienen trascendencia tri-
butaria; esto es, castigan las conductas que dificultan esa comprobacién
administrativa tanto respecto de las obligaciones tributarias del infractor
como respecto de las obligaciones tributarias que corresponden a las
terceras personas con las que ese infractor se relaciona.»

14 El «non bis in idem» y las sanciones tributarias y de prevencion de blanqueo»; del Profesor San-
chez Huete, en «Quincena Fiscal» n.° 12 (2019); «El principio «non bis in idem» en el ambito tributario
a tenor de la reciente jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y del Tribunal de
Justicia de la Union Europea»; de Barciela Pérez, en «Quincena Fiscal», n.° 6 (2019, asi como «Meto-
dologia deconstructiva del «non bis in idem» en materia de IVA», del Profesor De Miguel Canuto en
«Quincena Fiscal» n.° 17 (2020).
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Sobre la duplicidad compatible con la responsabilidad tributaria y con otros
supuestos de infraccion tributaria se ha ocupado la Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de septiembre de 2020, en los siguientes términos:

«A la luz de los argumentos expuestos, y en respuesta expresa a la cuestion
casacional objetiva planteada, no podemos sino concluir que cuando un con-
tribuyente es sancionado por solicitar indebidamente devoluciones, beneficios
o incentivos fiscales o por determinar o acreditar improcedentemente partidas
positivas o negativas o créditos tributarios aparentes (articulos 194.1y 195.1 de
la Ley General Tributaria), puede ser declarado responsable solidario, ex
articulo 42.1.a) de la Ley General Tributaria, respecto de la sancion impuesta a
otro contribuyente como autor de una infraccién muy grave por incumplimiento
de sus obligaciones de facturacion o documentacion agravada por la expedicion
de facturas o documentos sustitutivos con datos falsos o falseados ( apartados
1y 3 del articulo 201 de la Ley General Tributaria), cuando el tipo de la infraccion
cometida por el primer contribuyente implica el uso de las facturas o documen-
tos sustitutivos con datos falseados emitidas por el segundo de los contribu-
yentes citados, cuya responsabilidad solidaria se deriva.

Segun ha quedado expuesto, en tanto que los ilicitos tributarios de los arts.
194.1/195.1 de la Ley General Tributaria y 201.3 de la Ley General Tributaria res-
ponden a un distinto fundamento y no se absorben o consumen, pues son diver-
sos los intereses directos inmediatos que cada precepto aspira a proteger, y, en
consecuencia, puede afirmarse que existe entre ellos un concurso ideal medial
de infracciones —y no un concurso aparente de normas—, no concurre la triple
identidad que presupone la infraccion del principio ‘non bis in idem’ tutelado
por el art. 25.1 de la Constitucion Espanola.

Y, en fin, la doble represion por la que se nos pregunta tampoco contraviene
la manifestacion concreta del "non bis in idem" —el denominado principio de
inherencia— reconocida en el art. 180.2 de la Ley General Tributaria [en la
redaccion vigente "ratione temporis", hoy contenida en el articulo 180.1) de la
Ley General Tributaria, en tanto que el comportamiento tipificado en el art.
201.3 de la Ley General Tributaria no opera —ni expresa ni implicitamente—
como criterio de calificacion de las infracciones de los arts. 194.1 y/o0 195.1 de
la Ley General Tributaria (a diferencia de lo que sucede con los tipos de los arts.
191,192 y 193 de la Ley General Tributaria) o de —graduacion de las sanciones
establecidas en esos preceptos—.»

Y con referencia a la retenciones tributarias no practicadas la Sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2020, expuso:

«Con las consideraciones efectuadas en los fundamentos anteriores esta-
mos en disposicion de dar respuesta a la incégnita que se nos plantea en el auto
de admision del recurso, en estos términos:

"[...] Determinar si es posible sancionar al retenedor que no ha ingresado las
retenciones a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
cuando la cuota de la liquidacion girada por la Administracion en concepto de
retenciones es cero; y, a tal fin, establecer a los efectos punitivos del articulo
191 de la Ley General Tributaria cudl es la base de la sancion cuando la cuota
de la liquidacion girada es cero.
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La respuesta a dicha cuestion debe ser que si es posible sancionar al rete-
nedor que no ha ingresado las retenciones a cuenta del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas cuando la cuota de la liquidacion girada por la Admi-
nistracion en concepto de retenciones es cero, siendo la base de la sancion, a
los efectos punitivos del articulo 191 de la Ley General Tributaria, las retencio-
nes no practicadas que debieran haberse realizado".»

2.6. Principio de irretroactividad

Las normas sancionadoras no puede aplicarse a los hechos anteriores,
cuando no existia prevision al respecto; y de modo sincrénico la norma posterior
mas favorable es de aplicacion a los hechos incursos en infraccion tributaria
acaecidos con anterioridad; el Tribunal Supremo en Sentencia de 14 de enero
de 2010, examin6 ambas cuestiones indicando que:

«Esta Sala, con base con base en el art. 25 de la Constitucion, tiene declarado
en su Sentencia de 20 de febrero de 2007 (Rec. 6422/2001) y repetido en las de
10 de mayo y 21 de junio de 2007 (Rec. 63/2002 y 5483/2002). 27 de junio de
2008 (recurso de casacion para unificacion de doctrina n.° 119/2004) y 22 de
enero de 2009 (Rec. 7117/2004), que el precepto aplicable a una infraccion admi-
nistrativa es la ley que esta vigente en el momento de la comision de infraccion,
habiéndose positivizado este criterio, para todas las infracciones administra-
tivas en el nivel de la legislacion ordinaria, por el art. 128.1 de la Ley 30/1002.
segun el cual seran de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes en
el momento de producirse los hechos que constituyen infraccion administra-
tiva.

Por otra parte, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, razonando ‘a
sensu’ contrario a partir de la prohibicion de la retroactividad de las disposi-
ciones sancionadoras favorables, plasmada en el art. 9.3 de la Constitucion, ha
elaborado el principio de la retroactividad de las leyes sancionadoras posterio-
res no favorables, criterio hoy asumido, a nivel general, por el art. 128.2 de la
Ley 30/1992, segun el cual las disposiciones sancionadoras produciran efecto
retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor.»

En la actualidad el art. 26 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico dispone que :

«1. Seran de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes en el
momento de producirse los hechos que constituyan infraccion administrativa.

2. Las disposiciones sancionadoras produciran efecto retroactivo en cuanto
favorezcan al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipifica-
cion de la infraccién como a la sancién y a sus plazos de prescripcion, incluso
respecto de las sanciones pendientes de cumplimiento al entrar en vigor la
nueva disposicion.»

Y en relacion con lo anterior ha de examinarse si tiene cardcter sustantivo la
aplicacion de laretroactividad en la prescripciony si sera preceptiva en aquellos
casos en que resulte favorable
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Por el contrario, sisélo se le reconoce caracter procedimental regird la norma
de aplicacion temporal del derecho, sin posibilidad alguna de retrotraer su efi-
cacia a resoluciones adoptadas con anterioridad.

Pues bien, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han
afirmado la naturaleza material de la prescripcion en la esfera de 1o punitivo;
asi, el Tribunal Constitucional. en sus Sentencias 83/1989, de 10 de mayo;
157/1990, de 18 de octubre; 12/1991. de 28 de enero; 62/2001. de 17 de marzo, y
63/2005. de 14 de marzo, mantiene que la prescripcion de los delitos y faltas por
paralizaciéon del procedimiento puede ser considerada como institucion de
naturaleza sustantiva o material.

También lo viene constantemente declarando asi la jurisprudencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo en reiteradas Sentencias, entre las que basta
citarlas de 10 de marzo de 1993. 12 de febrero de 2002. 19 de noviembre de 2003
y 30 de marzo de 2004.

2.7. Principio de culpabilidad

Este principio quiere significar que la misma ha de concurrir en el presunto
infractor y que la culpabilidad ha de quedar probada por la Administracion Tri-
butaria; dicho de otra forma no existe un sistema de responsabilidad objetiva.

