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LA ATRIBUCION DE LA CUALIDAD DE
REEMBOLSABLE: SOLUCION URGENTE A LA
POBREZA, PERO CON EL RIESGO DE FUTUROS
PROBLEMAS DE CONTROL

Maria Amparo Grau Ruiz

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

1. Lareciente propuesta de
introducir deducciones
reembolsables en el IRPF

En el recién publicado Libro blanco
sobre la reforma tributaria se estima
conveniente plantear una revision del
actual IRPF para potenciar sus funcio-
nes recaudatoria y redistributiva e
intentar reducir los costes de eficien-
cia. Esto afecta en gran medida a los
beneficios fiscales vigentes y futuros.
Se reconoce que «su versatilidad [la
del IRPF] permite también introducir
incentivos en favor de aquellas activi-
dades o rentas que en cada momento
son prioritarias para los principios
rectores de la politica econémica»l.
Ahora bien, con el objetivo de ensan-
char la base imponible de este
impuesto, se recomienda la supresion
de «exenciones, reducciones, deduc-
ciones o regimenes especiales cuyo
mantenimiento no esta justificado».

En la linea apuntada, basicamente
se propone convertir la reduccion por
obtencion de rendimientos del trabajo
(0o quizas expresado con mayor exac-
titud, sustituir una parte de la misma)
en una «deduccidon reembolsable en la
cuota, similar al Farned Income Tax
Credit (EITC) aplicado en algunos pai-
ses. Esto ultimo permitiria integrar el
IRPF y las prestaciones publicas para
las personas con rentas bajas. En la
misma direccion, el Comité reco-
mienda estudiar la posibilidad de atri-
buir la condicién de reembolsable al
minimo por descendientes menores
de 18 afios, con la finalidad de contri-
buir a la reducciéon de la pobreza
infantil».

Simultaneamente, dado que la
reforma que se sugiere en el ambito
del IVA afectaria negativamente a los
hogares con menor capacidad econo-
mica, «se considera que una condicién
sine qua non del cambio propuesto es

1 Comité de personas expertas, Libro blanco sobre la reforma tributaria, 2022, p. 23.
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que se establezca una compensacion
a esos hogares por el aumento del IVA
soportado en sus consumos de bienes
de primera necesidad». Para ello, se
baraja bien el establecimiento de un
«sistema de prestaciones directas a
las personas con menos recursos, o
introducir una deduccion reembolsa-
ble en el IRPF, para esos mismos bene-
ficiarios». Se aclara, en todo caso, la
compatibilidad con otras compensa-
ciones especificas para los consumi-
dores enlas entregas de bienesy pres-
taciones de servicios basicos en los
que sea posible discriminar en fun-
cion de la renta de las personas o los
hogares (por ejemplo, la electricidad,
el agua, la calefaccién o el trans-
porte)2.

En definitiva, el reto fundamental
estriba en articular adecuadamente la
relacion entre el IRPF y las prestacio-
nes publicas para las personas con
renta reducida3. Cobra, a este res-
pecto, especial relevancia la cualidad
de reembolsable. Por ello, a continua-
cién, centramos nuestro analisis en
ella en relacion con cada uno de los
tres supuestos mencionados: la reduc-
cion por obtencion de rendimientos
del trabajo, el minimo por descen-
dientes menores de edad y la compen-
sacion por el aumento del IVA en
bienes y servicios esenciales. Poste-
riormente, traeremos a colacion la
experiencia estadounidense a la que
se alude expresamente en el Libro

blanco, con el propdsito de sopesar
sus virtudes y defectos.

En primer lugar, si nos fijamos en
el actual disefio de la reduccién por
rendimientos del trabajo® en si
misma comprende dos: una fija (en el
articulo 19.2.f) de la LIRPF) y otra varia-
ble (en el articulo 20). Esta reduccion
variable se considera abiertamente un
beneficio fiscal incluido la Memoria
de beneficios fiscales de los Presu-
puestos Generales del Estado®. El
Comité recomienda que se analice la
posibilidad de transformarla en una
deduccion similar al EITC aplicado,
entre otros paises, en los Estados Uni-
dos. La justificacion es que «de esta
manera, este instrumento podria
seguir atendiendo a los objetivos que
tenia fijados hasta ahora, pero, ade-
mas, permitiria corregir algunas de
las debilidades y reforzar los puntos
fuertes que presenta su actual regula-
cién»’. jCudles son estos? Se con-
firma como fortaleza, tras analizarse
diversos estudios, que la vigente
reduccion estimula la oferta de tra-
bajo, especialmente, la decision de
participacion en el mercado laboral.
No obstante, tiene la debilidad de apli-
car de manera implicita tipos margi-
nales efectivos muy elevados (proxi-
mos al 50%) a las rentas del trabajo.
Por ese motivo, la propuesta que hace
el Comité reduce el tamano de estos
tipos marginales y permite la integra-
cion con prestaciones dirigidas a las

2  Ibidem, pp. 25-26.

3 Ibidem, p. 128.

4  La autora agradece a la Profesora Charlotte Crane, de Northwestern University, su ayuda en la
localizacion de fuentes y sus valiosos comentarios sobre la regulacion norteamericana aplicable. En
todo caso, cualquier posible error de interpretacion es propio.

5 Comité de personas expertas, Libro blanco..., op. cit., pp. 132-133.

6 A diferencia de la reduccion fija de 2.000 euros, que compensa por los gastos de dificil justifi-
cacion, cuyo mantenimiento el Comité encuentra adecuado. El coste recaudatorio en 2022 de la
actual reduccion por obtenciéon de rendimientos del trabajo se eleva a 1933,7 millones de euros,
teniendo en cuenta su impacto para el Estado, las comunidades auténomas y las entidades locales
que participan en la recaudacion del impuesto (Ministerio de Hacienda, 2021). Ibidem, p. 133.

7 Ibidem , p.132.
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personas y hogares con rentas bajas
(como el Ingreso Minimo Vital8 y las
correspondientes autondmicas), con
miras a fortalecer su efecto positivo
sobre la oferta laboral de los trabaja-
dores con ingresos reducidos. En
esencia, parece que se trata de com-
pensar parcialmente a los beneficia-
rios por la minoracién que experimen-
tarian en su prestacion al obtener
alguna renta del trabajo, y no desin-
centivar su incorporacion al mercado
laboral. Asilas cosas, se estima que el
EITC también puede ayudar a corregir
la infradeclaracion de rentas por algu-
nos trabajadores (se cita el ejemplo de
ladeclaracion incompleta de jornadas
detectada por la Inspeccion de tra-
bajo).

A mayor abundamiento, se sefiala
que a la hora de integrar prestaciones
también podria darse cabida a otras
nuevas compensaciones recomenda-
das por el Comité (en los casos en que
se otorguen cuando algunas medidas
comporten aumento de impuestos
para las personas con rentas mas
bajas), e incluso se hace referencia a
la posibilidad de extender este
esquema a perceptores de rentas dis-
tintas de las laborales.

Desde luego, el coste recaudatorio
dependeria finalmente del disefio y de
la eventual incorporacion de otras
prestaciones  redistributivas. Se
entiende que «un esquema EITC que
fuera efectivo incrementaria la base
gravable del impuesto, al tener un

efecto positivo en la oferta de trabajo
y reducir las distorsiones que crean
los elevados tipos marginales implici-
tos». Y en caso de ser necesario un
mayor importe para financiarlo, el
Comité estima que se podria contar
con los recursos obtenidos a partir de
la puesta en marcha de sus otras pro-
puestas de reforma.®

En segundo lugar, si nos detene-
mos a analizar el origen de la reco-
mendacion efectuada sobre el minimo
por descendientes en el IRPFI0, se
observa que claramente su justifica-
ciéon obedece ala demanda social para
reducir la creciente pobreza infantil
en nuestro pais. Constatando que la
pandemia ha acrecentado el riesgo de
que aumente la privacion material y la
cronificacion de la pobreza a edades
muy tempranas, el Comité reconoce
que «en la mayoria de los paises euro-
peos, hay un conjunto de politicas de
apoyo a la crianza, que incluyen tanto
medidas fiscales como de prestacio-
nes, de cuantias mucho mas elevadas»
en comparacion con lo que sucede en
Espafiall.

Ciertamente, el eje fundamental
del sistema espafol de ayudas mone-
tarias a las familias es, en el plano
estatal, este minimo por descendien-
tes (mas de 8 millones de contribuyen-
tes tenian derecho a aplicarlo en
2019). Muchos declarantes con des-
cendientes a cargo menores de 18
anos no pudieron beneficiarse de este
minimo, por insuficiencia de su

8 «Lareduccion por rendimientos del trabajo vigente consta de un tramo constante (Plateau) y otro
decreciente (Phase-out). La nueva deduccion afiadiria un tramo previo creciente (Phase-in), que, en su
caso, podria compensar parcialmente a los beneficiarios del IMV por la reduccién en esta prestacion
que experimentarian al obtener alguna renta del trabajo, en linea con lo establecido en el articulo 11.4
de la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital». Ibidem, p. 133.

9 ibidem, p.133

10 Plataforma porlaInfancia, Save the Children Espafiay UNICEF Espafia remitieron un documento
conjunto en la fase de la consulta publica. Conforme a los datos de la Encuesta de Condiciones de
Vida, en 2019, casi uno de cada tres menores de edad que viven en Espafa lo hacen en hogares que
se encuentran en situacién de riesgo de pobreza (el 27,4%). Ibidem, pp. 135-136.

11 Ibidem , p. 136.
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base liquidable y otros por no realizar
la declaracion del IRPF12, A la vista de
estos datos, se concluye que la pro-
puesta de atribuir la condicion de
reembolsable al minimo por descen-
dientes contribuiria a reducir la desi-
gualdad y la pobreza infantil 13,

(lo que refuerza la propuesta que rea-
liza el Comité en el apartado 2 del
capitulo I de extender la obligacion de
declarar en el IRPF)». Desde luego, el
«disefo y aplicacion de estos meca-
nismos de compensacion no estan
exentos de dificultades, que todavia

pueden incrementarse si participan
en los mismos los tres niveles de
gobierno que pueden ver afectados
sus ingresos a consecuencia de la
supresion de los tipos reducidos en el
IVA» 17,

En el marcodel IVA, el Comité reco-
mienda la supresion gradual de los
tipos impositivos reducido y superre-
ducido!®, «articulando un sistema
para que los hogares con menor renta
reciban una compensacion adecuada
por el aumento que experimenten en
el IVA soportado en sus consumos de
bienes y servicios esenciales»!®.
Insiste en esta condicion hasta el
punto de senalar que «[e|n caso de que
no pudiera garantizarse un meca-
nismo de compensacion a las perso-
nas con menos renta, deberia descar-
tarse la elevacion del tipo impositivo
para los bienes y servicios de primera
necesidad».16 2

Por ultimo, el Comité es sabedor de
que la reforma propuesta no se puede
llevar a cabo inmediatamente, dado el
contexto de recuperacion econémica.
Puesto que es consciente de que va a
alterar el peso relativo de los sectores
economicos en la economia espafola,
propone periodificarla!s.

El «earned income tax cre-
dit» en el marco de los cré-
ditos fiscales reembolsa-
bles en Estados Unidos

Adentrandonos en los detalles
sobre como compensar, se dice que
puede «establecerse un sistema de
prestaciones directas a las personas
con menos recursos, o introducirse
una deduccion reembolsable en el
IRPF, con esos mismos beneficiarios

Los créditos fiscales reembolsa-
bles o Refundable Tax Credits (RTC)

12 Con las liquidaciones del ejercicio 2019, la AEAT calcula 2.825.292 de declarantes con descen-
dientes a cargo menores de 18 afios que no pueden beneficiarse del minimo por descendientes, por
insuficiencia de su base liquidable. El coste tedrico del crédito reembolsable ascenderia a 1.800
millones de euros. Por otro lado, el coste derivado de la aplicacion de la misma medida a las personas
que no realizan la declaracion del IRPF porque no estan obligadas, pero sus rentas han estado sujetas
a retencion, es de 320 millones de euros (558.586 personas). Es decir, el coste recaudatorio total
asciende a 2.120 millones de euros en el afio 2019. Ibidem, p. 136.

13 Ademas, recuerda el Comité que lo haria «en dos dimensiones clave, incidencia e intensidad,
pues la medida aumentaria la renta disponible de la poblacion en los dos primeros deciles de ingresos
mucho mas que en el resto». Ibidem, p. 136.

14 «Si se mantuviera el tipo general del 21%, la eliminacion de los tipos reducidos incrementaria la
recaudacion del IVA en 27.100 millones de euros, sin tener en cuenta los previsibles efectos de la
reforma sobre el comportamiento de empresas y consumidores. Si se optara por mantener constante
la recaudacion, el tipo general podria reducirse hasta, aproximadamente, el 15% (sin considerar las
actuaciones que pudieran llevarse a cabo en materia de exenciones, que aumentarian la base impo-
nible del impuesto)». Ibidem, p. 158.

15 Ibidem, pp. 158-159.

16 Ibidem , p. 160.

17 Ibidem, p. 160.

18 «[S]e propone la elevacion gradual de los tipos impositivos reducido y superreducido a partir del
momento en que se haya consolidado la recuperacion econémica, hasta converger al tipo general que
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herramientas disponibles para articu-
lar politicas y fomentar ciertos com-
portamientos, como la incorporacion
al mercado laboral. Ademas de com-
pensar la obligacion tributaria, cual-
quier exceso de crédito sobre la
misma se reembolsa al contribuyente.

Hace unos afnos se pidio a la US
Government Accountability Office
(GAO) que revisara el disefio y la admi-
nistracion de los tres grandes RTC: el
crédito fiscal por ingreso del trabajo
(EITC)19, el crédito fiscal adicional por
hijos (ACTC) y el crédito fiscal por la
oportunidad americana (AOTC). Estos
proporcionan beneficios fiscales a
millones de contribuyentes —muchos
de los cuales tienen bajos ingresos—
que trabajan, crian a sus hijos o cur-
san estudios superiores.

Conlaaparicion en Estados Unidos
del EITC20, los contribuyentes que no
tenian una deuda fiscal positiva
podian, a pesar de ello, reclamar un
crédito si tenian unos ingresos del tra-
bajo bajos. La motivacioén original del

EITC era hacer menos regresiva la
combinacion de impuestos sobre la
Seguridad Social e impuestos sobre la
renta, sin desmantelar el enfoque
estadounidense de la Seguridad
Social?l. La solucién adoptada fue la
de atribuir la cualidad de reembolsa-
ble sin que existiera una verdadera
obligacion de pagar el impuesto sobre
la renta. Durante muchos afios ningun
otro crédito (incluidos los créditos fis-
cales generales para empresas y los
créditos fiscales disefiados como
parte de programas especificos, como
el de energias renovables) fue reem-
bolsable (sd6lo estaban disponibles
para compensar las obligaciones fis-
cales reales).

Los reembolsos del EITC se suelen
supervisar por el Servicio de Impues-
tos Internos (Internal Revenue Ser-
vice, IRS) en el marco de su labor rela-
tiva a los gastos fiscales susceptibles
de error en su aplicacion. Ademas,
también los revisa como parte de ini-
ciativas especificas de los comités del
Congreso o los ejecutivos. Interesa

se decida establecer. Esta periodificacion de la reforma (acompaifiada, en su caso, de otras politicas
que adopten los poderes publicos, dirigidas a facilitar la transicién) deberia contribuir a la adaptacion
de algunos sectores econémicos que podrian verse especialmente afectados por la misma, al desa-
parecer el subsidio que ahora reciben a través de los tipos reducidos, a la vez que ayudaria a alcanzar
una composicion sectorial mas equilibrada de nuestra economia» Ibidem, p. 159. «La propuesta de
supresion de los tipos reducido y superreducido puede tener un coste en términos redistributivos, lo
que dependerd, entre otros factores, del tipo general del IVA que se fije y de las medidas compensa-
torias que se adopten. Si se quiere mantener, al menos, la capacidad redistributiva del sistema espa-
flol de impuestos y prestacion, ese coste, caso de producirse, debera ser corregido, por la via de los
gastos o de otros impuestos». Ibidem, p. 160.

19 Conforme se indica en el glosario, el crédito fiscal por ingresos ganados (EITC) es un crédito para
ciertas personas de bajos ingresos que cumplen con los ingresos ganados, los ingresos brutos ajus-
tados y algunos otros requisitos. E1 EITC mayor que la obligacion tributaria puede ser reembolsado.
TIGTA (2021) «Improper Payment Rates for Refundable Tax Credits Remain High», Informe No.
2021-40-036, de 10 de mayo, p. 17.

20 La Revenue Act de 1978 (P. L. 95-900 de 6 de noviembre de 1978) hizo del EITC un precepto per-
manente del Internal Revenue Code. La Omnibus Budget Reconciliation Act de 1990 (P. L. 101-508, de
5 de noviembre de 1990) extendio la elegibilidad para el EITC.

21 Este enfoque, como realidad politica y practica, requiere un registro de pagos por parte de los
individuos, ya que la prestacion de jubilacion resultante depende de los pagos previos realizados al
sistema de la Seguridad Social. Por lo tanto, reducir el impuesto de la Seguridad Social en caso de
bajos ingresos probablemente haria mas mal que bien.
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destacar que, a la hora de cumplir con
la Ley de Eliminacion y Recuperacion
de Pagos Indebidos, los datos del Ins-
pector General del Tesoro de los Esta-
dos Unidos (TIGTA por sus siglas en
inglés) pusieron de relieve que los
errores de pago en el programa EITC
oscilaban entre el 22% y el 26%22,

El nivel de escrutinio que el EITC
ha recibido del Congreso y del IRS, en
comparacion con otros gastos fisca-
les, refleja en cierta manera el grado
de organizacion de los beneficiarios
previstos y el poder de los grupos de
interés23.

Cuando el IRS verifica el cumpli-
miento de las leyes por parte de los
contribuyentes no se centra en si los
programas fiscales cumplen con sus
objetivos de rendimiento. Su actua-
ciontiene un perfil muy diferente al de
los programas de gasto en los que las
agencias estan obligadas a seguir y
validar datos detallados sobre el ren-
dimiento de sus respectivos progra-
mas?24,

Recientemente, TIGTA identifico
que el IRS atribuye las reclamaciones
excesivas de créditos fiscales reem-
bolsables a su disefo legal y a la com-
plejidad a la que se enfrentan los con-
tribuyentes a la hora de autocertificar
su elegibilidad2®. Es bien sabido que
las normas de elegibilidad en los RTC
afectan ala carga de cumplimiento de
los contribuyentesy a los costes admi-
nistrativos del IRS. A menudo su cum-
plimiento es dificil de verificar por el
IRS debido a la falta de datos disponi-
bles de terceros. Por ello, los porcen-
tajes de error son relativamente ele-
vados en relacion con estos créditos.
Las propuestas para cambiar el
disefio de los RTC —como la modifica-
cion de las normas de elegibilidad—
implican compromisos entre eficacia,
eficiencia, equidad y simplicidad.
Segun sefal6 la GAO, «la recopilacion
de datos de recaudacion tiene costes.
Sin embargo, una parte importante de
la actividad de aplicacion se produce
en el entorno posterior al reembolsoy
el uso de estos datos podria informar
mejor las decisiones de asignacion de

22 TIGTA (2014) «Internal Revenue Service Fiscal Year 2013 Improper Payments Reporting Conti-
nues To Not Comply With the Improper Payments Elimination and Recovery Act», Informe No.
2014-40-027, de 31 de marzo. El IRS también lleva a cabo el programa de infradeclaracion automati-
zada (AUR), que coteja los datos de ingresos declarados en una declaracion de impuestos con la infor-
macion de terceros sobre ingresos y gastos proporcionada al IRS por los empleadores o las institu-
ciones financieras. En 2014, este proceso de revision de cotejo de documentos incluyé algo mas de
un millén de declaraciones del EITC y el IRS recomendé 1.500 millones de ddélares en impuestos
adicionales. GAO (2016) «Refundable Tax Credits. Comprehensive Compliance Strategy And Expan-
ded Use Of Data Could Strengthen IRS’s Efforts To Address Noncompliance», GAO-16-475.

23 Quizas los gastos fiscales en los que los beneficiarios previstos son grupos de interés menos
poderosos reciben mas escrutinio. Una amplia literatura sobre el pluralismo sesgado sugiere que éste
es el caso (por ejemplo, Gilens y Page 2014). Benjamin, Lehn M.; Posner, Paul L. (2018) «Tax Expendi-
tures and Accountability: The Case of the Ambivalent Principals», Journal of Public Administration
Research and Theory, Vol. 28, No. 4, p. 580.

24 De hecho, «el IRS ha sostenido sistematicamente que no es responsable de evaluar el rendimiento
o la eficacia de los gastos fiscales (Howard 2002)». Ibidem, p. 575.

25 En el afio fiscal 2020, la Oficina de Administraciéon y Presupuesto determiné que el crédito por
ingreso del trabajo, el crédito adicional por hijos y el crédito por la oportunidad americana son pro-
gramas de alta prioridad que son susceptibles de pagos impropios significativos. E1 IRS atribuye estas
reclamaciones excesivas de créditos fiscales reembolsables a su disefio legal y a la complejidad a la
que se enfrentan los contribuyentes a la hora de autocertificar su elegibilidad para los créditos fis-
cales reembolsables, y no a debilidades de control interno, deficiencias de gestion financiera o fallos
en los informes. TIGTA (2021) «improper Payment Rates for Refundable Tax Credits Remain High»,
Informe No. 2021-40-036, de 10 de mayo.
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recursos y mejorar la eficiencia gene-
ral de los esfuerzos»26. El IRS mostré
inicialmente su preocupacioén por el
coste del estudio de los datos de
recaudacion para las actividades de
ejecucion posteriores al reembolso y
en mayo de 2021 todavia no habia
cumplido con tal recomendacién?”.

bles siguen siendo elevados. Esto
representa una pérdida significativa
tanto para el Gobierno Federal como
para los contribuyentes. Para el afio
fiscal 2020, el IRS calcul6 que el 24%
(16.000 millones de dolares) del total
de los pagos del EITC (68.200 millo-
nes de dolares) fueron indebidos?28,

incluyéndolo en el Informe Financiero
Anual de la Agencia del Departamento
del Tesoro29,

En la actualidad, en Estados Uni-
dos los indices de pagos indebidos
para los créditos fiscales reembolsa-

26 Aunque aislar y cuantificar los resultados asociados a los gastos fiscales es un reto —al igual que
en el caso de los programas de gasto—, los resultados de la investigacion son utiles para demostrar
el funcionamiento de determinados gastos fiscales o proporcionar informacion sobre las formas de
perfeccionar su disefio. Por ejemplo, la investigacion ha demostrado que el EITC aumenta efectiva-
mente la participacion de los beneficiarios en la fuerza de trabajo, especialmente en el caso de las
familias monoparentales, y saca a millones de beneficiarios de la pobreza. GAO (2005) «Tax Expen-
ditures Represent a Substantial Federal Commitment and Need to Be Reexamined», GAO-05-690, p.
56. La GAO recomend6 en su momento «1) que el IRS desarrolle una estrategia de cumplimiento inte-
gral que incluya todos los RTC, 2) que utilice los datos disponibles para identificar posibles fuentes
de incumplimiento, 3) que garantice la fiabilidad de los datos de recaudacién y los utilice para infor-
mar las decisiones de asignacion, y 4) que evalue la utilidad de los datos de terceros para detectar el
incumplimiento del AOTC». GAO (2016) «Refundable Tax Credits: Comprehensive Compliance Stra-
tegy and Expanded Use of Data Could Strengthen IRS's Efforts to Address Noncompliance,
GAO-16-475.

27 ElIRS podria potencialmente ahorrar cientos de millones en costes al mejorar la administracion
de los tres grandes créditos fiscales reembolsables. En abril de 2018, adopté una estrategia integral
de cumplimiento de créditos fiscales reembolsables que evalua el efecto que varios tratamientos
—como las campafias de educacion y divulgacion de los contribuyentes, las intervenciones centradas
en los preparadores pagados y los exdmenes— tienen en diferentes resultados —como la carga de los
contribuyentes, el retorno de la inversion y el comportamiento de los contribuyentes, entre otros—.
Con esos datos, el IRS desarrollé una herramienta que permitia una mayor automatizacion. También
servia a los funcionarios para hacer ajustes y revisar los resultados propuestos, ayudando al IRS a
determinar si su asignacion de recursos era 6ptimay, en caso contrario, qué ajustes eran necesarios.
GAO (2017) «General government: Refundable Tax Credits», Informe 2017-24. https://www.gao.gov/
action-tracker/general-government-refundable-tax-credits-2017-24.

28 Para cualquier programa identificado como susceptible de realizar pagos indebidos significati-
vos (en lo sucesivo denominado programa de alto riesgo), el IRS también debe proporcionar la
siguiente informacién para dicho Informe en el siguiente afio fiscal: el indice y el importe de los pagos
indebidos; las causas fundamentales de los pagos indebidos; las medidas adoptadas para abordar las
causas fundamentales; los objetivos anuales de reduccion de los pagos indebidos y un andlisis de las
limitaciones de la capacidad del IRS para reducir los pagos indebidos. El IRS incluy6 una seccién en
el que describe «cinco barreras para reducir los pagos indebidos de créditos fiscales reembolsables.
Las barreras son: 1) la complejidad y la falta de datos para verificar los requisitos legales de elegibi-
lidad, 2) la falta de autoridad para corregir errores, 3) la alta rotacion de los contribuyentes elegibles,
4) los preparadores de declaraciones de impuestos sin escrupulos y/o incompetentes, y 5) el fraude».
TIGTA (2021) «Improper Payment Rates for Refundable Tax Credits Remain High», Informe No.
2021-40-036, de 10 de mayo, pp. 2-4.

29 EIlIRS estima que emitié aproximadamente 22.800 millones de ddlares en pagos potencialmente
impropios del EITC, ACTCy el Crédito Tributario de la Oportunidad Americana en el afio fiscal 2020.
J. Russell George (Inspector General for Tax Administration), Management and Performance Challen-
ges Facing the Internal Revenue Service for Fiscal Year 2022 (Memorandum for Secretary Yellen), 14
de octubre de 2021, p. 9.
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En el caso del EITC, el Tesoro y el
IRS estan utilizando los resultados de
la evaluacioén para identificar formas
de reducir las reclamaciones erro-
neas, manteniendo la participacion de
los solicitantes y minimizando la
carga administrativa de los contribu-
yentes y del IRS30, Algunos de los
supuestos problematicos detectados
fueron los de las personas cuya solici-
tud de EITC haya sido reducida o
rechazada —ya que deben volver certi-
ficar su derecho a recibir el crédito—,
las prohibiciones temporales por el
incumplimiento de requisitos, asi
como los casos sin numero de Seguri-
dad Social o con nimero no valido3.

En definitiva, es fundamental pen-
sar cuidadosamente el disefio y la
administracion de los gastos fiscales
y como pueden afectar a las acciones
de rendicion de cuentas, especial-
mente cuando se asemejan a las sub-
venciones32,

Por ultimo, si bien es cierto que los
créditos fiscales reembolsables obtie-
nen la aprobacion electoral a corto
plazo, estos pueden abrir grandes bre-
chas entre las altas expectativas y las
realidades de aplicacion sobre el
terreno, acelerando y alimentando el
mismo descontento con el gobierno
que motivo el uso de estas herramien-
tas indirectas33.

3. Laeleccion del contribu-
yente como formula mas
elaborada surgida en la
anterior época postcrisis

Es interesante que, en el escenario
actual, se haya valorado nuevamente
en Estados Unidos el posible uso de un
mecanismo similar al que ya se intro-
dujo con bastante premura en la res-
puesta a la crisis financiera de
200834, En la seccién 1603 de la Ley

30 GAO (2005) «Tax Expenditures Represent a Substantial Federal Commitment and Need to Be
Reexamined», GAO-05-690, p. 57.

31 La Ley de Responsabilidad Personal y Reconciliacién de las Oportunidades de Trabajo de 1996,
promulgada el 22 de agosto de 1996, requiere que las personas que solicitan el EITC tengan un numero
de Seguridad Social que sea valido para trabajar y autoriza al IRS a denegar las solicitudes a aquellas
personas que presenten uno no valido. TIGTA (2021) «<Improper Payment Rates for Refundable Tax
Credits Remain High», Informe No. 2021-40-036, de 10 de mayo, pp. 7, 8 y 11.

32 «L]o que también resultd evidente en nuestro analisis fue como varia el disefio y la administra-
cion de los gastos fiscales y como esto puede afectar a las acciones de rendicion de cuentas [...]
algunos gastos fiscales [...] se administran como subvenciones (por ejemplo, los créditos se asignan
de forma competitiva en lugar de ser administrados como derechos) o tienen una caracteristica simi-
lar a las subvenciones, como el EITC (por ejemplo, créditos reembolsables). Benjamin, Lehn M.; Pos-
ner, Paul L. (2018) ‘Tax Expenditures and Accountability...», op. cit., p. 578.

33 Las acciones de rendicién de cuentas por parte de los gestores federales, incluidos los del IRS y
el Congreso varian en funcion del disefio y la administracion de los gastos fiscales. Esta investigacion
podria empezar por considerar lo siguiente: «;Tiene el gasto fiscal un objetivo politico claro? ;Qué
grado de discrecionalidad tiene el contribuyente en la adopcion de estas medidas? ;Cuanto control
previo tienen los gestores federales antes de que los contribuyentes reciban el beneficio fiscal? ;Se
administra el gasto fiscal conjuntamente con otra agencia federal o estatal? jLos créditos fiscales
administrados conjuntamente entre el IRS y otras agencias federales garantizan mejor los objetivos
politicos? ;Son los créditos fiscales competitivos y cerrados, como el crédito fiscal para viviendas de
bajos ingresos o el crédito fiscal para nuevos mercados mas eficaces que las deducciones y exclu-
siones abiertas y exclusiones?..». Benjamin, Lehn M.; Posner, Paul L. (2018) «Tax Expenditures and
Accountability...», op. cit., pp. 580-581.

34 En las explicaciones generales de las propuestas de ingresos de la Administracion para el afio
fiscal 2022 aparece reiteradamente la expresion: «L.os contribuyentes tendrian la opcion de elegir un
pago en efectivo en lugar de los créditos fiscales para empresas (es decir, una opcién de pago directo)»
en relacion con el crédito de eficiencia energética residencial. También el caso de las instalaciones
de energia nuclear, los vehiculos de cero emisiones, el hidrégeno bajo en carbono, la estacién de
recarga de vehiculos eléctricos, etcétera.
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de Recuperacion y Reinversion de
Estados Unidos de 2009 aparecio la
posibilidad de eleccion explicita entre
solicitar un crédito fiscal o recibir una
subvencion.

La idea de fondo parece haber sido
que los créditos fiscales que produ-
cian un beneficio inmediato sélo y en
la medida en que se tuviera una deuda
tributaria positiva no eran suficientes
para estimular la actividad; una sub-
vencion inmediata en efectivo que no
dependiera de una deuda tributaria
positiva si lo haria.

Dado que los promotores y propie-
tarios de bienes de energia renovable
carecian de la base imponible necesa-
ria para usar eficientemente la gama
de incentivos fiscales como créditos
tributarios a la produccioén (produc-
tion tax credits, PTC), créditos tribu-
tarios a la inversion (investment tax
credits, ITC)y amortizacion fiscal ace-
lerada segun el Coddigo tributario
(Internal Revenue Code, IRC) de 1986,
recibian valor por ellos entrando en
«sale-leaseback» de los ITCs o «flip
partnership»3% por ITCs o PTCs finan-
ciando estructuras disefiadas para

permitir a los inversores en capital
fiscal, tipicamente grandes institucio-
nes financieras, reclamar los incenti-
vos fiscales.

Estas estructuras funcionaron bien
mientras hubo bastantes inversores
con una base imponible estable para
cubrir las necesidades financieras de
los promotores. Pero las dificultades
en los mercados de capitales reduje-
ron el numero de inversoresy su capa-
cidad de inversion.

En esta situacion, la American
Recovery And Reinvestment Act
(ARRA) de 2009 permitio elegir 1a con-
version de los PTCs para proyectos de
energia renovable en ITCs en la sec-
cion 48 del IRC y lo mas significativo
es que la seccion 1603 de ARRA hizo
todoslos ITCs delaseccion 48 del IRC
fueran convertibles en un equivalente
(no sujeto a imposicion) pago en efec-
tivo («ITC direct payment», pago
directo) del Departamento del
Tesoro36,

Asi el Congreso permitio a los con-
tribuyentes elegir entre los créditos
por gastos en energias renovables que

35 El flip partnership es una estructura financiera que cumple con el puerto seguro que ofrece el
Revenue Procedure 200765, I.R.B. 200750. En la tipica transaccion de venta y retroarrendamiento
(sale-leaseback), el arrendador obtiene la propiedad fiscal del activo arrendado, ya sea poco antes o
poco después (pero no mas tarde de 90 dias después) de la puesta en servicio original del activo, y lo
arrienda de nuevo al promotor por un plazo que es significativamente méas corto que la vida util del
activo. «The American Recovery And Reinvestment Act Of 2009: Payments For Specified Energy Pro-
perty In Lieu Of Tax Credits For Renewable And Alternative Projects», Briefing Winston & Straw
LLP, julio de 2009, pp. 10y 12.

36 La seccion 1603 de la ARRA facult6 al Tesoro para aplicar a un pago directo del ITC normas
similares a las de la seccion 50 del IRC para el ITC de la seccion 48 del IRC. Los antecedentes legis-
lativos confirman que este programa de pagos directos pretendia imitar el funcionamiento del ITC
de la seccion 48 del IRC. El Tesoro podria haber adoptado el enfoque de que todas las limitaciones y
parametros alli previstos fueran aplicables y administrar el programa con los poderes de ejecucion
y embargo que el IRS tiene con respecto a una recaptura del ITC. Sin embargo, no se adopto este
enfoque de incorporacioén estricta. Las razones quizas obedezcan a que la responsabilidad del Pago
Directo del ITC dentro del Tesoro fue asignada al Fiscal Assistant Secretary (FAS), que estaba menos
familiarizado o comodo con los impuestos que el IRS o la Oficina de Politica Fiscal y que entonces
actud s6lo como asesor. Ademas, el FAS aparentemente llegd a la conclusion de que la base legal para
administrar el programa de la misma manera que un impuesto era al menos dudosa. Por ultimo, tam-
bién pudo haberse resistido a algunos de los resultados de este enfoque estricto. Ibidem, pp. 1-2.
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estaban disponibles de forma normal
como compensaciones de las obliga-
ciones fiscales o como pagos de sub-
venciones. En su mayor parte, los
requisitos para la subvencion se basa-
ban en los que ya figuraban en el
Codigo y los reglamentos para los cré-
ditos fiscales. Esta parte del pro-
grama siguio siendo administrada por
el IRS. Sin embargo, los que buscaban
subvenciones las solicitaban directa-
mente a través de una oficina dife-
rente del Tesoro3’,

En el procedimiento legislativo de
2009, el Congreso reconocié que
estaba creando subvenciones, a las
que se aplicaban sus normas de asig-
nacion. Se suponia que las normas de
fondo, aparte de las relativas a
ampliar las entidades de financiacion
que podian solicitar el beneficio, eran
las mismas para el crédito y la sub-
vencion. Pero la otra parte del Tesoro
se adelant6 un poco al IRS en algunas
interpretaciones (como el significado
de puesta en servicio y qué costes
eran acreditables). Si no se cumplian
las condiciones, las subvenciones
recibidas y no devueltas deberian
haber sido ingresos.

Centrando la atencidén en las pro-
puestas recientes, parece que no se
sacaran del ambito de la administra-
cion fiscal como los pagos del pro-
grama 1603. Los ahora llamados
pagos directos funcionarian como un
crédito reembolsable, con una expan-
sion de la elegibilidad a muchos tipos
diferentes de entidades. La mayor
diferencia entre la forma en que fun-
cionaria el nuevo crédito de pago
directo y el crédito mas conocido

radica en el lugar en el que termina el
crédito cuando se trata de empresas
de transferencia y, por tanto, en el
momentoy la transferibilidad efectiva
del beneficio.

4. Conclusion

Por mucho que se proponga ensan-
char las bases, el principal problema
de la previsible reforma es que proba-
blemente seran muchos los casos que
requeriran compensacion a los dam-
nificados o afectados por la pobrezay
puede que el citado leitmotiv que ins-
pira muchas medidas no sea sufi-
ciente.

En consecuencia, es l6gico fijarse
en mecanismos mas avanzados de
otros paises de nuestro entorno que
puedan contribuir a encontrar una
soluciéon razonable. No obstante, no
debe desconocerse que estos pueden
también conllevar aparejadas serias
dificultades en su puesta en practica.

Asi ha sucedido en el caso de los
créditos fiscales reembolsables esta-
dounidenses, como el referido EITC.
Con frecuencia, los procedimientos
seguidos en la ejecucion y control no
suelen coincidir en un gasto fiscal y un
pago directo. Y todo ello, pese a los
denodados esfuerzos de supervision
del IRS, el Congreso, TIGTA y GAO
para evitar los errores en su aplica-
ciéon que suponen pagos indebidos
con un alto coste econdmico en tiem-
pos de escasez de recursos.

A nuestro juicio, mas alla de la atri-
buir cualidad de reembolsable, permi-

37 Larazén a menudo expuesta para el programa de subvenciones era la incertidumbre del valor de
los créditos cuando no hay ingresos inmediatos (y quizas ante la incertidumbre sobre los tipos). Las
subvenciones (suponiendo que se cumplan los requisitos) tienen un valor inmediato mas seguro. Tal
vez igual de importante, fue que se emplease un lenguaje que permitia que mas tipos de entidades de
financiacion reclamaran la subvencion como propietarios (por ejemplo, incluso sin gozar de la cali-

ficacion de socios).
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tiendo, en su caso, la convertibilidad
como rasgo afnadido en la configura-
cion de un beneficio fiscal, puede que
la sugerente nota de transferibilidad
(o portabilidad) esté llamada a tener
un mayor alcance y quizas acabe
jugando un papel crucial en la deses-
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perada busqueda de herramientas
para incrementar tanto la capacidad
recaudatoria como redistributiva de
nuestro sistema de impuestos y pres-
taciones, incentivando financiera-
mente conductas socialmente desea-
bles.
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Resumen

La investigacion efectua una reflexion critica de la regulacion de la
reclamacion econémico-administrativa, que constituye la via administrativa
previa y necesaria para poder acceder a la jurisdiccion contencioso-
administrativa. Esa configuracién implica que su regulacion afecte al
ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, por lo que se
deben tener presentes las exigencias constitucionales y del Derecho
europeo.

Por ello, se afirma que su legitimacion queda vinculada a la funcion de
coadyuvar con el ambito jurisdiccional y constituyendo un mecanismo que
sirva para descargar a los tribunales de forma que se aumente la eficacia de
los procedimientos judiciales.

Desde esta perspectiva, se identifican una serie de aspectos y cuestiones
que deberian cumplirse en el disefio y funcionamiento de las reclamaciones
economico-administrativas a fin de que no constituyan una lesion al citado
derecho fundamental; sino que, por el contrario, adquieran valor y utilidad,
generando confianza a los ciudadanos y evitando el litigio judicial.
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Abstract

The investigation makes a critical reflection of the administrative appeal in
tax matters, which is a requisite previous and required to access to the
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contentious-administrative jurisdiction. This configuration implies that its
regulation affects the exercise of the fundamental right to effective judicial
protection, so the constitutional and European law requirements must be
taken into account.

For this reason, it is affirmed that its legitimation is linked to the function
of contributing with the jurisdictional scope and constituting a mechanism
that serves to free the courts in a way that increases the effectiveness of
judicial procedures.

From this perspective, a series of aspects and issues are identified that
should be met in the design and operation of these administrative resources
so that they do not constitute an injury to the quoted fundamental right; but,
on the contrary, they acquire value and utility, generating confidence in
citizens and avoiding litigation.

Keywords

Prior administrative route, economic-administrative claim, right to effective
judicial protection
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1. Introduccién

El presente articulo tiene como objeto efectuar una reflexion critica acerca
de la posicion constitucional de los recursos en via administrativa, en particular,
cuando estos constituyen un tramite necesario para poder residenciar el litigio
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, como acontece en el ambito
tributario. Aunque se tendra presente la normativa administrativa comun, ha de
recordarse que en el ambito tributario la interposicion de la reclamacion eco-
némico-administrativa es un requisito para poder acceder a la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa. Por tanto, el estudio hara una especial incidencia en la
configuracion del citado recurso.

También debe resefiarse que esta investigacion viene motivada por una serie
de estudios doctrinales y de pronunciamientos jurisprudenciales previos que,
de una forma u otra, han cuestionado algunos aspectos del sistema de recursos
administrativos. Ello no hace sino resaltar la correccion de algunas criticas a
este sistema y la necesidad de su reforma.

Con caracter previo conviene aclarar que se parte de la naturaleza de drganos
administrativos de los Tribunales Econémico-Administrativos (TEA)!, cuestién
que se asume plenamente; por 1o que no se hara mayor referencia a ello. En
cambio, si se aborda la funcion, limites y requisitos que inciden sobre los recur-
sos administrativos desde la perspectiva constitucional y de los derechos fun-
damentales.

Indicado lo anterior, la finalidad de la presente investigacion es la de ir espe-
cificando los aspectos de la regulacion del procedimiento econdmico-adminis-
trativo? que no se ajustan correctamente a las exigencias constitucionales de
los procedimientos de revision administrativa previo recurso. De forma delibe-
rada, el andlisis respetara las caracteristicas esenciales del referido procedi-
miento. Por ello, no se aborda el debate de si la via econdmico-administrativa
deber ser meramente potestativa o debe evolucionar hacia una jurisdiccion
especializada o hacia 6rganos de caracter arbitral.