2.7.1. Doctrina constitucional

La conocida Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril,
expuso que:

«No existe... un régimen de responsabilidad objetiva en materia de infrac-
ciones tributarias» y «sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por dolo, culpa
o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple negligencia), principio
que excluye la imposicion de sanciones por el mero resultado y sin atender a la
conducta diligente del contribuyente» (FI 4), por lo que en este concreto punto
cabe apreciar la vulneracion constitucional alegada en la demanda de amparo
cuando, como aqui ocurre, se impone la sancion por el mero hecho de no ingre-
sar, pero sin acreditar la existencia de un minimo de culpabilidad y de animo
defraudatorio extremo del que en la resolucion judicial viene a prescindirse
pese a tratarse de un supuesto razonablemente problematico en su interpreta-
cion. En efecto, no se puede por el mero resultado v mediante razonamientos
apodicticos sancionar, siendo imprescindible una motivacion especifica en
torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que ésta se infiere. En
el presente caso y pese a la formal argumentacion contenida en la Sentencia
impugnada, tal operacion no se ha realizado, por lo que se vulnera el derecho
fundamental alegado.»1®

15 Sobre dicha Sentencia, véase: «Los principios constitucionales del procedimiento sancionador
tributario a la luz de la jurisprudencia constitucional», de Moreno Fernandez, en «Tratado sobre la
Ley General Tributaria». Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, Editorial Thomson-Aranzadi. Volumen
1(2010),
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2.7.2. Doctrina del Tribunal Supremo

La misma aparece reflejada en la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
mayo de 2017, que expuso lo siguiente:

«A.- El principio de culpabilidad es una exigencia implicita en los articulos
24.2 y 25.1 de la Constituciéon Espaifiola y expresamente establecida en el
articulo 183.1de la Ley General Tributaria, lo que viene a significar que no existe
un régimen de responsabilidad objetiva en materia de infracciones tributarias
y que, para que proceda la sancion, es necesario que concurra en la conducta
sancionada dolo o culpa, no pudiendo ser sancionados los hechos mas alla de
la simple negligencia, como ha senalado el Tribunal Constitucional en las Sen-
tencias 76/1990, de 26 de abril y 164/2005, de 20 de junio.

B.- La normativa tributaria presume (como consecuencia de la presuncion de
inocencia que rige las manifestaciones del ius puniendi del Estado) que la
actuacion de los contribuyentes esta realizada de buena fe, por 1o que corres-
ponde a la Administracion la prueba de que concurren las circunstancias que
determinan la culpabilidad del infractor en la comision de las infracciones tri-
butarias.

C.- Debe ser el pertinente acuerdo [sancionador] el que, en virtud de la exi-
gencia de motivacion que impone a la Administracion la Ley General Tributaria,
refleje todos los elementos que justifican la imposicion de la sancion, sin que
la mera referencia al precepto legal que se supone infringido (sin contemplar la
concreta conducta del sujeto pasivo o su grado de culpabilidad) sea suficiente
para dar cumplimiento a las garantias de todo procedimiento sancionador. Y
asi lo ha declarado la mencionada sentencia 164/2005 del Tribunal Constitu-
cional al afirmar que "no se puede por el mero resultado y mediante razona-
mientos apodicticos sancionar, siendo imprescindible una motivacién especi-
fica en torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que ésta se
infiere", tesis que también ha proclamado esta Sala en Sentencias de 8 de mayo
de 1997, 19 de julio de 2005, 10 de julio de 2007y 3 de abril de 2008, entre otras,
en las que se exige una motivacion especifica en las resoluciones sancionado-
ras en torno a la culpabilidad o negligencia del contribuyente. En este mismo
sentido se pronuncia también la Sentencia de la Sala de fecha 6 de junio de
2008, que proclama la obligacion que recae sobre la Administracion tributaria
de justificar de manera especifica el comportamiento del que se infiere la exis-
tencia de la culpabilidad precisa para sancionar, no siendo suficiente a tal fin
juicios de valor ni afirmaciones generalizadas, sino datos de hecho suficiente-
mente expresivos y detallados, con descripcion individualizada de las opera-
ciones que puedan entenderse acreedoras de sancion, porque las sanciones
tributarias no pueden ser el resultado, poco menos que obligado, de cualquier
incumplimiento de las obligaciones tributarias a cargo de los contribuyentes.

D.- Como sefialamos en Sentencia de 4 de febrero de 2010, "el principio de
presuncion de inocencia garantizado en el art. 24.2 de la Constitucion Espafiola
no permite que la Administracion tributaria razone la existencia de culpabilidad
por exclusién o, dicho de manera mas precisa, mediante la afirmacién de que
la actuacion del obligado tributario es culpable porque no se aprecia la exis-
tencia de una discrepancia interpretativa razonable". Y también proclama que
"en aquellos casos en los que [...] la Administracion tributaria no motiva mini-
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mamente los hechos o circunstancias de los que deduce que el obligado tribu-
tario ha actuado culpablemente, confirmar la sancién porque este ultimo no ha
explicitado en qué interpretacion alternativa y razonable ha fundado su com-
portamiento, equivale, simple y llanamente, a invertir la carga de la prueba,
soslayando, de este modo, las exigencias del principio de presuncion de ino-
cencia, en virtud del cual la carga de la prueba corresponde a quien acusa, sin
que nadie esté obligado a probar su propia inocencia", ya que "solo cuando la
Administracion ha razonado, en términos precisos y suficientes, en qué extre-
mos basa la existencia de culpabilidad, procede exigir al acusado que pruebe
la existencia de una causa excluyente de la responsabilidad.

E.- Para justificar la existencia de culpabilidad en el obligado tributario hay
que evidenciar la concurrencia de una actuacion dolosa o al menos negligente,
requisito que se traduce en la necesidad de acreditar que el incumplimiento de
la obligacion tributaria del contribuyente obedece a una intencion de defraudar
0, al menos, a la omision del cuidado y atencion exigibles juridicamente.

La insuficiencia de la motivacion expuesta resulta de que, de aceptarse
como valida, habria que reconocer una infraccion tributaria dotada del ele-
mento de culpabilidad en cualquier incremento patrimonial no justificado y en
toda regularizacion derivada de una actuacion inspectora.»

Ademas 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 presuncion de inocencia garantizado en el articulo 24.2
de la Constitucion Espafiola no permite que la Administracion tributaria razone
la existencia de culpabilidad por exclusiéon 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 responsa-
bilidad de las recogidas en el articulo 77.4 de la Ley General Tributaria de 1963
[actual articulo 179.2 Ley General Tributaria de 2003], entre otras razones, por-
que dicho precepto no agota todas las hipotesis posibles de ausencia de culpa-
bilidad. A este respecto, conviene recordar que el articulo 77.4.d) de 1a Ley Gene-
ral Tributaria de 1963 establecia que la interpretacion razonable de la norma
era, «en particular» el vigente articulo 179.2.d)16 de la Ley General Tributaria de
2003 dice «entre otros supuestos», uno de los casos en los que la Administracion
tributaria debia entender que el obligado tributario habia puesto la diligencia
necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios; de
donde se infiere que la circunstancia de que la norma incumplida sea clara o
que la interpretacion mantenida de la misma no se entienda razonable no per-
mite imponer automaticamente una sancion tributaria porque es posible que,
no obstante, el contribuyente haya actuado diligentemente, y es que, como ha
sefialado esta Seccidn, «el principio de presuncion de inocencia garantizado en
el art. 24.2 de la Constitucion Espafiola no permite que la Administracion tribu-
taria razone la existencia de culpabilidad por exclusién o, dicho de manera mas
precisa, mediante la afirmacion de que la actuacion del obligado tributario es

16 Véase ademas la Sentencia del Tribunal Constitucional 164/2005, de 20 de junio.
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culpable porque no se aprecia la existencia de una discrepancia interpretativa
razonable —como ha sucedido en el caso enjuiciado— la concurrencia de cual-
quiera de las otras causas excluyentes de la responsabilidad de las recogidas
en el art. 77.3 de la Ley General Tributaria (actual art. 179.2 Ley 58/2003), entre
otras razones, porque dicho precepto no agota todas las hipdétesis posibles de
ausencia de culpabilidad. A este respecto, conviene recordar que el art. 77.3.d)
de la Ley General Tributar establecia que la interpretacion razonable de la
norma era, "en particular" [el vigente art. 179.2.d) Ley 58/2003, dice ['entre otros
supuestos"], uno de los casos en los que la Administracion debia entender nece-
sariamente que el obligado tributario habia "puesto la diligencia necesaria en el
cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios”; de donde se infiere que
la circunstancia de que la norma incumplida sea clara o que la interpretacion
mantenida de la misma no se entienda razonable no permite imponer automa-
ticamente una sanciodn tributaria porque es posible que, no obstante, el contri-
buyente haya actuado diligentemente» [Sentencia de 6 de junio de 2008, cit., FD
Quinto, "in fine"; reitera esta doctrina la Sentencia de 29 de septiembre de 2008
(rec. cas. num. 264/2004), FD Cuarto][FD Octavo; en el mismo sentido, las cita-
das Sentencias de 15 de enero de 2009 (rec. cas. nums. 4744/2004 y
10237/2004), FD Undécimo y Duodécimo, respectivamente; de 9 de julio de 2009
(rec. cas. num. 1790/2006), FD Cuarto; y de 27 de mayo de 2010 (rec. cas. num.
294/2005) FD Octavo].»

La ausencia de ocultacion de datos ha sido tenida en cuenta en muchas oca-
siones por esta Sala y Seccion del Tribunal Supremo para excluir la existencia
de la simple negligencia que exigia el articulo 77.1 Ley General Tributaria de
1963, y debe entenderse que reclama, asimismo el actual articulo 183.1de la Ley
General Tributaria de 2003, y el Tribunal Supremo ha rechazado que, en princi-
pio, pueda apreciarse la existencia de culpabilidad en los supuestos de comple-
jidad o dificultad de las normas, operaciones o cuestiones. La existencia de cul-
pabilidad debe aparecer debidamente fundada en la resolucion administrativa
sancionadora, de tal forma que, desde la perspectiva de los articulos 24.2 y 25.1
de la Constitucion Espanola, lo que debe analizarse es si la resolucion adminis-
trativa sancionadora contenia una argumentacion suficiente acerca del ele-
mento subjetivo del tipo infractor. Ni los Tribunales Econdmico-Administrativos
nilos Tribunales contencioso-administrativos pueden subsanar la falta de moti-
vacion de la culpabilidad en el acuerdo sancionador, porque es al 6rgano com-
petente para sancionar a quien corresponde motivar laimposicion de la sancion.
Sentencias Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2013 (RC 1537/2010, FI 4 °)
y 10 de diciembre de 2012 (RC 563/2010, FI 3°, y 4320/2011, FJ 4°).

2.7.3. Las circunstancias personales del presunto infractor

Ademas de lo ya expuesto es doctrina jurisprudencial que la culpabilidad en
la comision de infracciones tributarias y en particular la apreciacion de aquella,
no puede basarse en las circunstancias personales del presunto infractor; y asi
la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 2016, expone:

«En efecto, es reiterada jurisprudencia de la Sala que no resulta admisible
basar la apreciacion de culpabilidad en el hecho de que, el inculpado sea sin
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duda conocedor de las obligaciones que corresponden a una empresa dedicada
a la construccion, incluidas las relativas a la aplicacion de los impuestos, pues
es doctrina reiterada de la Sala que lo que «no cabe de ningun modo es concluir
que la actuacion del obligado tributario ha sido dolosa o culposa atendiendo
exclusivamente a sus circunstancias personales; o dicho de manera mas pre-
cisa, lo que no puede hacer el poder publico, sin vulnerar el principio de culpa-
bilidad que deriva del art. 25 de la Constitucion Espafiola [véase, por todas, la
Sentencia de esta Seccion de 6 de junio de 2008, es imponer una sancién a un
obligado tributario (o confirmarla en fase administrativa o judicial de recurso)
por sus circunstancias subjetivas —aunque se trate de una persona juridica,
tenga grandes medios econdmicos, reciba o pueda recibir el mas competente
de los asesoramientos y se dedique habitual o exclusivamente a la actividad
gravada por la norma incumplida— si la interpretacion que ha mantenido de la
disposicion controvertida, aunque erronea, puede entenderse como razonable »
Sentencia de 26 de septiembre de 2008 (rec. cas. parala unificacion de doctrina
num. 11/2004), FD Cuarto, de 27 de noviembre de 2008 (rec. cas. num. 5734 /
2005), FD9 y 29 de octubre de 1999 ( rec. cas. num. 1411/1995), FD Segundo]
(Sentencia Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2009, rec. de cas.
5831/2005, entre otras muchas).»

2.7.4. Aspectos particulares relacionados con el principio de
culpabilidad

En relacion con la culpabilidad, cabe traer a colacion algunas cuestiones que
son reconducibles a lo ya expuesto; y asi y sin animo exhaustivo, cabe hacer
referencia a lo siguiente:

2.7.4.1. Ha de probarse la culpabilidad y no la inocencia

Este principio es del todo punto obvio pues es a la Administracion Tributaria
a quien compete acreditar la culpabilidad del infractor; asi lo recuerda la Sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de
11 de enero de 2021.

«La base de la argumentacion de la demanda es la ausencia de culpabilidad,
bien porque no se haya motivado convenientemente, bien por haber actuado
conforme a una interpretacion razonable de la norma. Aduce, en esencia, que
la sociedad actu6 amparada en una interpretacion razonable del articulo 108.3
del Real Decreto 4/2004, que la exime de responsabilidad por infraccion tribu-
taria de acuerdo con lo establecido en el articulo 179.2.d) de la Ley 58/2003,
interpretacion que se ha venido defendiendo de forma fundada en todos los
recursos interpuestos hasta ahora porlarecurrente, y por el resto de sociedades
afectadas, con independencia de que finalmente los Tribunales de Justicia
hayan confirmado la tesis de la Inspeccion tributaria, por lo que el presente
recurso debe ser estimado.

Todas las Sentencias (firmes), que han fiscalizado la regularizacion de todas
las empresas del considerado Grupo, han sido uniformes al considerar que no
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se acredito el elemento subjetivo de la culpabilidad, con un razonamiento
comun, que se compendia en esta expresion: «En definitiva, la resolucion san-
cionadora carece de auténtica motivacion al no aportar datos que avalen sus
conclusiones, olvidando que no corresponde al supuesto infractor demostrar su
inocencia, de manera que no esta acreditada la concurrencia del indispensable
elemento subjetivo para imponer la sancion que por ello tiene que ser anulada
y dejada sin efecto.»

2.7.4.2. Aspectos particulares relacionados con el principio de
culpabilidad

El articulo 44 de la Ley General Tributaria concede capacidad de obrar en el
orden tributario a los menores de edad en las relaciones tributarias derivadas
de actividades cuyo ejercicio les esta permitido por el Ordenamiento Juridico
sin asistencia de la persona que ejerza la patria potestad; cuestion distinta es
si tienen capacidad infractora; la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 25 de marzo de 2021, analizo el supuesto de responsabilidad tribu-
taria a que se refiere el art. 42.2.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre I’ dando
su parecer en los siguientes términos:

«No cabe exigir la responsabilidad solidaria prevista en el articulo 131.5.a) de
la Ley General Tributaria de 1963 —en la redaccion aplicable al caso debatido—
ni tampoco la del articulo 42.2.a) de la Ley General Tributaria vigente, a un
menor de edad, en ningun caso, toda vez que en ambos supuestos, tipificados
en tales normas, la actuacion que se le imputa y por la que se le responsabiliza
es la de ser causante o colaborador en la ocultacion o transmision de bienes o
derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacion de la
Administracion Tributaria, como presupuesto determinante de su responsabi-
lidad solidaria, ya que el precepto comprende actividades, conductas e inten-

ciones dolosas de las que un menor es, siempre, inimputable por ministerio de
la ley, condicidon de la que deriva su inmunidad a las sanciones.

Esto es, no cabe trasladar o extender la responsabilidad fiscal a un menor
cuando el negocio juridico en virtud del cual se pretende la ocultacion o trans-
mision —aqui—, la donacioén de la nuda propiedad de un bien inmueble se ha
concluido por su representante legal, por cuenta de aquél, aunque adquiera éste
en su patrimonio.

El dolo o intencion que se exigen jurisprudencialmente para sustentar la
posicion de causante o colaborador en tal ocultacion o transmision —tanto en
uno como en otro precepto sucesivamente reguladores de esta clase de res-
ponsabilidad solidaria en via recaudatoria— no pueden ser atribuidos a quien,
por ser menor, es legalmente inimputable, carece de capacidad de obrary, por
tanto, de concluir por propia voluntad negocios juridicos, sin perjuicio de la
titularidad que ostenta de derechos y obligaciones. Cabe afadir que la cesion
de derechos reales sobre bienes inmuebles y la donacién de estos (arts. 1280.1
y 633 del Codigo Civil) esta sometida a la forma de la escritura publica, de suerte

17 Me remito a mi monografia: «Prescripcion y responsabilidad tributaria en la Jurisprudencia».
«Claves Practicas Francis Lefebvre» (2020).
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que es preciso, como requisito de validez «ad solemnitatem», 1a intervencion de
un fedatario publico, el Notario, obligado por la ley y por el Reglamento Notarial
a advertir a los contratantes de los vicios de que puedan estar aquejados los
actos y negocios que celebren bajo la fe publica y autorizados por aquellos.»