Por tanto, la investigacion parte y asume la situacion actual. Es decir, que se
esta en presencia de un procedimiento administrativo de revision obligatorio

1 CHECA GONZALEZ, C., aborda esta cuestion con una abundante cita de jurisprudencia, Recla-
maciones Economico-Administrativas, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pag. 146.
En similar sentido, ROZAS VALDES, J.A., expone que «desde 1973 la via econémico-administrativa no
es sino un recurso previo administrativo», por lo que «no se puede considerar mas esta via como una
jurisdiccion especial retenida, sino como la formalizaciéon en Derecho tributario de lo que en Derecho
administrativo se conoce como el necesario "agotamiento de la via administrativa"», «Comentario a
la Sentencia del TIUE, de 21 de enero de 2020», Revista Técnica Tributaria, n.° 129, 2020, pag. 5/9.
Con mas extension en «La administracion de la justicia tributaria en Espafia», Revista de Contabilidad
y Tributacion, CEF, n.° 452, 2020 pags. 39y ss.

2  Conviene advertir que el estudio toma como punto de referencia la regulacion de la reclamacion
economico-administrativa, ya que este es el recurso administrativo que tiene caracter preceptivo en
el ambito tributario. No obstante, la mayoria de las observaciones también resultan trasladables al
recurso potestativo de reposicion.
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para acceder a la jurisdiccion contencioso-administrativa y que es tramitado
integramente por 6rganos administrativos. Con ello, lo que se pretende es resal-
tar aquellos aspectos de la regulacion actual que no se ajustan a las exigencias
constitucionales y que, por tanto, deben ser necesariamente modificados.

Al mismo tiempo, tampoco se oculta que este analisis pondra de manifiesto
las contradicciones y fallas del sistema que deberian servir para impulsar una
mas profunda remodelacion del sistema de revision en via administrativa.

2. Lavia previa administrativa desde una perspectiva
constitucional de Derecho interno y europeo: la conveniencia
de su configuracion optativa

La revision de un acto o disposicion es la accion de volver sobre los mismos
a efectos de su modificacion o desaparicion del mundo del Derecho. En el
ambito de la revisién administrativa ha de indicarse que los recursos son los
medios naturales con que cuentan los ciudadanos para reaccionar frente a la
actuacion del poder ejecutivo. Estos recursos administrativos son actuaciones
de los particulares mediante las que instan a la Administracion la revocacion o
reforma de una resolucion. Aunque suponen el ejercicio de un derecho reaccio-
nal por parte del administrado, su encuadre adecuado es en el seno de la auto-
tutela administrativa.

En este sentido, la presuncion de legalidad de los actos administrativos es
luris tantum, de forma que si los particulares la quieren destruir deben recu-
rrirlos. La Administracion tendra la competencia para revisar sus propios actos,
en una especie de «primera instancia». Aparece la doble caracteristica de los
recursos administrativos: por un lado, son un privilegio de la Administraciony,
correlativamente, son una carga para los administrados que deben levantarla,
en su caso, para poder acceder a la jurisdiccion contencioso-administrativa; y,
por otro lado, suponen también una garantia, pues les permiten reaccionar con-
tra los actos administrativos.

No obstante, debe tenerse presente que, en definitiva, pesa mas la vision de
privilegio administrativo. Esta perspectiva negativa deriva, en gran medida, de
diversos aspectos de su regulacion juridica. Aunque muchas de estas circuns-
tancias seran analizadas a lo largo de este trabajo, ha de resaltarse que ese
caracter se resalta por el hecho de que la interposicion del recurso administra-
tivo sea un requisito para el acceso a la jurisdiccion y, a su vez, que su plazo de
interposicion sea mas corto (un mes) que el del contencioso-administrativo (dos
meses). De forma, que al configurarse como previo y necesario, el plazo para
interponer el recurso jurisdiccional se reduce, en la practica, al mas corto, ya
que de no interponerse el recurso administrativo, en tiempo y forma, la resolu-
cion quedara firme y consentida.

En este sentido, interesa traer a colacion que la regulacion de los recursos
difiere sustancialmente en el ambito tributario frente al Derecho administrativo
comun.

Revista Técnica Tributaria / N° 136 / Enero - Marzo 2022 23



Luis Mochén Lopez

En este ultimo, la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo Comun de las Administraciones Publicas, tiene en cuenta si el acto que
se recurre ha puesto o no fin a la via administrativa. En el primer caso, se podra
acudir directamente a la jurisdiccion contencioso-administrativa; si bien se
establece la posibilidad de interponer un recurso potestativo de reposicion (art.
123.1). En cambio, si el acto no ha puesto fin a la via administrativa el acceso a
la jurisdiccion requiere de la interposicion del recurso de alzada, cuya resolu-
cion si pone fin a la citada via (arts. 114.1y 121.1).

En cambio, la normativa general tributaria establece dos recursos adminis-
trativos: el recurso de reposicion previo y potestativo a la reclamacion econo-
mico-administrativa y esta misma —arts. 213, 222 y 227 de la Ley General Tribu-
taria (LGT)—. A suvez y en un aspecto que debe ser resaltado en este trabajo, el
articulo 249 de la citada Ley dispone que «las resoluciones que pongan fin a la
via economico-administrativa seran susceptibles de recurso contencioso-admi-
nistrativo ante el érgano jurisdiccional competente». Esto implica que la recla-
macion economico-administrativa se configura como un recurso que el ciuda-
dano debe interponer con caracter previo y obligatorio si quiere acceder a la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

Por otra parte, la discusion acerca del mantenimiento, con caracter previo y
necesario, de los recursos administrativos se encuentra muy mediatizado por el
derecho a obtener la tutela judicial efectiva; reconocida, en el ambito interno,
por el art. 24 de la Constitucion. De forma similar, en el ambito del Derecho de
la Union Europea ha de tenerse presente, por un lado, el art. 47 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea, que recoge el citado derecho.
Por otro lado, también ha de traerse a colacion el art. 19.1del Tratado de la Unidon
Europea, en virtud del cual «los Estados miembros estableceran las vias de
recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los ambitos
cubiertos por el Derecho de la Union».

Es evidente que el establecimiento de recursos administrativos que han de
agotarse como requisito previo a la interposicion del recurso judicial significa,
como minimo, un retraso en el acceso a la jurisdiccion. Esto implica que podrian
llegar a ser considerados como una dilaciéon indebida, ya que ha de tenerse pre-
sente que la Administracion cuando los resuelve esta, realmente, actuando en
el seno de un privilegio juridico. Por tanto, debe valorarse la posible incidencia
del derecho a la tutela juridica en este campo. Pues bien, esta cuestion ha sido
analizada tanto en el ambito interno, como europeo.

Ha de reseniarse que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) (Sen-
tencia 21/1986, de 14 de febrero, Fundamento Juridico 23) estima constitucional
la via previa administrativa. Se considera que no impide el acceso a ésta, ni
supone que la Administracion sustituya a los 6rganos jurisdiccionales. No obs-
tante, también reconoce que «supone la creacion de ciertas dificultades en el
acceso a la jurisdiccion ordinaria. Pero, por otra parte, no hay que olvidar que el
texto constitucional encomienda a la Administracion Publica un conjunto de
tareas y funciones que requieren una especial regulacion».

3 Doctrina reiterada, entre otras, en el Fundamento Juridico 5 de la STC 12/2003 de 28 enero.
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Pero el propio TC (Sentencia 206/1987, de 21 de diciembre, Fundamento Juri-
dico 5; que recoge la doctrina de la Sentencia de 25 de enero de 1983, Funda-
mento Juridico 3), afirma que, en abstracto, también puede constituir una viola-
cion del citado derecho fundamental la imposicion de requisitos o consecuen-
cias no ya impeditivas u obstaculizadoras, sino meramente limitativas o
disuasorias del ejercicio de las acciones y recursos. No obstante, igualmente
indica que tal violacion constitucional sdlo es penable si los requisitos o conse-
cuencias legales del ejercicio de la accion o recurso fueran irrazonables o des-
proporcionados o el resultado limitativo o disuasorio que de ellos deriva supu-
siera un impedimento real a dicho ejercicio.

También se indica que esas limitaciones deben responder a finalidades razo-
nables de proteccion de bienes e intereses constitucionales protegidos y que
deberan guardar una notoria proporcionalidad. Particularmente, se resalta que,
entre ellas, cabe incluir la de prevenir los resultados distorsionadores en el sis-
tema judicial que se derivarian de una excesiva litigiosidad o sancionar el ejer-
cicio abusivo, temerario o de mala fe del propio derecho de acceso a la justicia.

En este sentido, resulta muy clarificadora la STC 60/1989, de 16 de marzo, en
cuyo Fundamento Juridico 2 se explicita que «la reclamacion previa... tiene como
objetivos fundamentales, por un lado, poner en conocimiento del organismo
correspondiente el contenido y los fundamentos de la pretension, y por otro,
darle la oportunidad de resolver directamente el litigio, evitando el uso de los
mecanismos jurisdiccionales».

Esta jurisprudencia es, en esencia, trasladable al ambito de los recursos
administrativos, dada las semejanzas de estos con la extinta via previa admi-
nistrativa al ejercicio de las acciones civiles y laborales y permite concluir que,
organicamente, la tutela judicial efectiva sdélo se puede obtener en via judicial.
Pero siendo la jurisdiccion el unico respaldo admisible de este derecho, ello no
es obstaculo para que se pueda, e incluso que se deba, obtener tutela juridica,
que no judicial, en la via administrativa; y para ello nada mejor que esta via
cumpla en la medida de lo posible los principios y garantias derivados del art.
24 de la Constitucion.

En esta misma linea, la incidencia del citado precepto en la regulacion de los
recursos administrativos se ve reforzada por la STC 76/1996, que sefialo que la
necesidad de comunicar a la Administracién4, con carécter previo, la intencién
de interponer el recurso contencioso-administrativo debia ser entendida como
un requisito previo subsanable; ya que en caso opuesto seria contraria al Dere-
cho ala tutela judicial efectiva. Aunque esta consideracion de subsanable no es
predicable de los recursos administrativos, lo importante en este trabajo es que
estos (como lo era la comunicacion) constituyen requisitos previos para el
acceso a la jurisdiccion. De ello, se debe concluir, necesariamente, que el dere-
cho fundamental a obtener una tutela judicial efectiva tiene incidencia en esta
materia.

4  Este requisito de comunicacion previa se estableci6 por el art. 110.3 y la Disposicién adicional
undécima de la Ley 30/1992 y fue suprimido por la reforma operada por la Ley 4/1999.
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Desde una perspectiva europea, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TTUE), en su Sentencia de 27 de septiembre de 2017, Caso Peter Puskar, C-73/16
(ECLI: EU:C:2017:253), ha llegado a conclusiones muy similares. Asi, se afirma
que «la obligacion de agotar las vias de recurso administrativo disponibles,
como requisito previo paralainterposicion de los recursos judiciales, constituye
una limitacion del derecho a la tutela judicial efectiva a efectos del art. 47 de la
Carta, la cual, conforme al art. 52, apartado 19, de ésta, sélo se justifica si estd
establecida por la ley, respeta el contenido esencial de dicho derecho y, dentro
del respeto del principio de proporcionalidad, es necesaria y responde efecti-
vamente a objetivos de interés general reconocidos porla Union o ala necesidad
de proteccion de los derechos y libertades de los demas» (apartado 62).

Ahora bien, la propia Sentencia recuerda que el principio de tutela judicial
efectiva es compatible con el establecimiento de procedimientos de concilia-
cion y mediacion extrajudicial, de tramitacion previa, «cuando dichos procedi-
mientos no conduzcan a una decision vinculante para las partes, no impliquen
un retraso sustancial a efectos del ejercicio de la accidn judicial, interrumpan
la prescripcion de los correspondientes derechos y no ocasionen a las partes
gastos, u ocasionen gastos escasamente significativos, siempre y cuando la via
electronica no constituya el tinico medio de acceder a esos procedimientos y
sea posible adoptar medidas provisionales en aquellos supuestos excepcionales
en que la urgencia de la situacion lo exija» (apartado 70).

El Tribunal de Justicia de la Union Europea también indaga acerca de los
motivos que justifican la existencia de una via administrativa previa. En este
sentido, indica que estos «son, por un lado, la voluntad de dar a la Administra-
cion publica la oportunidad de reparar situaciones ilegales... y de evitar que se
entablen procedimientos judiciales inesperadosy, por otro lado, la contribucion
de esta obligacion a la eficacia del procedimiento judicial, dado que, cuando la
Administracion no comparta la opinion del recurrente y éste interponga recurso
envia judicial, el juez podra basarse en el expediente administrativo elaborado»
(apartado 66). En definitiva, su finalidad legitima es la de «descargar a los tri-
bunales de litigios que puedan zanjarse directamente ante las autoridades admi-
nistrativas en cuestion y aumentar la eficacia de los procedimientos judiciales»
(apartado 67).

Por ultimo, ha de indicarse que la doctrina ha asumido esta vision de la cues-
tion, por lo que sus pronunciamientos acerca la validez de la via econémico-
administrativa giran en torno a estas ideas. Asi, a fin de justificar su existencia
o la conveniencia de su modificacién o, incluso, supresién, se han barajado®

5 Que sefala que «cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por
la presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos
y libertades. Dentro del respeto del principio de proporcionalidad, sélo podran introducirse limita-
ciones cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos
por la Union o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas».

6 Un excelente resumen de estas posiciones lo realizan MARTINEZ MUNOZ, Y., «Una reflexién
sobre la supeditacion del recurso judicial al agotamiento previo de la via econémico-administrativa»,
Nueva Fiscalidad, n.° 2, 2018, pag. 185 y RIBES RIBES, A., en La Tutela Judicial Efectiva en el Ambito
Tributario, Ed-Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2020, pags. 78 y ss.
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argumentos tales como la separacion organica de los TEAs, el que sean 6rganos
colegiados, su especializacion, la gratuidad del procedimiento, su hipotética
eficacia —lo que permitiria agilizar y descongestionar la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa— o, por el contrario, su ineficacia, lentitud, retraso en el
acceso a la jurisdiccion o el hecho de que, a la postre, se necesite un asesora-
miento especializado para la correcta defensa de los intereses del reclamante
—lo que tendra un coste econdmico (que no podra ser amparado por los meca-
nismos de justicia gratuita, por lo que la gratuidad del procedimiento se acaba
volviendo en contra de los obligaos tributarios)—.

A modo de conclusion de esta vision, ha de indicarse que resultan plena-
mente acertadas las reflexiones de MARTINEZ MUNOZ, Y., cuando indica que
debe tenerse presente que la necesidad de agotar la via administrativa previa
no es un imperativo constitucional, sino que es una mera construccion legal, por
lo que podré ser suprimida o modificada por el legislador. Por tanto, si la nor-
mativa la establece, el sistema de recursos administrativos, ha de «superar las
exigencias de adecuacion, necesidad y proporcionalidad impuestas por el Tri-
bunal Constitucional para determinar la adecuacion legal de cualquier restric-
cién en el ejercicio de los derechos fundamentales» 8.

Pues bien, en lineas generales, la doctrina considera que la actual regulacion
de las reclamaciones economico-administrativas no cumple de forma satisfac-
toria con esas exigencias, por 1o que se proponen diversas medidas que suelen
pivotar entre la consideracion de que debe ser suprimido o que debe ser trans-
formado en un recurso potestativo®.

Al igual que concluye MARTINEZ MUNOZ, Y.10, una solucién bastante acer-
tada seria la de configurar el recurso administrativo como meramente volunta-
rio. De esta forma se solucionarian los problemas de posible colision o lesion
del derecho a la tutela judicial efectiva y se otorgaria una opcion a los ciudada-
nos que, como tal, debe reforzar sus garantias juridicas; ya que, si consideran
que la via administrativa les puede resultar beneficiosa, podran transitar por
ella o, en caso contrario, podran acudir directamente a la jurisdiccion.

En ese sentido, una impresion personal es que cuando la oposicion frente al
acto administrativo se plasma en diversos aspectos es dificil que todos ellos
sean atendidos en una unica fase. Desde esta perspectiva, que como he indicado
es estrictamente personal, la posibilidad de articular el conflicto a través de
diversas instancias permite ir obteniendo soluciones parciales que no van a evi-

7 «Una reflexion sobre la supeditacion del recurso judicial al agotamiento previo de la via econo-
mico-administrativay, op. cit., pags. 200 y ss.

8 Op. cit., pag. 201.

9  Op. cit., pag. 201y RIBES RIBES, A., La Tutela Judicial Efectiva en el Ambito Tributario, op. cit.,
pags. 78y ss.

10 Op. cit., pags. 203.
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tar el siguiente litigio, pero permiten ir clarificando la cuestion de fondo mas
complejall,

Conviene aclarar que esta investigacion no pretende abordar el debate
acerca de la utilidad o no de las reclamaciones econdmico-administrativas.
Indicado lo anterior, si procede posicionarse indicando que las reclamaciones
economico-administrativas, como todos los recursos administrativos, deberian
ser meramente potestativos.

Resefado lo anterior, se indagara acerca de la correccion de los distintos
aspectos de la regulacion de las reclamaciones econdmico-administrativas
dando por supuesto su cardacter preceptivo para acceder a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa. Y es que como concluye MARTINEZ MUNOZ, Y.12, las
diversas reformas normativas han explicitado una voluntad del legislador rela-
tiva a seguir manteniendo el caracter previo y necesario de las citadas recla-
maciones econémico-administrativas, por lo que se hace necesario la reforma
de su regulacion «puesto que su configuracion legal actual no sirve para reducir
la conflictividad tributaria y condiciona el ejercicio del derecho a la tutela judi-
cial efectiva». En la misma linea ROZAS VALDES, J.A., indica que «el modelo de
duplicidad de control jurisdiccional —justicia administrativa retenida y dele-
gada— no ha sido objeto de revision, al contrario, se ha reforzado en sus contra-
dicciones»13,

Pues bien, asumiendo plenamente esta vision, en las paginas siguientes de
este trabajo se iran detallando y explicitando una serie de reformas que deben

11 Un ejemplo del que he tenido conocimiento directo se puede sintetizar en los siguientes puntos:

— Se tramita un procedimiento de inspeccion catastral contra un contribuyente titular de una
serie de inmuebles, unos afectos a un negocio hotelero y otros no.

— Las discrepancias entre el particular y la Administracion son diversas y variadas. Asi, la Ins-
peccion catastral incluye como afectos algunos inmuebles que no lo estan, no hay conformi-
dad acerca de las superficies de los inmuebles (el nimero de estos es muy elevado incluyendo
viviendas, locales y plazas de aparcamiento), se altera la fecha que se tiene en cuenta a la
hora de aplicar el coeficiente catastral de antigiiedad y, por ultimo, se discute si las viviendas
deben ser valoradas catastralmente como inmuebles residenciales o como hoteleros.

— En fase de alegaciones al acta de inspeccion queda solucionada la cuestion de la superficie,
menos de tres locales comerciales.

— Se interpone recurso de reposicion frente a las resoluciones resultantes de la inspeccion
catastral. En su resolucion quedan perfectamente identificados los inmuebles afectados a la
actividad hotelera.

— Enlaresolucion de la reclamacion econdémico-administrativa, se soluciona el conflicto rela-
tivo a la antigiiedad de las construcciones y la aplicacion del correspondiente coeficiente
catastral.

—  Este recorrido, permite llegar a la jurisdiccion contenciosa-administrativa con solo dos pro-
blemas vivos: la superficie de tres locales y clarificar si las viviendas afectas al negocio hote-
lero deben ser valoradas como inmuebles residenciales o como hoteleros.

Pues bien, es cierto que este litigio se ha dilatado mucho tiempo y deberia estar ya resuelto. Pero
también es verdad que, desde mi vision personal, se antoja complejo que una unica persona (o tribu-
nal) pueda afrontar con la misma serenidad de espiritu todos estos problemas (unos mas complejos
que otros desde una perspectiva juridica, pero otros como una mayor incidencia econdémica) que si
ya llegan «depurados» y concentrados en los que verdaderamente existe una disputa «real». Ademads,
si el asunto es complejo desde el plano juridico o factico es muy importante que no se vea «embaru-
Ilado» con otros.

12 Op. cit., pag. 203.

13 «La administracion de la justicia tributaria en Espafia», op. cit., pag. 67.
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operarse en la indicada regulacion a fin de que el caracter preceptivo de este
recurso no pueda ser tildado de atentatorio a los derechos fundamentales. Por
tanto, esta investigacion se encuadra en la perspectiva que sefiala BARCELONA
LLOP, J., cuando indica que «el Consejo de Europa considera que los recursos
administrativos no son una antigualla de la que haya que desprenderse. Ahora
bien, ello implica un determinado disefio de los mismos» 4.

3. EXxigencias que se derivan del caracter preceptivo de la
reclamacion econémico-administrativa

Las anteriores consideraciones relativas al correcto entendimiento e inter-
pretacion de los recursos administrativos se traducen (o al menos se deberian
traducir) en una serie de exigencias en su regulacion. Por tanto, estas reflexio-
nes, realizadas desde una perspectiva eminentemente tedrica, deben proyec-
tarse en aspectos concretos de la regulacion de los recursos administrativos y,
en particular, de las reclamaciones econdmico-administrativas. Con ello se con-
seguiria un mejor encaje de estos recursos con el derecho a la tutela judicial
efectiva. Si el acento se pone en la idea de obtener una tutela juridica (que no
estrictamente judicial) de los derechos e intereses del ciudadano la existencia
de un sistema de recursos administrativos puede y debe jugar un papel impor-
tante y trascendente.

Pues bien, aunque, como se ha indicado, las reclamaciones econdmico-admi-
nistrativas deberian configurarse como un recurso potestativo; se parte de la
regulacion actual. Por ello, el trabajo se realiza teniendo en cuenta que se esta
en presencia de un recurso previo y necesario para poder acceder a la jurisdic-
cion contencioso-administrativa. Este cardacter les otorga un significado espe-
cial, como indica el Fundamento de Derecho Cuarto de la Sentencia del Tribunal
Supremo (STS) 8354/2011, de 17 noviembre 2011 (ECLI:ES:TS:2011:8354), pues
estos se insertan «en el ejercicio del derecho fundamental a obtener una tutela
judicial efectiva, que también se extiende a la via de los recursos administrati-
Vvos que son la antesala necesaria, como ocurre en el presente caso, del control
jurisdiccional que ejercen los 6rganos de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa».

Resefiado lo anterior, la presente investigacion va a ir desgranando diversos
aspectos y cuestiones que deberian cumplirse en el disefio y funcionamiento de
las reclamaciones econémico-administrativas para que adquieran valor y utili-
dad; generando confianza a los ciudadanos y que «facilite(n) que estos no se vean
fatalmente compelidos a entablar un litigio cada vez que discrepan de una
determinada actuacion de la Administracion... Un sistema, en definitiva, eficaz
y creible, econdmicamente atractivo, también»15.

14 «Las vias administrativas de recurso: panorama desde la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos» en Las Vias Administrativas de Recurso a Debate (Dir. Lopez Ramon), Ed. INAP
(disponible en VLEX), Madrid, 2016, pag. 29.

15 BARCELONA LLOP, 1., «Las vias administrativas de recurso: panorama desde la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanosy», op. cit., pags. 42y 43.
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3.1. La proyeccion de la finalidad constitucional del sistema de
recursos administrativos en la resolucion de estos: la obligacion
de resolver respetando el principio de buena administracion,
actuado de forma objetiva y con sometimiento pleno al Derecho

Como se ha indicado, la existencia de una via administrativa previa debe
responder a una serie de motivos muy concretos; como son, por un lado, poner
en conocimiento del 6rgano administrativo competente el contenido y funda-
mento de la pretension con la finalidad de que la Administracion pueda reparar
situaciones ilegales y, por otro lado, evitar procedimientos judiciales innecesa-
rios. En este sentido, no puede perderse de vista que, desde una perspectiva
practica, al ciudadano lo que le interesa es obtener una satisfaccion rapida y
econodmica a sus pretensiones. Por tanto, que ello se consiga a través de la via
administrativa o judicial seria un aspecto menos importante.

Partiendo de estas consideraciones y de que los recursos administrativos
constituyen un privilegio de la Administracion, debe repararse en la especial e
importante funcion que desempefia el 6rgano administrativo encargado de
resolverlos. En efecto, se ha sefialado que la via administrativa no puede consi-
derarse ajena a las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva y que el
recurso, mas que una garantia del particular, es una carga para €l. Por tanto, la
Administracion debe actuar con «objetividad» y con «sometimiento pleno a la
Ley y al Derecho» (como ordena el art. 103 de la Constitucion) para que ese pri-
vilegio no sea usado como un instrumento dispuesto para la eficacia de actua-
ciones arbitrarias, sino que permita que el ciudadano obtenga la tutela juridica
de la forma mas efectiva posible.

Se requiere, pues, que el recurso administrativo sea una medida eficaz en la
consecucion de sus fines constitucionales. Como ha indicado el TC, en el Fun-
damento de Derecho 5 de su Sentencia 12/2003, de 28 de enero, esta via «se
justifica, especialmente, en razén de las especiales funciones y tareas que la
Administracion tiene encomendadas por el ordenamiento constitucional;
siendo ratio de dicho presupuesto la de poner en conocimiento de la Adminis-
tracion el contenido y fundamento de la pretension, dandole la oportunidad de
resolver directamente el litigio, evitando asi la via judicial».

Desde esta perspectiva, y teniendo presente el principio de eficacia admi-
nistrativa del art. 103.1de la CE, ha de remarcarse que la finalidad constitucional
de la via administrativa previa exige que los recursos se resuelvan adecuada-
mente adoptando la solucidn juridica mas correcta.

Es decir, el buen entendimiento del principio de eficacia implica rechazar
una vision que llevaria a considerar que el 6rgano resolutorio de la reclamacion
debe resolver la controversia juridica primando la defensa de los hipotéticos
intereses de la Administracion, que serian contrapuestos a los del obligado tri-
butario, y que para ello se deben buscar las interpretaciones que permitan negar
la peticion del ciudadano.

Al contrario, el 6rgano resolutorio no puede considerar al ciudadano como un
oponente juridico sino como un coadyuvante de la Administracion en su labor
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de aplicar correcta y eficazmente el ordenamiento juridico. En definitiva, el
principio constitucional de eficacia administrativa exige que aquel tenga que
actuar de forma «responsable», resolviendo con arreglo al Derecho, a fin de evi-
tar, en la medida de lo posible, que la discrepancia tenga que ser solventada en
el ambito judicial. En este sentido, ha de recordarse que esta finalidad es la que
legitima el caracter necesario de la via previa administrativa.

Como se observa esta exigencia, que deriva de la finalidad constitucional de
la existencia de un sistema de recursos administrativos, exige una conducta de
los 6rganos administrativos que supere el estricto formalismo en el cumpli-
miento de las normas 6.

Esta perspectiva permite entroncar estas reflexiones con el principio de
buena administracién!’, al cada vez acude mas el Tribunal Supremo a la hora de
justificar sus decisiones. Como recuerda el alto Tribunal, en su Sentencia
430/2020, de 18 de mayo (ECLIL:ES:TS:2020:966), este principio que se encuen-
tra «implicito en la Constitucion (arts. 9.3 y 103), proyectado en numerosos pro-
nunciamientos jurisprudenciales, y positivizado, actualmente, en nuestro Dere-
cho comun (art. 3.1.e) de la Ley 40/2015), en el Derecho de la Union Europea (arts.
41y 42 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién), impone a la Admi-
nistracion una conducta lo suficientemente diligente como para evitar definiti-
vamente las posibles disfunciones derivadas de su actuacion, o aquellas que den
lugar a resultados arbitrarios, sin que baste al respecto la mera observancia
estricta de procedimientos y tramites».

Pero lo que interesa mas desde esta investigacion es que el TS también indica
que este «principio reclama, mas alla de ese cumplimiento estricto del procedi-
miento, la plena efectividad de las garantias y derechos reconocidos legal y
constitucionalmente y ordena a los responsables de gestionar el sistema impo-
sitivo (en nuestro caso), es decir, a la propia Administracién Tributaria, observar
el deber de cuidado v la debida diligencia para su efectividad y la de garantizar
la necesaria proteccion juridica de los ciudadanos, impidiendo situaciones
absurdas, que generen enriquecimiento injusto o, también, que supongan una

16 En este sentido, MARCO SANJUAN, I.A. (presidente del TEAC) considera que «desde la Adminis-
tracion tributaria debemos intentar fomentar una relacion cada vez mas cooperativa con los contri-
buyentes que facilite el cumplimiento tributario. La tinica forma de transmitir buenas sensaciones a
los ciudadanos es demostrarles la responsabilidad, la dedicacion y la profesionalidad de las personas
que componen la Administracién tributaria. Los TEA somos uno de los pilares esenciales que deben
transmitir seguridad juridica al reclamante y demas obligados tributarios», «La solucién de los pro-
blemas histoéricos de los Tribunales Econémico-Administrativosy», Blog Fiscal de Cronica Tributaria,
6 de octubre de 2021, accesible en la siguiente direccion web: https://blogfiscal.cronicatributa-
ria.ief.es/.

En una linea parecida, la STS 4371/2021, de 16 de noviembre (ECLI:ES:TS:2021:4371), indica que legi-
timidad de los recursos administrativos se encuentra en que suponen un autocontrol administrativo
pero siempre que «sea real y no expresion de un mero tramite formal» (Fundamento de Derecho
quinto).

17 La doctrina se ha ocupado recientemente de este principio: CASAS AGUDO, D., «Derecho a una
buena administracion y ordenamiento tributario» en Derechos Fundamentales y Tributacion, nimero
monografico de la revista Nueva Fiscalidad, 2020, pags. 61y ss. y MARIN-BARNUEVO FAVO, D., «El
principio de buena administracién en materia tributaria», Revista Espafola de Derecho Financiero,
n.° 186, 2020, pags. 15y ss.
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tardanza innecesaria e indebida en el reconocimiento de los derechos que se
aducen»18.

Pues bien, esta vision del principio de buena administracion permite afirmar
que esa exigencia, que se proyecta sobre la conducta de los 6érganos adminis-
trativos encargados de resolver los recursos administrativos, no es solo una
obligacién moral o cultural!®. Al configurar una obligacion juridica y de actua-
cion administrativa, —que se plasma en un deber de cuidado y de diligencia
administrativa que facilite la necesaria proteccion juridica de los ciudadanos y
sin que se origine una tardanza innecesaria e indebida en el reconocimiento de
los derechos que se aducen—, presenta una proyeccion particular en los 6rganos
encargados de resolver los recursos administrativos. Ello implica que estos ten-
dran que acomodar su actuacion y sus resoluciones a este principio.

En este sentido, es reveladora la STS 586/2020, de 28 de mayo (ECLI:ES:TS:
2020:1421), cuando se indica que «el deber juridico de resolver las solicitudes,
reclamaciones o recursos no es una invitacion de la ley a la cortesia de los 6rga-
nos administrativos, sino un estricto y riguroso deber legal que obliga a todos
los poderes publicos, por exigencia constitucional (arts. 9.1; 9.3; 103.1y 106 CE),
cuya inobservancia arrastra también el quebrantamiento del principio de buena
administracion, que no solo juega en el terreno de los actos discrecionales ni en
el de la transparencia, sino que, como presupuesto basal, exige que la Adminis-
tracion cumpla sus deberes y mandatos legales estrictos y no se ampare en su
infraccion... para causar un innecesario perjuicio al interesado». Es mas, esta
Sentencia califica de «intolerable» «la concepcion de que el recurso de reposi-
cion no tiene ninguna virtualidad ni eficacia favorable para el interesado». Evi-
dentemente, esta misma consideracion debe entenderse referida a cualquier
otro recurso administrativo, maxime si es obligatorio para poder acudir a la
jurisdiccion.

Una cuestion que se debe resaltar es que estas apreciaciones deben arrum-
bar por completo y de forma radical la idea de que la Administracion no esta
obligada a actuar con el mayor y mas exigente respeto al Derecho en la resolu-
cion de los recursos.

En este sentido, no puede dejar de hacerse una referencia a la nueva filosofia
del «compliance» o cumplimiento cooperativo. Como ha puesto de manifiesto la
doctrina29, esta nueva gobernanza fiscal, que no es sino expresién del principio
de buena administracion, también se predica respecto de los 6rganos publicos
exigiéndoles un comportamiento ético y una confianza en los ciudadanos. En
particular, ese cumplimiento cooperativo se proyecta de manera especialmente
intensa en la via econdmico-administrativa, ya que su razon de ser es la evitar
que, para solucionar la discrepancia puesta de manifiesto por el ciudadano al

18 El subrayado es propio.

19 BARCELONA LLOP, 1., «Las vias administrativas de recurso: panorama desde la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», op. cit., pag. 60.

20 Entre otros, HERRERA MOLINA, P.M., «<Gobernanza fiscal: de las empresas a la Administracion»,
en Gobernanza fiscal: Una aproximacion equilibrada, Ed. Fundacion Impuestos y Competitividad,
Madrid, 2020, pags. 45 y siguientes y CHICO DE LA CAMARA, P., «<Compliance tributario & principio
de buena fe: jcomo sentar unas sélidas bases para una mejora de las relaciones cooperativas? "Los
dos extremos de una cuerda pueden estar muy alejados, pero son siempre la misma cuerda"y, Civitas,
Revista Espafiola de Derecho Financiero (Westlaw), n.° 1989, 2021, pags. 6/26 y siguientes.
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interponer el recurso, sea necesario llegar a la via judicial. Para ello, se hace
necesario que los TEAs actuen de conformidad con las exigencias que se derivan
de este cumplimiento cooperativo y confiando en que las razones que llevan a
los interesados a interponer las reclamaciones son legitimas.

En definitiva, ha de resaltarse que ese deber de «buena resolucion» (si se
permite la expresion), que recae sobre los 6rganos administrativos encargados
de tramitar los recursos, se convierte en un requisito juridico de validez de su
actuacion. De forma que, si se incumple, las resoluciones que se dicten estaran
viciadas juridicamente y seran anulables, lo que, a su vez, debe permitir erradi-
car «la presuncion nacida de los malos habitos o costumbres administrativos
—no de laley—, de que el recurso soélo tiene la salida posible de su desestimaciony;
ya que «el primer interés general para la Administracion publica es el de que la
ley se cumpla y con ello los derechos de los ciudadanos» (STS 586/2020).

3.2. Supuestos en los que nunca puede ser obligatoria la
interposicion de la reclamacion economico-administrativa

Uno de los supuestos que mas criticas ha suscitado en la doctrina queda
referido a aquellos casos en los que la interposicion de la reclamacion econo-
mico-administrativa esta normativamente abocada a su desestimacion. Como
ha indicado MARTINEZ MUNOZ, Y., «para poder afirmar que el agotamiento de
la via administrativa persigue una finalidad legitima y digna de proteccion, ha
de tratarse de recursos economico-administrativos que permitan la solucién del
conflicto con cardcter previo a la via judicial y que no respondan unicamente al
ejercicio del privilegio administrativo de volver sobre sus propios actos que sdlo
conlleva un retraso en el acceso a la plena tutela»?l.

El analisis debe partir del hecho de que los TEAs son 6rganos administrativos
y, por tanto, no podran estimar una pretension que se fundamente en la incons-
titucionalidad de una Ley o en la ilegalidad de una norma reglamentaria que
todavia no han sido expulsadas del Ordenamiento juridico. En esos supuestos,
el caracter previo y necesario de la interposicion de la reclamacion debe repu-
tarse claramente contrario al derecho fundamental a la tutela judicial y, por
tanto, inconstitucional?2. Resulta evidente que, en el escenario descrito, el
recurso administrativo es una mera dilacion sin ninguna justificacion o finali-
dad valida.

21 «Una reflexion sobre la supeditacion del recurso judicial al agotamiento previo de la via econo-
mico-administrativa», op. cit., pag. 186.

22 Enigual sentido, RIBES RIBES, A., La Tutela Judicial Efectiva en el Ambito Tributario, op. cit., pag.
86 y MARTINEZ MUNOZ, Y., «<Una reflexion sobre la supeditacién del recurso judicial al agotamiento
previo de la via econémico-administrativa», op. cit., pag. 188. Por su parte, MULEIRO PARADA, L.M.,
apunta que en estos supuestos se estaria superando el plazo razonable de los procesos y, por tanto,
se podria estar violando el art. 6 del Convenio para la proteccién de los derechos y de las libertades
fundamentales, «Las exigencias europeas del derecho a la tutela judicial efectiva y la modulacion de
sus garantias procesales en el ambito tributario. Especial referencia al proceso justo con duracion
razonable y la obligatoriedad de las vias extrajudiciales» en Derechos Fundamentales y Tributacion,
numero monografico de la revista Nueva Fiscalidad, 2020, pag. 163.
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Esta exigencia, al menos cuando el litigio descansa sobre la inconstitucio-
nalidad de la norma, ha sido reconocida por la STS 815/2018, de 21 mayo
(ECLI:ES:TS:2018:2054). La Sentencia se limita a «al andlisis del caracter pre-
ceptivo de los recursos administrativos cuando exclusivamente se denuncia
como motivo de impugnacion la inconstitucionalidad de la norma con fuerza de
ley en la que se apoya la decision administrativa singular impugnada». Pero,
como se vera a continuacion, su doctrina tiene un alcance mas amplio y general.

El Tribunal Supremo indica que la existencia de una via administrativa de
recursos no es una exigencia constitucional pero que constituye una legitima
opcion legislativa. De ello concluye que ese caracter se extiende al estableci-
miento del agotamiento de la via de recursos en sede administrativa como pre-
supuesto procesal para la viabilidad de la impugnacion jurisdiccional de los
actos y disposiciones de las Administraciones publicas. Este caracter, mera-
mente legal, de la necesidad de agotar la via administrativa permite que se
pueda (y deba) analizar su ajuste al contenido esencial del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva proclamada por el art. 24.1 CE y el control jurisdic-
cional de la Administracion exigido por el art. 106.1 CE.

Aclarado lo anterior, el Tribunal Supremo recuerda que es una exigencia
constitucional que no se demore de manera injustificada y desproporcionada el
ineludible control jurisdiccional de la Administracion, «obstaculizando y retra-
sando sin razon objetiva suficiente la satisfaccion del derecho a obtener la
tutela judicial efectiva de quienes combaten las disposiciones y actos adminis-
trativos que les conciernen».

Todo lo anterior le lleva a afirmar que «si para el ejercicio de la accion juris-
diccional frente a una Administracion publica se exigiera a los ciudadanos la
interposicion de un recurso administrativo que se revelara manifiestamente
ineficaz para el éxito de su pretension, cabria concluir, en la medida en que la
formulacion del recurso se erigiria en una carga procesal para el demandante
como presupuesto de viabilidad de su accion ..., que esa carga, en cuanto inutil,
negaria la razén que justifica su imposicion, deviniendo desproporcionada y
vulneradora del derecho a obtener la tutela judicial efectiva, al tiempo que des-
conoceria el mandato del art. 106.1 CE, que impone un efectivo control jurisdic-
cional de la actuacién administrativa. Este ultimo precepto constitucional exige
que los instrumentos procesales se articulen de manera que hagan posible una
fiscalizacion plena del ejercicio de las atribuciones administrativas..., plenitud
incompatible con demoras impuestas por la interposicion de recursos en via
administrativa manifiestamente ineficaces e inutiles para dar cumplimiento al
fin que los justifica.»

Adicionalmente y en relacién con la impugnacion indirecta de normas, el
Tribunal aclara que esta «no suscita ningun problema si el 6rgano competente
para resolver el recurso contra el acto singular lo es también para controlar la
validez de la norma y declarar su nulidad..., o disponga de un tramite para plan-
tear incidentalmente la cuestion al 6rgano competente para ello».

Estas atinadas reflexiones del Tribunal Supremo son las que permiten afir-
mar que, —dejando de lado las limitaciones especificas de la sentencia resefiada
(que recae en relacion con el recurso de reposicion local y cuando el motivo de
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impugnacion es la inconstitucionalidad de la norma)—, es evidente que las con-
sideraciones en las que se fundamenta la Sentencia aqui comentada presentan
un alcance general en relacion con todo el Ordenamiento juridico tributario (e,
incluso, administrativo) y que dada su transcendencia constitucional no pueden
ser desconocidas ni por la Administracion ni por el legislador.

Por tanto, ha de afirmarse que los recursos administrativos, y por tanto las
reclamaciones economico-administrativas, no pueden tener caracter precep-
tivo para acceder a la jurisdiccion cuando el 6rgano resolutorio no tiene com-
petencias para resolver la cuestion planteada.

Con independencia de lo anterior, ha concluirse con LITAGO LLEDO, R., que
es necesario que la regulacion legal de las reclamaciones economico-adminis-
trativas refleje de forma correcta este aspecto. Y es que, como ha indicado la
autora citada?23, la fijacién de esta cuestion en una sentencia de casacion plan-
tea muchas dudas y problemas tales como los relativos a la concreta extension
de la interpretacion jurisprudencial o el posible exceso competencial del TS.

Esto acontece, también, si el recurso administrativo se funda en la ilegalidad
de un precepto reglamentario. Los argumentos expuestos anteriormente son
trasladables mutatis mutandis, ya que el 6rgano econdmico-administrativo no
puede controlar la validez de la norma y declarar su nulidad. Y es que los Tribu-
nales Economico-Administrativos (TEAs) al ser 6rganos administrativos estan
sometidos al principio de legalidad «con sometimiento pleno a la ley y al Dere-
cho», tal y como establecen los arts. 103.1y 106.1 de la Constitucion.