2.7.4.3. Integrantes del Consejo de Administracion

Su responsabilidad no se excluye por el hecho de que exista un Consejero
Delegado, por enfermedad o por los escasos conocimientos en materia tributa-
ria del considerado infractor; en tal sentido la Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal de 22 de julio de 2019, expuso:

«Tras las comprobaciones oportunas la deudora principal dejé de ingresar
la totalidad o parte de la deuda dentro de los plazos reglamentariamente sefa-
lados y en la resolucion sancionadora se explica que el obligado tributario no
tuvo el cuidado y la diligencia exigida, como empresario cometiendo una infrac-
cion grave dentro del ambito tributario, sin que quepa apreciar causa alguna de
exencion de responsabilidad por el hecho de que hubiera otras personas en el
Consejo de Administracion o apoderadas, pues las obligaciones y responsabi-
lidades de los administradores de las sociedades vienen establecidas de
manera clara en la Ley de Sociedades Limitada.

Es obvio, que por parte del actor ha existido, en el momento en que se come-
tieron las irregularidades tributarias, una absoluta inactividad, pero esa inac-
tividad tampoco puede servir como justificacion al incumplimiento de sus obli-
gaciones, pues esta pasividad ha permitido que se hayan cometido las infrac-
ciones tributarias. La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 noviembre 2015
sefiala que: « La comision del ilicito tributario por la mercantil implica inexora-
blemente un incumplimiento de la conducta exigible a todo administrador,
teniendo en cuenta su obligacion «in vigilandoy, afiadiendo que en los supuestos
como el que nos ocupa, en donde el 6rgano de administracion se ejerce de forma
colegiada, la responsabilidad de cada miembro del Consejo pueda ser diversa,
lo que no puede apreciarse si desconocen los acuerdos tomados y el sentido del
voto (en este punto se hace referencia a los esfuerzos realizados por el recu-
rrente durante la tramitacion del recurso contencioso-administrativo para traer
a los autos el libro de actas del consejo de administracion de la sociedad).

En definitiva, la obligacion del recurrente como miembro del Consejo de
Administracion al que pertenecia en el momento de cometerse las infracciones
tributarias, y del que no habia cesado a pesar de su enfermedad o sus escasos
conocimientos empresariales, era vigilar que las obligaciones eran cumplidas
por las personas a quienes se habia encomendado esa funcion.»

2.7.4.4. Extincion por fallecimiento

Aunque no afecta a la culpabilidad, si guarda conexion con los aspectos sub-
jetivos de la tematica que nos ocupa, lo dispuesto en el art. 189 de la Ley General
Tributaria, referente a la extincion de la responsabilidad derivada de las infrac-
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ciones tributarias!® por el fallecimiento del infractor; pese a la claridad del pre-
cepto!® la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 3 de junio de
2020, expuso:

«Con las consideraciones efectuadas en los fundamentos anteriores esta-
mos en disposicion de dar respuesta a la pregunta que se nos plantea en el auto
de admision del recurso, en estos términos:

«[...] Determinar si es posible cuestionar la legalidad del acto administrativo
de imposicion de una sancion tributaria cuando el fallecimiento del sujeto
infractor tenga lugar antes de que aquél haya ganado firmeza»

La respuesta, conforme a lo que hemos razonado, ha de ser que, producido
el fallecimiento del sujeto infractor después del acuerdo de imposicion de san-
cion, pero antes de su firmeza, no es posible cuestionar la legalidad del acto
administrativo de imposicion de la sancidn, al haberse producido la extincion
de la sancién por ministerio de la Ley.»

2.7.4.5. El concurso de acreedores

Sin perjuicio de los efectos suspensivos derivados de la aplicacion de lo dis-
puesto en la Ley 22/2003, de 9 de julio20 la Sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 4 de marzo de 2021, preciso
que:

«Tampoco se aprecia en qué medida la situacion econdémica y financiera de
la entidad, que termind llevandola a la situacion de concurso, pudo incidir en la
conducta por la que ha sido sancionada hasta el punto de excluir la culpabilidad
de la misma. La recurrente alude inicamente a este hecho pero no aporta razén
concreta alguna, a partir de ese contexto mas general, que pueda ser objeto de
valoracion a los efectos que estamos examinando. No pudiendo derivarse, sin
otro apoyo argumental, que la situacion de la empresa a la que nos referimos

18 Me ocupé del tema en: «Notas sobre la nueva regulacion de las infracciones tributarias». «Revista
Espafiola de Derecho Financiero» nimeros 47/48 (1985); asi como en: «La extincion de las sanciones
tributarias», «Crénica Tributaria» n.° 53 (1985).

19 Guarda conexion con lo expuesto y con lo dispuesto en el articulo 130, apartado segundo del
Cddigo Penal, lo expuesto por el Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 30 de abril
de 2019, segun el cual la Entidad absorbente:» basa principalmente su decision la Sala en que el Banco
Santander/no puede «heredar» la posible responsabilidad penal que quedé extinguida, ya que la
fusién por absorcién no fue una modificacion estructural voluntaria, sino un cambio estructural for-
z0so0, dictado por las autoridades publicas en el ejercicio de potestades publicas de intervencion.
Admitir la traslacion automatica de la responsabilidad penal a sujetos que ninguna intervencion han
tenido en los hechos con relevancia penal, implica una renuncia a los principios de personalidad de
las penas y de la responsabilidad penal como manifestaciones fundamentales del principio de cul-
pabilidad; en el caso, lo adecuado hubiera sido articular un mecanismo para dejar sin efecto las ope-
raciones mercantiles, retrotrayendo las situaciones, y permitiendo la sanciéon penal de las entidades
infractoras. No se puede trasladar al Banco Santander la responsabilidad penal por hechos ajenos en
los que ninguna intervencion ni dolosa, ni culposa tuvo, porque ello también seria contrario al sistema
penal de autorresponsabilidad»

20 Véase: «La Hacienda Publicay las situaciones concursales», de Pérez-Crespo Pay4, integrante de
la obra: «Estudios sobre la Ley General Tributaria, Ley 58/2003, de 17 de diciembre,» en Homenaje a
D. Pedro Luis Serrera Contreras. Instituto de Estudios Fiscales (2004).
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dispensara a la misma de actuar en la forma indicada en el acuerdo sanciona-
dor.»

2.7.4.6. Laintervencion de un asesor fiscal

No es excluyente de la responsabilidad y de su imputacién al infractor el
hecho de haber contratado o solicitado la intervencién de un asesor fiscal?! pues
como entiende la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 13 de diciembre de 2018:

«Se razona que como se contrato un asesor fiscal se obro con la diligencia
debida. Se viene a sostener que al contratarse a un asesor fiscal y seguirse sus
indicaciones, no existio culpabilidad. Interpretaciéon que no puede admitirse,
pues al margen de que no conocemos la finalidad con la que se contrato6 al ase-
sor, lo cierto es que la definicién de que merezca o no sancion no puede depen-
der del criterio del asesor.

Sin perjuicio de la relacion interna que pueda existir entre el asesor fiscal y
su cliente, que incluso podria dar lugar a responsabilidad de aquel. Lo cierto es
que la Sala debe traer a colacion en materia sancionadora la denominada «doc-
trina de la ignorancia deliberada», la cual no puede eximirse a un sujeto de su
responsabilidad penal [sancionadora] cuando es conocedor o tiene la obligacion
legal de conocer su obligacion de tributar, sin que pueda sin mas traspasar a su
asesor fiscal la responsabilidad, de hecho cabe que el asesor fiscal informase
adecuadamente de la operacion a la sociedad recurrente y pese a ello optase
por hacerla —Sentencia del Tribunal Supremo (2°) de 16 de diciembre de 2013—.
Insistimos en que, en cualquier caso, no nos consta que el asesor fiscal infor-
mase inadecuadamente a la recurrente.»

2.7.4.7. Laproteccion de la confianza legitima

Este principio?? se trae a colacién en relacién con la continuidad de las
amortizaciones, no cuestionada por la Inspeccion de los Tributos; y asi la Sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de
11 de enero de 2021, expuso:

«Sin embargo, tiene razén la demanda cuando reprocha a la resolucion san-
cionadora que no haya tenido en cuenta la circunstancia dicha, es decir, que

21 Por el contra el asesor fiscal, si que puede responder civilmente frente al cliente; y asila Audien-
cia Provincial de Barcelona, en Sentencia de 21 de marzo de 2019, expone: «Lo minimo que se espera
de este tipo de profesionales, expertos en la materia, es un minimo de consejo u asesoramiento a
quien desconoce absolutamente estos temas. Evidentemente es el profesional y no el cliente el que
debe saber la normativay qué tipo de tributacion corresponde realizar dependiendo de la facturacion.
Por tanto, aunque el encargo fuera la presentacion de impuestos, para poder cumplir diligentemente
con el encargo, el profesional debe conocer la facturacion del cliente, y si esto es asi, tenia la infor-
macion suficiente para saber si podia o no tributar por médulos en el IRPFy en el régimen simplificado
del IVA. No haciéndolo de esta manera la asesoria incumplié sus obligaciones contractuales, incu-
rriendo en responsabilidad contractual (articulo 1.101 del Cédigo Civil.»

22 Me referi a ello en «Los principios tributarios en la Jurisprudencia». Cuadernos de Derecho
Registral (2021).
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empleando el mismo método de amortizacion y los mismos porcentajes que en
ejercicios anteriores inspeccionados, y no habiendo puesto reparo alguno la
Inspeccion en aquel entonces, es 16gico pensar que la conducta del obligado
sobre esta forma de amortizacion esta condicionada por la creencia de estar
obrando licitamente, lo que excluiria la culpabilidad, a salvo otras razones, que
la resolucion sancionadora no ha dado, ni tampoco el TEAC, ni la contestacion
a la demanda.»

2.7.4.8. La simulacién

La referencia de la simulacion en el art. 16 de la Ley General Tributaria, con-
cluye en los siguientes términos:

«En la regularizacion que proceda como consecuencia de la existencia de
simulacion se exigiran los intereses de demora y en su caso la sancion perti-
nente.»

La puesta en relacion de dicho precepto con el art. 179.2.d) asimismo de la
Ley General Tributaria, ha llegado al parecer del Tribunal Supremo; a lo que se
refiere el articulo 16 de la Ley General Tributaria es a la calificacion de los actos
0 negocios; en cambio, a lo que se refiere el articulo 179.2, d) es a la interpreta-
cion de las normas.

La calificacion se realiza en el marco de un procedimiento de aplicacion de
los tributos, en este caso en el seno de un procedimiento de inspeccion, mien-
tras que la determinacion de la culpabilidad del contribuyente se lleva a cabo
en el marco del procedimiento sancionador. Si se considera, como es el caso,
acreditada la existencia de simulacion, es ilégico concluir que la interpretacion
razonable de la norma excluye la sancion impuesta, puesto que la simulacion,
como conducta dolosa, lleva aparejada tras la apertura del correspondiente pro-
cedimiento sancionador que, en esta ocasion, ha concluido con la imposicion
de dicha sancion. No es, desde luego, este uno de esos casos en los que prima
la interpretacion razonable; las circunstancias concurrentes, plasmadas en el
expediente administrativo, y la valoraciéon de la prueba obrante en el mismo,
hecha suya por el Tribunal de Instancia, revelan, y ello es tan fundamental como
que no puede faltar, ocultacion de los «actos o negocios» relevantes llevados a
cabo por el interesado. Ese proceder del interesado esta guiado por la finalidad
de dejar de ingresar parte de la cuota tributaria que, con arreglo a la Ley, le
corresponderia.

Se ha producido, pues, una ocultacion factica, ocultacion que ha sido cons-
ciente y deliberada, con la finalidad de dejar de ingresar parte de la cuota tri-
butaria que, con arreglo a la ley, le corresponderia pagar al interesado. «En la
regularizacion que procede como consecuencia de la existencia de simulacion
se exigiran los intereses de demora y en su caso la sancién pertinente.»

Si por la sentencia impugnada se ha asumido que nos hallamos ante una
simulacion relativa, es contradictorio sostener, al mismo tiempo, que su con-
ducta, puede ampararse en el articulo 179.2, d) de la Ley General Tributaria. La
simulacion, por su propia naturaleza, es siempre dolosa. Lo coherente era deses-
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timar la alegacion relativa a la interpretacion razonable y continuar con el ana-
lisis de las restantes alegaciones formulas por el interesado. La operatividad del
articulo 179.2, d) de la Ley General Tributaria no es general, en la hipotesis de
simulacion no tiene cabida. Ese articulo, que lleva por titulo «principio de res-
ponsabilidad en materia de infracciones tributarias», establece que las acciones
y omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad por infrac-
cion tributaria, entre otros supuestos, cuando (letra d) se haya puesto de mani-
fiesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias.
Si algo pone de manifiesto la simulacion, y en este caso, se ha admitido su exis-
tencia por la sentencia de instancia es, mas bien, lo contrario, que se ha actuado
diligentemente para, en ultima instancia, incumplir las obligaciones tributarias.
Si ello es asi, es incongruente considerar aplicable al caso uno de los supuestos
que, a titulo ejemplificativo, se contienen en dicha letra d), del apartado 2 del
articulo 179 de la Ley General Tributaria.

Estamos ya en disposicion de responder a la cuestion con interés casacional
que, como se sabe consiste en «aclarar y matizar la doctrina jurisprudencial
existente sobre imposicion o no de sanciones en caso de simulacion a fin de
determinar si, estimada la existencia de un acto o negocio simulado, a la vista
de lo dispuesto en el articulo 16.3 de la Ley General Tributaria es procedente, en
todo caso, aplicar la sancion o, por el contrario, es invocable la excepcion del
articulo 179 de la Ley General Tributaria que excluye la responsabilidad por
infraccion tributaria en aquellos casos en los que el obligado tributario aduce
una interpretacion razonable de la norma, ante la existencia de calificaciones
juridicas divergentes en relacion con operaciones similares». La respuesta es
que estimada la existencia de «actos 0 negocios simulados», a la vista de lo dis-
puesto en el articulo 16.3 de la Ley General Tributaria, procede, en su caso, la
imposicion de sanciones, sin que una interpretacion razonable de la norma,
amparada en el articulo 179.2, d) de la Ley General Tributaria, que excluye la
responsabilidad, resulte operativa».23

3. Aspectos Procedimentales

Por ultimo y bajo este rubrica daremos cuenta de lo siguiente:

3.1. Lainiciacion del procedimiento sancionador y la practica de la
liquidacion

La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero de 2021, da respuesta a
las siguientes cuestiones:

«1) Determinar si la Administracion Tributaria esta legalmente facultada
para iniciar un procedimiento sancionador tributario antes de haberse dictado
y notificado el acto administrativo de liquidacion, determinante del hecho legal-

23 Véase en el mismo sentido las Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 22 de
octubre de 2020 y 4 de febrero de 2021.
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mente tipificado como infraccion tributaria —en los casos en que se sancione
por obtener indebidamente devoluciones derivadas de la normativa de cada
tributo—, teniendo en cuenta que la sanciéon se cuantifica en estos casos en
funcion del importe de la cuota liquidada, como un porcentaje de ésta.

2) Precisar si el articulo 209.2, parrafo primero, de la Ley General Tributaria,
debe interpretarse en el sentido de que, al prohibir que los expedientes san-
cionadores que se incoen como consecuencia de un procedimiento de ins-
peccion —entre otros— puedan iniciarse una vez transcurrido el plazo de tres
meses desde que se hubiese notificado o se entendiese notificada la corres-
pondiente liquidacion o resolucion, han de partir necesariamente de tal notifi-
cacion como «dies a quo» del plazo de iniciacion, sin que por ende sea legitimo
incoar tal procedimiento antes de que tal resolucion haya sido dictada y notifi-
cada a su destinatario.»

Y lo hizo en los siguientes términos:

«La légica consecuencia de lo hasta aqui expuesto no puede ser otra que la
estimacion del recurso de casacion deducido por el Abogado del Estado pues,
como se sostiene en el mismo, la sentencia recurrida ha interpretado de manera
erronea el ordenamiento juridico al decidir lo que sigue: dado que el acuerdo de
liquidacion aparece fechado el 5 de febrero de 2014, que el 30 de septiembre
de 2013 se notifico el acuerdo de iniciacion del procedimiento sancionador (con
la propuesta de sancién por la comision de la infracciéon prevista en el articulo
195.1 de la Ley General Tributaria), y que el 19 de noviembre de 2103 se puso a
disposicion de PREFABRI, S.L la rectificacion de la propuesta de imposicion de
sancion, «dichos actos se acordaron y notificaron con anterioridad a la notifi-
cacion de la liquidacion lo que determina, de acuerdo con la doctrina» sentada
por el Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de febrero de 2016 (RCA num.
5162/2010), «la infraccion del articulo 209 de la Ley 58/2003, General Tributaria
y con ello la nulidad del procedimiento sancionador y de la resolucion que lo
concluye.