Adicionalmente, también debe indicarse que tampoco existe ningun tramite
para plantear incidentalmente la cuestion a los 6érganos jurisdiccionales que si
podrian declarar la irregularidad de la norma reglamentaria. Pero es que la exis-
tencia de ese tramite incidental no tendria sentido alguno, ya que los drganos
de la jurisdiccion contencioso-administrativa serian los competentes para
resolver la citada cuestion y el fondo del asunto, por 1o que, por un elemental
principio de economia procesal, procederia que estos asumieran la competen-
cia completa para resolver el litigio planteado.

Dentro de este ambito han de incluirse aquellos casos enlos que la regulacion
genera una aplicacion automatizada de la norma reglamentaria que, formal-
mente, es «legal» pero llega a resultados contarios al ordenamiento juridico.

Un buen ejemplo de lo anterior ha acontecido en la comprobacion de valores
por referencia al valor catastral?4. Como es conocido, la letra b) del art. 57.1 de
la LGT dispone que la comprobacion de valores podra realizarse mediante la
«estimacion por referencia a los valores que figuren en los registros oficiales de
caracter fiscal.

23 Sobre este particular debe consultarse su articulo «La creacion de derecho tributario por el Tri-
bunal Supremo», Civitas. Revista Espaiiola de Derecho Financiero, n.° 186, 2020, pags. 112 y 119.

24 MOCHON LOPEZ, L., «El valor real de los inmuebles como valor de referencia tributario y su
comprobacion mediante la referencia al valor catastral como medio de lucha contra el fraude» y «La
jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo sobre el Impuesto sobre el Incremento del Valor
de los Terrenos de Naturaleza Urbana y la comprobacién de valores: la constatacion de un sistema
caducoy, Quincena Fiscal Aranzadi, n.° 22, 2008, pags. 64 y siguientes y 21, 2018, pags. 187 y siguien-
tes.
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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,
alosvalores 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 refe-
rencia a efectos de determinar los coeficientes multiplicadores para la valora-
cion de dichos bienes sera el Catastro Inmobiliario».

La aplicacion de este medio de comprobacion por parte de la mayoria de las
administraciones tributarias de las Comunidades Auténomas —que tienen la
competencia para gestionar los llamados impuestos patrimoniales (Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentos y Sucesiones y Donaciones),
que son en los que este procedimiento tiene una mayor transcendencia— llevd
a que publicasen normas reglamentarias (Ordenes de sus Consejerias de
Hacienda) en las que, tras una exposicion metodolégica, se aprobaban unos
coeficientes por cada municipio que se aplicaban al valor catastral a fin de llevar
a cabo la comprobacion de valores y fijar el «valor real» del inmueble.

Este actuar ha sido expulsado del ordenamiento juridico porla STS 843/2018,
de 23 de mayo (ECLI:ES:TS:2018:2186), que indica que esta actividad no puede
ser considerada como un medio de comprobacion al estar basada en formulas
abstractas y tener naturaleza reglamentaria. La Sentencia fija como doctrina
que el referido método «no es idoneo, por su generalidad y falta de relacién con
el bien concreto de cuya estimacion se trata, para la valoracion de bienes inmue-
bles en aquellos impuestos en que la base imponible viene determinada legal-
mente por su valor real, salvo que tal método se complemente con la realizacion
de una actividad estrictamente comprobadora directamente relacionada con el
inmueble singular que se someta a avaluo».

Ahora bien, desde la perspectiva de esta investigacion, interesa destacar que
durante el tiempo en que este medio de comprobacion de valores se ha estado
aplicando hasta la publicacién de la referida Sentencia, la reclamacion econé-
mico-administrativa interpuesta contra la liquidacion resultante de ese medio
de comprobacion de valores estaba abocada de forma necesaria a su desesti-
macion. La naturaleza de los drganos encargados de resolver los recursos admi-
nistrativos pertinentes les impedia apreciar la hipotética incorrecciéon de un
coeficiente establecido normativamente. Suponiendo la correccion formal del
procedimiento de comprobacion, los recursos administrativos que se plantea-
ban contra las valoraciones en las que se haya empleado este medio de com-
probacioén no podian tener éxito.

Por tanto, en estos supuestos y, en general, en aquellos en los que la regula-
cion genera una aplicacion automatizada de la norma reglamentaria que, for-
malmente, es «legal» pero llega resultados contarios al ordenamiento juridico,
la reclamacion economico-administrativa es un mero e injustificado obstaculo
a la obtencion de la tutela judicial efectiva, por lo que su caracter preceptivo
resulta contrario al derecho a la tutela judicial efectiva sin dilaciones indebidas.

Otro supuesto en el que no puede ser obligatoria la interposiciéon de la recla-
macion economico-administrativa es cuando la pretension del recurrente se
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fundamenta en que la normativa nacional sea contraria al Derecho de la Unidén
Europea o sea necesario solicitar una cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. Sobre esta cuestion han de tenerse presente, esen-
cialmente, la Sentencia del TIUE de 21 de enero de 2020, Banco de Santander,
SA, C-274/14 (ECLIL:EU:C:2020:17), y la del Tribunal Supremo 1336/2021, de 16 de
noviembre (ECLI:ES:TS:2021:4371).

El andlisis debe partir recordando que los arts. 237.3 de la LGT y 58.bis del
Real Decreto 520/2005, por el que se aprueba el Reglamento general de revision
en via administrativa, regulan la hipotética posibilidad de que los TEAs planteen
cuestiones prejudiciales ante el TIUE.

Esta regulacion contaba con el aval de la jurisprudencia europea preexis-
tente. Asi, por ejemplo, puede citarse la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 1 de abril de 1993, Diversinte y Iberlacta vs. Admi-
nistracion Principal de Aduanas e Impuestos Especiales de la Junquera,
C-260/91y 261/91 (ECLI:EU:C:1993:136). Y mas especificamente ha de traerse a
colacion la STJUE de 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa y otros vs. Agencia Estatal
de la Administracion Tributaria, C-110/98 a C-147/98 (ECLI:EU:C:2000:145), que
considerd que los TEAs «reunen los cinco requisitos exigidos por la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia relativa al concepto de 6rgano jurisdiccional en
el sentido de dicha disposicion, a saber, origen legal, permanencia, jurisdiccion
obligatoria, procedimiento contradictorio y decision en Derecho». Asimismo
afladio que, gracias a las garantias previstas por la normativa espafiola acerca
de la separacion funcional entre los servicios de la Administracion tributaria
responsables de la gestion, liquidacion y recaudacion de los tributos, por una
parte, y los TEASs, por otra (encargados de resolver las reclamaciones presenta-
das contra las decisiones de dichos servicios sin recibir ninguna instruccién de
la Administracion tributaria), podia otorgarseles «la cualidad de tercero en rela-
cion con los servicios que adoptaron la decision objeto de la reclamacioén y la
independencia necesaria para poder ser considerados érganos jurisdicciona-
les».

A su vez, esta posibilidad también habia sido reconocida por la doctrina
administrativa recogida por el TEAC en sus Resoluciones de 29 de marzo de
199025y de 16 de enero de 199226,

Sin embargo, el TIUE ha cambiado su criterio en la Sentencia de 21 de enero
de 2020. En ella inadmite la cuestion prejudicial planteada por la Resolucion de
2 de abril de 2014 del TEAC. El Tribunal considera que los TEAs no son compe-
tentes para su planteamiento, al no tener la consideracion de 6rganos judiciales
a los efectos del art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

Sobre este particular ha de indicarse que el citado precepto establece que
los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembro puedan plantear cuestio-
nes prejudiciales ante el TIUE sobre la interpretacion de los Tratados o sobre la
validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, 6rganos u
organismos de la Unién. En este contexto, el Tribunal de Justicia ha ido perfi-

25 FALCON y TELLA, R., «En torno a la Resolucion del T.E.A.C. de 29 de marzo de 1990», Revista
Impuestos, n.° 22,1990, pag. 71.
26 Revista Impuestos, n.° 20, 1992.
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lando, en una reiterada jurisprudencia, los requisitos que deben cumplirse para
que un organismo nacional pueda ser considerado «0rgano jurisdiccional» a
estos efectos. Para ello, se tienen en cuenta un conjunto de factores, como son
su origen legal, su permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdiccion, el
caracter contradictorio del procedimiento, la aplicacion por parte del orga-
nismo de normas juridicas, asi como su independencia. Es, precisamente, este
ultimo requisito el que entiende el Tribunal que no se cumple.

Desde la perspectiva de este trabajo resulta muy interesante detenerse mini-
mamente en las razones que se ofrecen al respecto. Segun la jurisprudencia del
TIUEZ’, el concepto de independencia, a fin de calificar un 6rgano como juris-
diccional, comporta dos aspectos.

Por un lado y desde una perspectiva externa, el 6rgano debe ejercer sus fun-
ciones con plena autonomia, sin estar sometido a ningun vinculo jerarquico o
de subordinacioén respecto a nadie y sin recibir 6rdenes ni instrucciones, cual-
quiera que sea su procedencia. Con ello, quedara protegido de injerencias o
presiones externas que puedan hacer peligrar su independencia en el enjuicia-
miento. También debe concurrir la inamovilidad de sus miembros, lo que cons-
tituye una garantia inherente a la independencia judicial.

Desde la perspectiva interna, el concepto de independencia se asocia a la
imparcialidad o equidistancia entre las partes en conflicto y a sus intereses res-
pectivos en relacion con el objeto de aquel. Este aspecto exige el respeto de la
objetividad y la inexistencia de cualquier interés en la solucion del litigio que
no sea el de la estricta aplicacion de la norma juridica. Implica, ante todo, que
el organo de que se trate tenga la calidad de tercero con respecto a la autoridad
que haya adoptado la decision recurrida.

Pues bien, el TIUE entiende que los TEAs no cumplen con estos requisitos vy,
por tanto, no pueden ser considerados como 6rganos jurisdiccionales desde la
perspectiva europea.

Asi, estima que no concurren los requisitos para que pueda afirmarse su
independencia externa. Ello se debe a que el régimen de nombramiento y sepa-
racion del presidente y los vocales de los TEAs es competencia discrecional del
poder ejecutivo (arts. 29 y 30 del Real Decreto 520/2005). Por tanto, estos fun-
cionarios no se encuentran al amparo de posibles presiones externas, directas
o indirectas, que puedan hacer dudar de su independencia.

Por ello, el TIUE considera que, a pesar de la independencia funcional que
proclama el art. 228 de la LGT, «un sistema de esta indole no tiene entidad sufi-
ciente como para obstaculizar eficazmente las presiones indebidas por parte
del poder ejecutivo sobre los miembros de los TEAs».

27 Véase al respecto a MATA SIERRA, M.T., «El desajuste de la via econémico-administrativa al
Derecho de la Union Europea en materia de cuestiones prejudiciales», en Studi Tributari Europei. Vol.
9 (2019), pags. 70 y siguientes y ESEVERRI MARTINEZ, E., «La independencia de los 6rganos econé-
mico-administrativos, se cuestiona por el TIUE (La sentencia en pleno del TIUE de 21 de enero de
2020)» publicado en el Blog del Grupo de investigacion de Derecho financiero y Tributario de la Uni-
versidad de Granada (http://grupoinvestigacionderechofinanciero.ugr.es/la-independencia-de-los-
organos-economico-administrativosse-cuestiona-por-el-tjue/, consultado el 26/04/2021).
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Resefiado lo anterior, el TIUE considera que tampoco se puede predicar la
independencia de los TEAs desde una perspectiva interna. La Sentencia indica,
en sentido negativo, el recurso extraordinario para la unificacién de doctrina
(art. 243 de la LGT). Por un lado, se fija en que la legitimacion para su interpo-
sicion le corresponde a la Administracion activa. Por otro lado, también resalta
que la competencia para su resolucion le corresponde a la denominada Sala
Especial para la Unificacion de Doctrina. A su vez, acontece que en esta Sala se
integran, como miembros de ella, altos cargos funcionariales de la Administra-
cion activa y, especialmente, de la Administracién autora del acto recurrido.
Esta composicion genera una confusion entre la condicion de parte del proce-
dimiento del recurso extraordinario y la de miembro del 6rgano que ha de cono-
cer de dicho recurso. Resulta, ademas, que la doctrina establecida en las reso-
luciones de estos recursos sera vinculante para los TEAs, para los érganos eco-
nomico-administrativos de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con
Estatuto de Autonomia y para el resto de la Administracion tributaria activa.

En este punto, el TIUE se fija en las interacciones entre el ambito de aplica-
cion de los tributos y el de resolucion de recursos. Por ello, tiene presente que
el sefialado recurso extraordinario echa por tierra la proclamada separacion de
las funciones de aplicacion de los tributos y de resolucion de las reclamaciones
econémico-administrativas que se contiene en el art. 83.2 de la LGT28.

Esto puede explicar que el Tribunal no se fije en otros supuestos en los que
la Administracion queda facultada para interponer el recurso de alzada ordina-
rio, el recurso de anulacion, el recurso extraordinario de alzada para la unifica-
cion de criterio o el recurso extraordinario de revision (arts. 241.3, 241 bis.1,
2421y 244.3 de la LGT). Y es que la anomala legitimacion de la Administracion
para interponer un recurso en el ambito de las reclamaciones econdmico-admi-
nistrativas podria considerarse como «normal» si estos 6érganos gozaran de
independencia funcional. Por eso, el TIUE se centra en el recurso extraordinario
para la unificacion de doctrina, que es el que pone de manifiesto de forma mas
explicita la inexistencia de ese atributo.

En definitiva, para el Tribunal europeo esta regulacion pone de relieve los
vinculos organicos y funcionales que existen entre los TEAs y el Ministerio de
Economiay Hacienda; lo que impide apreciar que aquellos gocen de la indepen-
dencia interna propia de los 6rganos jurisdiccionales.

Como se puede suponer este fallo jurisprudencial ha avivado el debate acerca
de la obligatoriedad de interponer la reclamacion econdmico-administrativa
cuando la pretension del recurrente se fundamenta en que la normativa nacional
es contraria al Derecho de la Union Europea o es necesario solicitar una cuestion
prejudicial2®. Cuestion que también queda muy mediatizada por una de las con-
secuencias del principio de primacia del Derecho europeo que se recoge en la

28 En este sentido, ROVIRA FERRER, I.: «Consecuencias de la incompetencia de los TEA para plan-
tear cuestiones prejudiciales», Quincena Fiscal (Westlaw-Aranzadi Instituciones), n.° 11, 2020, pag.
5/16.

29 En este sentido, CALVO VERGEZ, 1., resume las distintas posturas «El planteamiento de cuestion
prejudicial ante el TIUE en el &mbito econdmico-administrativo y su futuro inmediato a la luz de la
reciente jurisprudencia comunitaria», Revista Aranzadi Unién Europea (Westlaw), n.° 6, 2021, pag.
26/29 vy ss.
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propia STIJUE de 21 de enero de 2020 cuando afirma que el hecho de que los
TEAs «no sean "0rganos jurisdiccionales" a efectos del articulo 267 TFUE no los
exime de la obligacion de garantizar la aplicacion del Derecho de la Unién al
adoptar sus resoluciones e inaplicar, en su caso, las disposiciones nacionales
que resulten contrarias a las disposiciones de Derecho de la Union dotadas de
efecto directo, ya que esa obligacion recae sobre el conjunto de autoridades
nacionales competentes»

Pues bien, el TS ha terciado sobre esta problematica en su Sentencia
1336/2021, de 16 de noviembre. En ella se concluye que si es necesario agotar la
via econdmico-administrativa en estos supuestos. L.a fundamentacion del Tri-
bunal Supremo pivota sobre dos aspectos fundamentales.

En primer lugar, la evolucion del principio de primacia del Derecho europeo
que se traduce en la afirmacion ya reproducida de la STIUE.

En segundo lugar y anudado a lo anterior, en la jurisprudencia europea que
acepta las vias administrativas previas, siempre que cumplan diversos requisi-
tos (STJUE de 27 de septiembre de 2017, Caso Peter Puskar). En particular se
afirma que el recurso administrativo «no desvirtua el contenido esencial del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y se adecua al principio de
proporcionalidad, desde el momento que puede servir —sin costes disuasorios
... Y sin que la falta o retraso en la respuesta impida el acceso a la jurisdiccion
... a objetivos de interés general, reconocidos por la Unidn...» Y que «en feliz
expresion de la Abogada General Kokott (conclusiones de 30 de marzo de 2017,
presentadas en el analizado asunto Puskar) "...el autocontrol de la Administra-
cion asociado a la via administrativa redunda no solo en interés del afectado,
sino también en el interés publico", reflexion que —estimamos— cobra pleno
sentido siempre que ese autocontrol sea real y no expresion de un mero tramite
formal, de lo que no parece dudar el Tribunal de Justicia en la sentencia Banco
Santander al corresponsabilizar expresamente a los 6rganos econémico-admi-
nistrativos en la salvaguarda de los derechos que confiere la Union».

Con este fondo argumental, la STS 1336/2021 indica que «corresponde a la
Administraciony, en particular, alos TEAs, garantizar la correcta aplicacion del
Derecho de la Unién Europea30, inaplicando, en su caso, cualesquiera normas
nacionales cuando, agotadas las posibilidades de su interpretacién conforme al
Derecho de la Union, constate que sus disposiciones dotadas de efecto directo
se oponen a tales normas nacionales, pese a carecer de la posibilidad de plan-
tear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia; en tales condiciones, el
cumplimiento de ese deber no comporta vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva3l».

30 Sobre este particular ha de resaltarse que el TS otorga la condicién de garante de la correcta
aplicacion del Derecho europeo a un érgano que no es independiente.

31 Afirmacion, que puede considerarse, que entra en conflicto con la STS 8354/2011. En ella se
considero6 que las vias administrativas previas se insertan «en el ejercicio del derecho fundamental
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Pues bien, ha de disentirse de la doctrina elaborada por el TS.

La primera cuestion que ha de resenarse es que la STIUE de 21 de enero de
2020 no se pronuncia acerca de si la normativa interna otorga a los TEAs los
instrumentos juridicos necesarios para inaplicar el Derecho nacional cuando
sea contario al europeo.

Una lectora sosegada de la referida Sentencia permite afirmar que se limita
a recordar, singularizando en los TEAs, que el referido deber no solamente
incumbe a los jueces y tribunales nacionales, sino también a todos los 6rganos
del Estado —incluidas las autoridades administrativas— encargados de aplicar,
en el marco de sus respectivas competencias, el Derecho de la Unidn.

Por tanto, lo que deberia haber realizado el TS es determinar la validez de los
concretos medios juridicos que disponen los TEAs para cumplir con esa funcion.
Pero, precisamente, este analisis no se realiza por la mencionada Sentencia.

Una segunda cuestion, —que viene a sustituir la falta del analisis requerido—,
es que la argumentacion se sustente mas en un desideratum que una realidad
juridica, como queda explicitado cuando el andamiaje de la Sentencia se hace
recaer sobre la bondad del autocontrol administrativo.

Centrado de forma correcta cual deberia haber sido el debate juridico, lo
primero que ha de resefarse es que los TEAs no tienen competencia para de
declarar que una determinada normativa nacional es contraria al ordenamiento
juridico europeo, sino que, simplemente, quedan obligados a inaplicarla3?, en
su caso. Por tanto, el problema es determinar como (a través de qué instrumen-
tos) un 6rgano econdémico-administrativo puede anular un acto administrativo,
dictado tras la correcta aplicacion de la normativa nacional, por considerarlo
contrario al Derecho de la Unién Europea.

Pues bien, ha de afirmarse que el ejercicio de esta labor por parte de los TEAs
ha quedado gravemente dificultado por la imposibilidad de plantear la cuestion
prejudicial; de forma que, como sefiala ROVIRA FERRER, 1.33, solo ser4 factible

a obtener una tutela judicial efectiva». Al orillarse esta vision, la STS 1336/2021 afirma que «que la no
motivacion de la negativa a plantear cuestiones prejudiciales puede comportar una infraccion del
derecho al proceso justo... Sin embargo, esas infracciones y consecuencias se sitian en el plano del
concepto de "6rgano jurisdiccional" a los efectos del articulo 267 TFUE, ..., siendo distinta la tarea
que corresponde a la Administracion en la defensa y garantia del Derecho de la Union Europea, en la
que debe estar firmemente comprometida..., pese a no disponer de la posibilidad de plantear cues-
tiones prejudiciales».

32 Sobre este particular, es interesante la matizacion recogida en la STJUE de 4 de diciembre de
2018, asunto C-378/17 (ECLI:EU:C:2018:979), en virtud de la cual debe «distinguirse entre la facultad
de dejar sin aplicar en un caso concreto una norma de Derecho nacional por ser contraria al Derecho
de la Unidén y la facultad de anular la norma en cuestion, facultad esta ultima cuyo efecto, de mayor
amplitud, es privar a la norma de toda validez».

33 «Consecuencias de la incompetencia de los TEA para plantear cuestiones prejudiciales», op.
cit., pags. 10 y 11/16.
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cuando esa vulneracion de la normativa europea resulte indubitada por existir
jurisprudencia o porque no quede duda razonable alguna.

Sin embargo, la situacion cambia radicalmente cuando se trate de cuestiones
complejas y dudosas sobre las que existen interpretaciones razonables y con-
trapuestas acerca de un hipotético conflicto normativo. Precisamente, la reso-
lucién de esa duda interpretativa es la razon de ser de la cuestion prejudicial.
Pues bien, los TEAs, al no poder plantearla, no podran resolver de forma correcta
el conflicto planteado; ya que la tedrica violacion juridica dependerd, exclusi-
vamente, de la solucidén que se dé a ese hipotético conflicto entre la norma
nacional y la europea.

Ha de valorarse al respecto que, negada su imparcialidad, los TEAs no son
unos o6rganos respecto de los que pueda predicarse una situacion de alteridad
en relacion con la Administracion activa. Por tanto, puede concluirse que unos
y otros no se colocan en una situacion distinta en relaciéon con la obligatoriedad
de inaplicar la normativa nacional cuando resulte contraria a la europea.

Desde esta perspectiva, el caracter preceptivo de la reclamacion econémico-
administrativa, cuando la pretension se fundamenta en que la normativa nacio-
nal es contraria al Derecho europeo o es necesario solicitar una cuestion preju-
dicial, la convierte en un recurso que podria equipararse al de reposicion. Y es
que, puesto que la referida obligacion se predica igualmente tanto de los 6rga-
nos de la Administracion activa como de los TEASs, no puede identificarse nin-
guna diferencia ni separacion funcional en la posicion que ocupan ambos orga-
nos.

Ha de concluirse, pues, que los TEAs no cuentan con los instrumentos juri-
dicos correctos para poder inaplicar, en un caso concreto, el Derecho nacional
y anular un acto administrativo que, resultando correcto desde el plano interno,
sea contrario al Ordenamiento juridico europeo.

Portanto, a pesarla STS 1336/2021, ha de afirmarse que, cuando la pretension
del recurrente se fundamente en que la normativa nacional es contraria al Dere-
cho de la Unidn Europea o sea necesario solicitar una cuestion prejudicial ante
el TIUE, la interposicion de la reclamacion econdomico-administrativa debe ser
optativa. Su caracter preceptivo constituye una dilaciéon indebida en la correcta
y pronta resolucion de litigio y, por tanto, genera una lesion al derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva.

En conclusion, la interposicion de la reclamacion econdmico-administrativa
no puede ser preceptiva cuando la pretension del recurrente se fundamenta en:

— La inconstitucionalidad de una Ley.
— Lailegalidad de una norma reglamentaria.

— Cuando sea necesario solicitar una cuestion prejudicial ante el TIUE.

Por ultimo, conviene indicar que, por las razones expuestas, esta conclusion
no se ve alterada por la obligacion de los TEAs «de garantizar la aplicacion del
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Derecho de la Unién»34 o «de inaplicar las normas ilegales»3°, ya que los citados
organos no cuentan con los mecanismos juridicos adecuados para resolver un
conflicto entre normas. En estos supuestos no se cumple el requisito resefiado,
tanto por la jurisprudencia como por la doctrina, de que el 6rgano encargado de
resolver la reclamacion sea competente para dirimir el conflicto en la propia via
administrativa. Al contrario, la resolucion del litigio exigira que sea necesario
acudir a la jurisdiccién36.

En definitiva, la normativa debe ser modificada a fin de excluir expresamente
en estos supuestos el caracter preceptivo de la reclamaciéon econémico-admi-
nistrativa.

3.3. Elplazo de interposicion de la reclamacion y la duracion del
procedimiento econémico-administrativo

Otros dos aspectos de la regulacion de las reclamaciones econdmico-admi-
nistrativas que deben ser, necesariamente, rectificados para evitar fricciones
con el derecho a la tutela judicial efectiva es la determinacion de su plazo de
interposicion y la duracion excesiva de este procedimiento.

En relacion con la primera cuestion, la problematica viene tanto por el plazo
para plantear la reclamacién (un mes), como por la forma de computar ese plazo.

Desde la primera perspectiva, ha de indicarse que existe una evidente dis-
cordancia entre el plazo de un mes previsto por el art. 235.1 de la LGT y el de
dos meses de interposicion del recurso contencioso-administrativo (art. 46.1 de
la Ley 29/1998). Sobre esta cuestion me limitaré a exponer las conclusiones
béasicas3’.

El referido acortamiento del plazo de interposicion de la reclamacion eco-
némico-administrativa ha de calificarse como irrazonable y desproporcionado.
Ha de tenerse presente que los recursos administrativos no pueden suponer un
obstaculo ni suponer un impedimento real al ejercicio del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva dicho ejercicio.

34 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea de 21 de enero de 2020.

35 STS2059/2020, de 2 de julio. Al respecto SESMA SANCHEZ, B., indica que «si la Administracion
aplica una norma reglamentaria contraria a la Ley, a la Constitucion, al derecho europeo o a otra
norma reglamentaria de superior jerarquia estaria vulnerando el principio de legalidad y jerarquia
normativa... o la primacia y efecto directo del derecho europeo». «kEfectos de las sentencias anulato-
rias de normas en el ambito tributario», Crénica Tributaria, n.° 177, 2020, pag. 180.

En similar sentido se pronuncia MARTIN QUERALT, ., que considera que estos casos los Tribunales
Econémico-Administrativos deben admitir la reclamacién y resolver inaplicando el precepto regla-
mentario. «De los "peajes” en el camino a la tutela judicial efectiva», Carta Tributaria (smarteca), n.°
56, 2019, pag. 7/9.

36 Entre otros: MARTINEZ MUNOZ, Y., «<Una reflexion sobre la supeditacién del recurso judicial al
agotamiento previo de la via econdmico-administrativay, op. cit., pag. 188 y ROVIRA FERRER, I., «Con-
secuencias de laincompetencia de los TEA para plantear cuestiones prejudiciales», op. cit., pag. 8/16.
37 Tema tratado con més detenimiento por MOCHON LOPEZ, L., «Nuevas perspectivas de la pre-
clusion del plazo impugnatorio en materia tributaria», Civitas, Revista Espafiola de Derecho Finan-
ciero, n.° 83, 1994, pag. 518.
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Esto se debe al hecho de que para acceder al recuso judicial, cuyo plazo de
interposicion es de dos meses, resulta necesario haber salvado el plazo de un
mes para accionar la reclamacién econdmico-administrativa. Y, ademas, se
trata de un obstaculo impeditivo, ya que, si no se interpone el recurso adminis-
trativo en ese plazo, el acto administrativo quedara firme e inatacable.

Pues bien, este plazo mas corto no tiene ninguna justificacion racional vy,
ademas, puede generar confusion en el ciudadano.

Por un lado, si la justificacion se quiere buscar en el derecho de la Adminis-
tracion a la seguridad juridica, resulta que la propia legislacion niega el argu-
mento: al establecerse un plazo de dos meses para la interposicion del recurso
contencioso-administrativo, es evidente que la propia normativa considera que
este plazo es correcto y no resulta atentatorio a la pretendida seguridad juridica
de la Administracion.

Por otro lado, la justificacion de esta regulacion mas restrictiva podria bus-
carse en una tedrica mayor simplicidad del procedimiento econémico-adminis-
trativo frente al contencioso-administrativo. Sin embargo, esta argumentacion
resulta radicalmente incorrecta, ya que supondria limitar un derecho funda-
mental con una argumentacion espuria. Ademas, esa hipotética mayor simpli-
cidad no se corresponde con la realidad. Baste con resefiar que el problema de
fondoy, por tanto, la dificultad intrinseca del analisis juridico de la discrepancia
entre el ciudadano y la Administracion seran idénticos en ambas vias de
recurso.

A ello, se suman otras cuestiones que vienen a igualar, en este aspecto,
ambos recursos. Entre ellas, pueden citarse las siguientes: la dificultad técnica
del asunto puede hacer necesaria la asistencia de un profesional; las conse-
cuencias juridicas de la interposicion o no de la reclamacion econdmico-admi-
nistrativa son especialmente trascendentes y gravosas —firmeza del acto admi-
nistrativo, posible imposicion de costas (art. 234.5 de la LGT), la interposicion
de la reclamacién no impide la ejecutividad del acto recurrido, salvo si se trata
de una sancion o se obtiene la suspension (lo que conllevara el devengo de inte-
reses de demora)—.

Debe puntualizarse que esta objecion no queda solventada por el hecho de la
reclamacion pueda interponerse sin acompanarla de las correspondientes ale-
gaciones (art. 235.2 de la LGT), salvo en el procedimiento abreviado, en el que
con la interposicion deben formularse las correspondientes alegaciones (art.
246.1 de la LGT), ya que las importantes consecuencias que se derivan de su
interposicion o no deben ser valoradas en ese momento inicial.

Ademas, y en esta misma linea, resulta que esa hipotética simplicidad de las
reclamaciones econdémico-administrativas queda desmentida por la propia
regulacion normativa, que establece, como regla general, el largo plazo de un
afo para la tramitacion del procedimiento.

Por ultimo, esta dualidad de plazos puede generar confusion. Ha de valorase
al respecto que la reclamacion econémico-administrativa no requiere de direc-
cion técnica, por lo que es posible que un ciudadano la interponga teniendo pre-
sente el plazo de dos meses para el recurso contencioso-administrativo, con la
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fatal consecuencia de haber dejado firme y consentido el acto administrativo.
En este caso, la regulacion de la via econdmico-administrativa se habria con-
vertido en un obstaculo insalvable para el acceso a la jurisdiccion.

En definitiva, el establecimiento de un plazo de interposicion de la reclama-
cion economico-administrativa preclusivo y mas corto que el plazo del recurso
contencioso-administrativo debe reputarse contrario al derecho al acceso a la
jurisdiccion y, por tanto, inconstitucional.

Por tanto, la normativa debe ser, necesariamente, modificada. En este sen-
tido, caben, a priori, dos posibilidades. Primera, que el plazo de interposicion de
la reclamacién econdmico-administrativa tenga igual extension temporal que el
del recurso contencioso-administrativo. Segunda, que se elimine el caracter de
cierre de la jurisdiccion que tiene la reclamaciéon econdmico-administrativa. En
este supuesto, podria mantenerse el plazo de un mes, ya que, superado este
tiempo, el ciudadano no veria cerrado su acceso al recurso contencioso-admi-
nistrativo.

En relacion con el computo de ese plazo de interposicion de la reclamacion
economico-administrativo deben recogerse las muy fundadas criticas formula-
das por ORON MORATAL, G.38, y FERNANDEZ JUNQUERA, M.39El problema
viene porque el ya citado art. 235.1 de la LGT dispone que la reclamacion «se
interpondra en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente al de la notifi-
cacion del acto impugnado...» La literalidad de este precepto lleva a considerar
que plazo para la interposicion se contara desde el dia siguiente al de la notifi-
cacion, por lo que finalizara en idéntico dia del mes siguiente (por ejemplo, si
esta se lleva a cabo el 21 de agosto, el plazo para interponer la reclamacion fina-
lizaria el 22 de septiembre).

Sin embargo, a la hora de fijar el dia final para la interposicion del recurso,
la jurisprudencia, que ha acudido a completar la LGT con la legislacién suple-
toria (leyes de procedimiento administrativo y Cédigo Civil), entiende que este
se corresponde al dia equivalente al de 1a notificacion (por lo que, en el ejemplo
puesto, el ultimo dia para interponer la reclamacion seria el 21 de septiembre).
En este sentido, el actual art. 30.4 de la Ley 39/2015 dispone que «si el plazo se
fija en meses o anos, éstos se computaran a partir del dia siguiente a aquel en
que tenga lugar la notificacion... El plazo concluira el mismo dia en que se pro-
dujo la notificacion...».

Evidentemente, esta situacion puede generar multitud de confusiones, ya
que muchos interesados pueden entender aplicable la literalidad que se des-
prende de la LGT e interponer la reclamacion atendiendo al dia siguiente al de
la notificacién y no a este dia. La consecuencia es que aquella seria inadmitida,
por haberse presentado fuera de plazoy, por tanto, la resolucion quedaria firme
e inatacable.

38 «Computo del plazo de un mes para recurrir actos de gestion tributaria y plazo para ejecutar las
resoluciones de los recursos o reclamaciones» Tribunal Fiscal (Smarteca), n.° 207, 2014, pags. 2/16 y
ss.

39 /Tienen los contribuyentes un derecho a un procedimiento tributario sin dilaciones?, Quincena
Fiscal (Westlaw), n.° 19, 2016, pags. 8/14 y ss.
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Pues bien, como indican los autores resefiados no puede perderse de vista
que la interposicion de recursos administrativos no exige la direccion letrada,
pero, en cambio, «estamos ante el computo de plazos administrativos que afec-
tan a la generalidad de los ciudadanos, y éstos, que normalmente no conocen
los discrepantes criterios jurisprudenciales, se quedan ante la literalidad de la
norma»40,

Esta situacion de confusion y de obscuridad en la normativa reguladora de
un recurso administrativo, que es previo y necesario para el acceso a la juris-
diccion contenciosa-administrativa, resulta, contraria al derecho a la tutela
judicial efectiva y debe ser expulsada de nuestro ordenamiento.

En definitiva, el art. 235.1 de la LGT debe ser reformulado, de forma que se
indique de forma expresa el dies ad quem del plazo de interposicion de la recla-
macién econémico-administrativa4l.

Por ultimo, ha de concluirse que esta critica refuerza a la anterior, ya que el
establecimiento de reglas diferentes en relacion con el plazo de interposicion
de un recurso administrativo que es previo y necesario a la via contencioso-
administrativo genera distorsiones en un aspecto que resulta esencial para dar
un correcto cumplimiento al derecho a la tutela judicial efectiva. Por tanto, esta
regulacion debe considerarse como un obstaculo injustificado al citado derecho
y, en definitiva, inconstitucional.

Por otra parte, en relacion con la duracion del procedimiento econémico-
administrativo, ha de tenerse presente que, de conformidad con el art. 240.1de
la LGT, este «sera de un ano contado desde la interposicion de la reclamacion.
Transcurrido ese plazo el interesado podra entender desestimada la reclama-
cion al objeto de interponer el recurso procedente». Este plazo sera de seis
meses en los casos en los que proceda el procedimiento abreviado del art. 245
de la LGT (cuando sean de cuantia inferior a 6.000 euros o 72.000 euros si se
trata de reclamaciones contra bases o valoraciones, art. 65 del RD 520/2005).

Aunque se trata de un plazo inferior al previsto para el procedimiento de ins-
peccion tributaria (que como regla general sera de 18 meses, de conformidad
con el art.150.1de la citada Ley), es un lapso temporal muy amplio; que contrasta
con el de seis meses previsto en la normativa tributaria con caracter general
(art. 104.1 de la LGT).

Ahora bien, desde la perspectiva de esta investigacion, debe valorarse que al
estarse en presencia de un recurso previo y de tramitacion necesaria para poder
acceder a la jurisdiccion, acontece que la posibilidad de ejercer la accion propia
del derecho a la tutela judicial efectiva queda demorada en el citado plazo de
resolucion.

Ademas, ala hora de valorar esta duracion también debe tenerse presente la
compleja y costosa regulacion del devengo de intereses de demora en los
supuestos en que tras la resolucion de la controversia resulte una deuda a ingre-

40 ORON MORATAL, G., op. cit., pag. 3/16.
41 También seria suficiente con que su literalidad fuese la siguiente: «se interpondra en el plazo de
un mes a contar desde la notificacion del acto impugnado».
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sar y que también incide de forma sustancial en la efectividad de la tutela judi-
cial. Dada su trascendencia esta cuestion que sera tratada mas adelante,
adonde se efectua la correspondiente remision.

Por tanto, la duracion del citado procedimiento deberia reducirse a fin de no
constituir un obstaculo al derecho a la tutela judicial. En este sentido, una solu-
cion mas respetuosa con los derechos de los ciudadanos seria la de establecer
con caracter general el plazo de seis meses del procedimiento abreviado. A favor
de esta propuesta pueden esgrimirse diversos argumentos. Por un lado, es el
plazo general de los procedimientos tributarios. Por otro lado, la mayor o menor
complejidad técnica a la hora de resolver la reclamacion no tiene que estar rela-
cionada con la cuantia de esta. Desde esta perspectiva, ha de afirmarse que, si
la legislacion estima correcto un plazo de seis meses para resolver un asunto
complejo, pero de escasa cuantia, igual solucion debe darse para establecer el
plazo de resolucion de otro asunto, igualmente complejo, pero de mayor cuantia.

3.4. Ladeficiente regulacion de la inadmisibilidad de la reclamacion
economico-administrativa

El art. 239.4 de la LGT dispone que «se declarara la inadmisibilidad en los
siguientes supuestos:

a) Cuando se impugnen actos o resoluciones no susceptibles de reclamacion
0 recurso en via econémico-administrativa.

b) Cuando la reclamacion se haya presentado fuera de plazo.

c) Cuando falte la identificacion del acto o actuacion contra el que se
reclama.

d) Cuando la peticiéon contenida en el escrito de interposicion no guarde
relacion con el acto o actuacion recurrido.

e) Cuando concurran defectos de legitimacion o de representacion.

f) Cuando exista un acto firme y consentido que sea el fundamento exclu-
sivo del acto objeto de la reclamacion, cuando se recurra contra actos que
reproduzcan otros anteriores definitivos y firmes o contra actos que sean
confirmatorios de otros consentidos, asi como cuando exista cosa juz-
gada.»

Mas alla de los concretos supuestos de inadmisibilidad, resulta evidente que
esta ordenacion se inspira en la jurisdiccién y, en concreto, en el art. 5142 de la
Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

Precisamente, esa inspiracion pone de manifiesto el error en el que incurre
esta regulacion, que atribuye a los TEAs una posicion cercana o equivalente a

42 Cuyos tres primeros apartados disponen: «I. El Juzgado o Sala, tras el examen del expediente
administrativo, declarara no haber lugar a la admision del recurso cuando constare de modo inequi-
voco y manifiesto:
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los 6rganos judiciales y obvia la significacion del recurso administrativo, cuya
resolucion pone fin a la via administrativay abre la jurisdiccional. Hay que tener
presente que las finalidades que justifican la existencia de la via previa admi-
nistrativa se circunscriben a dar a la Administracion publica la oportunidad de
reparar situaciones ilegales, evitar que se entablen procedimientos judiciales
inesperados, reducir el numero de litigios (pues las autoridades administrativas
deben actuar con eficacia, segun el principio de buena administracion, esti-
mando los recursos que procedan) y, por ultimo, contribuir de forma positiva a
la eficacia del procedimiento judicial, dado que, cuando la Administracién no
comparta la opinion del recurrente y éste interponga recurso en via judicial, el
juez podra basarse en el expediente administrativo elaborado.

Pues bien, la inadmisibilidad del recurso administrativo no cumple correc-
tamente con ninguna de estas finalidades; incurriéndose en dos graves inefi-
ciencias.

Por un lado, no se conformara de forma correcta el expediente administra-
tivo, porlo que en el caso de que el litigio salte ala via jurisdiccional no se estara
cumpliendo de forma satisfactoria la finalidad de agilizar y facilitar la resolu-
cion del recurso.

En segundo lugar, la inadmision puede ser considerada como la inexistencia
de agotamiento de la via administrativa previa, lo que puede justificar que, —si
el conflicto llega al ambito judicial y es estimada la pretension del ciudadano,
declarandose la improcedencia de la inadmision—, el 6rgano jurisdiccional
tenga la tentacion de no resolver el fondo del asunto, amparandose en la ausen-
cia del pronunciamiento administrativo, y ordene la retroaccion de las actua-
ciones a la via administrativa.

Esta situacion debe calificarse como claramente contraria al derecho a obte-
ner una tutela judicial sin dilaciones indebidas, ya que la resoluciéon sobre el
fondo del asunto se vera claramente retrasada por ese ineficaz viaje de iday
vuelta que se describe. En esta hipdtesis, la regulacion de la reclamacion eco-
nomico-administrativa se convierte en una mera carga que obstaculiza la reso-
lucion del conflicto sin dilaciones indebidas.

a) La falta de jurisdiccion o la incompetencia del Juzgado o Tribunal.

b) La falta de legitimacion del recurrente.

c) Haberse interpuesto el recurso contra actividad no susceptible de impugnacion.
d) Haber caducado el plazo de interposicion del recurso.

2. El Juzgado o Sala podra inadmitir el recurso cuando se hubieran desestimado en el fondo otros
recursos sustancialmente iguales por sentencia firme, mencionando, en este ultimo caso, la resolu-
cion o resoluciones desestimatorias.