Y es, como hemos sefialado, la limitacion de iniciar el procedimiento sancio-
nador unicamente cuando se haya notificado previamente la liquidacion tribu-
taria, ni viene establecida en el articulo 209.2 de la Ley General Tributaria o en
cualquier otra norma legal o reglamentaria, ni viene impuesta por nuestra Sen-
tencia de 3 de febrero de 2016, por lo que la resolucion judicial recurrida debe
ser anulada en lo que respecta al pronunciamiento sobre el acuerdo sanciona-
dor que hemos reproducido.»

3.2. Laduracion del procedimiento sancionador

Y en relacion con ello la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de
2019, expuso:

«En consecuencia, procede establecer la doctrina de interés casacional con-
sistente en que el computo del plazo maximo de duracion del procedimiento
sancionador en materia tributaria, fijado en la actualidad en seis meses en el
art. 211.2 de la Ley General Tributaria, se computa desde la notificacion de la
comunicacion de inicio de dicho procedimiento, dia de notificacion que queda
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excluido del computo, y finaliza en el mismo dia del mes final, o en el ultimo dia

de dicho mes final si en éste no hubiera dia equivalente al de la notificacion de
la comunicacion de inicio.»
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LO MAS DESTACADO DE LA REVISTA
INTERACTIVA DE ACTUALIDAD (RIA)

Gabinete de Estudios de AEDAF

Comentario sobre la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en el asunto C-812/19 Danske Bank, de 11 de marzo de 2021

RIA 14,12 DE ABRIL DE 2021

En este documento, Maite Vilardebd Abella, miembro del Grupo de Expertos
en Impuestos Indirectos, comenta la Sentencia del TIUE de 11 de marzo 2021
evacuada en el asunto C-812/19 Danske Bank A/S que viene a confirmar el crite-
rio establecido por el Tribunal en la anterior Sentencia del caso C-7/13 Skandia,
donde el TIUE establece que son sujetos pasivos del IVA distintos el estableci-
miento principal que forma parte de un grupo y su sucursal situada en otro
Estado miembro que no forma parte del grupo, a la que se prestan servicios
cuyos costes se le imputan a la sucursal. Esta sentencia tendra un impacto sig-
nificativo en la tributacion en el IVA de las operaciones realizadas entre las
entidades y sus establecimientos permanentes en otros paises.

Culmina la transposicion de la DAC-6 con la publicacion de la normativa
reglamentaria y los modelos oficiales de declaracion

RIA 15, 19 DE ABRIL DE 2021

Victor Viana, miembro del Grupo de Expertos en Fiscalidad Internacional y
Precios de transferencia comenta en esta nota el Reglamento de la DACG6, regu-
lado en el Real Decreto 243/2021, de 6 de abril, publicado en el BOE el pasado 7
de abril, asi como la Orden HAC/342/2021, de 12 de abril, por la que se aprueban
los modelos oficiales de declaracion, que han venido a completar el proceso de
transposicion al ordenamiento espafol de la Directiva (UE) 2018/822 del Con-
sejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/UE, por lo que se
refiere al intercambio automatico y obligatorio de informacion en el ambito de
la fiscalidad en relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a comu-
nicacion de informacion (DACG).
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Transferencia

Sobrelaretroaccion de actuaciones tributarias derivada de una sentencia
judicial: Alcance de 1la STS de 25 de marzo de 2021, rec. 3607/2019 y otras
afines

RIA 17, 4 DE MAYO DE 2021

Begoifia Sesma Sanchez, Catedratica de Derecho Financiero y Tributario de
la Universidad de Oviedo y miembro de AEDAF, comenta esta sentencia en la
que se aclara cuadl es el plazo del que dispone la Administracién tributaria para
ejecutar una sentencia judicial firme que ha ordenado una retroaccion de actua-
ciones. El fallo, en opinion de la autora, contiene valientes y relevantes refle-
xiones relacionadas con la superacion del caracter revisor de la jurisdiccion
contencioso-administrativa y el progreso hacia una «plena jurisdiccion», lo que
significa limitar las posibilidades de la retroaccion de actuaciones derivada de
una sentencia judicial cuando no supone un beneficio para el recurrente, sino
para la Administracion.

La conmutacion del usufructo viudal segun reciente consulta de la
Direcciéon General de Tributos CV02907-21

RIA 17, 4 DE MAYO DE 2021

El presente comentario, elaborado por Luis marzo, miembro del grupo de
expertos en Impuestos Indirectos, tiene por objeto la reciente CV 0297-01de 18
de febrero en la que se establece que en las sucesiones testadas sujetas a dere-
cho comun enlas que el testador haya autorizado o haya impuesto expresamente
la conmutacion de todo o parte de usufructo universal por bienes en pleno domi-
nio y siempre que su valor quepa dentro del tercio de libre disposicion no es
aplicable la jurisprudencia establecida por el TS (sentencia 1.248/2020 de 1 de
octubre de 2020 y sentencia 1.112/2020 y 1.113/2020 de 23 de julio de 2020) y no
existira un nuevo negocio juridico distinto a la adquisicion de la herencia.

El derecho a la doble instancia en la revision judicial de sanciones
tributarias. La necesidad de abrir el debate

RIA 19, 17 DE MAYO DE 2021

César Garcia Novoa, miembro del Grupo de Expertos en Derechos y Garantias
y Practica Tributaria, analiza, en esta nota, la sentencia del TEDH de 30 de junio
de 2020, en el asunto Saquetti Iglesias c. Espafia sobre la exigencia de una doble
instancia de revision jurisdiccional de las sanciones administrativas graves y su
incidencia en el ambito tributario. Entre las conclusiones alcanzadas, interesa
resaltar que, con caracter general, en las sanciones tributarias por infracciones
graves 0 muy graves parece evidente que la sancion es equivalente a una infrac-
cion penal y la falta de una segunda instancia penal vulnera el articulo 2 del
Protocolo n.°7 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, de acuerdo con
lo establecido por la sentencia Saquetti.
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Lo més destacado de la Revista Interactiva de Actualidad (RIA)

La comunicacion de la Comisiéon Europea sobre fiscalidad empresarial
para el siglo XXI

RIA 20, 24 DE MAYO DE 2021

En esta nota José Manuel Calderon, miembro del Grupo de Expertos en Fis-
calidad Internacional y Precios de Transferencia, expone de forma sintética el
contenido de la «Comunicacion sobre fiscalidad empresarial para el siglo XXI»
que la Comisiéon Europea hizo publica el 18 de mayo de 2021. Esta comunicacion
forma parte de un plan fiscal europeo que posee mayor amplitud y que converge
conlaslineas directrices de la politica europea para las proximas décadas sobre
cuestiones como la digitalizacién de la economia, la descarbonizacion, la
re-industrializacion, el desarrollo de los mercados de capitales a nivel europeo,
asi como la «<Next Generarion EU strategy». La Comunicacion sobre fiscalidad
empresarial del siglo XXI no sélo se limita a proponer la agenda fiscal de medi-
das a articular durante los dos proximos anos, sino que esboza ya una estrategia
fiscal europea a largo plazo, tomando en consideracion el contexto actual (inci-
dencia econémica y social de la pandemia) y el marco global internacional en
materia fiscal (BEPS 2.0).

Deducibilidad fiscal de la retribucién de los administradores tras la
reciente doctrina del TEAC

RIA 20, 24 DE MAYO DE 2021

Documento en el que se recogen los principales argumentos juridicos, mer-
cantiles y tributarios que pueden servir de fundamento a la hora de afrontar la
defensade laretribucion de los administradores. Enlaredaccion del documento
han participado los miembros del Grupo de Expertos en el Impuesto sobre
Sociedades y Contabilidad, coordinados por Blanca Usén Vegas. Angel Maria
Ceniceros se ha encargado de la redaccion de los contenidos de caracter tribu-
tario, en colaboracién con Antonio Durdan-Sindreu, mientras Segismundo Alva-
rez Royo-Villanova y Luis Alcoz Coll, se han centrado en el aspecto mercantil.
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Antonio Fernandez de Bujan y Arranz. El régimen
general de los Impuestos Especiales. Aranzadi, 2021.

Los impuestos especiales se califican de este modo por con-
traposicion a los impuestos generales de todo sistema impositivo.
Son tributos de naturaleza indirecta que recaen sobre consumos
especificos y gravan, en fase unica —en su condicion de impuestos
especiales de fabricacion—, la fabricacion, importacion y, en su
caso, introduccion, en el ambito territorial interno de alcohol y las
bebidas alcohodlicas, hidrocarburos y labores del tabaco. Por su
parte, los impuestos especiales stricto sensu, son también mono-
fasicos y gravan los siguientes consumos especificos: la matricu-
lacion de determinados medios de transporte, el suministro de
energia eléctricay la puesta a consumo de carbon. No incluidos en
la Ley 38/1992 de impuestos especiales e incardinados en otras
leyes especificas, también cabe calificar como especiales, el
impuesto sobre primas de seguros, y estos con un claro cariz
medioambiental, el impuesto sobre gases fluorados de efecto
invernadero, y, respectivamente, los nuevos impuestos sobre los
envases de plastico no reutilizables o sobre el depdsito de resi-
duos en vertederos, la incineracion y la coincineracion de resi-
duos, que vienen. Con caracter general, son tributos compatibles
con el IVA en la medida en que el impuesto especial pasa a com-
putarse dentro de la base imponible del impuesto general sobre el
consumo, esto es el IVA. Sin lugar a dudas, los impuestos especia-
les constituyen uno de los principales pilares de nuestro sistema
tributario. En la obra se tratan de forma extensa y minuciosa las
disposiciones comunes a todos los impuestos especiales de fabri-
cacion.

Juan Calvo Vérgez. La compensacion de bases
imponibles negativas en el IS. Aranzadi, 2021.

Sin lugar a dudas la compensacion de bases imponibles nega-
tivas constituye una de las cuestiones mas conflictivas que se sus-
citan a la hora de analizar la fiscalidad de las empresas (ya sean
estas pymes o grandes grupos empresariales) dentro del Impuesto
sobre Sociedades. Buena prueba de ello lo constituye la intensa
actividad de reforma normativa que se ha venido desarrollando a
lo largo de estos ultimos afos y, por supuesto, el elevado volumen
de doctrina administrativa elaborada y de jurisprudencia dictada
por nuestros tribunales de justicia. Son multiples, ademas, las
cuestiones conflictivas que a dia de hoy plantea la aplicacion de
este mecanismo. Asi, por ejemplo, ;nos hallamos ante una opcién
tributaria o, por el contrario, ante un derecho cuyo ejercicio no se
encuentra sometido a criterio de compensacioén alguno por la Ley?
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Novedades editoriales

;Se halla facultada la Administraciéon para impedir la compensa-
cion de bases imponibles negativas correspondientes a ejercicios
anteriores en caso de presentacion extemporanea de la autoliqui-
dacion del Impuesto? jRespeta el principio de seguridad juridica
el mantenimiento en vigor de unas bases imponibles negativas que
generan la apariencia de créditos fiscales pero que en cualquier
momento se pueden revisar, sin importar de cuando procedan?
Estas y otras cuestiones de interés (como, por ejemplo, el régimen
fiscal al que quedan sujetos los llamados DTAs, esto es, los activos
fiscales diferidos) son objeto de analisis en la presente obra, que
tiene como guia de estudio la evolucion normativa que la presente
figura ha ido experimentando con el paso del tiempo.
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La Asociacion Espafola de Asesores Fiscales, AEDAF, fue creada en 1967 por un grupo de asesores
fiscales con laidea de compartir experiencias y aunar esfuerzos en los inicios de una profesion que jugaba
y juega un papel tan importante en el desarrollo de un Estado moderno.

Actualmente, AEDAF reune a mas de 3.200 profesionales, titulados universitarios especializados en
materia fiscal, que se dedican de forma principal y preferente al asesoramiento tributario, bien sea por
cuenta propia o ajena, e invita a incorporarse a todo profesional de la asesoria fiscal que desee tener un
punto de encuentro con otros profesionales y compartir conocimiento para su mejor ejercicio profesional.
Nuestra mision como Asociacion es acompanar al asociado, ofreciéndole las mejores herramientas y
garantizando una informacion y una formacion permanente de alta calidad y rapida aplicacion en su dia
a dia a través de publicaciones de interés, actividades formativas y encuentros profesionales, asi como
del continuo intercambio de experiencias e informacion entre sus integrantes.
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responsabilidad fiscal ciudadanay a colaborar en el cumplimiento de las obligaciones tributarias de los
contribuyentes. AEDAF participa, de forma activa, en la mejora de nuestro sistema tributario, colaborando
en la preparacion y modificacion de los textos legales en materia tributaria, siendo sus observaciones e
informes un referente para la Administracion.

AEDAF tiene también como finalidad fortalecer y defender la imagen del asesor fiscal y la difusion de su
importancia en la economia y la sociedad espanolas, y participa en la mayoria de los organismos y
entidades nacionales e internacionales que representan y defienden los intereses de la profesion.
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Business World Alicante. Oficina 404
Muelle de Poniente, s/n. (Antigua Casa
del Mar)

03001 Alicante
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Normas de
publicacion

Normas de autor/a

Revista Técnica Tributaria es una publicacion editada por la Asociacién Espafola de Asesores
Fiscales (AEDAF), dirigida a todos los profesionales del Derecho tributario. Desde 1988 se ha
configurado como una publicacion cientifica que, desde una O6ptica critica, intenta analizar
todos y cada uno de los aspectos que pudieran incidir en los tributos y su aplicacion. La
periodicidad de Revista Técnica Tributaria es trimestral. Revista Técnica Tributaria se publica
en version impresa y en version electronica (puede consultarse su pagina web en
www.revistatecnicatributaria.com).

Tematica

Los contenidos de trabajos recibidos, acordes con las diferentes secciones que contiene,
deberan ser:

e Trabajos de investigacion que versen sobre Derecho tributario, contabilidad,
administracion, economia o Derecho de la empresa, en su proyeccion fiscal.

e Comentarios criticos de doctrina administrativa o jurisprudencia, tanto nacional como
comunitaria.

Analisis de cuestiones de interés profesional relacionadas con el Derecho Tributario desde una
perspectiva eminentemente practica, o de transferencia y divulgacion cientifica.

Envio de originales

1. Los trabajos deben ser originales, no habiéndose publicado previamente en ninguna revista
de ambito local, nacional o internacional. La Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales
entendera cumplido este requisito con la recepcion del trabajo, siendo responsabilidad de su
autor/a las consecuencias que pudieran derivarse de su incumplimiento.

Deben ser remitidos por correo electronico a rtt@aedaf.es en formato word, letra Times New
Roman tamario 12 e interlineado de 1,5, debiendo indicarse la seccion de la revista a la que se
destina para su publicacion (Estudios, Anadlisis critico de cuestiones problematicas en la
jurisprudencia, Comentario de Jurisprudencia del TIUE, Transferencia).

e Criterios de publicacion.
Los originales enviados para ser publicados deberan adecuarse a los siguientes criterios:

Extension: Los trabajos de investigacion destinados a ser publicados en la seccién Estudios
tendran una extension minima de 6.000 palabras y maxima de 25.000. Sélo en casos
excepcionales, y tras la oportuna revision de los originales, se admitiran trabajos cuya
extension esté fuera de los limites indicados.



e Coneloriginal remitido debera enviarse un resumen del trabajo, en espafol y en inglés.
La extension del resumen estara entre 50 y 100 palabras, pudiendo la entidad editora
adaptar el mismo al contenido real del articulo y a su interés. Asimismo, debera
remitirse una relacion de palabras clave para su indizacién en las correspondientes
bases de datos; esta relacion también figurara en version inglesa (Keywords). Sera
ademads necesario la traduccion del titulo al inglés. Si el idioma original del trabajo
fuera el inglés, el resumen, palabras clave y, en su caso, el titulo, deberan facilitarse
también en espafiol.

e Los documentos enviados para ser publicados en la seccion "Estudios" deben
presentarse anonimizados y omitiendo cualquier referencia (incluidas Ilas
bibliograficas) que puedan identificar a el/la autor/a.

Los datos de autoria deberan constar en documento independiente con indicacion de la
filiacion profesional, la direccién de contacto y, en su caso, el identificador ORCID, la agencia
de financiacion y el (los) codigo(s) del (los) proyecto(s) en el marco del (los) cuales se ha
desarrollado la investigacion. En los supuestos de autoria multiple, se deberan indicar los
criterios seguidos para decidir el orden de firma, asi como la contribucion especifica realizada
por cada autor/a al trabajo. Esta revista tiene en cuenta el sexo de los autores en los datos de
origen de la investigacion para la identificacion de diferencias en la practica editorial.

También deberan incluir un sumario especificando los epigrafes y subepigrafes en los que se
estructura el texto con numeracion arabiga y las correspondientes referencias bibliograficas
al final del documento.