3. Cuando se impugne una actuacion material constitutiva de via de hecho, el Juzgado o Sala podra
también inadmitir el recurso si fuera evidente que la actuacion administrativa se ha producido dentro
de la competencia y en conformidad con las reglas del procedimiento legalmente establecido.
Asimismo, cuando se impugne la no realizacion por la Administracion de las obligaciones a que se
refiere el articulo 29, el recurso se inadmitira si fuera evidente la ausencia de obligacion concreta de
la Administracion respecto de los recurrentes».
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Desgraciadamente, no se trata de un supuesto de laboratorio como
demuestrala Sentencia 2141/2020 del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia (Malaga), de 9 de diciembre (ECLI:ES:TSJAND:2020:15337). En este
supuesto, el acto administrativo recurrido fue notificado, en un primer
momento, de forma personal e incorrecta y, posteriormente, en la sede de
la direccion electronica, de forma correcta. El TEAR inadmitié la reclama-
cion al considerar que habia sido interpuesta fuera de plazo, al dar validez
a la notificacion personal, resultado que se habia presentado dentro del
plazo de un mes contando desde la notificacion electronica. El obligado tri-
butario recurrié ante la jurisdiccion contencioso-administrativa alegando
que la primera notificacion se habia practicado en un domicilio invalido, por
lo que no tenia validez alguna, y solicitando también una resolucion sobre el
fondo del asunto.

El recurso es estimado parcialmente por el Tribunal indicando que «procede
la anulacion de la resolucion recurrida, pero la estimacion del recurso debe
limitarse a ordenar la retroaccion de las actuaciones para que se admita el
recurso y la reclamacion a las que se refieren las resoluciones descritas en el
fundamento juridico primero de la presente y se resuelva examinando el fondo
del asunto en los términos en los que se plantea, sin que podamos entrar a cono-
cer o resolver una pretension sobre la que la administracion no ha llegado a
pronunciarse, en virtud de la naturaleza esencialmente revisora de esta juris-
diccion».

Con independencia de la vision erronea que se recoge en la citada Sentencia
acerca del caracter revisor de la jurisdicciéon contencioso-administrativa,
—puesto que realmente se esta en presencia de una jurisdiccién plena, como
resulta de lo dispuesto en los arts. 31y 71 de la Ley 29/1998—, ha de resaltarse
que el citado art. 31, al sefialar las pretensiones posibles, indica que «el deman-
dante podra pretender la declaracion de no ser conformes a Derecho y, en su
caso, la anulacion de los actos y disposiciones... También podra pretender el
reconocimiento de una situacion juridica individualizada y la adopcion de las
medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma». A su vez, el art.
71, en consonancia con esas pretensiones, ordena que «cuando la sentencia esti-
mase el recurso contencioso-administrativo:

a) Declarara no ser conforme a Derecho y, en su caso, anulara total o par-
cialmente la disposicion o acto recurrido o dispondra que cese o se modi-
fique la actuacion impugnada.

b) Si se hubiese pretendido el reconocimiento y restablecimiento de una
situacion juridica individualizada, reconocera dicha situacion juridica y
adoptara cuantas medidas sean necesarias para el pleno restableci-
miento de la misma...».

La mera lectura de estos preceptos, y teniendo en cuenta que el vicio no se
produjo en un procedimiento de aplicacion sino de revision, pone de manifiesto
el error en el que incurrio la STSJ de Andalucia (Malaga) 2141/2020, pues no debia
haberse quedado en esa vision, que puede ser tildada de trasnochada, del carac-
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ter revisor de lo contencioso-administrativo y tenia que haber entrado a resolver
el fondo del asunto43.

Ahora bien, obviando la problematica que se genera acerca de cuando resulta
legitimo que se ordene la retroaccion de actuaciones y desde la perspectiva de
esta investigacion, el esfuerzo ha de centrarse en preguntarse por el sentido que
puede tener la inadmision de la reclamacion econdmico-administrativa.

Pues bien, la respuesta es que no tiene ninguna razon de ser. La inadmision
supone desconocer que la Administracion gestora ya se ha pronunciado, dic-
tando la resolucion que haya estimado procedente, y el ciudadano, al interponer
la reclamacién econdmico-administrativo, ha actuado para conseguir el agota-
miento de la via administrativa.

Como se ha indicado, el caracter preceptivo de los recursos administrativos
les atribuye la condicién de carga procedimental, que serd constitucionalmente
admisible si cumpleny se ajustan alos requisitosy finalidades resefiados. Ahora
bien, la existencia de supuestos de inadmision de la reclamaciéon econémico-
administrativa resulta contraria a sus requisitos de legitimidad. Por ello, ha de
estimarse que una vez interpuesta la reclamacion esa carga se ha levantado.
Otra cosa es que deba ser desestimada por alguna de las causas del art. 239.4
de la LGT.

En definitiva, las causas de inadmision de la reclamacién econdmico-admi-
nistrativa no encajan con la naturaleza de los recursos administrativos y resul-

43 Centrandose en la retroaccion que ordena esta Sentencia, ha de indicarse que no se ajusta a la
doctrina previamente elaborada por el Tribunal Supremo. Asi, este en su Sentencia de 29 de sep-
tiembre de 2014, recurso de casacion para unificacion de doctrina 1014/2013 (ECLI: ES:TS:2014:3816),
ha sefialado que «la eventual retroaccion de las actuaciones constituye un instrumento previsto para
reparar quiebras procedimentales que hayan causado indefension al obligado tributario reclamante,
de modo que resulte menester desandar el camino para practicarlo de nuevo, reparando la lesion; se
trata de subsanar defectos o vicios formales... O, a lo sumo, para integrar los expedientes de com-
probacion e inspeccion cuando la instruccion no haya sido completay, por causas no exclusivamente
imputables a la Administracion, no cuente con los elementos de juicio indispensables para practicar
la liquidacion».

Y es que como ya advirtio el propio Tribunal Supremo, en su Sentencia de 1 de abril de 1986 (recurso
contencioso-administrativo n.° 154/85), «el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribu-
nales que proclama el articulo 24.1 de la Constitucién y el principio de economia procesal no pueden
resultar afectados por decisiones de la Administracién que indebidamente no se pronuncian sobre
el fondo de la cuestion planteada, supuesto en que los tribunales revisan la legalidad de dichas reso-
luciones, siempre que existan en las actuaciones elementos de juicio suficientes y no se produzca
indefension para ninguna de las partes, deben pronunciarse sobre las pretensiones ejercitadas, sin
perturbadoras retroacciones del procedimiento para obligar al 6rgano administrativo a que adopte
una decision sobre el fondo».

Pues bien, teniendo presente estas consideraciones puede concluirse que la retroaccion de actua-
ciones desde la jurisdiccion contencioso-administrativa hacia los 6rganos econémico-administrati-
vos no tiene ningun sentido y resulta lesiva al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, ya
que implica un retraso injustificado en su obtencion. Como indica CALATAYUD PRATS, I., «las sen-
tencias que contando con la documentacion y las pruebas necesarias para resolver la controversia
en cuanto al fondo no lo hacen y, por el contrario, retrotraen las actuaciones, para que sea bien, el
TEA bien la Administracion tributaria activa la que lleve a cabo dicho analisis, vulneran el derecho a
la tutela judicial efectiva en la vertiente del derecho a una resoluciéon sobre el fondo y en la vertiente
de un proceso sin dilaciones indebidas». Vid.. Conflictos entre la Via Administrativa y la Contencioso-
Tributaria: Desviacion procesal, Abuso del Derecho y Retroacciéon, Ed. Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2020, pag. 317.
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tan contrarias al derecho a la tutela judicial efectiva, al agravar injustificada-
mente su condicion de carga procesal.

La normativa debe ser modificada y configurar estos supuestos como de
desestimacion y no de inadmision. Desde esta vision, los 6rganos econo-
mico-administrativos deberian admitir, en todo caso, la reclamacién. Esto
permitiria que se cumpliese la finalidad constitucional de los recursos admi-
nistrativos, al formarse el correspondiente expediente que allane una hipo-
tética ulterior intervencion judicial. Y ello sin perjuicio de que los TEAs dic-
ten, en su caso, la correspondiente resolucion desestimatoria fundada en la
causa que proceda.

3.5. Laincidenciadela presentacion del recurso administrativo enla
ejecutoriedad del acto recurrido y la regulacion de la suspension
del acto recurrido: sDe verdad la reclamacion econémico-
administrativa queda fuera del procedimiento de aplicacion de
los tributos?

Los actos administrativos —y, por tanto, las resoluciones de caracter tribu-
tario— gozan de presuncion de legalidad y son inmediatamente ejecutivos, de
conformidad con los arts. 38, 39 y 98 de la Ley 39/2015, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Conviene aclarar que esta ejecutividad se matiza en relacion con los actos
de cardacter sancionador. Asi, si la referencia se cifie al ambito tributario, ha de
tenerse presente que el tercer parrafo del art. 161.2 de la LGT dispone que «la
interposicion de un recurso o reclamacion en tiempo y forma contra una sancion
impedira el inicio del periodo ejecutivo hasta que la sancion sea firme en via
administrativa y haya finalizado el plazo para el ingreso voluntario del pago».
Correlativamente, el art. 212.3 de la citada Ley indica que la interposicion del
recurso implicara que «la ejecucion de las sanciones quedara automaticamente
suspendida en periodo voluntario sin necesidad de aportar garantias hasta que
sean firmes en via administrativa» y que «no se exigiran intereses de demora...»
Por tanto, y obviando las deficiencias técnicas de la normativa tributaria en este
punto, el anadlisis que se va a realizar deja fuera a los actos administrativos de
caracter sancionador, ya que, como bien indica el art. 98 de la Ley 39/2015, se
trata de resoluciones que no son inmediatamente ejecutivas.

Aclarado lo anterior, algunos pronunciamientos judiciales han matizado esta
ejecutividad de las resoluciones tributarias. En particular, ha de traerse a cola-
cion la STS 586/2020, de 28 de mayo (ECLI:ES:TS:2020:1421) en la que se enjui-
cialavalidez de una providencia de apremio dictada sin haberse resuelto expre-
samente el recurso interpuesto por el ciudadano. Los hechos, basicamente, son
los siguientes: se interpone un recurso potestativo de reposicion, cuyo plazo de
resolucion es de un mes, en el que no se solicito la suspension, «pero no tiene
menos importancia la circunstancia de que la providencia de apremio se dictd
una vez agotado el plazo de resolucion del recurso de reposicion y, por ende,
habiendo ya nacido el acto presunto».
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Pues bien, ante el cuestionamiento de la validez de 1a providencia de apremio,
el TS afirma «que la ejecutividad no es un valor absoluto, y uno de sus elementos
de relativizacion es la existencia de acciones impugnatorias». Por ello considera
que, aunque no se haya instado la suspension del acto recurrido, «la Adminis-
tracion, cuando pende ante ella un recurso o impugnacion administrativa, potes-
tativo u obligatorio, no puede dictar providencia de apremio sin resolver antes
ese recurso de forma expresa, como es su deber, pues el silencio administrativo
no es sino una mera ficcion de acto a efectos de abrir frente a esa omision las
vias impugnatorias pertinentes en cada caso».

Con caracter previo al andlisis de esta cuestion resulta interesante poner de
manifiesto que esta jurisprudencia presenta una clara linea de continuidad con
la doctrina constitucional44 que arrumbd la limitacién del plazo de recurso en
los casos de silencio negativo. Resulta llamativo constatar que la resolucion del
supuesto planteado ha variado radicalmente a lo largo del tiempo. Inicialmente,
el recurso del particular probablemente hubiese sido desestimado, al conside-
rarse interpuesto fuera del plazo estricto de recurso contra el silencio adminis-
trativo negativo4®. Posteriormente, hubiese sido admitido (al estimarse que el
apremio constituye una resolucion denegatoria del recurso anterior o conside-
rarse la inexistencia del plazo de recurso en las desestimaciones presuntas). Por
ultimo, esta Sentencia avanza un paso mas y, sobre todo, cambia la perspectiva
al poner el acento en la limitacion del principio de ejecutividad del acto admi-
nistrativo recurrido y no en si el recurso esta planteado o no en tiempo.

En este sentido, acontece que los hechos subyacentes enjuiciados en la STS
586/2020 son, basicamente, los mismos que los de la STC 204/1987 (en ambos
casos el ciudadano presento un recurso contra una liquidacion, este recurso no
es resuelto en plazo y la Administracion notifica el apremio de la deuda con
anterioridad a solventar la situacion de silencio administrativo negativo). Pues
bien, la sentencia constitucional de 1987 se centrd en desmontar la idea pree-
xistente de que la interposiciéon de un recurso en el supuesto de la ficcion del
silencio negativo también se sometia a un plazo de caducidad, —en ella se venia
a decir que la notificacion del acto ejecutivo implicaba una desestimacioén del
recurso que abria el plazo de recurso46—.

44 Cuyos hitos fundamentales fueron las sentencias del Tribunal Constitucional 6/1986 de 21 de
enero, y 204/1987 de 23 de diciembre. Para un mayor analisis de este tema me remito a MOCHON
LOPEZ, L., «La Ley 4/1999 de 13 de enero, de modificacion de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y el
plazo para interponer el correspondiente recurso en los supuestos de silencio administrativo», La Ley
n.° 4760, 1999, pags. 1a 5.

45 Esta hipétesis parte de la consideracion de que este se interpone fuera del plazo de un mes o dos
meses, en funcion del recurso subsiguiente, desde que se entienda producida la desestimacion pre-
sunta.

46 Asi, en su Fundamento Juridico 5 se indica que «este mismo efecto (primar, la inactividad de la
Administracion) se produce desde el momento en que, como ocurre en el presente supuesto, existe
una notificacion de un acto de ejecucion contra el que el interesado ha interpuesto los recursos per-
tinentes en el plazo establecido por la Ley. Este acto expreso de ejecucion implica al mismo tiempo
una reiteracion del acto resolutorio del que trae causa, que no puede entenderse consentido y, en
consecuencia, reabre los plazos legales de impugnacion también de dicho acto resolutorio sin que
pueda aplicarse la excepcion de acto confirmatorio de otro anterior consentido y firme a que se
refiere el art. 40 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.»
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Eliminada esta lesion al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, la
STS 1421/2020 avanza en la defensa de las garantias del ciudadano al negar la
plena ejecutividad del acto recurrido cuando la Administracion incumple su
obligacién de resolver en plazo. Ha de resaltarse el cambio de paradigma?’, ya
que en 1987 parece aceptarse como legitima la ejecucion de una resolucién que
se encuentra en ese «limbo legal» de la ficcion del silencio negativo. Por el con-
trario, en 2020 se cuestiona la eficacia y ejecutividad de esa resolucion. Como
sefiala MARTIN QUERALT, I., se estd en presencia de un «giro radical absoluta-
mente necesario, atendida la cada vez mas generalizada y criticable concepcion
de la ejecutividad como un privilegio que forma parte del ser y actuar de la
Administracion. Olvidando que la ejecutividad solo tiene sentido como medio
para la mejor salvaguarda del interés ptblico»48.

Como se observa, esta doctrina jurisprudencial no niega el principio de eje-
cutoriedad49 pero si lo matiza. Asi, se indica que «la ejecutividad no es un valor
absoluto, y uno de sus elementos de relativizacion es la existencia de acciones
impugnatorias».

Puesto que las liquidaciones tributarias siguen siendo ejecutivas®9, su noti-
ficacion despliega importantes efectos juridicos. Asi, se abre el plazo de ingreso
en periodo voluntario de la deuda tributariay, si esta no es satisfecha, se iniciara
el periodo ejecutivo con el devengo del recargo correspondiente. Igualmente,
esa ejecutividad, también marcara, en su caso y de acuerdo con su regulacion,
el comienzo del devengo de los correspondientes intereses de demora en caso
de impago en periodo voluntario.

Ahora bien, le ejecutoriedad queda matizada. EI TS considera que, a pesar de
ella, la pendencia de la resolucion de un recurso administrativo impide que la
Administracion pueda poner en marcha el procedimiento de recaudacion eje-
cutiva mediante la notificacion de la providencia de apremio. La limitacion pro-
cedimental, a su vez, también se proyecta en el ambito material, ya que esta

47 En este cambio de paradigma tiene gran importancia el pleno reconocimiento jurisdiccional del
principio de buena administracion, pues, como indica, LITAGO LLEDO, R., este reafirma la obligacion
administrativa de resolver, lo que a su vez se traduce en «otorgar un nuevo papel al régimen juridico
de la inactividad administrativa», «Eficacia practica del "principio" de buena administracion formu-
lado por el Tribunal Supremo», Revista Técnica Tributaria, n.° 133, 2021, pag. 139.

48 «El Supremo sigue fijando lindes a los privilegios administrativos», Carta Tributaria (smarteca),
n.° 71, 2021, pag. 2/5. El mismo autor resalta el intento de la Administracion de desconocer esta doc-
trina: «Cuando el Supremo fija doctrina... nada tiene que unificar el TEAC», Carta Tributaria (smar-
teca), n.° 75, 2021, pag. 4/5.

49 Opinién distinta tiene FERNANDEZ FARRERES, G., quien indica que la referida Sentencia
«innova el ordenamiento al establecer un nuevo requisito para que los actos administrativos puedan
considerarse ejecutivos», que quedaria concretado en que se resuelva el recurso administrativo.
«Recurso administrativo y ejecutoriedad del acto recurrido (comentario a la Sentencia de la Sala 3*
del Tribunal Supremo 1421/2020, de 28 de mayo de 2020, R.C. 5751/2017)», publicado en la pagina web
de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo (http://www.aepda.es/AEPDAEnDN-
trada-2899-Recurso-administrativo-y-ejecutoriedad-del-acto), pag. 6/12.

En similar sentido critico con esta Sentencia: GARCIA ROSS, 1.]., «La ejecutividad del acto adminis-
trativo-tributario no es un valor absoluto, su limite esta en el derecho a la tutela judicial efectiva.
Sentencia del TS 586/2020, de 20 de mayo», Quincena Fiscal (Westlaw), n.° 4, 2021, pag. 3/29.

50 Un estudio clarificador de la diferencia entre ejecutividad y ejecutoriedad lo realiza GARCIA
ROSS, 1.]., La Suspension de la Ejecucion de los Actos Administrativos de Naturaleza Tributaria, Ed.
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pags. 72 y ss.
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situacion impide (o retrasa) el devengo de los recargos de apremio, puesto que
estos se vinculan a la notificacion de la providencia de apremio.

La argumentacion del TS gira en torno al principio de buena administracion
y, sobre todo, en el hecho de que en el supuesto enjuiciado la Administracion
dicto la providencia de apremio estando pendiente de resolucion el recurso de
reposicion, que no habia sido resuelto en plazo; lo que, a su vez, se considera
como una ampliacion ilegitima de los efectos juridicos del silencio negativo,
superando su concepcion de mera ficcion juridica (no de acto administrativo)
que permite al ciudadano interponer el recurso pertinente !,

Como se ha resaltado un elemento fundamental, que es valorado por el Tri-
bunal Supremo, es el hecho de que la providencia de apremio se haya dictado
una vez agotado el plazo de resolucién del recurso. El razonamiento del fallo
jurisprudencial queda claramente influido por el reproche a tal vicio adminis-
trativo. Esta carga peyorativa queda plasmada en diversos pasajes de la Sen-
tencia, pero valga como botdn de muestra la ironica aseveracion: «...1a posibili-
dad, no muy estadisticamente frecuente, de que el recurso de reposicion fuera
estimado». Con ello se trasluce que el Supremo considera que la ejecucion del
acto recurrido anticipa una desestimacion «de plano» del recurso, lo que resulta
contrario al Ordenamiento juridico.

Dada esta importancia que el fallo otorga al silencio administrativo, puede
plantearse la duda acerca de si el sentido de la decisidn jurisprudencial hubiese
sido el mismo si la providencia de apremio se hubiese notificado durante el
plazo legal de resolucion del recurso administrativo.

En un recurso de reposicion, cuyo plazo de resolucion es de un mes, esta
cuestion no resulta especialmente grave. En cambio, esta duda cobra mas tras-
cendencia en el caso de las reclamaciones economico-administrativas, ya que
ese plazo es de un afio (o seis meses en el procedimiento abreviado). Pues bien,
la solucion tiene que ser la misma. Es decir, no podra dictarse la providencia de
apremio mientras que no se haya resuelto la reclamacion econémico-adminis-
trativa y ello con independencia de que haya transcurrido o no el plazo maximo
de resolucion.

Por un lado, ha de tenerse presente que estos plazos fijan el lapso temporal
maximo de resolucion, que no minimo. Si se procediera a notificar el apremio
antes del vencimiento del plazo anual y también con anterioridad ala resolucion
de la reclamacion, igualmente, debe apreciarse el vicio denunciado por el Tri-
bunal Supremo.

Es cierto que en este supuesto la Administracion no se habria colocado en la
situacion irregular del silencio administrativo. Sin embargo, aconteceria que se
estaria anticipando una desestimacion de la reclamacion (aunque sea de forma
provisional) por un 6rgano incompetente para ello. Por tanto, una actuacion de
este tipo resultaria, igualmente, viciada ya que con ella se estaria violando el
principio de buena administracion, en su vertiente relativa a la resoluciéon de

51 Sobre la evolucion de la inexistencia de un plazo predeterminado de recurso en caso de silencio
negativo me remito a la doctrina formulada en la STC 14/2006, de 16 de enero, y al articulo ya citado
de MOCHON LOPEZ, L.
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recursos administrativos. Ademas, se estaria convirtiendo a estos en una mera
carga del particular lesiva del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

En definitiva, la STS 586/2020 ha puesto de manifiesto que la funcion y las
limitaciones constitucionales del recurso administrativo impiden que se pueda
ejecutar el acto, cuando se encuentre recurrido sin que haya dictado la resolu-
cion.

Resefiado lo anterior, procede que se aborde, aunque sea minimamente, la
regulacion de la suspension del acto recurrido; que presenta una serie de aspec-
tos criticables y que deberian ser mejorados.

Pues bien, a priori y desde una vision general, puede considerarse que la
regulacion especifica de la suspension en el ambito de las reclamaciones eco-
noémico-administrativas no resulta lesiva a la finalidad y funcion constitucional
de los recursos administrativos. Ha de valorarse positivamente la graduacion de
posibilidades de obtencion de la suspension, ya que el art. 233 de la LGT permite
una suspension automatica, otra no automadtica vinculada a la aportacion de
garantia suficiente, otra con dispensa total o parcial de la garantia e, incluso,
sin aportacion de garantia alguna.

Sin embargo, y como manifiesta MARTINEZ MUNOZ, Y.52, 1a regla general
en la regulacion de las reclamaciones economico-administrativas «viene deter-
minada por la no suspension del acto impugnado, salvo en el caso de presenta-
cion de las garantias impuestas por la Ley». La autora considera que «la necesi-
dad de garantizar el acto impugnado para obtener la suspension automatica de
un recurso que aparece disefiado por el ordenamiento como obligatorio, no se
muestra respetuoso con el contenido esencial del derecho a la tutela judicial
efectiva», ya que resulta «desproporcionado que el particular deba atender las
consecuencias del acto administrativo y no pueda acudir a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, por lo que, si el recurso en via administrativa es obli-
gatorio, deberia tener caracter suspensivo, ya que en otro caso seria posible
afirmar que su interposicion supone un gasto excesivo para el obligado tributa-
rio».

En este sentido, como ha resaltado GARCIA ROSS, 1.1.53, ha de indicarse que
la ejecutoriedad de los actos administrativos no es una exigencia constitucional,
sino que solo tiene un fundamento legal. Por tanto, esta opcion legislativa puede
ser alteraday arbitrarse «alguna solucion intermedia mediante la que, cediendo
terreno en el ambito de ese suprapoder en favor de las garantias del adminis-
trado, se obligase a que el acto no solo fuera presumiblemente legitimo, sino
que, al menos, antes de su ejecucion pudiera haber pasado un primer filtro de
legalidad —incluso efectuado por érgano propio de la Administracion— que le
dotase de fuerza ejecutiva» 4.

52 «Una reflexion sobre la supeditacion del recurso judicial al agotamiento previo de la via econo-
mico-administrativa», op. cit., pag. 199.

53 La Suspension de la Ejecucion de los Actos Administrativos de Naturaleza Tributaria, op. cit.,
pags. 101y ss.

54 Op. cit., pag. 109.
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Desde esta perspectiva critica, el citado autor estima que, a fin de la conse-
cucion de una Administracion eficiente con el respecto a los derechos del admi-
nistrado, se debe apostar por una suspension automatica del acto recurrido, sin
necesidad de prestar garantia alguna. Para ello, se deberia sustituir la presun-
cion de legalidad de los actos tributarios por la de «legitimidad acreditada». Esta
ultima debe alcanzarse en un procedimiento administrativo en el que se acuerde
la adecuacion del acto al ordenamiento, previo al inicio de su ejecucion®®.

Con independencia de lo anterior, ha de indicarse que este analisis queda
profundamente mediatizado por las conclusiones a las que se han llegado en el
punto anterior. Y es que la prohibicion de dictar la providencia de apremio y, por
extension, de ejecutar el acto recurrido mientras no se haya resuelto el recurso
supone una limitacion trascendente de la ejecutoriedad del acto administrativo
y, por tanto, viene a suponer una suerte de «suspension» en via administrativa.
A pesar de lo anterior, esta sigue teniendo sentido, ya que, entre otras cuestio-
nes, impediria que se devengue el recargo ejecutivo.

Ahora bien, mas alla de la concreta regulacion de la suspension en las recla-
maciones economico-administrativas, la cuestion es determinar hasta qué
punto tiene sentido mantener los restos del paradigma de la ejecutoriedad del
acto administrativo una vez que ha sido recurrido.

Ha de valorarse que este parte de laidea de que la revision queda extramuros
del procedimiento administrativo de aplicacion de los tributos. La concepcion
tradicional es que el procedimiento acaba con la resolucion gestora y la trami-
tacion del recurso se situa fuera (como si fuera judicial). Evidentemente esta
consideracion encuentra, en el ambito tributario, una hipotética justificacion en
el art. 83.2 de la LGT que dispone: «Las funciones de aplicacion de los tributos
se ejerceran de forma separada a la de resolucion de las reclamaciones econo-
mico-administrativas que se interpongan contra los actos dictados por la Admi-
nistracion tributaria».

Sin embargo, lo anterior choca con el caracter obligatorio del recurso. Habria
que considerar que el procedimiento tributario acaba con la resolucion de la
reclamacion.

Y es que ese precepto, que se refiere a funciones, no constituye un obstaculo
insalvable para la apreciacion de la propuesta resefiada. Sobre esta cuestion ha
de resefiarse que parte de la doctrina ha tomado este precepto como punto de
partida para la valoracion positiva de los TEAs y su consideracion de 6rganos de
naturaleza «cuasijurisdiccional»®6. Asi, por ejemplo, CALATAYUD PRATS, I.,
estima que desde esta posicion es necesario matizar las relaciones de los indi-
cados tribunales con los drganos jurisdiccionales desde «una interpretacion de
las normas que tienda a concebir la via econdmico-administrativa como un con-

55 Op. cit., pag. 490.

56 CALATAYUD PRATS, 1., Conflictos entre la Via Administrativa y la Contencioso-Tributaria: Des-
viacion procesal, Abuso del Derecho y Retroaccion, op. cit., pag. 72. De forma similar, De la NUEZ
SANCHEZ-CASCADO, E., y PEREZ TORRES, E., indican que «los Tribunales econémico-administrati-
VOS son unos organos que, en términos coloquiales, podriamos calificar de "intermedios"», Revision
de Actos y Solucién de Conflictos Tributarios, Ed. Aranzadi, Navarra, 2000, pag. 61.
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tinuum y no como procedimientos ajenos y con un fin diverso»®’. De forma dis-
tinta, otro sector doctrinal se muestra muy critico con la composicion de los
Tribunales Econdmico-Administrativos, a los que se les acusa de «endogamia»
al estar formados por funcionarios de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria 8.

En cualquier caso, la STIUE de 21 de enero de 2020 supone un importante
punto de inflexion sobre estas consideraciones, ya que pone de manifiesto la
falta de independencia funcional de los TEAs: estos se integran plenamente en
la Administracion. Si se permite la expresion, esta Sentencia arrumba un pre-
tendido «suefio de grandeza» y coloca a la reclamacion econdmico-administra-
tiva como lo que es: un simple recurso en via administrativa que sera resuelto
por organos de la Administracion.

Puesto que esa composicion «endogamica» de los TEAs es una caracteristica
tipica y consustancial a la naturaleza de los recursos administrativos, al menos
en la configuracion legal existente, resulta 16gico que su regulacion sea conse-
cuente con ello. Como se ha resefiado, esta investigacion respeta la premisa de
que el legislador quiere mantener la via de recursos administrativos en su forma
actual. Es decir, como recursos que seran resueltos por la Administracion59.

Por tanto, desde estas consideraciones, no resulta descabellado afirmar que
los procedimientos de aplicacion de los tributos y la via econdémico-administra-
tiva deben entenderse como un continuum y no como procedimientos ajenos y
con un fin diverso. Desde esta perspectiva, los recursos, y en particular cuando
tienen la condicion de necesarios para poder acudir a la jurisdiccion, deberian
considerarse como la ultima fase de los procedimientos de aplicacion de los
tributos.

Es cierto que seria una ultima fase particular, ya que solo permitiria la revi-
sion de la resolucion en beneficio del recurrente y de forma coherente a la
expresada por este en su recurso. En este sentido, debe traerse a colacion la
facultad que tienen los TEAs de revisar de forma completa el expediente, sin
limitarse a los motivos alegados por el recurrente. Pero, a su vez, esta facultad
tiene que ser respetuosa con la prohibicion de la reformatio in peius. Puede
considerarse, por tanto, que en esta ultima fase del procedimiento solo se dis-
cutiria la validez del acto administrativo en el sentido expresado en el recurso,
si bien la Administracion no queda constrefiida por los argumentos y motivos
reseflados por el particular.

En este sentido, ha de traerse a colacion la STS 361/2021, de 15 marzo
(ECLI:ES:TS:2021:1149), que establece una doctrina en la linea de lo expresado
cuando indica «que el principio de buena administracion exige que las dilacio-

57 Op. cit., pag. 72.

58 LAGO MONTERO, J.M, «Remedios que seria deseable implementar de inmediato» en Litigiosidad
Tributaria: Estado, Causas y Remedios, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pags. 144
y ss.

59 La circunstancia de que los TEAs sean competentes para revisar determinados actos dictados
por las Comunidades Auténomas, en aplicacion de los tributos cedidos, no desdice la afirmacion
anterior. El titular del recurso sobre el que versa el recurso es el Estado y la normativa quiere que sea
la Administracion estatal la que diga la ultima palabra, en via administrativa, sobre la aplicacién de
ese tributo.
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nes del procedimiento por causa no imputable a la Administraciéon Tributaria
consten expresamente motivadas en el acuerdo de derivacion de responsabili-
dad a fin de constatar la caducidad del procedimiento, sin que la exigencia de
motivacion se satisfaga cuando las dilaciones se justifican posteriormente en
via revisora por el Tribunal Econdmico-Administrativo que revise el acuerdo de
derivacion» (fundamento de juridico cuarto).

Lo importante de esta Sentencia, mas alla del caso concreto analizado, es
que establece claramente que en via de recurso administrativo la Administra-
cion no puede subsanar los vicios en los que haya podido incurrir previamente.
Ademas, esta afirmacion es también una consecuencia derivada de la doctrina
constitucional y europea acerca de la funcion de los recursos administrativos.
Como se ha indicado, estos se justifican por las especiales funciones y tareas
que, desde el ambito constitucional, se encomiendan a la Administracion
Publica. Es decir, cuando esta resuelve un recurso no esta realizando una fun-
cion jurisdiccional, sino que esta cumpliendo su papel de Administraciony debe
actuar de acuerdo con el principio de eficacia en la finalidad de evitar la via
judicial.

Puesto que esta funcion constitucional es la que justifica la validez de los
recursos administrativos, cualquier desviacion de ella (como aconteceria si la
resolucion del recurso se utiliza para subsanar los defectos del acto adminis-
trativo en beneficio de la Administracion) supondra un vicio de nulidad de pleno
derecho.

Resefiado lo anterior, también debe resaltarse que esa finalidad, —eficacia
en la finalidad de evitar el conflicto jurisdiccional—, no se circunscribe a la fun-
cion revisora, sino que también esta presente desde el primer momento que se
empieza a tramitar un procedimiento administrativo; 1o que permite establecer
una linea de continuidad entre este y el revisor.

Y esa linea de continuidad de los procedimientos, en la consecucion de la
eficacia administrativa a favor del ciudadano, ofrece un soporte doctrinal adi-
cional a la limitacion de la ejecutividad del acto recurrido. Y es que hasta que la
Administracion no resuelva el recurso no debe entenderse que existe una reso-
lucion administrativa que pueda ser plenamente ejecutable. Y, en el fondo, esa
es la idea que late en la STS de 586/2020 cuando se afirma que la ejecutividad
no es un valor absoluto y que debe relativizarse por la existencia de acciones
impugnatorias.

En definitiva, es necesario reformular o reinterpretar el art. 98.1 de la Ley
39/2015, de forma que quepa, sin forzar la literalidad del citado precepto, enten-
der que la interposicion de un recurso administrativo situa al acto administra-
tivo en la tesitura de necesitar «<aprobacion o autorizacion superior»y, por tanto,
su ejecutividad queda supeditada a la resolucioén del recurso.

Como se ha anticipado, debe cambiarse el paradigma con el que se aborda el
estudio de los recursos en via administrativa. La concepcion tradicional, en la
que estos quedan fuera del procedimiento administrativo, —pues este acaba con
la resolucion gestora—, queda fuertemente cuestionada por los argumentos ya
expuestos. Por el contrario, han de entenderse como una via que permite a los
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ciudadanos a coadyuvar ala Administracion enla consecucién de la mejory mas
justa resolucion 0.

Por tanto, el nuevo paradigma debe partir de considerar que los procedi-
mientos de aplicacion de los tributos y la via econdmico-administrativa no
deben entenderse como como procedimientos ajenos y con un fin diverso. Al
contrario, el fin ultimo del procedimiento administrativo, a través del cual se
sustancia el recurso planteado por el ciudadano, también es la correcta aplica-
cion del sistema tributario.

Desde esta perspectiva, deberia considerarse que el procedimiento de apli-
cacion de los tributos tienen como primer objetivo el de establecer la posicion
de la Administracion sobre un determinado supuesto. Con ello se estaria preci-
sando la resolucion que, en su momento y en su caso, tendra que ser ejecutada.
Ademas, otra funcion transcendental es la de otorgar seguridad juridica al par-
ticular; pues la resolucion de ese procedimiento fija los limites maximos de la
lesion a sus derechos e intereses que puede sufrir por el procedimiento admi-
nistrativo tramitado.

Ahora bien, una vez resefiados esos limites, que entre otras cuestiones per-
miten la hipotética ejecucion del acto administrativo, todavia quedaria un pro-
cedimiento administrativo (el de revision previo recurso) para asentar definiti-
vamente la resolucion del procedimiento. Para ello, seria necesario entender la
reclamacion econdmico-administrativa como un procedimiento que se encuen-
tra en solucion de continuidad con el de aplicacion de los tributos, constitu-
yendo su ultima fase. De esta forma, la interposicion de un recurso administra-
tivo interferiria en la ejecutoriedad del acto recurrido, ya que no existiria un
verdadero y definitivo pronunciamiento administrativo hasta su resolucion.

En caso de que se produjera este cambio de paradigma, la resolucion de la
reclamacion econdmico-administrativa tendria la virtualidad de otorgar esa
«legitimidad acreditada del acto tributario» a la que alude GARCIA ROSS, 1.1.,
que permitiria el levantamiento de la suspension automatica que propugna el
autor y, por tanto, la ejecutoriedad del acto tributario 6.

Este cambio de paradigma permite y ampara una nueva vision de la ejecuto-
riedad de los actos administrativos, reposicionando a la Administracion y a los
ciudadanos en un plano de mayor igualdad. De esta forma, el privilegio que se
otorga a la Administracion con el establecimiento de la via administrativa de
recurso, —que supone que esta retiene la posibilidad de revisar el acto con
caracter previo al acceso a la jurisdiccion—, implicaria otorgar al ciudadano la
potestad de retrasar la ejecutividad del acto hasta la resolucion de recurso.

Una regulacion de este tipo implicaria que el aspecto negativo de ese privi-
legio administrativo no recaiga de forma completa en el interesado, ya que este
veria su posicion aliviada al evitar la ejecutoriedad del acto administrativo. Con

60 Debe recordarse que las exigencias que se derivan del llamado cumplimiento cooperativo, que
es expresion del principio de buena administracion, también se predican respecto de los érganos
publicos exigiéndoles un comportamiento ético y una confianza en los ciudadanos.

61 La Suspension de la Ejecucion de los Actos Administrativos de Naturaleza Tributaria, op. cit., pag.
49.
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ello se impediria que la liquidacion entrase en el periodo ejecutivo durante la
tramitacion del recurso y, por tanto, haria innecesaria la regulacion de la sus-
pension (con toda la problematica del devengo de intereses de demora, a la que
se hara referencia a continuacion).

Por ultimo, debe darse noticia de la nueva redaccion al art. 233.9 de la LGT,
en su redaccion dada por la Ley 11/2021, en virtud de la cual «si la deuda se
encontrara en periodo ejecutivo, la presentacion de la solicitud de suspension
con otras garantias distintas de las necesarias para obtener la suspension auto-
matica, o con dispensa total o parcial de garantias, o basada en la existencia de
error aritmético, material o de hecho, no impedira la continuacion de las actua-
ciones de la Administracion, sin perjuicio de que proceda la anulacion de las
efectuadas con posterioridad a la fecha de la solicitud si la suspension fuese
concedida finalmente».

Esta modificacion es criticable, ya que prescinde de los principios juridicos
que debe inspirar la regulacion de los recursos administrativos en aras de poten-
ciar los intereses meramente recaudatorios, al limitar los efectos juridicos de
la presentacion de una solicitud de suspension.

3.6. El devengo de intereses de demora durante la tramitacion de la
reclamacion econdomico-administrativa: reiteraciony
retroaccion de actuaciones

Otra cuestion problematica que plantea la regulacion de la suspension en el
procedimiento econémico-administrativo es el devengo de los intereses de
demora. Aunque queda fuera de la normativa propia de las reclamaciones eco-
némico-administrativas, incide en ella de forma transcendental. Y es que, como
indica ROZAS VALDES, J.A., la suspensién de la liquidacién puede transfor-
marse con facilidad «en una trampa financiera que puede llevar, incluso, a la
reformatio in peius»%2.

Pues bien, la crisis del paradigma de la ejecutoriedad del acto administrativo,
a la que se acaba de aludir, también debe proyectarse sobre la regulacion del
devengo de intereses de demora durante la tramitacion del procedimiento eco-
némico-administrativo, facilitando una regulacion mdas acorde con los princi-
pios constitucionales del sistema de recursos administrativos y los intereses de
los ciudadanos

El problema acontecerd, especialmente, en aquellos casos en los que, tras
una estimacion total o parcial de la pretension del recurrente, la Administracion
pueda culminar la notificacion de una liquidacion referida a ese hecho imponi-
ble —ya sea por una posible retroaccion de actuaciones o por la reiteracién del
acto administrativo anulado por el recurso—. En particular, han de tenerse pre-
sente los siguientes arts.: 25.5, 150.7 y 239.3 de la LGT y 66.4 del Reglamento
General de Revision en Via Administrativa. También ha de traerse a colacion la
doctrina contenida en la STS 6088/2013, de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:

62 «La administracion de la justicia tributaria en Espafia», op. cit., pag. 50.
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2013:6088)63, no obstante, la reforma operada en la LGT por la Ley 34/2015
afecta a las conclusiones a las que llega esta Sentencia.

Sobre esta normativa ha de indicarse que resulta bastante compleja, exis-
tiendo regulaciones incompletas (asi, el citado art. 150.7, tras la reforma de la
Ley 34/2015, detalla como debe actuar la Administracion cuando una resolucion
administrativa o judicial aprecie defectos formales y ordene la retroaccion de
actuaciones en el ambito de un procedimiento de inspeccion; sin embargo, se
guarda silencio en relacion a idéntica situacion en el ambito del resto de pro-
cedimientos de aplicacion de los tributos). En cualquier caso, el analisis partira
de la actual LGT y se tendra en cuenta la incidencia de las distintas reformas
habidas.

A modo de introduccioén explicativa de esta sinfonia de la confusion, es con-
veniente indicar que una lectura no critica del art. 26.5 de la LGT llevaria a con-
siderar que cuando se dicte una nueva liquidacion tras haberse anulado la recu-
rrida, ya sea de forma total o parcial y por cualquier motivo, se exigirian intere-
ses de demora por todo el tiempo transcurrido desde la fecha inicial del devengo
de estos «hasta el momento en que se haya dictado la nueva liquidacion». Esta
primera conclusion resulta excesivamente escorada en contra del recurrente y
obvia la circunstancia de que la Administracion no ha actuado correctamente,
puesto que la liquidacioén ha incurrido en vicios juridicos. Esta circunstancia ha
motivado un «lento proceso de reflexion jurisprudencial» (STS 6088/2013, de 9
de diciembre) en el que se ha tratado de atemperar esa primera interpretacion,
intentado conciliarla con la defensa de los legitimos intereses de los ciudada-
nos.

Pues bien, aclarado lo anterior y siguiendo este cuerpo normativo y jurispru-
dencial, ha de diferenciarse si la liquidacién anulada procede de un tributo ges-
tionado mediante el sistema de declaracion y liquidacion administrativa o
mediante el de autoliquidacion.

En caso de que se esté en el régimen de declaracion y liquidacion adminis-
trativa, el dia inicial del computo del interés de demora de la nueva liquidacion
que se dicte tras la anulacion de la inicial sera el establecido en por la letra a)
del art. 26.2 de LGT. Esto es, «cuando finalice el plazo establecido para el pago
en periodo voluntario» de la nueva liquidacion que se dicte. Por tanto, «en estos
casos, el obligado no tiene que hacer frente a interés de demora de ninguna
clase durante el tiempo que dur6 la tramitaciéon del recurso administrativo o
judicial pues en estos casos el pago de la deuda no es exigible hasta que exista
un nuevo acto de liquidacion... Al obligado nunca le podia ser exigido el pago
con anterioridad a un acto valido de liquidacion o de imposicion de sancion por
lo que no puede exigirsele una compensacion por un supuesto ingreso tardio. Si
la liquidacion o sancion no han existido antes —y con ello la exigibilidad de la
deuda— ha sido por culpa de la propia Administracidon que con sus errores ha
provocado la anulacion del acto. La liquidacion... solo existiran validamente con

63 Doctrina reiterada en otras resoluciones, tales como la STS 590/2017, de 4 de abril (ECLI:ES:TS:
2017:1324).
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la nueva liquidacion o sancioén por lo que sera cuando venza ese nuevo el plazo
voluntario de pago cuando se devenguen intereses de demora» 4.

Si se esta en presencia de un tributo gestionado mediante el sistema de auto-
liquidaciones ha de diferenciarse sila anulacion de laliquidacion es por razones
de forma o de fondo®° y, en este tltimo supuesto, si es total o parcial.

En primer lugar, si la resolucion econémico-administrativa aprecia defectos
formales, ordena la retroaccion de las actuaciones y, como consecuencia de
ello, es necesario dictar una nueva liquidacion, esta conllevara la exigencia de
intereses de demora o del interés legal —si la totalidad de la deuda ha estado
suspendida mediante la aportacion de un aval solidario de entidad de crédito o
sociedad de garantia reciproca o mediante certificado de seguro de caucion
(segundo parrafo del art. 26.6 de la LGT)—.

Respecto del computo del plazo de devengo de estos intereses, el momento
inicial sera la fecha que proceda segun las reglas generales contenidas en el art.
26.2 de la LGT. Sin embargo, la fijacion del dies ad quem resulta mas contro-
vertida.

Una primera lectura literal del art. 26.5 de la LGT permitiria considerar que
este se corresponderia con la fecha de la nueva liquidacion («en los casos en que
resulte necesaria la practica de una nueva liquidacion... el interés se devengara
hasta el momento en que se haya dictado la nueva liquidacion, sin que el final
del computo pueda ser posterior al plazo maximo para ejecutar la resoluciony).

Sin embargo, la STS 6088/2013, de 9 de diciembre, indicé que «la anulacion
por motivos formales afecta a la liquidacion en su conjunto y la expulsa en
cuanto tal del universo juridico, para que, en su caso, si procede, se dicte otra
nueva... En estas situaciones, en puridad no existiéo hasta la aprobacion de la
nueva liquidacion una deuda del obligado tributario frente a la Hacienda legiti-
mamente liquidada, al no poderse entender efectuado conforme a derecho el
procedimiento de cuantificacion por la Administracion de la obligacion tributa-
ria de aquél... Por ello,... en dichos supuestos no cabe hablar de demora imputa-
ble al obligado tributario, salvo la que, en su caso, medie por el transcurso del
tiempo entre la autoliquidacion y la liquidacion practicada por la Administra-
cion en el ejercicio de sus facultades de comprobacidon e inspeccion, después
anulada por causas formales».

64 HERRERO de EGANA ESPINOSA de los MONTEROS, I.M., «El interés de demora en las obliga-
ciones tributarias» en Comentarios a la Ley General Tributaria (Vol. I y II), Thomson Reuters Aranzadi,
2008, rescatado de la base de datos Westlaw, BIB 2008\4281, pag. 6/9.

Véase también a SESMA SANCHEZ, B.: La Nulidad de las Liquidaciones Tributarias, Ed. Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pag. 463.

65 No es este el sitio para profundizar en esta discutible diferenciaciéon pero siguiendo a la Reso-
lucién del TEAC de 24 de noviembre de 2010, pueden calificarse como defectos formales un primer
grupo formado por los vicios incurridos en el proceso de formacion de la voluntad administrativa
(formal-procedimental) y un segundo grupo (formal-documental) integrado por los defectos incurridos
enlaredaccion del documento que incorpora el acto administrativo resultado de aquel procedimiento
y que no estén directamente relacionados con la definicion o cuantificacion del tributo; siendo los
defectos que afecten a esto ultimo los que deben ser considerados propiamente como defectos o
vicios de naturaleza material. Véase a SANZ CLAVIIO, A., «kExigencia de intereses de demora y anu-
lacién de liquidaciones tributarias: el ambito de aplicacion del articulo 26. 5 LGT», Quincena Fiscal
(Westlaw), n.° 16, 2014, pag., 11/21.
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Es decir, en esta Sentencia se entendid que el devengo de intereses de
demora finalizaria con la emision de la primera liquidacion (la anulada). La razon
material que justifica esta decision jurisprudencial la explica correctamente
CLAVIIO SANZ, A.66, cuando indica que ha de buscarse en el «incumplimiento
de la Administracion Tributaria», que se concreta en la ilegalidad o defecto pro-
cedimental cometido por ésta en la liquidacion inicial. En definitiva, «late una
aplicacion no manifestada de la mora accipiendi», equiparandose el referido
defecto procedimental con el retraso imputable a la Administracion que deter-
mina la inexigibilidad de intereses de demora (art. 26.4 de la LGT).

En este sentido, en la referida Sentencia (que tuvo presente la redaccion ori-
ginal de la LGT) se sefialaba, a modo de justificacion, que «el art. 150.5 de la LGT
de 2003, al regular el tiempo en el que debe dictarse nueva resolucion en el caso
de retroaccion de actuaciones, nada dice sobre los intereses de demoray, cier-
tamente por ello, el apartado 3 del mismo precepto impide exigirlos al contri-
buyente por el tiempo en que la Administracion se exceda de los plazos de que
dispone para desarrollar las actuaciones inspectoras. Si el legislador impide
reclamar intereses por el tiempo de ese exceso con mayor razén no cabe exi-
girlos cuando se manifiesta un "exceso" a posteriori como consecuencia de la
anulacion de la decision administrativa por motivos formales».

No obstante, la Ley 34/2015 reformo, precisamente, el mencionado precepto
que pasa a ser el art. 150.7, cuyo parrafo segundo es del siguiente tenor: «se
exigiran intereses de demora por la nueva liquidacion que ponga fin al procedi-
miento. La fecha de inicio del computo del interés de demora sera la misma que,
de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del art. 26, hubiera correspondido
a la liquidacion anulada y el interés se devengara hasta el momento en que se
haya dictado la nueva liquidacion».

Aunque el Preambulo de esta Ley guarda silencio acerca de la justificacion
de esta modificacion normativa, es evidente que su razén de ser es la de desac-
tivar la doctrina elaborada por la STS 6088/2013 acerca del devengo de intere-
ses de demora en los supuestos de retroaccion de actuaciones.

Por tanto, a partir de la entrada en vigor del art. 150.7 de la LGT, cuando se
dicte una nueva liquidacion tras una resolucion econémico-administrativa, que
ordene la retroaccion de las actuaciones en el seno de un procedimiento de ins-
peccion, el dies ad quem de devengo de los intereses de demora serd la fecha
de la nueva liquidacion®”. Con ello, el interesado ha de cargar con los intereses
de demora que se derivan del vicio formal administrativo.

66 «Exigencia de intereses de demoray anulacion de liquidaciones tributarias: el ambito de aplica-
cion del articulo 26. 5 LGT», op. cit., pags., 13/21y ss.

67 Encontrade esta interpretacion se posiciona FALCONy TELLA, R., para quien esta modificacion
normativa no altera sustancialmente la situacion anterior derivada del articulo 26.5 de la Ley General
Tributaria y, por tanto, «deben excluirse los intereses por el tiempo que medie entre el momento al
que se retrotraen las actuaciones (normalmente el momento en que se produjo el defecto formal) y el
momento en que efectivamente se produce esa retroaccion (normalmente cuando se inicia la ejecu-
cion de la resolucién o sentencia que anuld la liquidacién), pues ese retraso es claramente imputable
a la propia Administracion», «Los intereses de demora y el plazo maximo de duraciéon del procedi-
miento en los supuestos de retroaccion de actuaciones tras la reforma de la LGT», Quincena Fiscal,
n.° 5, 2016, pag. 4/6.
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Ahora bien, esta criticable regulacion queda referida al procedimiento de
inspeccion, por lo que ha de plantearse como se calcularan los intereses de
demora cuando la retroaccion de actuaciones se ordena respecto de un proce-
dimiento de gestion tributaria.

Podria considerarse que existe una laguna legal y que el art. 150.7 se aplica
analégicamente a los procedimientos de gestion tributaria. Sin embargo, el
hecho de la reforma legal haya quedado circunscrita al procedimiento de ins-
peccion, —cuando la doctrina jurisprudencial tiene un alcance general y, por
tanto, resultaba aplicable tanto a los procedimientos de gestion como de ins-
peccion—, debe llevar a la conclusion contraria. Por tanto, debe considerarse
que, si la resolucién econdmico-administrativa ordena la retroaccion de actua-
ciones en el ambito de un procedimiento de gestion tributaria, no se devengaran
intereses de demora desde la fecha de la primera liquidacion anulada.

Una grieta a este régimen mas «favorable» al ciudadano de los procedimien-
tos de gestion tributaria se encuentra en que la superacion del plazo maximo de
resolucion de estos, a diferencia de los de inspeccioén, implica la caducidad del
procedimiento. Ahora bien, ello no impide que, si no ha acontecido la prescrip-
cion, la Administracion pueda iniciar un nuevo procedimiento, de conformidad
con el art. 104.5 de la LGT; que dispone que «las actuaciones realizadas en el
curso de un procedimiento caducado, asi como los documentos y otros elemen-
tos de prueba obtenidos en dicho procedimiento, conservaran su validez y efi-
cacia a efectos probatorios».

En este caso, puede considerarse que la nueva liquidacion no estaria condi-
cionada por las incidencias de la anulada y la Administracion exigira los inte-
reses de demora desde su fecha inicial hasta la fecha de esta segunda liquida-
cion.

Sin embargo, esta posibilidad debe ser rechazada, ya que supone premiar un
incumplimiento y una mala actuacion de la Administracion. Y es que se estaria
favoreciendo que los 6rganos gestores dejaran caducar el procedimiento retro-
traido a fin de poder iniciar uno nuevo y evitar la limitacion referida en el
devengo de los intereses de demora.

En segundo lugar, si la anulacién de la liquidacion es total y por razones
materiales la doctrina del TS se concreta en las siguientes lineas: «si la anula-
cion tiene lugar por razones de fondo pero es total, el criterio debe ser el mismo
(esto es, el devengo de intereses de demora finalizaria en la fecha de la emision
de la liquidacion anulada), pues tampoco hay en tal caso una deuda legitima-
mente liquidada. En dichos supuestos podra fijarse la deuda de nuevo, si es que
la potestad para hacerlo no ha prescrito, pero debera serlo por conceptos dis-
tintos de los sustantivamente anulados, sin que, por ello, quepa hablar de un
pago fuera de plazo en el sentido del art. 26.1 de la Ley, pues por el concepto
debido no existia deuda liquidada alguna y, por ello, mora del deudor».

Por tanto, siguiendo esta doctrina esa primera interpretacion del art. 26.5 de
la LGT vuelve a ser matizada. Y es que, cuando se dicte una nueva liquidacion,
tras haberse anulada la primera de forma completa por motivos materiales, los
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intereses de demora solo podran exigirse hasta la fecha de emision de la liqui-
dacion anulada.

Por ultimo, en tercer lugar, si la liquidacion se anula parcialmente por razo-
nes sustantivas «si que existe una deuda del contribuyente legitimamente liqui-
dada desde la decision inicial, en la parte no anulada, a la que logicamente se
contrae la exigencia de intereses de demora. A este supuesto es, por tanto, al
que se refiere el art. 26.5 de la vigente LGT cuando dice que, en tales casosy
siendo necesaria una nueva liquidacion, los intereses se exigiran sobre el nuevo
importe, desde el dia que resulte conforme a las reglas previstas en el apartado
2 y hasta que sea dictadala nueva, sin que este dies ad quem pueda situarse mas
alla del plazo de que dispone la Administracion para ejecutar la resolucion anu-
latoria parcial por razones sustantivas» (STS 6088/2013).

Por tanto, puede resumirse, a modo de recapitulacion, que:

— Si se dicta una nueva liquidacion resultante de un procedimiento de ges-
tion tributaria, tras la anulacion de la inicial por vicios de forma, los inte-
reses de demora se devengaran hasta la fecha de la primera liquidacion.

— Si se dicta una nueva liquidacion resultante de un procedimiento de ins-
peccion tributaria, tras la anulacion de la inicial por vicios de forma, los
intereses de demora se devengaran hasta la fecha de la segunda liquida-
cion.

— Sise dicta una nueva liquidacion, tras la anulacion completa de la inicial
por vicios de fondo, los intereses de demora se devengaran hasta la fecha
de la primera liquidacion.

— Sisedictaunanuevaliquidacion, tras la anulacion parcial de la inicial por
vicios de fondo, los intereses de demora se devengaran hasta la fecha de
emision de la segunda liquidacion.

— Ademas, ha de recordarse que, si el tributo se gestiona mediante el sis-
tema de declaracion y liquidacion administrativa y se dicta una nueva
liquidacion, no se devengaran intereses de demora durante el tiempo que
dure la tramitacion del recurso administrativo, pues estos solo existiran
validamente a partir del impago de la nueva liquidacion.

Por otra parte, ha de denunciarse el vacio normativo acerca del interés deven-
gado cuando, tras la anulacion de la liquidacion, se dicta una nuevay la primera
ha estado suspendida durante la tramitacion del recurso mediante la aportacion
de un aval solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o
mediante certificado de seguro de caucion. Como se ha indicado, en estos casos
el interés devengado durante el tiempo que durd la suspension de la liquidacion
fue el legal del dinero.

El problema se plantea en los supuestos en los que el devengo de los intereses
se extiende hasta la fecha de la segunda liquidacion. En estos casos, no queda
claro si, en la cuantificacion de los intereses sobre la nueva liquidacion, ha de
diferenciarse el tiempo durante el cual la liquidacion anulada ha estado sus-
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pendida y, por tanto, se devengo inicialmente el interés legal de dinero en vez
del de demora.

Una interpretacion literal de los arts. 26.5 de la LGT y 66.3 del Reglamento
General de Revision en Via Administrativa, permite considerar que se no se
devengaria el interés legal. Esta literalidad, ademas, quedaria reforzada por la
circunstancia de que se trata de una nueva liquidacion distinta a la anulada.

Sin embargo, es evidente que esa nueva liquidacion trae causa directa de la
anulada o, cuando menos, de las actuaciones y tramites que permitieron su emi-
sion. Desde esta perspectiva, y a fin de evitar la reformatio in peius, debe con-
cluirse que durante el tiempo que duré la suspension, fundamentada en la apor-
tacion de un aval solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reci-
proca o mediante certificado de seguro de caucion y hasta que se dicte la nueva,
el interés que se devenga es, en todo caso, el legal del dinero. Ademas, también
ha de tenerse presente que otra interpretacion distinta a la resefiada seria abso-
lutamente contradictoria con el sentido de la norma recogida en el art. 26.6 de
la LGT.

Por ultimo, es conveniente ofrecer una valoracion critica de esta compleja
regulacion e interpretacion judicial referida al devengo de intereses de demora
en funcion de las distintas incidencias que pueden darse tras la tramitacion del
procedimiento econdmico-administrativo.

Como se ha expuesto, la regulacion de los intereses de demora, cuando es
necesariala practica de una nuevaliquidacion como consecuencia de haber sido
anulada la anterior por una resolucion administrativa (art. 26.5 de la LGT),
resulta poco acorde con los principios generales que inspiran esta institucion.
Y es que la automaticidad en su devengo hace que la literalidad de la norma no
respete adecuadamente un pilar basico de la institucion juridica del interés de
demora, como es el principio de la mora accipiendi: esto es: no cabe exigirlo
cuandg el incumplimiento o el retraso es imputable al acreedor (la Administra-
cién)68.

Este «pecado original» ha motivado que la tanto la doctrina y los Tribunales
hayan «modulado el devengo, la exigibilidad y hasta la cuantia del interés de
demora»®9. Procede, por tanto, que la normativa se modifique regulando esta
cuestion de forma mas clara y recogiendo expresamente este principio de la
mora accipiendi.

3.7. Lalegitimacion activa de la propia administracion y las costas
del procedimiento

En este apartado se hara una somera referencia a dos cuestiones que solo
pueden ser tildadas de anomalias juridicas, siendo esta cualidad su nexo comun.

68 SANZ CLAVIIO, A., «kExigencia de intereses de demora y anulacion de liquidaciones tributarias:
el ambito de aplicacion del articulo 26. 5 LGT», op. cit., pags., 17/21y 20/21.
69 SESMA SANCHEZ, B.: La Nulidad de las Liquidaciones Tributarias, op. cit., pag. 454.
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En relacion con la legitimacion de la propia Administraciéon para interponer
la reclamacion economico-administrativa, ha de indicarse que el art. 232.2 de
la LGT reconoce, correctamente, que no la tienen los funcionarios, los emplea-
dos publicos, los organismos u organos administrativos en general. Sin
embargo, esta correccion se ve desmentida por la atribucion a los 6rganos admi-
nistrativos superiores de la capacidad para interponer los recursos de alzada en
esta via.

Como se ha indicado anteriormente, la Administracion queda facultada para
interponer el recurso de alzada ordinario, el recurso de anulacioén, el recurso
extraordinario de alzada para la unificacion de criterio, el recurso extraor-
dinario de alzada para la unificacion de doctrina y el recurso extraordinario de
revision (arts. 241.3, 241 bis.1, 242.1, 243.1y 244.3 de la LGT).

Estos recursos pueden agruparse, por un lado, en los que tienen como fina-
lidad establecer doctrina administrativa y, por ello, respetaran la situacion juri-
dica particular derivada de la resolucion recurrida (recurso extraordinario de
alzada para la unificacion de criterio y para la unificacion de doctrina), y, por
otro lado, los que tienen por objeto revisar la primigenia resolucion economico-
administrativa (recurso de alzada ordinario, recurso de anulaciéon y el recurso
extraordinario de revision) y que, por tanto, si afectaran a la situacion juridica
particular derivada de la resolucion recurrida.

Ya se ha hecho referencia a la valoracion negativa que la justicia europea ha
realizado alaregulacion del recurso extraordinario de alzada para la unificacion
de doctrina. Este, al ser resuelto por una Sala Especial, de la que forman parte
altos cargos de la Administracion activa, viene a demostrar la falta de indepen-
dencia funcional de los TEAs.

Por su parte, el recurso extraordinario de alzada para la unificacion de cri-
terio no mereceria, a priori, una critica tan negativa, ya que esta orientado a
conseguir una aplicacion e interpretacion de la norma mas uniforme por parte
de la Administracion.

Sin embargo, esa falta de independencia también extiende la tacha al citado
recurso. Ademas, este caracter negativo queda reforzado por las siguientes cir-
cunstancias. Primero, que proceda, no solo cuando exista una discrepancia de
doctrina entre 6rganos econdmico-administrativos, sino también cuando se
estimen «gravemente dafosas y erroneas» las resoluciones econdmico-admi-
nistrativas. Segundo, que solo esté legitimada la Administracion activa para su
interposicion. Con ello, y dada la imposibilidad de que los ciudadanos puedan
instar este instrumento para corregir una interpretacion administrativa dafiosa
0 erronea, se pone de manifiesto que la finalidad de este recurso es la de man-
tener la «ortodoxia» de los 6rganos economico-administrativos hacia los crite-
rios de la Administracion activa.

Por ultimo, la legitimacion de la Administracion para interponer esos otros
recursos (de alzada ordinario, de anulacion y el extraordinario de revisiéon) que
permiten revisar la primigenia resolucion economico-administrativa, supone,
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simplemente, establecer una nueva via de «revision de oficio» pero saltandose
los limites y garantias propias de estos procedimientos especiales’0.

Por otra parte, también resulta especialmente criticable la posibilidad que
establece el art. 234.5 de la LGT de condenar en costas al recurrente cuando el
TEA aprecie «temeridad o mala fe» en la interposicion de la reclamacion.

Sobre este particular ha de indicarse que la STS 760/2019, de 3 de junio
(ECLLI:ES:TS:2019:1740), ha analizado la correccion del desarrollo reglamentario
de este precepto. Esta Sentencia declaré la nulidad del apartado 2 del art. 51 del
Reglamento General de Revision en Materia Tributaria, en la redaccién dada por
el Real Decreto 1073/2017, que establecia los criterios para la cuantificacion de
las costas. Dada esta situacion y hasta que no se apruebe un nuevo criterio para
fijar las costas, debe considerarse que esta prevision legal no es posible apli-
carla.

El debate planteado ante el TS se centra, de modo particular, en un posible
exceso reglamentario a la hora de cuantificar las costas y en su naturaleza juri-
dica. Sobre este ultimo aspecto, ha de indicarse que, tanto la parte recurrente
como el Abogado del Estado, argumentaron acerca de si se esta en presencia de
una tasa, una prestacion patrimonial publica no tributaria, un recargo o una
medida sancionadora o cuasi sancionadora. Pues bien, el Tribunal indica que
«el concepto de "costas procedimentales" es un concepto juridico determinado,
identificado porla concurrencia de los elementos que lo identifican» y «son sdélo
eso costas del procedimiento»’l. Ahora bien, el Supremo entiende que la cuan-
tificacion de esas costas, general, abstracta y desconectada del concreto pro-
cedimiento, que se realizaba por el art. 51.2 del Reglamento General de Revision
desnaturaliza su naturaleza juridica y las convierte en tasas, prestaciones patri-
moniales publicas no tributarias o medidas sancionadoras.

En cualquier caso, la valoracion de esta medida debe realizarse teniendo
presente el significado constitucional de la via administrativa previa, en parti-
cular, cuando esta se configura como un requisito necesario para acceder a la
jurisdiccion, por lo que es necesario remitirse a las paginas iniciales de esta
investigacion. También ha de tenerse presente que el procedimiento econé-

70 Esta posibilidad es rechazada por la doctrina de forma general. Valga como ejemplo la critica
efectuada por el Consejo para la Defensa del Contribuyente quien, después de resefar las distintas
posibilidades que ofrece la revision de oficio a la Administracion considera que «la comentada legi-
timacién de los citados Directores para interponer, ademas, recurso ordinario de alzada, no se
corresponde debidamente con los planteamientos que actualmente inspiran los derechos y garantias
de los contribuyentes frente a las actuaciones de la Administracién. Conviene por ello revisar criti-
camente esa posibilidad de que por decisiéon de un 6rgano de la Administraciéon Tributaria el contri-
buyente que ha obtenido en primera instancia una resolucion favorable a sus intereses se vea obligado
a litigar en una sede econdmico-administrativa e incluso en una sede jurisdiccional que, ademas, no
es la que inicialmente le corresponde». Consejo para la Defensa del Contribuyente: Memoria 2000,
pag. 127, rescatada de: https://www.hacienda.gob.es/es-ES/GobiernoAbierto/Transparencia/Paginas/
Impuestos%20CDC.aspxX.

Véase también a FALCON y TELLA, R., «Recursos de la Administracién tributaria, frente a si misma
y ante si misma: en torno al presente y futuro de los tribunales econémico-administrativos», Quincena
Fiscal, n.° 20, 2000, pag. 7y a SESMA SANCHEZ, B., «La tutela judicial en el &mbito tributario», Diario
La Ley (Smarteca), n.° 8304, 2014, pag. 7/10.

71 Ahora bien, como acertadamente expone MENENDEZ MORENO, A., ese concepto de costas pro-
cedimentales viene a coincidir con el de tasa. «La naturaleza juridica de las costas procesales. A
proposito de la STS 760/2019, de 3 de junio», Quincena Fiscal (Westlaw), n.° 14, 2019, pag. 4/6.
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mico-administrativo no requiere de direccion técnica. Es decir, por definicion,
lareclamacion sera interpuesta por un ciudadano que es lego en materia juridica
o tributaria. Esta circunstancia pone de manifiesto que esta medida es un autén-
tico contrasentido, pues la Administracion dificilmente podra argumentar que
un ciudadano, desconocedor de la normativa, actua con temeridad o mala fe en
su legitimo ejercicio de un derecho.

Y a esta conclusion se llega con independencia de cual sea la verdadera natu-
raleza juridica de la llamada condena en costas.

Si se consideran prestaciones patrimoniales publicas (ya sean tasas o de
caracter no tributario), resulta que su presupuesto de hecho recaeria sobre el
ejercicio de una cargalegal (la interposicion de la reclamacion econdmico-admi-
nistrativa) establecida para poder ejercer un derecho fundamental (el acceso a
la jurisdiccion a fin de obtener una tutela judicial efectiva).

Siconsideran «costas procedimentales», aconteceria que se estaria haciendo
recaer sobre un particular, lego en derecho, unas consecuencias patrimoniales
desfavorables debidas a una fundamentacion técnica («temeridad o mala fe» en
la interposiciéon de la reclamacion) cuando no se requiere direccion técnica en
esa reclamacion. Y, ademas, esa no obligatoriedad de la direccion técnica es
una de las razones que justifican la existencia de la via econémico-administra-
tiva, ya que puede permitir una resolucion del conflicto mas econdmica para el
ciudadano.

Pero es que, como ha sefialado MENENDEZ MORENO, A.72, las «costas pro-
cedimentales» pueden reconducirse al concepto prestacion patrimonial
publica. Por tanto, se estaria en presencia de prestaciones patrimoniales publi-
cas que recaen sobre una carga legal y se fundamentan en el mal ejercicio téc-
nico de quien, por naturaleza, desconoce la técnica.

En definitiva, esta mera posibilidad es un obstaculo irracional e injustificado
al acceso a la jurisdiccion. Y es que, la mera existencia de esta posibilidad se
erige en una medida que constituye una amenaza al ciudadano frente al ejercicio
de sus derechos. Es, por tanto, una violacién del derecho a la tutela judicial
efectiva que solo puede ser calificada de inconstitucionalidad.

4. Conclusiones

Como se ha expuesto en las paginas precedentes, la regulacion de los recur-
sos administrativos, especialmente cuando se configuran como previos y pre-
ceptivos para acceder a la jurisdiccion contenciosa-administrativa, debe ser
analizada desde la perspectiva del respeto al derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, tanto en su vertiente nacional como europea.

Ello permite afirmar que la via previa administrativa ni es una exigencia
constitucional ni es necesariamente contraria al referido derecho.

72 Op. cit., pag. 4/6.
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Asli, se reconoce que su legitimacion queda vinculada a la funcion de coad-
yuvar con el ambito jurisdiccional, poniendo en conocimiento del organismo
correspondiente el contenido y los fundamentos de la pretension, y por otro,
darle la oportunidad a la Administracion de resolver directamente el litigio, evi-
tando el uso de los mecanismos jurisdiccionales; de forma que sirva para des-
cargar a los tribunales de litigios que puedan zanjarse directamente ante las
autoridades administrativas y aumentar la eficacia de los procedimientos judi-
ciales.

Ahora bien, también se afirma que contribuye a crear una cierta dificultad a
la efectividad del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, por lo que
seria inconstitucional si no cumple adecuadamente con esa finalidad legitima-
dora o si su regulacion constituye un obstaculo no justificado al acceso a la
jurisdiccion.

Estas premisas permiten analizar la normativa de las reclamaciones econo-
mico-administrativa a fin de determinar, por un lado, cudles son las exigencias
que se derivan de ellas y, por otro lado, si la regulacion se ajusta correctamente
a ese marco constitucional y europeo.

Pues bien, una primera exigencia, —que tiene un alcance general y que debe
servir para enmarcar toda esta cuestion—, es que debe tenerse presente que la
Administracion queda obligada a resolver la reclamacion respetando el princi-
pio de buena administracion, actuando de forma objetiva y con sometimiento
pleno al Derecho. Implica que los 0rganos de resolucion de las reclamaciones
deben tener presente que su finalidad constitucional exige que los recursos se
resuelvan adecuadamente, adoptando la solucion juridica mas correcta. Su inte-
raccion con el principio de buena administracion permite afirmar que esta exi-
gencia, —que se proyecta sobre la conducta de los citados 6rganos administra-
tivos, configurando una verdadera obligacion juridica y de actuacién adminis-
trativa—, se plasma en un deber de cuidado y de diligencia administrativa que
debe facilitar la necesaria proteccion juridica de los ciudadanos y sin originar
una tardanza innecesaria e indebida en el reconocimiento de los derechos que
se aducen.

Por otra parte, esta investigacion ha identificado diversas fallas en la regu-
lacidon positiva de las reclamaciones econdmico-administrativas.

Asi, en primer lugar, acontece que la normativa no ha previsto ninguna excep-
cion a su caracter preceptivo. Sin embargo, existen una serie de casos en los
que la reclamacion econdmico-administrativa nunca puede constituir un requi-
sito previo para el acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Se trata
de supuestos en los que, debido a las limitaciones propias de un recurso admi-
nistrativo, esta via constituye un mero obstaculo al acceso a la jurisdiccion vy,
por tanto, es lesiva al derecho a la tutela judicial efectiva.

En efecto, ha de tenerse presente que los drganos administrativos estan
sometidos a los principios de legalidad y, ademas, desde una perspectiva euro-
pea, no pueden ser considerados organos jurisdiccionales. Esto implica que la
reclamaciéon econdmico-administrativa no podra tener éxito si la pretension del
recurrente se fundamenta en la inconstitucionalidad de una Ley, la ilegalidad
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de una norma reglamentaria (incluyendo aquellos supuestos en los que la regu-
lacion genera una aplicacion formalmente legal y automatizada de la norma
reglamentaria pero que llega a resultados contarios al ordenamiento juridico),
cuando sea necesario solicitar una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea o cuando se alegue que la normativa nacional es con-
traria a la europea.

Por tanto, en ninguno de estos supuestos, la reclamacion econdmico-admi-
nistrativa puede ser preceptiva para acceder a la jurisdiccion, ya que la natura-
leza administrativa del 6rgano resolutorio aboca a que la interposicion del
recurso constituya un tramite inutil y un mero obstaculo al derecho a la tutela
judicial efectiva.

En segundo lugar, la regulacion de los plazos en el procedimiento econémico-
administrativo tampoco cumple con las exigencias derivadas de un adecuado
respeto al derecho a la tutela judicial efectiva.

Por un lado, el plazo de interposicion (un mes) es demasiado corto y tendria
que coincidir con el del recurso contencioso-administrativo (dos meses), ya que
no existe ninguna razoén para acortarlo. En este sentido, el hecho de que la
reclamacion econdémico-administrativa no requiera de direccion letrada no es
un argumento que deba tenerse presente, ya que muchas veces la dificultad téc-
nica de la cuestion la requerira. En la misma linea, tampoco pueden esgrimirse
razones de celeridad en esta via, cuando el plazo general para entender deses-
timada la reclamacion es de un ano.

Esta dualidad de plazos no queda justificaday generaunareduccion ilegitima
del derecho del ciudadano a interponer el recurso, que pasa de dos meses a un
mes.

Adicionalmente, ha de indicarse que el cémputo de ese plazo de interposicion
genera dudas interpretativas que deben ser adecuadamente aclaradas. El pro-
blema viene porque el art. 235.1 de la LGT dispone que la reclamacion «se inter-
pondra en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente al de la notificacion
del acto impugnado...» La literalidad de este precepto lleva a considerar que el
plazo se contara desde el dia siguiente al de la notificacion, por lo que finalizara
en idéntico dia del mes siguiente. Sin embargo, a la hora de fijar la fecha final
para la interposicion del recurso, la jurisprudencia entiende que esta se corres-
ponde con el dia equivalente al de la notificacion.

Esta situacion puede generar multitud de confusiones y perjuicios irrepara-
bles. El interesado puede entender aplicable la literalidad que se desprende de
la LGT e interponer la reclamacion el ultimo dia considerando que el plazo
comienza a contarse el dia siguiente al de la notificacion, en vez de ese dia. La
consecuencia es que aquella seria inadmitida por haberse presentado fuera de
plazo y, por tanto, la resolucion quedaria firme e inatacable. En definitiva, el
citado art. 235.1debe ser reformulado, indicando expresamente el dies ad quem
del plazo de interposicion de la reclamacion econdémico-administrativa.

Por otro lado, de forma contradictoria al acortamiento del plazo de interpo-
sicion, la duracion general del procedimiento (un afio) es excesivo y genera una
importante dilacion en el acceso a la jurisdiccion y, por tanto, a la efectividad
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del derecho a la tutela judicial. Desde esta perspectiva, el procedimiento debe-
ria reducirse a fin de no constituir un obstaculo al referido derecho. Puede pro-
ponerse que resulte de aplicacion el plazo de seis meses que es el general de los
procedimientos tributarios.

En tercer lugar, al tratarse de un recurso previo y necesario para el acceso a
la jurisdiccién y que puede ser interpuesto sin necesidad de contar con asisten-
cia técnica, la posibilidad de inadmitir la reclamacion econémico-administra-
tiva queda fuera de lugar y es una regulacion que deber ser derogada por cons-
tituir un obstaculo al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Por un lado, con la inadmision, la reclamacion econdmico-administrativa no
servira para conformar de forma correcta el expediente administrativo, por lo
que no se estara cumpliendo de forma satisfactoria la finalidad de agilizar y
facilitar la resolucion del litigio, en caso de que este llegue al ambito judicial.
Por otro lado, puede ser considerada como la inexistencia de agotamiento de la
via administrativa previa, lo que puede justificar que el drgano jurisdiccional no
resuelva el fondo del asunto, amparandose en la ausencia de un pronuncia-
miento administrativo, y retrasando de forma injustificada la satisfaccion del
derecho a la tutela judicial efectiva.

Por ello, las causas de inadmision deben configurarse, a 1o sumo, como de
desestimacion.

En cuarto lugar, la STS 5686/2020 ha puesto de manifiesto que la funciony las
limitaciones constitucionales de los recursos administrativos impiden que se
pueda ejecutar el acto administrativo recurrido cuando este todavia no ha sido
resuelto. Esta doctrina supone una crisis importante del paradigma de la ejecu-
toriedad del acto administrativo, lo que a su vez tiene implicaciones en la con-
cepcion del mismo procedimiento econdmico-administrativo y en la regulacion
de la suspension de la resolucion recurrida.

También, se posibilita una nueva vision de la ejecutoriedad de los actos
administrativos, reposicionando a la Administracion y a los ciudadanos en un
plano de mayor igualdad. Y es que el privilegio que se otorga ala Administracion,
con el establecimiento de la via administrativa de recurso, —que supone que esta
retiene la posibilidad de revisar el acto con cardcter previo al acceso a la juris-
diccion—, implicaria otorgar al ciudadano la potestad de retrasar la ejecutividad
del acto hasta la resolucion de recurso. Para ello, seria necesario entender la
reclamacion economico-administrativa como un procedimiento que se encuen-
tra en solucion de continuidad con el de aplicacion de los tributos, constitu-
yendo su ultima fase y serviria, ademas, para otorgar al acto tributario plena
legitimidad para su ejecutoriedad.

En quinto lugar, esta crisis del paradigma de la ejecutoriedad del acto admi-
nistrativo también debe proyectarse sobre la regulacion del devengo de los inte-
reses de demora durante la tramitacion del procedimiento econémico-adminis-
trativo, facilitando una regulaciéon mas acorde con los principios constituciona-
les del sistema de recursos administrativos y los intereses de los ciudadanos.

Acontece que el pretendido automatismo y caracter objetivo de su devengo,
durante la tramitacion de la reclamacion econdmico-administrativa, no se
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ajusta correctamente a los principios juridicos que resultan de su naturaleza.
Debe reconocerse, expresamente, que no cabe exigirlos cuando el incumpli-
miento o el retraso resulta imputable al acreedor (la Administracion). Procede,
por tanto, que la normativa se modifique; regulando y recogiendo ese principio
de la mora accipiendi.

En sexto lugar, debe eliminarse la legitimacion de la propia Administracion
para interponer determinados recursos economico-administrativos. Como se ha
expuesto esta posibilidad, por un lado, expresa la falta de independencia fun-
cional delos TEAsy, por otra parte, supone establecer una nueva via de «revision
de oficio» pero saltandose los limites y garantias propias de estos procedimien-
tos especiales.

En séptimo lugar, resulta especialmente criticable la posibilidad de condenar
en costas al recurrente, cuando el TEA aprecie «temeridad o mala fe» en la inter-
posicion de la reclamacion. Ha de tenerse presente que el procedimiento eco-
nomico-administrativo no requiere de direccion técnica; lo que implica que difi-
cilmente podra argumentarse que un ciudadano, desconocedor de la normativa,
actua de tal forma en su legitimo ejercicio de un derecho.

Pues bien, esta posibilidad choca radicalmente con el significado constitu-
cional de la via administrativa previa, constituyendo un obstaculo irracional e
injustificado al acceso a la jurisdiccion, erigiéndose en una medida que consti-
tuye una amenaza al ciudadano por el mero ejercicio de sus derechos.

Por ultimo, procede cerrar estas lineas con una reflexion final acerca del
debate sobre el futuro de las reclamaciones econdmico-administrativas. Las
posiciones doctrinales son variadas de forma que se ha propuesto la convenien-
cia de eliminar el caracter preceptivo de esta via como requisito de acceso a la
jurisdiccion; o dotar a los TEAs de mayor independencia, modificando su com-
posicion e incluyendo a profesionales externos a la Administracion tributaria;
o la posibilidad de transformarlas en una jurisdiccion especializada; o que sean
sustituidas por mecanismos arbitrales de resolucion de conflictos.

Ahora bien, lo cierto es que el legislador no ha dado pasos hacia ninguna de
estas opciones. Al contrario, las modificaciones realizadas en la normativa han
mantenido y reafirmado las caracteristicas tradicionales de la via econémico-
administrativa (esto es: se trata de un recurso administrativo, resuelto por orga-
nos de la Administracion tributariay cuyo agotamiento es un requisito necesario
para acceder a la jurisdiccion).

Pues bien, la constatacion de esta situacion no debe impedir que se cumplan
con los fines y exigencias constitucionales que resultan predicables a los recur-
sos administrativos. Asi, no deben constituir un obstaculo o traba en la conse-
cucion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, sino que han de
coadyuvar en su consecucion; ya que su legitimacion radica en constituir un
mecanismo que sirva para descargar a los tribunales de trabajo, aumentando la
eficacia de los procedimientos judiciales

Este ha sido el criterio que ha guiado esta investigacion en la identificacion
de los aspectos y cuestiones que deben modificarse en la regulacion de las
reclamaciones econdmico-administrativas. Todo ello con el fin de que este
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recurso administrativo no constituya una lesion al derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva; sino que, por el contrario, adquiera valor y utilidad,
generando confianza a los ciudadanos y evitando el litigio judicial.

Por ultimo, ha de indicarse que estas conclusiones y exigencias constitucio-
nales de la regulacion de la via econdmico-administrativa también se proyectan
sobre ese otro debate, que expresamente se ha orillado, acerca de si la via eco-
nomico-administrativa deber ser meramente potestativa o debe evolucionar
hacia una jurisdiccion especializada o hacia 6rganos de caracter arbitral. Y es
que, cuando el legislador aborde esta cuestion debera tener en cuenta las limi-
taciones expresadas en relacion con su configuracion como un recurso obliga-
torio a fin de establecer una solucién correcta en este ambito.
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Este trabajo ha obtenido un Accésit en la modalidad docente investigador
de la XXIII Ediciéon del Premio AEDAF 2021.

1. Introduccion

El presente trabajo tiene un doble objetivo. El primero es presentary explicar
las implementacion de las normas anti-hibridos en el ordenamiento espaiiol. En
este sentido, muy recientemente han sido transpuestas en el ordenamiento
espafiol, a través del Real Decreto-ley 4/2021 sobre asimetrias hibridasl, las
normas anti-hibridos establecidas en la Directiva Anti-Elusion Fiscal (en ade-
lante, Directiva ATAD, por sus siglas en inglés)2. El segundo objetivo es analizar
las normas anti-hibridos a la luz del Derecho primario de la Union Europea, en
la medida en que tales normas son aplicables unicamente en el contexto trans-
fronterizo, por lo que se plantean numerosos interrogantes sobre la compatibi-
lidad de dichas normas con el ejercicio de las libertades fundamentales.

La primera parte de este trabajo trata sobre las causas que dan origen a las
asimetrias hibridas y sobre las consiguientes las reacciones que han tomado las
organizaciones internacionales con el objeto de combatir dicho fendmeno. Asi,
la OCDE, a través del Proyecto sobre la Erosion de la Base Imponible y el Tras-
lado de Beneficios (Proyecto BEPS, por sus siglas en inglés), y la UE, a través de
la Directiva Anti-Elusion Fiscal, han disefiado una serie de normas vinculadas
(linking rules) atal efecto. El nucleo del presente trabajo esta dedicado a analizar
la compatibilidad de dichas normas con las libertades fundamentales consa-
gradas en el Derecho primario de la UE. Por ultimo, se analiza especificamente
la bateria de normas anti-hibridos incorporadas en el ordenamiento espafiol, a
través del Real Decreto-ley 4/2021.

2. Losefectosdelaleyextranjeraenlaleynacional: las asimetrias
hibridas como paradigma de la doble no imposicion

El presupuesto de hecho de cualquier norma tributaria interna viene deter-
minado por una serie de reglas de calificacion que lo definen. Estas reglas de
calificacion pueden remitir unicamente a las definiciones (juridico-privadas o
de otras ramas del Derecho) del ordenamiento juridico interno, o adicional-

1 Real Decreto-ley 4/2021, de 9 de marzo, por el que se modifican la Ley 27/2014, de 27 de noviem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades, y el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relaciéon con
las asimetrias hibridas (BOE numero 59, de 10 de marzo de 2021).