La extension de las secciones Analisis critico de cuestiones problematicas en 1la
jurisprudencia, Comentario de Jurisprudencia del TJUE y Transferencia es flexible. A modo de
orientacion, respectivamente, no deberan superar las 8.000 palabras en las dos primeras y
15.000 palabras en la seccion transferencia.

e Estructura:

Los articulos cientificos contendran los apartados de introduccion y conclusion, exponiendo
en el primero la metodologia empleada para extraerla. Podra incluirse un apartado final de
agradecimientos a las entidades que hayan apoyado la investigacion.

Los trabajos para la seccion «Comentario de jurisprudencia del TIJUE» deberan estructurarse
de la siguiente manera:

- Indicacion de la Sentencia del TIUE comentada con referencia al nimero de asunto,
partes y sintesis.

- Estructura: 1. Antecedentes y cuestiones planteadas. 2. Fundamentos de derecho y
comentario. 3. Fallo.

La estructura de las secciones Anadlisis critico de cuestiones problematicas en la
jurisprudencia, y Transferencia se adaptara a las necesidades del autor/a segun la complejidad
del tema abordado. Los estudios sobre jurisprudencia no comunitaria deberan incluir
igualmente titulo, resumen y palabras clave, en espaiiol e inglés.

e Se recomienda a los/las autores/autoras el uso del lenguaje inclusivo en la redaccion de todos
los trabajos a publicar en esta Revista.

Notas/referencias bibliograficas/citas legislativas o jurisprudenciales

Las notas se situaran a pie de pagina numeradas con caracteres arabicos, numeracion
correlativa y en formato superindice. Se utilizardan, preferiblemente, para contener
informacion complementaria o ampliatoria al texto.

Las referencias bibliograficas figuraran al final del documento, ordenadas alfabéticamente.
Preferentemente su elaboracion se adecuara a las normas APA y ser facilitara la exportacion
por alguno de los gestores de referencias. Si la referencia cuenta con DOI, este debera



indicarse. En la medida de lo posible se citara afadiendo el nombre completo de los/las,
autores/as, adhiriéndose asi al uso de las buenas practicas editoriales en igualdad de género.

Ejemplos de referencias bibliograficas (basados en el manual APA 7° edicidn):

Libro: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacién). Titulo del libro (en cursiva).
Edicion. Editorial.

Ej: Alarcon Garcia, E. (2016). La obligacion tributaria de informacion sobre activos en el
extranjero. (1* ed.) Francis Lefebvre.

Capitulo de libro: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacion). Titulo del capitulo.
En inicial del nombre y apellidos del coordinador (coord.), Titulo del libro en cursiva (nimero
de edicion, pp). Editorial.

Ej: Trapé Viladomat, M. (2009). Obligacion de documentacion: principios y reglas generales.
Estructura de un dosier de precios de transferencia. En N. Carmona Fernandez
(coord.), Supuestos practicos de documentacion de operaciones vinculadas (1* ed., pp 105-128).
Edicion Fiscal CISS.

Articulo de una revista: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacién). Titulo del
articulo. Nombre de la revista en cursiva, volumen en cursiva (numero), paginas.

Ej: Marin Benitez, G. (2016) Los incentivos fiscales al relevo generacional en la empresa familiar
y su controvertida aplicacion practica. Revista Técnica Tributaria (114), 29-64.

Sitios o paginas webs y blogs: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Fecha de
publicacion). Titulo. Nombre del blog o sitio web (en cursiva). Direccion electrénica (URL).

Ej: Pérez Pombo, E. (19 enero 2017) Los aplazamientos y/o fraccionamientos del IVA y otros
tributos por la gracia de la AEAT. Fiscalblog. http://fiscalblog.es/?p=3565

Pueden consultarse méas en ejemplos en: https://normas-apa.org/referencias/ejemplos/ y en
el Manual of the American Psychological Association, 7th edition disponible en www.apa.org.

Las citas de sentencias, consultas y legislativas deberan estar preferentemente relacionadas
con las bases de datos utilizadas por la AEDAF. De no ser asi, AEDAF se reserva el derecho a
su modificaciéon referencial. Las citas de jurisprudencia deberan ser lo mas completas posible,
sefialando el correspondiente identificador ECLI.

Idioma

Los trabajos deberan ser redactados en espafol, excepto los enviados para ser publicados
como "Estudios en la seccion en inglés", cuando tengan vocacion internacional. Tratandose de
un original presentado en inglés, la editorial, en su caso, se reserva el derecho de publicar
adicionalmente una version en castellano en la edicion electrénica de la revista.

Cesion de derechos

La aceptacion del trabajo para su publicacién supone que, mediante el contrato por el que se
le remunera, el/la autor/a cede en exclusiva a la AEDAF todos los derechos de explotacion de
la obra en todo el mundo, comprendiendo dicha cesion la reproduccion, distribucion,
comunicacion publica y transformacion. AEDAF podra incluir la OBRA en todas sus bases de
datos y explotarla de cualquier otra forma, en cualquier idioma y a través de todas las
modalidades de explotacion y medios de difusion conocidos (impresiéon en papel, CD, DVD,
video, soporte electrénico, libro electréonico, Internet, etc.). Los asociados y los suscriptores
podran acceder directamente alaversion electronica de los contenidos publicados con su clave
de usuario y contrasefla, disfrutando de materiales complementarios. Asi mismo, con fines
educativos, la Revista esta disponible para fomentar la investigacion en las instituciones de
educacion superior de nuestro pais a través de las Bibliotecas universitarias y en centros



internacionales de investigacion especializada (como el International Bureau of Fiscal
Documentation).

Los titulos, resumenes y palabras clave (en espafol e inglés) son accesibles mundialmente a
través de EBSCO.

Previa peticion del/la autor/a, Revista Técnica Tributaria valorara el posible autoarchivo del
trabajo publicado en el repositorio de la institucion a la que pertenece el/la autor/a,
especialmente cuando su investigacion se haya financiado con fondos publicos. Se respetara
la legislacion vigente aplicable a las politicas relativas a favorecer que los autores puedan
publicar sus investigaciones en acceso abierto, sin que ello interfiera en los procesos
editoriales ni en las politicas de suscripcion.

Normas éticas

La Revista Técnica Tributaria conoce y acepta las normas éticas establecidas por el Committee
on Publication Ethics (Code of Conduct and Best Practices Guidelines for Journals
Editors, COPE), y velara por que todas las partes intervinientes en el proceso editorial las
conozcan.

Pueden consultarse las mismas en los siguientes enlaces:

Committee on Publication Ethics (COPE)

Code of conduct and best practice guidelines for journal editors

Asimismo, la entidad editora, AEDAF, cuenta con su propio Codigo ético desde el afio 2006.
Deteccion de plagio

Una vez recibidos los trabajos y antes de ser aceptados para su publicacion, la Revista Técnica
Tributaria comprobara los distintos niveles de posibles concurrencias y similitudes que
pudieran derivar en un potencial plagio. En caso de detectarse plagio o fraude cientifico,
Revista Técnica Tributaria no sera responsable de dichas infracciones, debiendo asumir el/la
autor/a las responsabilidades derivadas de las mismas.

Proceso de publicacion

Revista Técnica Tributaria tiene implantado el sistema de evaluacion por expertos externos,
empleandose el método de revision por pares "doble ciego" para aquellos trabajos destinados
a ser publicados como "Estudios".

Recibidos los textos originales, se acusara recibo a los/las autores/as, sin que ello suponga la
aceptacion de los manuscritos. El equipo editorial apreciara la idoneidad de su publicacion vy,
en tal caso, lo enviara de forma andnima a dos revisores, también anénimos. Los revisores
externos calificaran el articulo, valorando, para ello, criterios como la originalidad, la
aportacion cientifica y su impacto potencial, la estructura del documento, su enfoque y la
bibliografia empleada.

Como resultado de dicha evaluacion, el articulo sera aceptado (en su caso, con propuesta de
modificaciones) o rechazado. La decision final de la Direccion, asi como las posibles
sugerencias de mejora. cambios o comentarios, se motivaran y comunicaran al/la autor/a.
El/la autor/a recibira las pruebas del articulo en PDF para su correccion final, debiendo
devolverlas en el plazo maximo de 3 dias.

La Revista procedera a la asignacion del correspondiente DOI y la inmediata publicacion de la
version electronica, siendo posteriormente incluida la contribucion en el siguiente numero la
version impresa. También podran difundirse parte de los contenidos en la Revista Interactiva
de Actualidad y en los canales de las redes sociales de AEDAF.
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