2 Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas
contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado
interior.
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mente la calificacion puede vincularse al régimen tributario en otro pais3. El
problema surge cuando el presupuesto de hecho de la norma tributaria que
regula el régimen fiscal de un instrumento se remite exclusivamente a las defi-
niciones del ordenamiento juridico nacional, ya que la norma tributaria queda
aislada del resto de sistema fiscal internacional, quedando a merced de sus
propias definiciones, que no tienen por qué ir alineadas con las definiciones de
otros ordenamientos tributarios®. Con el resultado de que cuando un instru-
mento juridico tiene implicaciones transfronterizas el régimen fiscal aplicable
en cada pais puede ir completamente desalineado y generar resultados de doble
imposicion o doble no imposicion que a nivel puramente interno no se produci-
rian.

La necesidad de articular reglas que vinculen el presupuesto de hecho de una
norma tributaria nacional con los efectos de la ley extranjera por lo general ha
sido mas intensa en el contexto de la doble imposicion internacional. Funda-
mentalmente para mantener la competitividad de las empresas transfronterizas
y fomentar asi la internacionalizacion comercial. Por el contrario las normas
tributarias nacionales de no sujecion, de exencion o de deduccién, en muchos
casos, no estaban supeditadas, mas alla de a un requisito de tributacion nominal
adecuado, a un nivel de tributacion efectivo en el extranjero con respecto de las
situaciones transfronterizas.

Asi, muchas de estas normas nacionales de exencion (o de no sujecion o de
deduccion), en la medida en que su presupuesto de hecho no esta vinculado a
los efectos de la ley extranjera, son susceptibles de producir resultados de doble

3 Cuando un instrumento no tiene implicaciones transfronterizas es evidente que las reglas de
calificacion que definen el presupuesto de hecho de una norma tributaria no van a incorporar el régi-
men fiscal aplicable en el extranjero. Asi, la regla de calificacion en el régimen de entidades en atri-
bucion de rentas se remite unicamente a las definiciones nacionales cuando la entidad es espafiola.
No obstante, cuando la entidad es extranjera la Direccion General de Tributos (en adelante, DGT)
parece inferir que la calificacion se hace depender esencialmente del régimen fiscal extranjero;
véase al respecto la Resolucion de la DGT de 6 de febrero de 2020 sobre la consideracion como enti-
dades en régimen de atribucion de rentas a determinadas entidades constituidas en el extranjero
(BOE num. 38, de 13 de febrero de 2020, pp. 13738-13742) y, por todas, la Consulta de la DGT V3557-15.
De la misma forma, la exencioén del articulo 21 de la LIS es aplicable a los pagos que sean definidos
como dividendos en el ordenamiento interno. Sin embargo, cuando el dividendo es transfronterizo,
se exige adicionalmente que dicho pago no haya sido deducible en la jurisdiccion del pagador.

4  West (1996), p. 149, ha distinguido brillantemente entre«usos interpretativos de la ley extranjera»
frente a los«usos facticos de la ley extranjera». Asi, toda calificacién conforme a una ley extranjera
alos efectos de aplicar una ley nacional supone una suerte de uso interpretativo de la ley extranjera;
la cual, salvo evidencia clara de que las categorias juridicas del pais extranjero estan alineadas con
la politica fiscal y los objetivos de la ley nacional, conviene no implementar. Por el contrario, el uso
factico de la ley extranjera se da cuando las normas hacen depender sus consecuencias juridico-
tributarias nacionales de los efectos tributarios de la ley extranjera, es decir, de supuestos facticos
(en forma de consecuencias tributarias) acaecidos en otro pais. El uso factico de la ley extranjera en
ocasiones si es recomendable para alinear los efectos tributarios conjuntos de varios paises a la
capacidad econémica del contribuyente y a las politicas fiscales de competitividad de un pais, y por
tanto evitar situaciones de doble imposicion y de doble no imposicion. Y ello sin perjuicio de que el
presupuesto de hecho de una norma vinculada deba ser interpretado conforme a las categorias juri-
dicas nacionales. El paradigma de tal situacion es el caso Biddle v. Commissioner, 302 U.S. 573 (1938).
En este caso, la Corte Suprema de los Estados Unidos acepta un uso factico de la ley extranjera (en
este caso la aplicacion de un crédito fiscal por el impuesto pagado en el extranjero) pero rechaza un
uso interpretativo de la ley extranjera (ya que el término«pagado» que conforma el presupuesto de
hecho de la norma americana sobre el crédito fiscal por impuestos pagados en el extranjero requeria
que fuera interpretado conforme a la legislacion y usos americanos, y no conforme a la legislacion
extranjera). Para un analisis pormenorizado de este caso, véase West (1996), pp. 153-157.
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no imposicion cuando el contribuyente estructura sus operaciones transfronte-
rizas mediante la utilizacion de vehiculos o estructuras de naturaleza hibrida.

Los instrumentos o estructuras hibridas son instrumentos cuyos caracteres
juridico-privados no son binarios en el sentido de que presenten univocamente
naturaleza de capital o de deuda, en el caso de los instrumentos financieros, o
caracteres de sociedades personalistas o capitalistas, en el caso del contrato
de sociedad. A menudo los caracteres juridicos tipicos de uno y otro tipo se
entremezclan, resultando en una naturaleza hibrida dificilmente encuadrable
dentro de las categorias tributarias nacionales, las cuales por lo general si son
binarias. Por eso, el hecho de que las reglas de calificacion tributaria actuen de
forma auténoma o «aislada» respecto de otros ordenamientos provoca que un
mismo instrumento hibrido, de naturaleza no univoca, pueda ser calificado de
manera diversa por dos ordenamientos nacionales distintos.

El potencial para la doble imposicion y para la doble no imposiciéon aumenta
cuando los propios ordenamientos nacionales permiten al contribuyente optar
por el régimen fiscal aplicable respecto de determinados instrumentos. Tal es
el caso de los instrumentos hibridos institucionales®, que por razones de poli-
tica fiscal (generalmente la neutralidad)® permiten al contribuyente optar por el
régimen tributario aplicable. Por ejemplo, el régimen check-the-box americano
permite al contribuyente optar por aplicar el régimen de transparencia fiscal o
el de opacidad con respecto a una entidad, ya sea nacional o extranjera.

Desde hace ya varias décadas se ha venido advirtiendo que la existencia de
instrumentos hibridos presenta grandes oportunidades para la planificacion
fiscal en la medida en que su explotacion puede generar resultados de «doble
no imposicion». Asi, la utilizacion de un instrumento hibrido a nivel transfron-
terizo podria provocar que la renta transfronteriza que se deriva de dicho ins-
trumento (0 que es obtenida a través del mismo) no sea gravada en ningun pais
si el régimen fiscal aplicable a dicho instrumento en cada pais es diferente y no
esta alineado al del resto”.

En Espana los supuestos mas relevantes de asimetrias hibridas han derivado
del régimen fiscal de los instrumentos financieros. En este sentido, el asunto
relativo a los juros brasilefios es un paradigma de tal fenémeno8. Los Juros
Sobre o Capital Proprio son intereses sobre el patrimonio neto pagados (o acre-
ditados) por las entidades brasilefnas a sus accionistas. Se trata de una retribu-
cion que la entidad puede pagar a sus accionistas anualmente con cargo al

5 Concepto acufiado por Martinez Laguna (2016), p. 449, en relacion a los instrumentos financieros,
y como oposicion a los instrumentos hibridos contractuales. El paradigma de los instrumentos finan-
cieros hibridos institucionales son los juros brasilefios, pagos que no tienen caracteres de retribucion
de un instrumento de deuda, pero que se les permite aplicar el régimen fiscal propio de los instru-
mentos deuda.

6 Generalmente es la neutralidad el argumento bajo el que se ampara el legislador para justificar
los instrumentos hibridos institucionales. De tal manera que el régimen de los juros brasilefios lo que
pretende es equiparar el régimen fiscal de los instrumentos de capital y el de los instrumentos de
deuda con el fin de eliminar la inclinacion a la financiacion via deuda por razones puramente fiscales.
7  Sobre las posibilidades de planificacion fiscal a través del uso de entidades hibridas en Alema-
nia, véase Biinning (2003). En profundidad, sobre las implicaciones de la doble no imposicion derivada
del uso de instrumentos hibridos véase Ring (2002).

8 Sobre este asunto véase Martinez Laguna (2016), pp. 449 y ss., y Calderdn Carrero (2012).
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beneficio distribuible y que tiene la consideracion de gasto fiscalmente dedu-
cible en la normativa tributaria brasilefia®. La Audiencia Nacional, en su sen-
tencia de 27 de febrero de 201410, consideré que la calificacién de los juros a los
efectos de la aplicacion de la exencidn del articulo 21 del antiguo TRLIS!! era la
de dividendos, y por tanto procedia la exencion, sin que dicha norma de exen-
cién tuviera como requisito para su aplicacién la no deducibilidad del pago 2.

3. Reacciones supranacionales frente a las asimetrias hibridas: el
Proyecto BEPS y la Directiva Anti-Elusion Fiscal

El potencial del actual régimen fiscal internacional para provocar esas asi-
metrias (en forma de deduccion sin inclusion o de deduccion doble) derivadas
de la utilizacion de instrumentos hibridos, ha hecho que las organizaciones
internacionales hayan elaborado multiples proyectos durante los ultimos afos
al objeto de combatirlas. Aunque ya habia paises que habian implementado uni-
lateralmente normas vinculadas (linking rules) a la ley extranjera para combatir
las asimetrias hibridas!3, la accién unilateral era problematica en la medida en
que los dos paises parte en una asimetria hibrida se atribuyeran la potestad para
gravar la renta sin Estado, con el potencial riesgo de que la doble no imposicion
se tornase en doble imposicion!4. Con lo cual se hacia necesario determinar qué
pais de los dos implicados en una asimetria era el que debia de aplicar con pre-
ferencia la norma anti-hibridos, lo que exigia un cierto compromiso internacio-
nal que solo podrian llevar a cabo desde la negociacion y coordinacion a través
de las organizaciones internacionales .

Han sido la OCDE y la Unién Europea quienes han asumido el liderazgo para
disefiar normas efectivas para combatir las asimetrias hibridas16.

9  Articulo 9 de la Ley Federal 9.249, de 26 diciembre de 1995.

10 Sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de febrero de 2014, Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo, Seccion 2° (rec. 232/2011). Esta sentencia fue confirmada por el Tribunal Supremo en su sen-
tencia de 16 marzo 2016 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 2%, rec. 1130/2014).

11 Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades.

12 Similar cuestion, aunque saldada favorablemente para los intereses de la Administracion tribu-
taria, fue la que se derivé del caso de las acciones preferentes australianas. En este caso, la Audiencia
Nacional, en su sentencia de 18 de abril de 2013 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 22,
rec. 180/2010), sefialé que el haz de derechos y obligaciones que emanan de este instrumento finan-
ciero determina que la naturaleza juridica del dicho instrumento sea mds préxima a la de un préstamo.
Por tanto, en este caso, las propias reglas de calificacion determinan que estemos ante un instru-
mento financiero con naturaleza de préstamo, no siendo aplicable por tanto la exencion sobre divi-
dendos del articulo 21 del TRLIS.

13 Véase al respecto OCDE (2012), pp. 15y ss. En relacion a las respuestas internas contra los ins-
trumentos financieros hibridos véase Bundgaard (2017), pp. 224 y ss. Véase Barsch y Spengel (2013)
enrelacion a las medidas anti-hibridos alemanas, y Bundgaard (2013a) en relacion a las medidas anti-
hibridos danesas.

14 Estos problemas de circularidad en la aplicacion de las normas anti-hibridos son meticulosa-
mente analizados por Dziurdz (2013).

15 OCDE (2012), parr. 69. Asi, en el informe final de la Accién 2 de BEPS se disefia una norma pri-
maria, aplicada por la jurisdiccion a la que se da preferencia, y una norma secundaria o defensiva,
aplicada en defecto de aquella por la otra jurisdiccion implicada en la asimetria hibrida.

16 De Boer y Marres (2015), pp. 14-15.
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Desde la Union Europea el Grupo Cdédigo de Conducta sobre Fiscalidad
Empresarial emitié un informe al Consejo ECOFIN donde ya se hacia eco de los
instrumentos financieros hibridos, recomendando denegar la exencion sobre
dividendos a la jurisdiccion del beneficiario cuando el pago hubiera sido dedu-
cible en la jurisdiccion del pagador!’, lo que condujo a modificar en 2014 el
articulo 4.1 de la Directiva Matriz-Filial para incluir una clausula por la cual la
exencion sobre dividendos quedaba supeditada a la no deducibilidad de dicho
pago18. Asimismo, la Comisién Europea publicé en 2012 los resultados de una
consulta publica relativa situaciones de doble no imposicion y posibles solucio-
nes!9. Posteriormente, en el marco del «Plan de accion para reforzar la lucha
contra el fraude fiscal y la evasion fiscal» de 201220, la Comisién adopté las
primeras recomendaciones dirigidas a los Estados Miembros para que estos
implementasen medidas para combatir las asimetrias hibridas?!.

En el marco de la OCDE, en 2012 se emitio el primer informe dedicado exclu-
sivamente al fendmeno de las asimetrias hibridas en el que se planteaban las
primeras alternativas?2. En concreto, se proponian las siguientes alternati-
vas?23: j) 1a via de la armonizacién, aunque rapidamente descartada por la difi-
cultad de consenso politicos;

ii) la utilizacion de medidas generales anti-abuso (GAAR, por sus siglas en
inglés) también descartada debido a que las asimetrias hibridas no son necesa-
riamente resultados de un comportamiento elusivo del contribuyente; iii) 1a uti-
lizacion de medidas especiales anti-abuso (SAAR, por sus siglas en inglés) tra-
dicionales, que en muchos casos pueden ser efectivas para cubrir las asimetrias
hibridas pero en otros no; o iv) la implementacion de normas especificas para
combatir las asimetrias hibridas que vinculen los efectos de una norma tribu-
taria a la tributacion del otro Estado, denominadas«normas vinculadas» (linking
rules).

Fruto de todos estos trabajos preliminares, la OCDE y la Unidn finalmente se
decantaron por la utilizacion de las normas vinculadas (linking rules), 10 que exi-
giaun alto grado de compromiso internacional por cuanto que exigia determinar
qué pais de entre los implicados en una asimetria hibrida era el competente para
aplicar la regla anti-hibridos con preferencia sobre el resto. El esfuerzo de
disefio en detalle se llevo a cabo sobre todo a través de la Accion 2 del Proyecto

17 Informe del Grupo Cdédigo de Conducta sobre Fiscalidad Empresarial, de 25 de mayo de 2010
(doc. 10033/10 FIS 47), parr. 31.

18 Directiva 2014/86/UE del Consejo, de 8 de julio de 2014, por la que se modifica la Directiva
2011/96/UE, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matricesy filiales de Estados
miembros diferentes.

19 Comision Europea, Summary report of the responses received on the public consultation on
factual examples and possible ways to tackle double non-taxation cases (Bruselas, 5 de julio de 2012,
TAXUD D1 D(2012).

20 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, de 6 de diciembre de 2012:
«Plan de accion para reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscaly, COM(2012) 722 final.
21 Recomendacion de la Comision, de 6 de diciembre de 2012, sobre planificacion fiscal agresiva
(2012/772/UE).

22 OCDE (2012).

23 OCDE (2012), pp. 13-14.
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BEPS?24, en el cual se identificaron las asimetrias hibridas mds frecuentes, se
definio detalladamente el presupuesto de hecho de las reglas anti-hibridos,
tanto su alcance objetivo como su alcance subjetivo, y se determiné qué pais era
el competente para aplicar las reglas anti-hibridos. La Unioén Europea se hizo
eco de este proyecto e incluyo en su Directiva Fiscal Anti-abuso las mismas reg-
las desarrolladas en el marco de la Accion 2 del Proyecto BEPS25,

En la Accion 2 y la Directiva ATAD se desarrollan normas tendentes a com-
batir las principales asimetrias hibridas (en forma de deduccidn sin inclusién o
de deduccidén doble), como son las asimetrias derivadas de la utilizaciéon de ins-
trumentos financieros hibridos, de entidades hibridas (inversas)2®, de estable-
cimientos permanentes hibridos y de entidades con doble residencia.

Con caracter general, tanto en la Accién 2 del Proyecto BEPS como en la
Directiva ATAD, se establecen, para cada tipo de asimetria hibrida, una regla
anti-hibridos primaria y una regla anti-hibridos secundaria. La regla primaria es
aplicable con preferencia sobre la regla secundaria, la cual solo sera aplicable
cuando la jurisdiccion a la que corresponde aplicar la regla primaria no la
hubiese aplicado (por ausencia de implementacion o por considerar que no es
aplicable). Por ejemplo, en las asimetrias hibridas con forma de deduccién sin
inclusion (pagos que son deducibles en la jurisdiccion del pagador y no son gra-
vados en la jurisdiccion del beneficiario) derivadas del uso de instrumentos
financieros hibridos, la regla primaria establece que la jurisdiccion del pagador
debe denegar la deduccion y la regla secundaria establece que la jurisdiccion
del beneficiario debe gravar el pago cuando la jurisdiccion del pagador no haya
implementado la regla primaria. Ademas, en la Accion 2 del Proyecto BEPSy en
la Directiva ATAD también se prevén una serie de reglas anti-hibridos«especia-
les» aplicables a determinadas asimetrias hibridas con preferencia sobre las
reglas anti-hibridos«ordinarias» (la primaria y la secundaria). Asi, la aplicacion
de la regla anti-hibridos del articulo 4.1(a) de la Directiva Matriz-Filial (en virtud

24 Véase el informe final de la Accion 2 de BEPS, OCDE (2015). Posteriormente, dentro también del
marco de la Accion 2 de BEPS, la OCDE emiti6é un informe adicional proponiendo medidas en relacion
a las asimetrias hibridas derivadas del uso de establecimientos permanentes, en OCDE (2017).

25 Las normas anti-hibridos vienen reguladas en los articulos 9, 9 bis y 9 ter de la Directiva ATAD.
No obstante, la redaccion original de la Directiva ATAD adolecia de cierta simplicidad en cuanto a la
estructura de sus normas. Ademas, no regulaba todos los tipos de asimetrias hibridas cubiertos por
las Accién 2 de BEPS (como las asimetrias derivadas de la doble residencia o de los establecimientos
permanentes hibridos, o las asimetrias hibridas importadas)y solo aplicaba a las asimetrias hibridas
entre Estados Miembros, pero no entre un Estado Miembro y un tercer estado. De hecho, en el propio
Preambulo (parrafo 13) de la Directiva ATAD se reconocia que«aun es necesario adoptar normas vin-
culantes». De tal forma que la Directiva ATAD fue modificada por la Directiva (UE) 2017/952 del Con-
sejo (en adelante, Directiva ATAD II), de 29 de mayo de 2017, para adaptarla en detalle a los estandares
de la Accién 2 del Proyecto BEPS e incluir normas anti-hibridos frente a las asimetrias hibridas pro-
ducidas entre un Estado miembro y un pais tercero.

26 Entidades hibridas son aquellas que son calificadas como fiscalmente opacas (sujetas al
impuesto sobre sociedades) en su jurisdiccion de establecimiento y fiscalmente transparentes (en
régimen de atribucion de rentas) en la jurisdiccion de sus socios, de manera que un pago realizado
por una entidad hibrida puede dar lugar a una deduccion doble (en la jurisdiccion de la entidad hibrida
y en la jurisdiccion de los socios). Asimismo, un pago de una entidad hibrida a sus socios puede dar
lugar a una deduccion sin inclusion en la medida en que el pago es deducible en la jurisdiccién de la
entidad hibrida y se considera un pago ignorado en la jurisdiccion de los socios. Por el contrario, una
entidad hibrida inversa es aquella que es considerada fiscalmente transparente en su jurisdiccion de
establecimiento y fiscalmente opaca en la jurisdiccion de sus socios, de manera que los pagos que
recibe una entidad hibrida inversa no tributan en ninguna jurisdiccién.
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de la cual la exencion sobre dividendos no es aplicable cuando los dividendos
sean deducibles para el pagador) opera como regla anti-hibridos«especial» con
preferencia sobre las reglas anti-hibridos ordinarias, por lo que la jurisdiccién
del pagador del dividendo no tendria que aplicar la regla anti-hibridos primaria.

4. Lasreglas anti-hibridos y las libertades fundamentales de la
Unioén Europea

4.1. Introduccién

La Directiva ATAD ha establecido varias medidas anti-abuso, entre ellas las
normas anti-hibridos, que se aplican de manera automatica sin necesidad de
que concurra una conducta abusiva por parte del contribuyente. La aplicacion
automatica de las normas anti-hibridos ha suscitado el debate sobre si dichas
medidas pueden ser contrarias a las libertades del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (en adelante, TFUE).

Las normas anti-hibridos tienen una naturaleza de minimis, y por tanto son
susceptibles de interpretarse a la luz de las libertades fundamentales cuando
los Estados Miembros las implementan con un alcance superior al cubierto por
la Directiva ATAD. Sin embargo, cuando los Estados Miembros transponen uni-
camente el alcance minimo obligatorio que prescribe la Directiva ATAD (sobre
todo teniendo en cuenta al alto de grado de detalle que establece el articulo 9
delaDirectiva ATAD relativo a las normas anti-hibridos, que hace practicamente
innecesario una implementacion nacional extensiva de tales medidas), una
eventual ilegalidad de determinadas medidas de la Directiva ATAD se enfrenta
con ciertas dificultades para acceder a la tutela del Tribunal de Luxemburgo?’.
Una es la presuncion de legalidad de los actos de la Union Europea, que hace
inviable enjuiciar la Directiva ATAD por los tribunales nacionales?8. Ademas, el
principio Tedeschi establece una suerte de presuncion de validez con respecto
a los actos armonizadores de la UE que, sobre la base de justificaciones legiti-
mas previstas en el TFUE, deroguen las libertades comunitarias29.

Asi, en la medida en que las normas de la Directiva ATAD sirvan al objetivo
de asegurar el mercado interior y evitar situaciones de doble no imposicién que
socaven el marco de competencia igualitario (level-playing field), es muy proba-
ble que el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea (en adelante, TIUE) vea en
dichas finalidades suficiente justificacion como para validar dichas medidas.
No obstante, estas dificultades no nos eximen del deber de analizar un analisis
de fondo sobre el encaje de estas normas en las libertades fundamentales.

27 Ginevra (2017), p. 123.

28 SSTIUE de 15 de junio de 1994, C-137/92 P (Comision contra BASF y otros), parr. 48,y de 8 de julio
de 1999, C-245/92 P (Chemie Linz contra Commision), parr. 93.

29 STIUE de 5 de octubre de 1977, C-5/77 (Tedeschi contra Denkavit), parrs. 33-35.
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4.2. Identificacion de la libertad aplicable

Las dos libertades susceptibles de ser afectadas por las medidas anti-hibri-
dos son la libertad de establecimiento (arts. 49-55 TFUE) y la libre circulacion
de capitales (arts. 63-66 TFUE).

Es importante advertir que el TIUE ha admitido que una misma medida nacio-
nal puede afectar, dependiendo de las circunstancias facticas concretas del
contribuyente, a una sola o ambas libertades. Asi, en una misma situacion fac-
tica, la libertad de establecimiento y la libre circulacion de capitales muchas
veces se solapan ya que determinadas medidas anti-abuso suelen a afectar a los
pagos financieros en el seno de grupos empresariales. Es doctrina consolidada
del TIUE que se ve afectada la libertad de establecimiento cuando una medida
se aplica a aquellos casos en que una entidad ejerza una«influencia determi-
nante»39 sobre otra, sin perjuicio de que dicha medida también pueda afectar a
la libre circulacién de capitales3l.

Esta postura tiene poca repercusion practica en respecto de aquellas medi-
das discriminatorias que solo afecten a situaciones intracomunitarias, donde
ambas libertades ofrecen proteccion; pero tiene una gran repercusion cuando
dichas medidas afectan a situaciones entre un Estado Miembro y terceros pai-
ses, ya que la libre circulacion de capitales tiene una proteccion territorial mas
amplia que la del resto de libertades, estando prohibidas también las medidas
nacionales que restrinjanlalibre circulacion de capitales entre un Estado Miem-
bro y un pais extracomunitario. Asi, cuando el TIUE ha enjuiciado medidas que

30 Para determinar si la libertad de establecimiento se ve afectada, el TTUE ha establecido el test
de la influencia determinante, de manera que lo relevante no es que la medida potencialmente res-
trictiva afecte a situaciones de mayorias accionariales ni a un umbral determinado de control sobre
el establecimiento, sino que lo relevante es que la medida afecte a aquellas situaciones en las que
haya una influencia determinante en las decisiones y actividades del establecimiento. Ya se avanza-
ron estas conclusiones en la sentencia del TIUE de 13 de marzo de 2007, C-524/04 (Test Claimants
in the Thin Cap Group Litigation), parr. 27, pero es en la sentencia del TIUE de 10 de mayo de 2007,
C-492/04 (Lasertec), parrs. 22 y 23, donde se consolida esta postura. En concreto, el TJIUE ha consi-
derado que afectan a la libertad de establecimiento aquellas medidas que se apliquen a participa-
ciones que garantizan al socio el control de una sociedad, en STIUE de 12 de septiembre de 2006,
C-196/04 (Cadbury Schweppes), parr. 32. Igualmente, el TIUE ha considerado que afectan a la libertad
de establecimiento aquellas medidas nacionales que se apliquen a participaciones superiores a un
25% o, en todo caso, cuando exista una«influencia dominante» en la sociedad; véase el Auto del TTUE
del 10 de mayo del 2007, C-492/04 (Lasertec), parrs. 21-22. Por el contrario, el TIUE ha considerado
que no queda afectada la libertad de establecimiento, sino solo la libre circulaciéon de capitales,
cuando la medida nacional se aplique a participaciones superiores al 10% que no confieran una
«influencia real» en las decisiones de la sociedad; en STIUE de 12 de diciembre de 2006, C-446/04
(Test Claimants in the FII Group Litigation), parr. 58.

31 Enlasentenciadel TIUE de 13 de marzo de 2007, C-524/04 (Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation), parr. 101, se establece que«una legislacion (...) que solo tiene por objeto las relaciones en
el seno de un grupo de sociedades, afecta principalmente a la libertad de establecimiento. Supo-
niendo que tal legislacion tenga efectos restrictivos sobre la libre prestacion de servicios y sobre la
libre circulacion de capitales, tales efectos serian la consecuencia inevitable de un eventual obsta-
culo a la libertad de establecimiento y no justificarian un examen de dicha legislacion a la luz de los
articulos 49 CE y 56 CEv». Por el contrario, el TJTUE se ha mostrado inclinado a favorecer el predominio
de lalibre circulacion de capitales sobre la libertad de establecimiento cuando la medida cuestionada
esta dirigida con caracter general a todo tipo de inversiones, haya o no influencia por parte de los
accionistas. En este sentido véanse las sentencias del TIUE de 28 de septiembre de 2006, C-282/04
y C-283/04 (Comisién contra Holanda), parr. 43,y de 17 de septiembre de 2009, C-182/08 (Glaxo), parrs.
49-51.
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afectaban a paises terceros, ha sido de vital importancia dilucidar qué libertad
quedaba afectaday, en caso de ser varias, si alguna de ellas predominaba32. En
tales casos el TIUE ha mantenido la postura, a nuestro juicio con buen tino, de
determinar cual es la libertad afectada principalmente a la luz del propdsito
fundamental de la medida nacional. De tal forma que ha considerado que una
medida nacional de caracter general dirigida a cualquier grado de participacion
en una sociedad afecta principalmente a la libre circulacion de capitales, con
independencia de que la medida también sea aplicable a situaciones de control
accionarial e influencia determinante. En estos casos, el contribuyente puede
invocar la libre circulacion de capitales aunque la participacion confiera control
sobre la sociedad33.

Por el contrario, cuando la medida nacional es aplicable unicamente a situa-
ciones en las que la participacion confiere una influencia determinante enton-
ceslalibertad afectada principalmente es la libertad de establecimiento, la cual
no es invocable en situaciones transfronterizas entre un Estado Miembro y un
tercer Estado34. En estos casos el TIUE considera que los posibles efectos res-
trictivos sobre la libre circulacion de capitales son una«consecuencia inevitable
de un eventual obstaculo a la libertad de establecimiento y no justifican, en
cualquier caso, un examen auténomo de la referida legislacién»35.

Una de las razones que llevo al TIUE a adoptar este enfoque del«propésito
fundamental de la medida nacional» cuando se enjuician medidas nacionales
aplicables a paises terceros es, dado que el TFUE no amplia la proteccion de la
libertad de establecimiento a las situaciones con paises terceros, evitar que el
contribuyente se aproveche indebidamente de la libre circulacion de capitales
en aquellos casos en los que la medida nacional impone verdaderas barreras de
acceso al mercado36 pero que de manera accesoria y contingente también
supone una barrera a la libre circulacion de capitaless7.

En el ambito de las normas anti-hibridos esto tiene consecuencias induda-
bles en la medida en que dichas medidas afectan también a las transacciones

32 Paraunadiscusion sobre la posibilidad una aplicacién paralela de todas las libertades afectadas
o, por el contrario, una aplicacion exclusiva de la libertad predominante, véase Strik (2014), pp. 36y
ss., y Cordewener et al. (2007), pp. 372-374.

33 STIUE de 13 de noviembre de 2012, C-35/11 (Test Claimants in the FII Group Litigation), parr. 99.
En el mismo sentido, la STJUE de 11 de septiembre de 2014, C-47/12 (Kronos International), parrs. 51-52.
34 STIUE de 13 de marzo de 2007, C-524/04 (Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation), parr.
98:«no esta comprendida en el articulo 43 CE la aplicacion de una legislacién nacional como la con-
trovertida en el litigio principal a una situacién en la que una sociedad residente obtiene un préstamo
de una sociedad residente en otro Estado miembro que no posee una participacion de control en la
sociedad prestataria y cuando estas dos sociedades estan controladas, directa o indirectamente, por
una sociedad vinculada comun que reside en un tercer pais». De la misma forma, en el Auto del TTUE
del 10 de mayo del 2007, C-492/04 (Lasertec), parrs. 27-28, se reitera que la libertad de estableci-
miento no puede ser invocada«en una situacion que implique a una sociedad de un pais tercero».

35 STIUE de 12 de septiembre de 2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), parr. 33.

36 Importante es la sentencia del TIUE de 3 de octubre de 2006, C-452/04 (Fidium Finanz). En este
caso, una entidad establecida en un pais tercero, Suiza, pretendia realizar una actividad de prestacion
de servicios financieros en Alemania. La normativa regulatoria alemana supeditaba la autorizacion
para realizar dicha actividad financiera en Alemania al cumplimiento de determinados requisitos
regulatorios, 1o que suponia para las empresas suizas una desventaja con respecto a las empresas
alemanas. El TIUE acepto6 que la normativa alemana afectaba tanto a la libre prestacion de servicios
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con paises terceros38. Las normas anti-hibridos se aplican a dos supuestos de
hecho diferenciados, desde el punto de vista subjetivo: i) aquellas asimetrias
hibridas entre partes vinculadas, y ii) aquellas asimetrias hibridas en las que
medie un mecanismo estructurado, con independencia del grado de participa-
cion o vinculacion.

En el primer supuesto, las normas anti-hibridos afectan fundamentalmente
a la libertad de establecimiento en la medida en que se aplican a los pagos rea-
lizados entre entidades vinculadas o de un mismo grupo. Por ello, en estos casos
el contribuyente solo podria invocar la libertad de establecimiento en las asi-
metrias hibridas intracomunitarias, pero no en las asimetrias hibridas con pai-
ses terceros.

No obstante, cuando la norma anti-hibridos se aplique en virtud de un meca-
nismo estructurado o en virtud de una relacion de vinculacion en la que no haya
una influencia determinante, el contribuyente podria invocar la proteccion de
la libre circulacion de capitales, tanto en asimetrias hibridas intracomunitarias
como en asimetrias hibridas con paises terceros. En aquellos casos en que, en
una asimetria hibrida, se solapen la existencia de relacion de vinculacion y la
existencia de un mecanismo estructurado, el contribuyente, por mucho que
pudiera invocar la libre circulacion de capitales para evitar la aplicacion de la
norma anti-hibridos en virtud de un mecanismo estructurado, seguiria estando
sujeto a la medida anti-hibridos en virtud de la existencia de relacion de vincu-
lacion.

4.3. El concepto de restriccion prohibida de las libertades
comunitarias y la doble no imposicion

4.3.1. El elemento transfronterizo como factor de discriminacion: el
falso debate entre restriccion y discriminacion

La siguiente pregunta que hemos de hacernos es si las normas anti-hibridos
pueden suponer una verdadera discriminacion. Puede haber«discriminaciones»
tributarias por multitud de razones. Pero la restriccion a las libertades de cir-
culacion y establecimiento implican necesariamente que la discriminacion
tenga que ser por razon del ejercicio de dichas libertades. Es decir, la causa
inmediata del trato fiscal discriminatorio debe ser la existencia de un elemento

y como a la libre circulacion de capitales (parr. 43), aunque el propio Tribunal consideré que predo-
minaba la libre prestacion de servicios, de manera que los efectos restrictivos sobre la libre circula-
cion de capitales eran una«consecuencia inevitable de la restriccion impuesta en relaciéon con la
prestacion de servicios» (parrs. 48 y 49). Por ello, el TIUE concluy6 que la normativa alemana no era
ilegal, sin perjuicio de que realmente suponia una restriccion a la libre prestacion de servicios, porque
una empresa de un pais tercero no puede invocar la libre prestacion de servicios.

37 STIUE de 13 de noviembre de 2012, C-35/11 (Test Claimants in the FII Group Litigation), parr. 100.
En el mismo sentido, la STIUE de 11 de septiembre de 2014, C-47/12 (Kronos International), parr. 53.
38 La Directiva ATAD fue modificada en 2017 con el objeto de extender las medidas anti-hibridos a
las transacciones con terceros Estados, véase nota 25.
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transfronterizo (que evidencie el ejercicio de alguna libertad de circulacién) en
el presupuesto de hecho de la norma3°.

El elemento discriminatorio puede manifestarse tanto en un elemento sub-
jetivo del contribuyente como en un elemento objetivo. Pero en ambos casos, ya
sea un elemento subjetivo u objetivo, el elemento debe ser transfronterizo para
dar lugar a una restriccion de las libertades comunitarias. Asi, una medida tri-
butaria es discriminatoria si establece un trato desfavorable por razén de la
residencia del contribuyente. Pero también es discriminatoria aquella medida
tributaria que establece un trato desfavorable hacia las inversiones transfron-
terizas de un contribuyente.

No obstante, el TIUE ha utilizado de manera un tanto confusa el concepto de
«restriccion» y el de«discriminacion». El propio TIUE ha oscilado entre la apli-
cacion de un analisis de discriminacion y la aplicacion de un analisis de res-
triccion49. Aunque esta distincion, en manos del TIUE, ha sido més terminold-
gica que sustancial, ya que gran parte de los supuestos que el TIUE ha calificado
de«restricciones» no son mas que supuestos de discriminacion, en los que hay
un trato desfavorable a una situacion transfronteriza con respecto de una situa-
cion interna?l. Con lo cual, de la doctrina del TIUE se infiere que la diferencia
entre ambos conceptos radica en que en la restriccion la diferencia de trato es
por razones objetivas (la naturaleza transfronteriza de una inversioén, un pago o
un servicio) y en la discriminacion el trato desfavorable es por razon de la resi-
dencia/nacionalidad del propio contribuyente42. Asi, de la practica del TJUE se
ha derivado que, con independencia del tipo de analisis, el resultado por lo
general es similar, ya sea por la via del andlisis de comparabilidad (en caso de
utilizar un analisis de discriminacion) o bien por la via de la justificacion (en caso
de utilizar un analisis de restriccion)43.

Haciéndose eco de la terminologia usada por el TIUE, algunos autores han
distinguido las«restricciones no discriminatorias» de las«discriminaciones»
bajo el argumento de que solo una discriminacion por causas subjetivas, como

39 Esto implica que el principio de no discriminacion que se deriva de las libertades comunitarias
no comprenda aquellas situaciones de«discriminacion inversa», en Bammens (2012), p. 530. La dis-
criminacion inversa es el trato desfavorable dado a una situacion interna con respecto de una situa-
cion transfronteriza. Este tipo de discriminaciones no son causadas por el ejercicio de una libertad
comunitaria, ya que no hay un elemento transfronterizo, sino que se dan en situaciones puramente
internas. No obstante, en algunos casos este tipo de discriminaciones podrian quedar prohibidas de
manera indirecta a través del régimen de ayudas de Estado prohibidas del TFUE.

40 Véase Bammens (2012), pp. 534 y ss.

41 Bammens (2012), p. 535.

42 Las mal llamadas«restricciones no discriminatorias» son situaciones en las que no hay discri-
minacion por razén subjetiva (la residencia del contribuyente) sino por razones objetivas (como es la
naturaleza transfronteriza de un pago o de una inversion); véase Dahlberg (2005), pp. 107 y ss. Para
Bammens (2012), p. 542y ss., este tipo de restricciones son en realidad discriminaciones encubiertas,
ya que el TIUE aplica realmente el mismo anadlisis de comparabilidad con respecto a situaciones
internas que el que realiza con las discriminaciones, por lo que la mera referencia por el TIUE a una
«restriccion» o una«discriminacion» se trata unicamente de una cuestion de lenguaje, Bammens
(2012), pp- 537y 538.

43 Véase Lazarov (2020), pp. 77-78. De hecho, la utilizacion del andlisis de comparabilidad y la de la
justificacion es un tanto confusa por el TJUE, ya que en muchas situaciones el TIUE utiliza ambos
anadlisis de manera intercambiable en todos aquellos casos en que la medida discutida tiene una
finalidad objetiva al margen de la mera residencia/nacionalidad de los sujetos intervinientes en una
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es la residencia del contribuyente, puede ser una discriminaciéon®4; de manera
que el trato desfavorable de determinadas situaciones por razones objetivas es
simplemente una restriccion. No obstante, como acertadamente apunta Bam-
mens, estas restricciones encubren verdaderas discriminaciones. Como se ha
evidenciado, la mayor parte de las llamadas restricciones no discriminatorias
son en realidad discriminaciones sobre las personas que ejercen alguna de las
libertades del TFUE con respecto de aquellas que no ejercen dichas liberta-
des45,

Por tanto, en nuestra opinidn, las unicas y verdaderas restricciones no dis-
criminatorias son aquellas en las que se da un trato legal idéntico a situaciones
que de facto son diferentes, generandose una restriccion a las libertades en
forma de riesgos y obstdculos adicionales46. El problema de este tipo de situa-
ciones, como apunta Marchgraber, es que el TIUE tendria que decidir«como de
diferente» tratan los Estados Miembros una situacion diferente4’. Lo que en
nuestra opinion supondria dejar en manos de un tribunal el escoger los para-
metros equidad vertical (decidir qué elemento factico hace diferente dos situa-

situacion transfronteriza. No existen criterios claros en cuanto al andlisis de comparabilidad que los
distingan del andlisis de justificacion, tal y como sugiere la Abogada General Kokott en la Opinién de
13 de marzo de 2014, C-48/13 (Nordea Bank), parrs. 21-28. De hecho, la propia Abogada General planeta
la posibilidad de renunciar al analisis de comparabilidad y centrar en enfoque de la discriminacion
en el test de justificacion. Sobre todo porque el test de justificacion permite un analisis sobre la
proporcionalidad de la medida que el andlisis de comparabilidad no permite, de manera que un ana-
lisis de comparabilidad puede llegar a declarar como legal una medida desfavorable desproporcio-
nada (por estar dirigida a situaciones objetivamente no comparables) que de otro modo seria una
discriminacion justificada pero desproporcionada en caso de obviar el andlisis de comparabilidad
(parrafo 27 de la referida Opinidn). Véase al respecto los casos relativos a los regimenes de consoli-
dacion fiscal (jurisprudencia Marks & Spencer), donde se ha declara que una sociedad matriz con una
filial extranjera esta en una situaciéon comparable respecto a una matriz con una filial nacional, de
manera las medidas nacionales que deniegan la posibilidad de compensar las pérdidas de las filiales
extranjeras son discriminatorias (por tratarse de una situacion comparable a la de una relacién
matriz-filial puramente interna) pero justificadas siempre y cuando la medida fuera proporcionada.
En estos casos, un andlisis de comparabilidad estricto que determinase que no estamos ante situa-
ciones comparables (por tratarse de situaciones en las cuales el Estado Miembro no grava las rentas
obtenidas en el extranjero, como por ejemplo en el caso Schumacker), determinaria ineludiblemente
que este tipo de medidas fueran legales en cualquier caso, por muy desproporcionadas que fueran.
En teoria una restriccion no discriminatoria no se somete a un analisis de comparabilidad ya que una
restriccion lo es con caracter absoluto, con independencia de la tributacion interna, siendo enjui-
ciada su legalidad a la luz del test de justificacion. Mientras que una medida discriminatoria si es
sometida aun andlisis de comparabilidad para determinar los pares con respecto alos que se produce
la diferencia de trato. En este sentido, véase Bammens (2012), p. 536.

44 Se ha distinguido entre«discriminacion» (diferente tratamiento de situaciones comparables) y
«restriccion» (impedimento a las libertades de establecimiento o circulacién de capitales), en Bund-
gaard (2013b), p. 549.

45 Bammens (2012), p. 545. Este autor evidencia acertadamente que un obstaculo por razén del
ejercicio de las libertades comunitarias supone en esencia una discriminacion, de la misma manera
que también supone una discriminacion cualquier obstaculo por razén de residencia o nacionalidad.
La diferencia estriba en la naturaleza objetiva de la primera (la discriminacion se ejerce sobre situa-
ciones objetivas, como es el establecimiento o inversion en otro Estado Miembro) frente a la natura-
leza subjetiva de la segunda (la discriminacion se ejerce sobre una condicion subjetiva del contribu-
yente: la nacionalidad o la residencia). El denominador comun en todos los casos es que la causa
directa de la discriminacion es la existencia de un elemento transfronterizo: el ejercicio de las liber-
tades de establecimiento o circulacion en otro Estado Miembro. En el mismo sentido, véase Vilhena
de Moraes (2015), pp. 228-230 y ss.

46 Bammens (2012), pp. 552 y ss. Para este autor el caso Futura (sentencia del TIUE de 15 de mayo
de 1997, C-250/95) es una los pocos ejemplos de restriccion no discriminatoria en el ambito de los
impuestos directos.

47 Marchgraber (2018), p. 114.
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ciones juridicamente idénticas, como puede ser la capacidad econdmica) y el
decidir cuan diferente debe ser la medida adoptada para cumplir con esa equi-
dad vertical. En muchos casos la solucion es sencilla para el Tribunal cuando
hay una carga doble que busca proteger un mismo interés juridico® (dos Esta-
dos Miembros establecen sendos requerimientos legales sobre una misma
situacion, generandose un obstaculo cuando la situacion es transfronteriza al
haber una doble carga) y los principios generales del Derecho de la UE estable-
cen qué Estado Miembro es el que debe renunciar a su potestad reguladora. Es
decir, en estos casos el Tribunal solo debe aplicar medidas negativas: dejar sin
efecto un requerimiento legal del propio Estado Miembro cuando este suponga
una carga adicional a una previa soportada en el Estado de origen (a través del
principio general de reconocimiento mutuo).

Pero en otros casos el Tribunal podria verse forzado a adoptar medidas de
caracter positivo, teniendo que decidir qué Estado Miembro tiene mejor derecho
para imponer sus requerimientos legales (sus cargas fiscales)4®y en qué medida
anula esas restricciones (ya que no es lo mismo una deduccién del impuesto
extranjero en la base imponible, un crédito fiscal por impuestos extranjeros o
una exencion). Esto podria suponer una clara invasion por parte del Tribunal en
la funcioén legislativa 0.

Por tanto, solamente en el Derecho tributario formal ha podido aplicarse un
concepto de restriccion no discriminatoria prohibida, susceptible por tanto de
ser corregida por los tribunales. Mientras que en el Derecho tributario material
o sustantivo las restricciones no discriminatorias no parecen estar prohibidas
conforme al TIUE®SL,

48 Algunos autores como Kofler y Mason (2007), pp. 70-72, han apelado al principio de reconoci-
miento mutuo para deshacer la doble imposicion internacional desde el Derecho de la UE. El principio
de reconocimiento mutuo descansa sobre la existencia de un doble requerimiento legal en sendos
Estados Miembros y cuya finalidad es proteger un mismo interés juridico, de manera que ambos
requerimientos legales se solapan entre si. No obstante, el hecho de que un Estado Miembro grave
unarenta que también es gravada en otro Estado Miembro no supone que haya un doble requerimiento
tendente a proteger un mismo interés juridico. La finalidad intrinseca de los impuestos directos es
la recaudatoria. Por tanto, el hecho de que cada pais necesite financiarse auténomamente excluye
necesariamente que la tributacion de un pais pueda proteger también, ademas de su interés juridico
(la financiacion de sus gastos publicos), el interés juridico de otro pais distinto. Por lo que eliminar la
doble imposicion internacional no preserva el interés juridico (la financiacion de los gastos publicos)
de ambos paises, sino solo del que conserva su potestad tributaria.

49 Ladiscriminacion no es un concepto que se verifica por un resultado agregado, sino que se veri-
fica«pais por pais». Por tanto, la doble imposiciéon internacional no puede ser una discriminacién
prohibida salvo que hubiera principios de Derecho de la UE que identificasen qué pais es el que tiene
mejor derecho para gravar.

50 Para Lang (2008), p. 72, el enfoque agregado, aunque facilitase un mejor funcionamiento del
mercado interno, implicaria el riesgo de que el TIUE tuviera que adoptar el rol de legislador.

51 Contrastense las sentencias del TIUE de 15 de mayo de 1997, C-250/95 (Futura) y de 14 de noviem-
bre de 2006, C-513/04 (Kerckhaert-Morres). En ambos casos estamos ante una doble carga tributaria
en una situacion transfronteriza. En Futura, dicha doble carga, de caracter procesal o formal, es
considerada una restriccion, que posteriormente es sometida al test de justificacion. Mientras que
en Kerckhaert-Morres se trata de una doble carga de caracter material, que en ningin caso es con-
siderada una restriccion prohibida, sin perjuicio de que es considerada una distorsién o«cuasires-
tricciéon», véase nota 57.
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4.3.2. Ladiscriminacién encubierta en las normas anti-hibridos

En principio el diferente trato fiscal debe afectar solamente a las situaciones
transfronterizas, es decir, aquellas en las que se ejercitan las libertades comu-
nitarias. Las normas anti-hibridos, tedricamente estan ideadas para cubrir las
asimetrias hibridas no solo derivadas de situaciones transfronterizas sino tam-
bién de situaciones internas. Sin embargo, en la practica es francamente dificil
que surjan asimetrias hibridas en el contexto interno por cuanto que tanto el
legislador como el intérprete del Derecho tributario es el mismo.

Por ello, el hecho de que las normas anti-hibridos se implementen en los
Estados Miembros de manera que en teoria cubran asimetrias hibridas internas
y transfronterizas no excluye el hecho de que, de facto, las normas hibridas
cubran solo situaciones transfronterizas®2.

Para algunos autores esto es signo inequivoco de la existencia de una discrimi-
nacién encubierta53. Argumento que compartimos. De otra manera muchos Estados
Miembros podrian eludir la aplicacion de las libertades fundamentales mediante el
disefio de normas tributarias que de iure afectasen a situaciones transfronterizas e
internas pero que de facto solo afectasen a situaciones transfronterizas. Lo cual
seria claramente un fraude al principio de no discriminacién del TFUE. Las liberta-
des fundamentales tienen una doble vertiente: para el contribuyente suponen un
derecho y para los Estados Miembros una obligacion de no discriminacion. Si el
contribuyente no puede abusar de las libertades fundamentales en su beneficio (que
es precisamente lo que intenta perseguir la Directiva ATAD), lo 16gico es que los
Estados Miembros tampoco puedan valerse de artificios legislativos para evitar la
aplicacion del principio de no discriminacion.

Piénsese, por ejemplo, en la implementacion de una norma de transparencia fis-
cal internacional que obligase a una entidad matriz a imputar las rentas de sus filia-
les extranjerasy nacionales. Aunque de iure fuera una norma aplicable a situaciones
internas y transfronterizas, es inverosimil que pudiera aplicarse en la practica res-
pecto de las rentas de filiales nacionales ya que estas, por lo general, no van a estar
sujetas a un tipo impositivo inferior al de la entidad matriz (cabe recordar que la
sujecion a un tipo impositivo reducido es uno de los elementos del presupuesto de
hecho de toda norma de transparencia fiscal internacional).

4.3.3. Ladiscriminacion y la norma extranjera: el enfoque «pais por
pais»

Se ha distinguido con acierto entre el concepto de«disparidades» y«discri-
minacion», conceptos que a menudo se entrelazan, ya que ambos pueden supo-
ner obstaculos al mercado interior, pero que conviene distinguir para evitar

52 En el caso Lankhorst-Hohorst el TIUE considerd que una norma de subcapitalizacion aplicable
alos intereses pagados a«un socio que carece de crédito fiscal» afectan casi exclusivamente a pagos
realizados a entidades extranjeras. STJUE de 12 de diciembre de 2002, C-324/00 (Lankhorst-
Hohorst), parr. 28.

53 Vanden Berghe (2017), p. 78; y Rust (2015), p. 313.
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confusiones dogmaticas en cuanto a la naturaleza de las restricciones prohibi-
das del TFUE®4,

El TJUE ha mantenido un concepto de restriccion prohibida centrado en la
discriminacion, de manera que dicho concepto no filtre aquellas restricciones
derivadas de las meras disparidades legislativas, inherentes al ejercicio de la
soberania por los Estados Miembros. En nuestra opinion una disparidad dificil-
mente puede constituir una restriccion a las libertades comunitarias si dicha
disparidad es a la vez una barrera de entrada para un Estado Miembro y una
ventaja para otro®°. En nuestra opinién, no se deberia confundir el debate de
las neutralidades fiscales (un debate eminentemente econémico) con el debate
de las restricciones al ejercicio de las libertades fundamentales (un debate emi-
nentemente juridico).

No obstante, la doctrina ha distinguido un doble enfoque del concepto de
discriminacién. Por un lado, el enfoque agregado u overall approach, que toma
en cuenta la situacion agregada del contribuyente en distintos paises, es decir,
el tratamiento fiscal combinado del pais de origen y el pais de destino®6. Por
otrolado, el enfoque«pais por pais» identifica las restricciones prohibidas como
aquellas discriminaciones que se derivan del tratamiento fiscal de un Estado
Miembro.

Ala hora de identificar la discriminacion, el TIUE ha seguido el enfoque«pais
por pais», como se desprende de casos como Denkavit o Amurta, en relacion a
la eventual neutralizacion de una discriminacion por otro Estado Miembro dis-
tinto al que establece la medida discriminatoria, o de casos como Kerckhaert-
Morres, donde se trata la doble imposicion como una«cuasirestriccion» que
deriva del ejercicio paralelo de potestades tributarias®’.

Tomar un enfoque agregado a la hora de identificar una discriminacion prohi-
bida supondria afirmar que una discriminacion puede surgir de la accién para-
lela de dos Estados Miembrosy alavezla accion paralela de dos Estados Miem-

54 Sobre la distincion entre disparidades y discriminacion, véase Douma (2011), pp. 150 y ss.

55 Si la tributacion del Estado Miembro A es superior a la del Estado Miembro B, puede afectar
negativamente a los flujos de inversion desde B a A. Sin embargo, esta disparidad no es verdadera-
mente una restriccion al comercio y la circulacion transfronteriza, sino simples diferencias que afec-
tan a la decision de los agentes privados a la hora de decidir desde qué pais operan. De hecho, lo que
para el pais con tributos mds altos supone un obstaculo de entrada, para el pais con tributos mas
bajos supone correlativamente un incentivo de entrada, por lo que estrictamente no podemos hablar
de barreras a las situaciones transfronterizas, ya que se la existencia de una barrera depende de la
perspectiva del Estado Miembro (lo que para un Estado puede ser una barrera, para otro pais con
impuestos mas bajos puede ser una ventaja). Asi, para el TIUE esta ausencia de neutralidad fiscal en
el espacio europeo no supone una restriccion prohibida de las libertades fundamentales, sino una
decision de politica fiscal de los Estados Miembros y el reconocimiento del principio de competencia
fiscal internacional en el mercado interno.

56 Kofler (2011), p. 685; Lang (2008), p. 72.

57 De acuerdo al test de discriminacion aplicado por el Abogado General Geelhoed, y asumido por
el TIUE, no habra discriminacién cuando el desventajoso tratamiento fiscal que existe en el contexto
transfronterizo con respecto al puramente interno es consecuencia de la interaccion de legislaciones.
A este tipo de desventajas les llama el Abogado General Geelhoed«cuasirestricciones», en Opinién
del Abogado General Geelhoed de 23 de febrero de 2006, C-374/04 (Class IV ACT), parrs. 37-39. En el
mismo sentido las Opiniones del Abogado General de 6 de abril de 2006, C-446/04 (Test Claimants
in the FII Group Litigation), parrs. 38y 39; de 6 de abril de 2006, C-513/04 (Kerckhaert-Morres), parrs.
18-19 y 38; de 27 de abril de 2006, C-170/05 (Denkavit), parr. 20; y de 29 de junio de 2006, C-524/04
(Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation), parr. 40. Véase también Bundgaard (2013b), p. 550.
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bros puede anular una discriminacion de uno de ellos. Por el contrario, el enfo-
que«pails por pais» implica que la existencia de discriminacion se produzca
como consecuencia de la aplicacion de la norma nacional a una situacion trans-
fronteriza en comparacion con una interna. Si no hay discriminacion es indife-
rente que, como consecuencia de la aplicacion de la norma de otro Estado
Miembro en el ejercicio paralelo de su soberania fiscal, se produzca una carga
tributaria agregada superior a la que se produciria en el contexto puramente
interno.

La propia naturaleza del enfoque agregado hace inviable, en nuestra opinién,
poder defender su validez. Toda norma de prohibiciéon, como es el principio de
no discriminacion del TFUE, necesita de un destinatario. Asi, una discrimina-
cion provocada por un Estado Miembro, por mucho que sea compensada por
otra medida unilateral de otro Estado Miembro, quedaria al albur de este ultimo
Estado, es decir, la discriminacion por un Estado Miembro dependeria de la
legislacion de otro Estado Miembro (salvo que actuen colegiadamente a través
de un convenio®8); o el hecho de que la doble imposicién internacional derive
del ejercicio paralelo de varias soberanias tributarias excluye necesariamente
que haya un pais que sea el responsable de la discriminacion, salvo que encon-
trasemos un principio general de Derecho de la UE que nos permitiese distribuir
las potestades tributarias entre los Estados Miembros. No obstante, el principio
de reconocimiento mutuo, como principio general de Derecho de la UE, solo
operaen el ambito de las obligaciones tributarias formales, no de las materiales.
Por tanto, si la accion paralela de dos Estados Miembros no puede constituir
una discriminacion prohibida, a contrario sensu el ejercicio paralelo de varias
soberanias tributarias tampoco puede deshacer una discriminacion.

Cuestion diferente, como veremos mas adelante, es que el TIUE haya tenido
en cuenta la tributacion de la situacion transfronteriza en otro Estado Miembro
como elemento valorativo a la hora de determinar sila discriminacion responde
ala necesidad de alcanzar una igualdad vertical (es decir, la necesidad de tratar
de manera diferente dos situaciones diferentes), ya sea por la via de la compa-
rabilidad o bien por la via de la justificacion.

Asi, 1a consecuencia del enfoque«pais por pais» tiene una doble vertiente: i)
la doble imposicion internacional no es una restriccion prohibida; y ii) una ven-
taja fiscal en un Estado Miembro no anula automaticamente una discriminacion
en otro Estado Miembro, lo cual tiene implicaciones en relacion a las medidas
anti-hibridos que sean susceptibles de ser discriminatorias, ya que su natura-
leza discriminatoria no quedaria anulada por el hecho de que en el agregado
transfronterizo su efecto fuera neutral.

4.3.4. Treaty-based overall approach

En los asuntos Denkavit y Amurta se establecieron las bases del enfoque glo-
bal de origen convencional (treaty-based overall approach). Este enfoque deriva

58 EI TJUE ha reiterado numerosas veces que los convenios para evitar la doble imposicién forman
parte de los sistemas legales de ambos Estados contratantes. Sentencia del TIUE de 14 de diciembre
de 2006, C-170/05 (Denkavit Internationaal), parr. 45.
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del siguiente axioma: una discriminacion deja de serlo cuando es neutralizada
por el mismo Estado Miembro que la provoco. El corolario de esta proposicion
es que el Estado Miembro que crea una discriminacion puede neutralizarla no
solo através de sus propias normas internas, sino también a través de convenios
internacionales suscritos por él, ya que estos forman parte de su«marco juri-
dico»99,

Una de las consecuencias que se derivan del asunto Amurta es que la exis-
tencia de un crédito fiscal integro o completo de origen interno (no convencio-
nal) en el Estado de residencia que permita reembolsar integramente al contri-
buyente el importe de la discriminacion cometida por el Estado de fuente no
neutraliza la discriminacion ya que el origen de este crédito fiscal completo no
es convencional y por lo tanto no forma parte del marco juridico aplicable del
Estado infractor©0.

Por tanto, la neutralizacion debe venir necesariamente de una medida esta-
blecida por el propio Estado infractor que comete la discriminacion, bien a tra-
vés de su normativa interna o bien a través de un convenio suscrito por é161,

Una de las cuestiones que se nos plantea es si el treaty-based overall
approach podria aplicar en sentido inverso. Es decir, si seria posible que una
medida discriminatoria establecida en un convenio para evitar la doble imposi-
cion (en adelante, CDI) fuera neutralizada por la normativa interna de uno de los
Estados contratantes. Y abundando mas, si seria posible una suerte de directive-
based overall approach por el cual una medida discriminatoria establecida en
una directiva comunitaria (por ejemplo, las medidas anti-hibridos de la Directiva
ATAD,) fuera neutralizada por una norma interna de un Estado Miembro. Asi, una
clausula convencional de limitacion de beneficios (LOB, por sus siglas en inglés)
que opere de manera automatica, y no sobre la base de una demostracion de
abuso, podria ser discriminatoria en la medida en que limite el acceso a los
beneficios del CDI a las entidades residentes controladas por accionariado
extranjero (de manera que las empresas residentes en el Estado Miembro con-
tratante que estén controladas por accionistas residentes en otro Estado Miem-

59 EnlaSTIUE de 14 de diciembre de 2006, C-170/05 (Denkavit Internationaal), parr. 45, se establece
que el convenio franco-neerlandés forma parte del«marco juridico aplicable» a la hora de dirimir si
ha existido discriminacion por Francia. Véase también la STJUE de 8 de noviembre de 2007, C-379/05
(Amurta), parrs. 77 y 78. El treaty-based overall approach es perfectamente coherente con la jurispru-
dencia comunitaria que declara no contrarias a las libertades comunitarias aquellas cuasirestriccio-
nes que deriven de un ejercicio paralelo de potestades tributarias por dos Estados Miembros. Si una
distorsion derivada de dicho ejercicio paralelo de soberanias tributarias es legal, a contrario sensu,
el ejercicio paralelo de una potestad tributaria por un Estado Miembro tampoco podra deshacer una
discriminacién generada por otro Estado Miembro.

60 Probablemente podriamos concluir que este enfoque podria generar consecuencias en sentido
contrario. Es decir, ante una eventual armonizacién comunitaria del impuesto sobre sociedades,
todas aquellas medidas que generasen una doble imposicion internacional deberian ser discrimina-
torias en la medida en que derivan de un mismo marco juridico, como es una directiva comunitaria.
61 Lo relevante no es el pais en que se aplique la medida neutralizadora (incluso puede ser un pais
tercero), sino que la neutralizacion tenga fundamento legal en el propio Estado Miembro que la ha
provocado, ya que es dicho pais el que debe legalmente articular medidas para neutralizar la discri-
minacion. Como bien sefiala el Abogado General Mengozzi, en su Opinion presentada el 7 de junio de
2007 con respecto al asunto Amurta (C-379/05), parr. 78, de admitir la neutralizacién de la discrimi-
nacion mediante medidas unilaterales en el otro Estado«no existiria seguridad juridica alguna sobre
el respeto por parte de un Estado miembro de la prohibicién de discriminacién arbitraria».
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bro se verian discriminadas de acceder a los beneficios del CDI)®2. No obstante,
si el Estado contratante de residencia previese, ya sea mediante el propio CDI
o mediante una norma interna, un crédito fiscal que permitiese al contribuyente
obtener un reembolso integro de la retencién en fuente 63, 1a clausula LOB debe-
ria ser valida en la medida en que tanto la medida discriminatoria como la
medida neutralizadora pertenecen al mismo marco juridico (el del Estado con-
tratante de residencia).

Pero la cuestion mdas importante que nos ocupa en relacion con el treaty-
based overall approach es dirimir si cualquiera de los métodos establecidos en
un convenio para mitigar la doble imposicion (exencién o crédito fiscal) sirven
para neutralizar la discriminacion.

En Denkavit una entidad matriz holandesa recibe dividendos de su filial fran-
cesa, dividendos que son sometidos a retencion en fuente en Francia, mientras
que los dividendos percibidos por sociedades matrices francesas quedan exen-
tos de tributacion en Francia. Ya que el convenio franco-holandés forma parte
del marco juridico aplicable al caso, se analiza si el crédito fiscal previsto en
dicho convenio es susceptible de neutralizar la discriminacion provocada por el
Estado francés. De acuerdo al TIUE, esta discriminacion no queda neutralizada
ya que el crédito fiscal previsto en el convenio franco-holandés«no puede supe-
rar la cuota del impuesto neerlandés que se devenga normalmente sobre tales
dividendos» y«las sociedades matrices neerlandesas estan exentas, por dispo-
nerlo asi el Reino de los Paises Bajos, del impuesto sobre los dividendos de
fuente extranjera, y por ende, de fuente francesa, de forma que no se concede
reduccion alguna en concepto de la retencion en la fuente francesa» 4. La con-
secuencia indudable de esta sentencia es que el crédito fiscal ordinario o limi-
tado no es susceptible de neutralizar plenamente la retencion en fuente en la
medida en que esta pudiera ser superior al impuesto devengado en el Estado de
residencia©®.

62 En este sentido, el grupo de sentencias del TIUE denominadas Open Skies (por ejemplo, la sen-
tencia del TJUE de 5 de noviembre de 2002, C-466/98, Commission of the European Communities v.
United Kingdom) pone de manifiesto que puede ser un tercer pais el que efectivamente aplica la dis-
criminacion siempre y cuando dicha discriminacién tenga origen legal en un Estado Miembro (en este
caso debido a un convenio internacional firmado entre un Estado Miembro y un pais tercero por el
cual los beneficios de dicho tratado aplicados en el pais tercero quedan limitados a empresas del
Estado Miembro que estén controladas por accionariado doméstico). Asi, Traversa (2007), p. 160,
considera que la jurisprudencia que se deriva de open skies podria ser aplicada a las clausulas LOB
establecidas mediante CDIs. En este sentido Véase también Debelva et al. (2015), pp. 136 y 137.

63 Esta medida neutralizadora ademads no causaria ninguna doble no imposicion ya que el Estado
de residencia deberia gravar suficientemente la renta de fuente extranjera para poder obtener el
reembolso del importe de la discriminacion (el diferencial de la retenciéon en fuente como conse-
cuencia de la aplicacion de la clausula LOB). Como veremos un poco mdas adelante, el método de
exencion no constituye una medida susceptible de neutralizar una discriminacioén provocada por el
Estado de fuente.

64 STIUE de 14 de diciembre de 2006, C-170/05 (Denkavit Internationaal), parr. 46.

65 Sobre el debate de si, en determinados casos, es posible una neutralizacién efectiva de la dis-
criminacion mediante un crédito fiscal ordinario, véanse Lang (2008), p.71, y Kofler (2011), p. 688. A
favor de esta posibilidad, véanse la Opinidon del Abogado General Mengozzi, de 7 de junio de 2007, en
el asunto Amurta (C-379/05), parrs. 89-90, la STJUE de 17 de septiembre de 2015, asuntos acumulados
C-10/14, C-14/14 y C-17/14 (Miljoen), parr. 90, y la Resolucion del TEAC de 2 de noviembre de 2017 (n.°
00/8376/2015).
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Ademas, en nuestra opinidn, la neutralizacién de una discriminaciéon tam-
poco es posible en aquellos casos en que el convenio prevea el método de exen-
cion.

Es cierto que la exencion puede producir un efecto econdmico idéntico al de
un crédito fiscal ordinario o limitado en la medida en que la plena compensacion
del impuesto extranjero depende del tipo de gravamen del Estado de residencia.
Por lo que cabria aceptar prima facie que la exencion neutraliza completamente
la discriminacion producida en el pais de fuente en la medida en que el tipo de
gravamen ordinario del pais de residencia fuera mayor que la retencion aplicada
en el pais de fuente. Adoptar esta conclusion no seria baladi en el contexto del
presente trabajo ya que podria implicar que algunas de las normas anti-hibridos
con efectos en el seno de una misma entidad 66 pudieran quedar ipso facto neu-
tralizadas, total o parcialmente (dependiendo de los tipos impositivos de los
Estados Miembros afectados), por la correlativa exencion del otro Estado Miem-
bro siempre y cuando la medida discriminatoria y su correlativa medida neu-
tralizadora derivasen del mismo marco juridico.

No obstante, esta conclusion debe quedar desechada ya que tanto las exen-
ciones como las deducciones son medidas que persiguen la neutralidad en la
importacion de capitales (CIN, por sus siglas en inglés)®7. Es decir, se trata de
medidas que aplican una tributacion absoluta, sin que la tributaciéon de otro
Estado Miembro incida en la aplicacién de dichas medidas®8. Asi, un pago que
esté exento para el perceptor estarda exento con independencia de la tributacion
del pagador. De la misma manera, un pago deducible para el pagador generara
un crédito fiscal cuya cuantia no sera dependiente de la tributacion del pais del
perceptor. En resumen, los aumentos impositivos en otro pais suponen un coste
financiero real para el contribuyente en cuya residencia se aplican medidas de
CIN©9,

66 Enelasunto Cadbury Schweppes (STJUE de 12 de septiembre de 2006, C-196/04, parr. 45) el TIUE
no aplica un andlisis econémico de discriminacion, ya que no admite dentro del comparador interno
la tributacion de sus entidades filiales. Esta valoracion econdmica solo encuentra cabida cuando el
comparador interno se imputa las rentas de sus entidades filiales conforme a un régimen de trans-
parencia fiscal o de consolidacioén fiscal obligatoria. Por tanto, la identificacion de una discrimina-
cion adopta un enfoque juridico o«entidad por entidad».

67 Kofler (2011), p. 689, apunta acertadamente que las retenciones en el pais de fuente suponen un
coste real para el contribuyente si su pais de residencia aplica el método de exencion.

68 En el ambito de la Accién 2 del Proyecto BEPS y la Directiva ATAD las medidas contra la doble
no imposicién, aunque pudieran ser discriminatorias, se fundamentan precisamente en la ausencia
de imposicion en otro Estado, por lo que dificilmente habra neutralizacion de una medida discrimi-
natoria si en el otro Estado no se grava la renta (ya sea mediante técnicas de exencién o mediante
técnicas de deduccion en base).

69 Cabria pensar que las normas anti-hibridos, al hacer depender reciprocamente la aplicacion de
una exencion/deduccion de la efectiva tributacion en el otro Estado Miembro, realmente no suponen
un coste para el contribuyente. No obstante, hay que tener presente que en las asimetrias hibridas
intracomunitarias todos los Estados Miembros estan sujetos a la regla primaria, por lo que no cabe
una regla secundaria, y por tanto la exencién/deduccion del Estado Miembro que no es competente
para aplicar la regla primaria no queda supeditada a la efectiva tributacion del otro Estado Miembro.
En cuanto a las asimetrias hibridas producidas entre Estados Miembros con paises terceros, los
paises terceros, aunque tuviesen obligacion por CDI de otorgar una exencion/deduccion, no quedan
sujetos a la Directiva ATAD y por tanto no tienen ninguna obligacion de supeditar la aplicacion de
dichos beneficios fiscales a la efectiva tributacién del Estado Miembro (es decir, de aplicar la regla
secundaria). Por lo que la aplicacion de la norma anti-hibridos por cualquier Estado Miembro sigue
siendo en todo caso un coste financiero real para el contribuyente, ya sea en el contexto de asimetrias
hibridas intracomunitarias o con paises terceros.
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Por ello, a la hora de definir el concepto de discriminacién, previo a un even-
tual analisis de justificacion, es importante distinguir entre aquellas medidas
discriminatorias cuya finalidad es compensar previas ventajas fiscales de otro
pais, entre las que cabe incluir las normas anti-hibridos, y aquellas otras medi-
das discriminatorias que no buscan compensar ventajas previas de otro pais,
sino que por el contrario son las ventajas del otro pais las que compensan ex
post dichas medidas discriminatorias. Las primeras de ellas suponen un coste
real para el contribuyente y por lo tanto son susceptibles de ser discriminato-
rias, por lo que deben de ser analizadas en sede del test de justificacion. Las
segundas son claramente medidas que no entran siquiera dentro del concepto
de discriminacion en la medida en que el propio marco juridico del propio
Estado Miembro infractor las neutraliza, de manera que no suponen un coste
financiero real para el contribuyente. Creo que esta distinciéon es importante
porque a menudo la literatura ha confundido ambos tipos de medidas a la hora
de tratar el tradicional debate relativo al enfoque global o agregado versus el
enfoque«pais por pais».

4.4. Lacomparabilidad: un debate ilusorio

El examen de comparabilidad y el examen de justificacion en muchos casos
ha sido utilizado por el TTUE de manera intercambiable. Asi, en numerosas oca-
siones el TIUE se ha valido del examen de comparabilidad para evitar, en nues-
tra opinion, la mayor transparencia del examen de justificacion. Asi, el analisis
de justificacion permite un ponderar los intereses juridicos confrontados, las
libertades fundamentales y los intereses juridicos nacionales, a la luz de un test
de proporcionalidad7°.

Multitud de casos han sido saldados por el TIUE con la mera declaracion de
este de que no existe un comparador interno, bajo el argumento de que el caso
enjuiciado no es comparable a una situacion puramente interna. En nuestra opi-
nion, este enfoque es una verdadera paradoja ya que afirmar que una situacion
transfronteriza no es comparable a otra interna implica necesariamente haber
identificado previamente un comparador interno. Por tanto, toda situacion
transfronteriza es comparable legalmente a otra interna, basta con aislar el
atributo protegido (el elemento transfronterizo) y sus consecuencias legales o
facticas indisolublemente unidas a aquel. Cuestion distinta es que ambas situa-
ciones comparadas, la situacion transfronteriza y el comparador interno, sean
diferentes en términos de otros intereses juridicamente protegibles que a nivel
doméstico exijan, y desde el punto de vista del Derecho de la UE justifiquen, un
tratamiento fiscal diferente.

Asi, en los casos en que el TJUE concluye que no hay comparabilidad entre
una situacion transfronteriza y una interna, el propio Tribunal suele realizar un
andlisis de comparabilidad mediante una doble fase’: un analisis previo o ex
ante de mera comparabilidad legal cuyo objetivo es encontrar un comparador
interno respecto del que se da la diferencia de trato; y un analisis posterior de

70 Véase nota 43.
71 Lazarov (2020), p. 77-78.

Revista Técnica Tributaria / N° 136 / Enero - Marzo 2022 101



Alejandro Zubimendi Cavia

comparabilidad factica en el que se incorporan los elementos inherentes o vin-
culados a la situacion transfronteriza, para acabar concluyendo que dichos ele-
mentos desnaturalizan la comparabilidad de ambas situaciones, la interna y la
transfronteriza, y por tanto no hay discriminacion por no tratarse de situaciones
comparables?2.

En nuestra opinion, esta fase de comparabilidad factica es un claro examen
de justificacion, en el cual si que se incorporan los elementos facticos de una
situacion transfronteriza como posibles presupuestos de hecho de una justifi-

e 73
cacion’>.

Por ello, en nuestra opinion el examen de comparabilidad deberia limitarse
a un simple y superficial examen de comparabilidad legal, de manera que los
elementos facticos que concurran en la situaciéon transfronteriza sean poste-
riormente incluidos en el examen de justificacion y proporcionalidad. Asi, ais-
lando simplemente el elemento transfronterizo (y sus consecuencias facticasy
legales inherentes) obtenemos el comparador interno. En este sentido, el com-
parador interno es un residente que no ejercite una libertad comunitaria.

En el contexto de los instrumentos hibridos, ya sean instrumentos financie-
ros hibridos o entidades hibridas, la comparabilidad legal no deberia suponer
ningun problema cuando se enjuician las normas anti-hibridos aplicadas por el
mismo pais conforme a cuyo Derecho privado fue creado el instrumento o enti-
dad. Asi, la existencia de un trato desfavorable en una situacion transfronteriza
se determina a partir del régimen fiscal de su comparador interno.

Por ejemplo, si el pais de establecimiento de una entidad hibrida aplica una
norma anti-hibridos, su comparador interno sera el mismo tipo juridico-privado
de entidad pero coninversores nacionales. La cuestion inversa ha suscitado mas
interés: cuando la norma anti-hibridos que se enjuicia es aplicada por un pais
distinto al pais de constitucion de dicho instrumento. Asi, si un Estado Miembro
aplica una medida anti-hibridos a los inversores en una entidad hibrida extran-
jera, el comparador interno sera un inversor que participa en una entidad nacio-
nal con un régimen juridico-privado andlogo al de la entidad hibrida extran-

72 Entre este tipo de casos nos encontramos el asunto Schumacker (STIUE de 14 de febrero de 1995,
C-279/93, parrs. 31-37), en donde el TJUE establecié que un contribuyente no residente se encuentra
en una situacion comparable o no comparable a la de un residente en funcion del origen de su renta.
En el asunto Schempp (STJUE de 12 de julio de 2005, C-403/03, parr. 35) la comparabilidad depende
de la tributaciéon en otro Estado Miembro. En el asunto Class IV ACT (STJUE de 12 de diciembre de
2006, C-374/04, parr. 91) se hace depender la comparabilidad de la existencia o no de un convenio.
73 En nuestra opinion la supuesta dicotomia entre comparabilidad legal y comparabilidad factica
es falsa por cuanto que la comparabilidad legal es una consecuencia inevitable de aislar el elemento
transfronterizo. Por tanto, la comparabilidad factica solo puede ser empleada en el ambito de una
igualdad real, es decir en un contexto en el que se identifique un parametro de diferenciacion que
exija tratar de manera desigual dos situaciones facticamente diferentes (y cuyo corolario es que dos
situaciones facticamente similares deberian ser tratadas de manera idéntica). Como ya hemos dicho,
no es competencia del Derecho de la UE establecer parametros de diferenciacion, esto es cuestion
puramente nacional; sino que la funcion del Derecho de la UE es ponderar estos intereses juridicos
o parametros nacionales con el interés comunitario protegible: el principio de no discriminacién. De
manera que estos intereses juridicos nacionales puedan justificar discriminaciones sobre quienes
ejercen las libertades comunitarias.
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jera’. En el asunto Columbus Container la normativa fiscal alemana establecia
que las rentas obtenidas por sociedades personalistas extranjeras debian impu-
tarse fiscalmente a los socios alemanes. El TIUE determiné que no habia dis-
criminacion ya que las sociedades personalistas alemanas también tributaban
en régimen de transparencia fiscal”®. Ademas, acertadamente el propio TIUE
acepta como valida, aunque de manera implicita, la doble imposicion que se
derivaria de la hipotesis de que la sociedad extranjera tributase en régimen de
opacidad en su pais de constitucion?®. De lo que se deduce que accesoriamente
el TTUE deniega el principio de reconocimiento mutuo de los regimenes fiscales
extranjeros, ya que como bien dice la sentencia, las consecuencias fiscales
combinadas de la situacion transfronteriza derivan del ejercicio paralelo de la
«autonomia fiscal» por ambos Estados Miembros. El hecho de que dos Estados
Miembros apliquen un régimen fiscal diferente, con efectos desfavorables para
la situacion transfronteriza, sobre un mismo instrumento financiero o entidad
es unicamente atribuible al ejercicio paralelo de la autonomia fiscal por sendos
Estados; y esta conclusiéon no queda desnaturalizada por hecho de que estos
efectos fiscales desfavorables para la situacion transfronteriza tengan su causa
en un conflicto de calificacion””.

En el asunto Saint-Gobain el TIUE vuelve a apreciar la comparabilidad legal
entre una sociedad no residente que opera mediante un establecimiento per-
manente (en adelante, EP) y una sociedad residente?’8. Al igual que en el asunto
Columbus Container, el TIUE reconoce la comparabilidad entre una sociedad
extranjera y una sociedad no residente de naturaleza juridica andloga. Se ha
sugerido la aplicacion de un diferente enfoque en ambas sentencias bajo el
argumento de que en el asunto Saint-Gobain, al contrario que en el asunto
Columbus Container, se reconoce el principio de neutralidad en la forma legal
en el sentido de que las empresas deben ser tratadas de manera fiscalmente
neutral con independencia de si operan en un Estado Miembro a través de un
establecimiento permanente o a través de una entidad filial”®. En nuestra opi-
nion este principio no es mas que un corolario o consecuencia accesoria de
tener que reconocer el mismo régimen fiscal a una entidad no residente que

74 Dela misma forma, si un Estado Miembro de residencia aplica una norma anti-hibridos al inver-
sor en un instrumento financiero hibrido que esta emitido en otro Estado Miembro, el comparador
interno serd un inversor titular de un instrumento financiero emitido en su mismo pais que tenga un
régimen juridico-privado andlogo al del instrumento financiero hibrido emitido en el extranjero. En
la STIUE de 12 de diciembre de 2002, C-324/00 (Lankhorst-Hohorst), parr. 28, el TIUE estableci6, con
respecto a una norma anti-subcapitalizacion, que la comparacioén de un pago a una entidad no resi-
dente debe hacerse con respecto a una entidad nacional en régimen de Derecho privado y animo de
lucro, y no con respecto a una entidad nacional en régimen de Derecho publico.

75 STIUE de 6 de diciembre de 2007, C-298/05 (Columbus Container), parr. 40. Si, por el contrario,
el contribuyente aleman hubiera establecido en el extranjero una sociedad con forma juridica capi-
talista, envez de personalista, entonces una eventual aplicacién de una norma de transparencia fiscal
en Alemania si habria sido discriminatoria. Véase la STJUE de 12 de septiembre de 2006, C-196/04
(Cadbury Schweppes). Lo que si es debatible es que el TIUE no apreciase en el asunto Columbus una
discriminacion horizontal, ya que la norma alemana hace depender la exencidn sobre los ingresos de
fuente extranjera del nivel de tributacion en el pais extranjero; véase al respecto Calderdon y Baez
(2009), pp. 215-218.

76 STIUE de 6 de diciembre de 2007, C-298/05 (Columbus Container), parrs. 42y 53.

77 De acuerdo a Bundgaard (2013b), p. 541, los conflictos de calificacién son consecuencia de la
aplicacion simultanea de diferentes categorias tributarias que no distinguen por razén de residencia
o nacionalidad (y que por tanto no son discriminatorias).

78 STIUE de 21 de septiembre de 1999, C-307/97 (Saint-Gobain), parrs. 48-49.

79 Véase Calderon y Baez (2009), p. 216.
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tenga un régimen juridico-privado analogo al de una entidad residente. Por ello,
el asunto Columbus Container no puede ser visto como una conculcacion del
principio de neutralidad en la forma legal, sino como una consecuencia también
accesoria de la incapacidad de las libertades fundamentales para lidiar con las
distorsiones propias del ejercicio paralelo de la soberania fiscal por varios Esta-
dos Miembros (y la aplicacion paralela de regimenes y categorias fiscales auto-
nomas y descoordinadas entre si), incapacidad que solo puede ser solucionada
por la via de la armonizacion legal a través del Derecho secundario de la UE. En
resumen, el principio de neutralidad en la forma legal no es un principio auto-
nomo de Derecho de la UE sino una mera consecuencia inherente al examen de
comparabilidad vertical (residentes vs. no residentes) cuando se enjuician medi-
das aplicadas por el Estado de destino80.

;Qué habria pasado en Columbus Container sila legislacion alemana, en vez
de calificar fiscalmente las entidades extranjeras conforme a los mismos cri-
terios que las entidades alemanas de analoga naturaleza juridico-privada, las
hubiera calificado siguiendo la calificacion fiscal del pais de establecimiento?
81 Tal es el criterio que actualmente sigue en Espafia la Direccién General de
Tributos con respecto a las entidades extranjeras 2.

En este tipo de situaciones en que el pais de los socios de una entidad extran-
jera califica a esta segun el régimen fiscal del pais de establecimiento, puede
darse la situacion de que el régimen fiscal aplicable en el pais extranjero sea
diferente al régimen aplicable alas entidades nacionales de analoga naturaleza,
con posibles efectos discriminatorios:

a)que la entidad sea considerada opaca en su pais de establecimiento y tenga
pérdidas, las cuales no seran deducibles por los socios en su pais de residencia,
en cuyo caso habria una discriminacion siguiendo los criterios del asunto Nor-
dea Bank, sin perjuicio de que pudiera estar justificada por razones de cohe-
rencia al haber simetria en el tratamiento tributario de los ingresos y los gas-
tos83; 0 b) que la entidad sea considerada transparente en su pais de estableci-
miento y tenga beneficios, los cuales seran imputables fiscalmente a los socios
en su pais de residencia, en cuyo caso habria una discriminacion similar ala que
se deriva del asunto Cadbury34.

El punto comun a ambas situaciones es que el inversor residente que invierte
a través de una entidad extranjera esta teniendo un trato fiscal desfavorable si
lo comparamos con el que tendria de haber invertido en una entidad nacional
que fuera de naturaleza juridico-privada analoga a la de la entidad extranjera.
Podriamos enmarcar este tipo de métodos de calificacion fiscal dentro de las
medidas compensatorias (en concreto dentro de las linking rules caracteristicas
de las normas anti-hibridos), por lo que sulegalidad va a depender de que el TJUE

80 Véase Calderdn y Baez (2009), p. 216. Por el contrario, cuando se enjuician medidas aplicadas
por el Estado de origen, por lo general la medida enjuiciada que afecta desfavorablemente a una
situacion transfronteriza afecta a una entidad residente, por lo que su comparador interno sera nece-
sariamente otra entidad residente.

81 Véase Baete (2020), pp. 523-524.

82 Resolucion de la DGT de 6 de febrero de 2020 y, por todas, Consulta de la DGT V3557-15.

83 STIUE de 17 de julio de 2014, C-48/13 (Nordea Bank), parr. 24.

84 STIUE de 12 de septiembre de 2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes).
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pueda apreciar algun tipo de justificacion para este tipo de medidas85. Cuestién
que analizaremos en el siguiente apartado.

4.5. Posibles causas de justificacion

No entraremos a analizar en esta seccion las causas de justificacion que el
TJUE recurrentemente ha inadmitido, como es la pérdida de recaudacién 6. Hay
otras causas de justificacion que el TJIUE si ha admitido, como es la de garantizar
la eficacia de los controles fiscales, pero que dejaremos también al margen del
analisis por no tener relacion con el objeto de las normas anti-hibridos.

Por ello analizaremos como posibles causas de justificacion aquellas que
tienen que ver con el comportamiento del contribuyente (la necesidad de pre-
venir el abuso) y aquellas causas que tienen que ver con determinados objetivos
de politica fiscal: la coherencia interna del sistema fiscal y la neutralidad.

4.5.1. La necesidad de prevenir el abuso

Como ya hemos advertido en secciones anteriores, una de las caracteristicas
esenciales de las normas anti-hibridos es que aplican de manera automatica
cuando hay un resultado de doble no imposicidn, sin que dichas normas exijan
un comportamiento elusivo.

En el asunto Halifax el TIUE reconoci6 el principio de prohibicién de abuso
en el marco del Derecho secundario de la UE (en concreto, en el marco del
Impuesto sobre el Valor Afiadido)8”. Este caso no trata propiamente de justifi-
car, por razones de abuso, la aplicacion de una norma nacional discriminatoria,
sino del reconocimiento de que los Estados Miembros deben poder luchar con-
tra el abuso de las normas comunitarias 8.

También en el ambito del IVA, nos encontramos con el asunto RBS Deutsch-
land Holdings®8°. Probablemente sea el caso mas revelador por tratarse de un
caso de doble no imposicion derivado de un conflicto de calificacion. En este
supuesto, una entidad alemana soporta cuotas de IVA en el Reino Unido cuya
deduccion es denegada por las autoridades de dicho pais alegando que las ope-

85 De acuerdo a Fibbe y De Graaf (2005), p. 264, este tipo de discriminaciones deberian estar jus-
tificadas ya que persiguen objetivos de neutralidad compatibles con el mercado interno.

86 Bundgaard (2013c), p. 587.

87 STIUE de 21 de febrero de 2006, C-255/02 (Halifax), parr. 71.

88 Sobre laeficacia del principio de prohibicién de abuso del Derecho de la UE véase Palao Taboada
(2017), pp. 47 y ss. En el ambito de la imposicion indirecta, al tratarse de materia plenamente armo-
nizada, el TJUE ha sido mds enérgico en cuenta a la efectividad de dicho principio. Sin embargo, en
el ambito de la imposicion directa el TIUE parece dar mas discrecionalidad a los Estados Miembros
en cuanto a su aplicabilidad. En este sentido véase la STJUE de 5 de julio de 2007, C-321/05 (Kofoed),
parrs. 37y ss. Aunque en nuestra opinion esta es una discusion un tanto improductiva por cuanto que
es evidente que cualquier caso que llegue a instancias del TIUE se debera precisamente a que un
Estado Miembro ha pretendido aplicar tal principio para prevenir el abuso, correspondiéndole al TJTUE
apreciar, en aras de la seguridad juridica, los limites que los Estados Miembros no pueden rebasar
enarbolando la bandera de la prevencion del abuso.

89 STIUE de 22 de diciembre de 2010, C-277/09 (RBS Deutschland Holdings).
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raciones de leasing que desarrolla dicha entidad no estdn sujetas a IVA en nin-
gun pais debido a un conflicto de calificacion: en Reino Unido dichas operacio-
nes eran consideradas prestaciones de servicios realizadas en Alemania y, con-
secuentemente, no sujetas al IVA en el Reino Unido; y en Alemania esas
prestaciones eran consideradas entregas de bienes, realizadas en el Reino
Unido y consecuentemente no sujetas al IVA en Alemania. El TIUE no aprecia
abuso de Derecho ya que«los sujetos pasivos son libres de elegir las estructuras
organizativas y los modos de realizar las operaciones que estimen mas apropia-
dos para sus actividades econémicas, también a efectos de limitar sus cargas
fiscales» 90,

Es evidente que el reconocimiento del principio de prohibiciéon de abuso del
Derecho de la UE, al igual que debe ser reconocido como un instrumento en
manos de los Estados Miembros para evitar que los contribuyentes abusen de
aquellas parcelas armonizadas mediante el Derecho secundario, debe ser igual-
mente reconocido como un instrumento en manos de los Estados Miembros
para evitar que los contribuyentes abusen de las libertades comunitarias.

En el asunto Cadbury Schweppes el TIUE establecio que una restriccion a las
libertades fundamentales«puede estar justificada cuando tenga por objeto
especifico los montajes puramente artificiales cuyo objetivo sea eludir la apli-
cacién de la legislacion del Estado miembro de que se trate»9l.

En el asunto Lankhorst-Hohorst, el TIUE consideré que un préstamo entre
empresas vinculadas no tiene necesariamente un objeto elusivo«ya que el prés-
tamo se realiz6 efectivamente para reducir, en favor de la demandante en el
litigio principal, la carga del importe de los intereses derivados de su crédito
bancario»92. Por ello el TIUE consideré ilegal una norma nacional alemana de
subcapitalizacion dirigida a préstamos entre partes vinculadas y bajo determi-
nados umbrales de endeudamiento, sin que cupiese justificacion alguna por
razon de abuso. Esta jurisprudencia sobre las normas de subcapitalizacién fue
posteriormente ampliada en el asunto Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, la cual establecié que una norma de subcapitalizacién dirigida a pre-
venir el abuso deberia tener en cuenta evidencias tales como las condiciones
particulares del préstamo (por ejemplo, si el interés pactado es un interés de
mercado)93.

Muy recientemente, el TIUE ha tenido oportunidad de pronunciarse, en el
caso Lexel, sobre una medida nacional sueca que condicionaba la deducibilidad
de los intereses pagados a una entidad vinculada a que el préstamo del que
derivasen tales intereses no hubiera sido contraido con la finalidad de disfrutar
de una«ventaja fiscal significativa»94. Dicha«cldusula de excepcion» era discri-
minatoria ya que no resultaba aplicable a las transferencias financieras entre
entidades de un mismo grupo cuando el beneficiario de la transferencia finan-
ciera estuviera«sujeto a tributacion en Suecia por la actividad econémica rela-

90 STIUE de 22 de diciembre de 2010, C-277/09 (RBS Deutschland Holdings), parr. 53.

91 STIJUE de 12 de septiembre de 2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), parr. 51.

92 STIUE de 12 de diciembre de 2002, C-324/00 (Lankhorst-Hohorst), parr. 38.

93 STIUE de 13 de marzo del 2007, C-524/04 (Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation), parr. 81.
94 STIUE de 20 de enero de 2021, C-484/19 (Lexel), parr. 37.
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cionada con dicha transferencia financiera»99. En este caso, el TIUE considera
que la medida discriminatoria no puede quedar justificada por la necesidad de
combatir el fraude y la evasion fiscal ya que dicha clausula de excepcion era
aplicable también a situaciones en las que, sin ser verdaderamente abusivas o
artificiosas, el contribuyente obtenia una«ventaja fiscal significativa»:

«53. El objetivo especifico de la clausula de excepcion no es luchar contra
los montajes puramente artificiales y la aplicacion de esa clausula no se limita
a tales montajes. (...) también pueden quedar comprendidas en el ambito de
aplicacion de la clausula de excepcion las transacciones celebradas en condi-
ciones de plena competencia, es decir, en condiciones andlogas a las que se
aplicarian entre sociedades independientes.

54, En otras palabras, el aspecto ficticio de la transaccion no constituye un
requisito determinante para denegar el derecho a deduccion, ya que la inten-
cion de la sociedad de que se trate de contraer una deuda, principalmente por
motivos fiscales, es suficiente para justificar la denegacion del derecho a dedu-
cir. La calificacion de una transaccion como de caracter principalmente fiscal
se produce cuando se exceda un determinado porcentaje, a saber, el 75 %, del
objetivo de la transaccion.»96

En resumen, no parece que las normas anti-hibridos puedan tener por objeto
prevenir el abuso, ya que estas se aplican de manera automatica sobre la base
de presunciones iuris et de iure, bastando que exista, o bien una relacion de
vinculacion entre las partes de la asimetria hibrida, o bien un mecanismo estruc-
turado. En concreto, al igual que la«ventaja fiscal significativa» de la«regla de
excepcion» del caso Lexel no requeria la existencia de un montaje puramente
artificial, la existencia de un mecanismo estructurado tampoco implica nece-
sariamente la existencia de un montaje puramente artificial, sino que basta con
que«la asimetria en resultados se tarifique en las condiciones del
mecanismo»Y’. Por otra parte, la mera relacion de vinculacién tampoco es una
evidencia que pueda acreditar fehacientemente la existencia de un montaje
artificial 98,

Probablemente, el uinico caso donde podria admitirse este motivo de justifi-
cacion no es propiamente en las normas anti-hibridos ordinarias, sino en otras
normas anti-abuso que pueden servir de manera accesoria para prevenir asime-
trias hibridas. Tal es el caso de las normas de transparencia fiscal internacional,
la cuales pueden ser utilizadas de manera efectiva para prevenir resultados de
deduccion sin inclusion derivados de la utilizacion de entidades hibridas inver-
sas (o incluso de instrumentos financieros hibridos). En determinados casos,
este tipo de entidades pueden estar vacias de toda sustancia en su pais de cons-
titucion, de manera que solamente sirvan para canalizar el cobro de rentas pasi-
vas sin tributacién alguna. En este tipo de supuestos, las normas de transpa-
rencia fiscal internacional obligarian a imputar al inversor las rentas obtenidas
por la entidad hibrida inversa.

95 STIJUE de 20 de enero de 2021, C-484/19 (Lexel), parr. 38.

96 STIUE de 20 de enero de 2021, C-484/19 (Lexel), parrs. 53-54.

97 Articulo 2.11 de la Directiva ATAD.

98 STIJUE de 13 de marzo del 2007, C-524/04 (Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation), parr.73.

Revista Técnica Tributaria / N° 136 / Enero - Marzo 2022 107



Alejandro Zubimendi Cavia

4.5.2. Coherencia interna vs. neutralidad

Las normas anti-hibridos no son mas que medidas compensatorias, cuya
finalidad es revertir una ventaja fiscal otorgada por otro sistema fiscal, ventaja
que no se habria producido de tratarse de una situacion interna equivalente.
Como ya hemos avanzado, este tipo de medidas son potencialmente discrimi-
natorias en la medida en que suelen ser discriminaciones encubiertas, que solo
afectan a situaciones transfronterizas, en las que se ejercitan las libertades
comunitarias.

El debate entorno a este tipo de medidas ha girado en torno a si los efectos
tributarios de otro pais deben tomarse en cuenta a la hora de valorar la discri-
minacion. Es decir, si la ley extranjera debe valorarse a la hora de determinar
la eventual ilegalidad de una discriminacion. Como ya hemos dicho, no se deben
confundir estas medidas con aquellas discriminaciones que son neutralizadas
por créditos fiscales otorgados bajo el mismo marco juridico, en cuyo caso
deben quedar excluidas del mismo concepto de discriminacién. Lo que ahora se
analizara es la situacion inversa, verdaderas discriminaciones cuya finalidad es
anular previas ventajas fiscales otorgadas por otros paises.

4.5.2.1. Coherencia

Una de las primeras sentencias que se asocian a este tipo de medidas com-
pensatorias la encontramos en el asunto Bachmann9°. En Bachmann se enjuicia
la negativa del Estado belga a deducir las primas de seguro abonadas en otro
Estado Miembro (Alemania), utilizado como justificacion la coherencia del sis-
tema fiscal interno. Este tipo de medidas busca evitar el riesgo de que el con-
tribuyente eluda las eventuales obligaciones fiscales futuras vinculadas a una
ventaja fiscal presente, para lo cual se le deniega dicha ventaja. Asi, la no dedu-
cibilidad de las primas de seguro pagadas en otro Estado Miembro requiere que
las eventuales indemnizaciones asociadas a dichas primas queden igualmente
exentas al objeto de que los gastos e ingresos asociados a estos reciban en el
propio Estado Miembro un trato fiscal simétrico.

La justificacion de coherencia iniciada con la jurisprudencia Bachmann ha
venido exigiendo un vinculo directo entre una previa ventaja fiscal (la deduccion
de la prima) y una posterior desventaja fiscal (la tributacion de la indemnizacion
del seguro). En la medida en que la justificacion de coherencia se predica res-
pecto del régimen fiscal interno, el vinculo directo implica necesariamente que
ambas, ventaja previa y posterior desventaja, se den con respecto al mismo
impuesto (y por tanto con respecto al mismo sistema fiscal, del mismo pais) y
con respecto al mismo contribuyente. Asi, la medida discriminatoria preservara
la coherencia interna en las operaciones transfronterizas solo si el trato fiscal
del ingreso asociado esta exento, de manera que en este tipo de situaciones
transfronterizas no se permita el diferimiento, pero tampoco se obligue a una
posterior tributacion: la dinamica general de deduccidon-tributacion relativa a

99 STIUE de 28 de enero de 1992, C-204/90 (Bachmann), parrs. 21-27.
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los gastos e ingresos con vinculo directo se sustituye por una dinamica de no
deduccion-exencion en relacion a situaciones transfronterizas.

En el asunto Bachmann no se enjuicia una medida que tenga por objeto com-
pensar una ventaja fiscal otorgada por otro pais, sino que por el contrario se
enmarca como una medida de coherencia dentro de un mismo sistema fiscal
que no puede entenderse sin la fiscalidad de su correlato: exencion de los even-
tuales ingresos asociados a dichas primas (las indemnizaciones o pensiones
pagadas por el seguro). De hecho, la propia norma belga es indiferente a los
efectos fiscales de la norma extranjera: no tiene en cuenta silas primas pagadas
en Alemania son deducibles o0 no en dicho pais, o si las eventuales indemniza-
ciones estan exentas o no en Alemania. Por tanto, se trata mas de una justifica-
cion cuyo objetivo es proteger los intereses del Estado belga, con independencia
de la tributacion global del contribuyente.

Por tanto, ni siquiera procederia enmarcar la medida enjuiciada en Bach-
mann como una discriminacion cuyo objetivo sea compensar una ventaja fiscal
concedida ex ante, sino que discriminacion y ventaja estan emparejadas mutua-
mente, de manera que ambas se fundamentan mutuamente: ;qué es primero (no
en un sentido temporal), la exencion por las indemnizaciones o la no deducibi-
lidad de las primas? Por tanto, hay una dependencia mutua entre discriminacion
y beneficio fiscal: la ventaja depende de la discriminacion y la discriminacion
de laventaja, lo cual no ocurre en supuestos como los enjuiciados en los asuntos
Eurowings o Schempp.

Por tanto, no creemos que sea correcto identificar la medida enjuiciada en el
asunto Bachmann como una medida compensatoria ya que no compensa una
ventaja ex ante, sino que el objetivo es preservar la coherencia del sistema fiscal
interno: proteger la base imponible del propio Estado territorializando los ingre-
sos y gastos correlacionados, de manera que ambos tengan un trato simétrico o
coherente con independencia de su fuente.

Por el contrario, las auténticas medidas compensatorias tienen la finalidad
de anular ventajas fiscales concedidas en un pais extranjero. Se trata de normas
tributarias que hacen depender sus efectos, de manera expresa o tacita, de la
ley tributaria extranjera. Por tanto, su legitimidad se encuentra en preservar la
neutralidad de las situaciones transfronterizas (proteger la base imponible del
propio Estado en base a criterios de neutralidad y equidad del contribu-
yente)100, Sin embargo, en el asunto Eurowings se deniega como justificacion la
neutralidad, la cual sin embargo si parece reconocerse en el asunto Schempp.
Sin embargo, a partir del asunto Marks & Spencer el TIUE parece fusionar
ambos objetivos, coherencia y neutralidad, en una sola justificacion.

100 Cordewener et al. (2009), pp. 1956-1957 y 1999, dividen las finalidades legitimas de una medida
discriminatoria entre aquellas que persiguen una«inter-jurisdictional equity» y aquellas otras que
buscan una«taxpayer equity». Para estos autores la coherencia del sistema fiscal solo deberia ser
valida como justificacion cuando su finalidad no es meramente recaudatoria, sino preservar la equi-
dad a la hora de gravar la capacidad econdmica del contribuyente (p. 1974). No obstante, no compar-
timos esta postura ya que en casos como Bachmann la norma enjuiciada no tiene en cuenta la tribu-
tacién extranjera, por lo que necesariamente no se va a tener en cuenta la capacidad econdmica
global del contribuyente, lo que a su vez implicara necesariamente que la coherencia del sistema
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4.5.2.2. Neutralidad: las normas anti-hibridos como paradigma de
medidas compensatorias

Las normas analizadas en este apartado, al contrario que en el asunto Bach-
mann, si se enmarcan dentro de las medidas compensatorias, las cuales tienen
por objeto preservar la neutralidad de las situaciones transfronterizas con res-
pecto a las situaciones internas.

4.5.2.2.1. Las normas anti-hibridos con caracter general

4.5.2.2.1.1. Doctrina del TIUE en el ambito de las medidas compensatorias

El TJUE por lo general no ha venido reconociendo la neutralidad como justi-
ficacion en su jurisprudencia. Unas veces ha rechazado como justificacion auto-
nomacel objetivo de evitar la doble imputacion de las pérdidas»101, y otras ha
rechazado como justificacion el hecho de que la inversion transfronteriza esté
sometida en otro pais a una«carga fiscal menor»192, Pero lo que subyace detras
de todas estas justificaciones rechazadas por el TIUE es una medida compen-
satoria cuya finalidad es mantener una neutralidad en las situaciones trans-
fronterizas: en unos casos lo que busca la norma simplemente es revertir una
tributacion general menor en el otro Estado, en otros revertir una ventaja fiscal
unilateral y en otros busca eliminar situaciones de doble no imposicion bilateral.

En el asunto Eurowings se enjuicia una norma tributaria alemana que en las
situaciones transfronterizas anuda sus efectos a la tributacion extranjera. En
este caso, en el ambito del Impuesto sobre Actividades Econdmicas aleman, se
impone un gravamen especial compensatorio a un arrendatario aleman cuando
el arrendador es irlandés, debido a que este ultimo no esta sujeto a un impuesto
analogo en su pais. El TIUE establece que en este caso no existe el vinculo
directo que se exigia en el asunto Bachmann, es decir, la ventaja (la ausencia de
tributacion sobre el arrendador) y la discriminacion (el gravamen especial sobre
arrendatario) no se producen sobre el mismo contribuyente y respecto al mismo
impuesto 93, Por tanto, no puede prosperar la justificacion de coherencia del
sistema fiscal. Esta postura no puede sorprendernos por cuanto que, en nuestra
opinion, es evidente que la norma no persigue un objetivo de coherencia del
sistema fiscal interno.

fiscal interno nunca pueda tener en cuenta la capacidad econdémica del contribuyente. Cuestion dis-
tinta es si la inherente finalidad recaudatoria de todo ejercicio del poder tributario esta fundada en
criterios de territorialidad que puedan legitimar un resultado discriminatorio de tal ejercicio. De
hecho, cualquier medida discriminatoria, aunque este justificada (ya sea por razones de coherencia
o incluso de neutralidad), va a estar fundada en ultima instancia en una finalidad recaudatoria. Una
cosaes la finalidad inherentemente recaudatoria del ejercicio del poder tributario, y otra muy distinta
son los fundamentos que puedan legitimar dicho ejercicio.

101 Enla STIUE de 6 de septiembre de 2012, C-18/11 (Philips Electronics), parr. 33, no se admitié como
justificacion auténoma el riesgo de doble imputacion de pérdidas.

102 SSTIUE de 26 de octubre de 1999, C-294/97 (Eurowings), parrs. 43-44, y de 12 de septiembre de
2006, C-196/04 (Cadbury Schweppes), parr. 49.

103 STJUE de 26 de octubre de 1999, C-294/97 (Eurowings), parrs. 20 y 42.
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Sin embargo, en nuestra opinion es mds interesante el hecho de que el TIUE
deniega también como justificacion el hecho de que el gravamen especial exi-
gido en Alemania tenga la finalidad de compensar una«carga fiscal menor» pro-
ducida en el Estado del arrendador (Irlanda)l®4. Esta justificacion, que se
deniega por el TIUE en Eurowings, si se enlaza claramente con la finalidad de
neutralidad.

En el asunto Philips Electronics, el Reino Unido condiciona la posibilidad de
incluir las pérdidas de un establecimiento permanente situado en dicho terri-
torio dentro de un grupo de consolidacién nacional a que dichas pérdidas no
fueren deducibles en otro pais. Por tanto, se enjuicia la validez de una norma de
vinculacion (linking rule) de naturaleza idéntica a las normas anti-hibridos. En
este caso el TIUE descarta en primer lugar la justificacion de coherencia ya que
la medida discriminatoria enjuiciada no tiene como objetivo preservar una ade-
cuada simetria entre los ingresos y gastos en el pais de establecimiento 195, sino
simplemente compensar una ventaja aplicada en otro Estado Miembro. E1 TITUE
tampoco admite como justificacion autonoma el riesgo de una doble imputacion
de pérdidas106.

No obstante, hemos de sefialar que en este caso el TIUE enjuicia la discrimi-
nacion que supone que la linking rule unicamente se aplique a las pérdidas ori-
ginadas en un establecimiento permanente de titularidad extranjera y no se
aplique a las pérdidas de sociedades residentes (no hay que olvidar que las pér-
didas de sociedades residentes también son susceptibles de ser imputadas en
el extranjero: mediante de un régimen de consolidacion internacional, mediante
la utilizaciéon de entidades hibridas o mediante entidades con doble residen-
cia)l97. Es evidente que aqui no hay ninguna discriminacién encubierta, ya que
la linking rule se aplica expresamente a establecimientos permanentes de titu-
laridad extranjera y no a sociedades residentes. Esta circunstancia nos hace
preguntarnos si el TIUE toma la decisién de no admitir como justificacion el
riesgo de doble imputacion de pérdidas porque: a) considere que la aplicacion
de la linking rule es discriminatoria en la medida en que no se aplica también a
las pérdidas de sociedades residentes que pertenezcan a grupos internaciona-
les (y que por tanto exista riesgo de doble imputacion de pérdidas), de manera
que implicitamente el TIUE considere valido el principio de neutralidad como
justificacion pero no considere valida una aplicacion discriminatoria de este (es
decir que las linking rules, tendentes a asegurar la neutralidad transfronteriza,
se apliquen solamente a unos casos y no a otros); b) o bien porque considere que
la neutralidad no es valida como justificacion en ningun caso.

En nuestra opinidn, la neutralidad no es valida en ningun caso. En primer
lugar, porque la propia sentencia no llega en ningun caso a admitir como justi-
ficacién auténoma el riesgo de doble imputacién de pérdidas198. Y, en segundo
lugar, porque sila linking rule se aplicase también a su comparador interno (una
sociedad residente perteneciente a un grupo de consolidacién fiscal interna-

104 STIJUE de 26 de octubre de 1999, C-294/97 (Eurowings), parrs. 43-45.

105 STIJUE de 6 de septiembre de 2012, C-18/11 (Philips Electronics), parrs. 23-27.

106 STJUE de 6 de septiembre de 2012, C-18/11 (Philips Electronics), parrs. 28-33.

107 STIJUE de 6 de septiembre de 2012, C-18/11 (Philips Electronics), parrs. 14-16 y 19-20.
108 STIJUE de 6 de septiembre de 2012, C-18/11 (Philips Electronics), parr. 33.
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cional), entonces el propio comparador interno seria discriminado con respecto
aun grupo de empresas puramente doméstico en la medida en que perteneciese
aun grupo multinacional, susceptible de una doble imputacion de pérdidas y por
tanto susceptible de desencadenar la linking rule. Es decir, el comparador
interno de un grupo de sociedades multinacional forzosamente tendria que valer
para1 Olén establecimiento permanente perteneciente a una sociedad extran-
jera'®®,

La mayor excepcion a esta consolidada doctrina sobre la neutralidad es el
asunto Schempp, donde si parece reconocerse como legitima esta finalidad de
neutralidad (enfoque global u overall approach). Realmente no es una excepcion
en sentido estricto ya que en el asunto Schempp el TIJUE emplea un camino dis-
tinto al del analisis de justificacion: utilizando el analisis de comparabilidad y,
ademds, de manera muy sucinta y poco motivada!l0. En este caso, un contribu-
yente residente en Alemania paga una pension alimenticia a su exesposa resi-
dente en Austria, pais que no sujeta dicha pension a tributaciéon. La norma ale-
mana establecia al respecto que la deducibilidad de tales pensiones, en caso de
que el perceptor no estuviera sujeto al impuesto sobre la renta por razdon perso-
nal en Alemania, quedaba condicionada a la efectiva tributacion de las mismas
por el perceptor. De aqui se suscitan dos cuestiones. La primera es si es discri-
minatorio el hecho de que la norma alemana haga depender la deducibilidad de
la pension de la efectiva tributacion del perceptor en caso de ser un no residente
aleman, mientras que dicha tributacion efectiva no es necesaria si el perceptor
es residente aleman. Esta cuestion no se enjuicia en la sentencia ya que el TITUE
advierte que se trata de un caso en el que la pension esta no sujeta al impuesto
personal del perceptor, por lo que la efectividad de la tributaciéon queda fuera
del andlisis!!l. Lo que se enjuicia por el Tribunal es si es discriminatorio denegar
la deduccion cuando la pension no estd sujeta al impuesto del pais de residencia
del perceptor. El andlisis es tremendamente confuso ya que, como apunta Lang,
el TIUE quiere abrazar un enfoque global (overall approach) de manera disimu-

109 Es decir, si A (la situacion transfronteriza discriminada en Philips: la existencia de un EP perte-
neciente a una sociedad no residente) es comparable a B (una sociedad residente perteneciente a un
grupo multinacional), y B es comparable a C (una sociedad residente perteneciente a un grupo pura-
mente nacional), C deberia ser comparable a A, y por tanto deberia poder utilizarse como su compa-
rador interno.

110 Parece intuirse que la argumentacion que sigue el TJUE se basa en que quien ejerce la libertad
de circulacion no es el sefior Schempp, sino su exesposa, la cual no soporta los efectos econémicos
de dicha discriminacion (ya que se trata de una pensioén obligatoria), de manera que siguiendo esta
l6gica los efectos fiscales de la no deducibilidad de la pension resultarian en una disparidad y no en
una discriminacion (STJUE de 12 de julio de 2005, C-403/03, Schempp, 21-23 y 44-45). No podemos
compartir esta argumentacion ya que en nuestra opinion es falso que el sefior Schempp no ejerciese
la libertad de circulacion. Si la situaciéon hubiera sido la contraria (que el sefior Schempp hubiera sido
el que formalmente ejerciese la libertad de circulacion y fuera el que se trasladase de Austria a Ale-
mania), ,qué habria cambiado? Por tanto, la cuestion no radica en determinar quién ejerce formal-
mente la libertad de circulacion, sino en el hecho de que ambos residen en paises distintos, lo cual
ya implica en abstracto un ejercicio las libertades comunitarias por ambos. En el caso Eurowings se
establece que«el Tratado confiere derechos no sélo al propio prestador de servicios, sino también al
destinatario de dichos servicios», STIUE de 26 de octubre de 1999, C-294/97, parr. 34.

111 STIJUE de 12 de julio de 2005, C-403/03 (Schempp), parrs. 37-38.
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lada sin tener que realizar abiertamente un examen de justificaciéon2. En nues-
tra opinion, el analisis de comparabilidad del que se vale el TIUE en Schempp
adolece de una importante falta de motivacién!13,

En el asunto Schempp se enjuicia una medida compensatoria esencialmente
similar a las tratadas en los asuntos Eurowings y Philips Electronics, y que por
tanto deberia haber sido examinada de acuerdo al analisis de justificacién!4.
Probablemente, y de haber seguido los postulados del asunto Eurowings, este
analisis deberia haber concluido en un resultado de discriminacion ilegal. Al
igual que en Eurowings, la medida enjuiciada en Schempp no consiste en una
medida tendente a asegurar la coherencia del sistema fiscal interno (no existe
el vinculo directo), sino que se trata de una medida cuyo objetivo es asegurar la
neutralidad de las situaciones transfronterizas, justificacion que ya fue deses-
timada en el asunto Eurowings 115,

De haber seguido un examen de justificacion, la coherencia fiscal nunca
podria haber servido de justificacion por cuanto que no se daba el presupuesto
de hecho para la aplicacién de dicha justificacion: el vinculo directo. Sin
embargo, la norma enjuiciada en el caso Schempp si cumplia con el presupuesto
de hecho propio de la finalidad de neutralidad. Cuestion diferente es que el TTUE
pudiera haber aceptado dicha justificaciéon como validal'6. En este sentido,
parece dificil poder defender la validez de dicha medida si seguimos la juris-
prudencia derivada de los asuntos Eurowings y Philips Electronics, donde rei-
teradamente el TJIUE deniega como validas todas aquellas justificaciones basa-
das en la neutralidad.

Como ya pusimos de manifiesto anteriormente, el examen de comparabilidad
no puede ser utilizado para eludir el examen de justificacion y proporcionalidad,

112 Lang (2006), p. 60. Como acertadamente sefiala Martinez Laguna (2019), seccion 4.04[A][2][a][i],
contrariamente a lo que alega el TIUE, no estamos ante una«disparidad» fruto de la falta de coordi-
nacion fiscal entre los Estados Miembros, sino precisamente es la disparidad la que es la causa de
que Alemania estableciese una norma de coordinacion, por lo que segun este autor el TIUE deberia
haber confirmado la existencia de comparabilidad y haber considerado discriminatoria la norma
alemana enjuiciada.

113 Aunque sin demasiado tino, probablemente lo que pretendié sefialar el TIUE en el asunto
Schempp era que cuando la definicion de los requisitos que conforman el presupuesto de hecho de
una norma nacional desfavorable (por ejemplo, que el pago esté«no sujeto» al impuesto personal de
beneficiario) puedan depender en tltima instancia de las condiciones que establezca el ordenamiento
extranjero, el eventual trato desfavorable de una situacion transfronteriza se debe realmente a una
«disparidad» y no propiamente a una discriminacién (ya que el presupuesto de hecho de la norma
desfavorable es susceptible de darse tanto en situaciones internas como en situaciones transfron-
terizas). No obstante y en nuestra opinion, tal interpretacion abriria la puerta a validar las discrimi-
naciones encubiertas cuyo objetivo real fuera anular los beneficios fiscales de otras jurisdicciones.
114 Si se trata de una discriminacion encubierta, que encubre el elemento transfronterizo como
elemento de discriminacion, o si por el contrario se trata de una discriminacion abierta o directa, es
quizas en este caso una discusion un tanto bizantina. Es irrelevante si el factor de discriminacion es
la no sujecion de la pension a cualquier impuesto personal (ya sea el impuesto alemdn o el impuesto
de otro pais) o si por el contrario el factor de discriminacién es la no sujecién a un impuesto personal
extranjero, ya que en ambos casos la conclusion necesariamente debe ser la misma.

115 Véase nota 104.

116 No se debe confundir el cumplimento del presupuesto de hecho de una legitimacion con el hecho
de que el TIUE no considere dicha legitimacion valida como justificacion. Es decir, una norma dis-
criminatoria puede estar legitimada internamente por una determinada razoén (se da el presupuesto
de hecho que vincula a una norma con una determinada finalidad) pero el TIJUE no acepta la validez
de dicha legitimacion como causa justificativa.
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ya que de otro modo se estaria vaciando de contenido y desnaturalizando la
finalidad del principio de no discriminacion. Por ello creemos mas consistente
el enfoque seguido en casos como Eurowings o Philips Electronics que el seguido
en el caso Schempp Y. Por ello, siguiendo esta jurisprudencia del TIUE, creemos
que las normas anti-hibridos son discriminatorias, sin que tal discriminacion
pueda quedar justificada por razones de neutralidad.

4.5.2.2.1.2. Propuesta interpretativa: macro-coherencia

No obstante, Rust sefala que quizas pudiera reconocerse como valida una
medida compensatoria que tuviera como objetivo combatir las asimetrias hibri-
das. De acuerdo con Rust, mientras que la mayoria de las medidas compensa-
torias examinadas por el TIUE, y que han sido declaradas discriminaciones ile-
gales, son normas que buscan combatir la baja tributacion o las ventajas fiscales
deliberadas de un pais extranjero, la medida compensatoria enjuiciada en el
asunto 1?é:hempp tiene como objetivo combatir la doble no imposiciéon no deli-
berada*'c.

El problema de adoptar este enfoque es que dejariamos en manos del
TIUE la labor de tener que identificar cuando la doble no imposicion es fruto
de la voluntad de algun Estado o cuando es un resultado involuntario.
Extremo que es una discusion estéril. Es practicamente imposible discernir
cuando una exencion sobre dividendos tiene por objeto eliminar la doble
imposicion econdmica y cuando tiene por objeto incentivar fiscalmente la
internacionalizacion de las empresas nacionales, y eso suponiendo que sea
una cuestion binaria, ya que no necesariamente el legislador se tiene que
decantar entre esos dos extremos.

Es evidente que silos dos paises implicados en una asimetria hibrida han
implementado normas anti-hibridos, para ambos paises estamos ante resul-
tados no deseados, de manera que si podriamos aseverar que se trata de una
doble no imposicion involuntaria. No obstante, sigue habiendo riesgo de que
el otro pais extranjero derogue o modifique unilateralmente sus normas
anti-hibridos para dejarlas total o parcialmente sin efecto, de manera que el
caracter voluntario o no de la doble imposiciéon, desde una perspectiva con-
junta o bilateral, sique quedando eventualmente en manos de un pais dis-
tinto al que esta aplicando la linking rule. Asi, la legalidad de la norma anti-
hibridos seguiria dependiendo en ultima instancia de la voluntad de otro
pais. Esta circunstancia puede ocurrir en las asimetrias hibridas que se den
entre un Estado Miembro y un pais tercero, y que nos hacen cuestionarnos
su legalidad.

Sin embargo, la naturaleza vinculante de la Directiva ATAD sobre todos los
Estados Miembros hace que esta problematica no se dé en las asimetrias hibri-
das intracomunitarias. Por 1o que en estos casos cabria aceptar la validez las
linking rules que combatan las asimetrias hibridas intracomunitarias, sobre

117 En el mismo sentido se manifiesta Parada (2017), pp. 566-572.
118 Rust (2015), p. 317.
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todo habida cuenta de que la eliminacién de la doble no imposicion se realiza
de manera consensuada por todos los Estados Miembros, de manera que se
puede aseverar que la doble no imposicion es completamente involuntaria en
todos los Estados Miembros. Ademas, este objetivo de neutralidad subyacente
a las linking rules es un principio programatico del Derecho de la UE, el cual ha
cristalizado en la Directiva ATAD como instrumento idoneo para asegurar un
marco de competencia igualitario entre las empresas comunitarias y mejorar el
funcionamiento del mercado interno.

Esto no significa que pueda aplicar como justificacion auténoma la recipro-
cidad inherente a las medidas de la Directiva ATAD. No se debe confundir una
medida discriminatoria (en la medida en que afecta desfavorablemente a deter-
minadas situaciones transfronterizas) establecida en una norma internacional
con la situacion

inversa: una medida interna dirigida a situaciones transfronterizas de carac-
ter general deviene en potencialmente discriminatoria en la medida en que un
convenio internacional establezca un beneficio fiscal para un residente en un
pais concreto. Este segundo tipo de medidas si han sido justificadas conforme
al principio de reciprocidad de los convenios, el cual no exige una extension
unilateral de los beneficios de un convenio a situaciones no cubiertas por
este19, No obstante, el primer tipo de medidas (aquellas discriminaciones esta-
blecidas en un convenio) implica un ejercicio de potestades tributarias que tiene
que respetar en todo caso las libertades fundamentales. Asi, algunos autores
han apuntado que las clausulas LOB de los CDIs no son normas de atribucion de
potestades tributarias, sino normas de«ejercicio de potestades tributarias»!29,
naturaleza que es extensible a las normas de la Directiva ATAD.

Por tanto, lo que legitima las normas anti-hibridos de la Directiva ATAD no es
propiamente la reciprocidad de las mismas, sino que en un contexto de reci-
procidad como es la Directiva ATAD, persiguen un objetivo de neutralidad intrin-
seco al mercado comun. En nuestra opinion, esta suma de reciprocidad y neu-
tralidad transfronteriza que caracteriza a las normas anti-hibridos de la Direc-
tiva ATAD se asemeja bastante al enfoque de macro-coherencia que en su
momento la sentencia Wielockx anticipd de una manera elemental y que la
jurisprudencia posterior parecio desarrollar sin demasiado acierto, como vere-
mos en la seccién siguiente 21,

119 STJUE de 5 de julio de 2005, C-376/03 (D), parr. 61.

120 De Broe (2008), pp. 1055-1056; Debelva et al. (2015), p. 136. Para estos autores, la naturaleza
impositiva (y no atributiva) de las clausulas LOB hace francamente dificil respaldar la decision del
TIUE en Class IV ACT (STJUE de 12 de diciembre de 2006, C-374/04), en la cual el TIUE se amparo6 en
el principio de reciprocidad de los convenios para validar una cldausula LOB. De hecho, el problema
que subyace a Class IV ACT es que el TIUE parece asumir que se trata de una situacion de discrimi-
nacion horizontal, situacién que si es justificable por el principio de reciprocidad (véase nota 119). No
obstante, en nuestra opinidon se trata de una clara situaciéon de discriminacion vertical ya que real-
mente se estd comparando a dos residentes de un mismo Estado, uno en una situacién transfronteriza
(el contribuyente controlado por una entidad extranjera) y otro en una situacién puramente interna
(el contribuyente controlado por una entidad residente). En este sentido, Martins (2016), p. 279.

121 STIJUE de 11 de agosto de 1995, C-80/94 (Wielockx).
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4.5.2.2.2. Laregla anti-hibridos secundaria en los resultados de deduccion
sin inclusion

En las asimetrias hibridas con resultado de deduccion sin inclusion, la regla
secundaria o defensiva plantea cuestiones especificas que las hace merecedo-
ras de un analisis ad hoc122, La regla secundaria en este tipo de asimetrias exige
a la jurisdiccion del perceptor del pago que no exima de gravamen dicho pago
cuando este es deducible en la jurisdiccion del pagador. Por lo general se trata
de supuestos relativos a instrumentos financieros en los que el perceptor cali-
fica el pago como dividendo exento conforme al régimen de exencion matriz-
filial.

En abstracto, y al margen de los requisitos adicionales en relacion a la tribu-
tacion efectiva que se haran un poco mas adelante!23, este tipo de medidas si
parecen ser validas conforme a la jurisprudencia del TJUE cuando la denegacién
de la exencion no excluya la aplicacion del método de imputacion mediante un
crédito fiscal indirecto por el impuesto subyacente pagado en el extranjero124,
Asi, el TIUE ha establecido que«obligar al Estado miembro donde reside la
sociedad beneficiaria de los dividendos a eximir del impuesto sobre sociedades
los dividendos de origen extranjero afectaria a la competencia de dicho Estado
miembro para gravar, respetando el principio de no discriminacion, los benefi-
cios asi distribuidos al tipo establecido en su propia legislacién» 125,

A tenor de esta jurisprudencia, un Estado Miembro puede aplicar el método
de exencion a los dividendos de fuente interna y el método del crédito fiscal
indirecto a los dividendos de fuente extranjera por cuanto que para el TIUE
ambos son métodos equivalentes!?6. En concreto, la regla anti-hibridos secun-
daria (y laregla anti-hibridos especial del articulo 4.1(a) la Directiva Matriz-Filial)
en la teoria no excluye la aplicacion del método de imputacion del crédito fiscal
indirecto; cuestion distinta es que, como el método de imputacion exige admitir
un crédito fiscal indirecto por el impuesto efectivo pagado en el extranjero, este
crédito fiscal sea O en los dividendos deducibles.

La citada jurisprudencia, en concreto el caso FII Group (2), aclara que lo que
puede romper la equivalencia entre ambos métodos, exencion e imputacion, es
que el contribuyente demuestre que el nivel de tributacion efectiva en el Estado
Miembro que aplica ambos métodos (el de exencion para los dividendos internos
y el de imputacioén para los dividendos de fuente extranjera) es inferior al tipo

122 Las consideraciones hechas en esta seccidon con respecto a la regla secundaria son también
aplicables a la regla anti-hibridos especial del articulo 4.1(a) de la Directiva Matriz-Filial.

123 STIJUE de 13 de noviembre de 2012, C-35/11 (Test Claimants in the FII Group Litigation), parrs.
41-52.

124 Rust (2015), pp. 320-321.

125 STIUE de 13 de noviembre de 2012, C-35/11 (Test Claimants in the FII Group Litigation), parr. 40.
126 SSTIUE de 12 de diciembre 2006, C-446/04 (Test Claimants in the FII Group Litigation), parrs. 48
y 57; de 23 de abril de 2008, C-201/05 (The Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation),
parrs. 38-39; y de 10 de febrero de 2011, asuntos acumulados C-436/08 y C-437/08 (Haribo/Salinen),
parrs. 86-89. Para un estudio detallado sobre la equivalencia de ambos métodos, exenciéon e imputa-
cion, véase De Groot (2016).
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impositivo nominal!??, de forma que el método de exencién traslada esta ventaja
al accionista (en la medida en que el beneficio subyacente del que derivan los
dividendos se ha beneficiado de ese diferencial) mientras que el método de
imputacion no permite al accionista aprovecharse de dicha ventaja ya que los
dividendos tributardn al tipo nominal28,

No obstante, si el método de imputacion aplicado a los dividendos de fuente
extranjera permitiese imputar un crédito fiscal calculado sobre el tipo imposi-
tivo nominal extranjero, y no sobre el impuesto efectivamente pagado, entonces
para el TIUE si que habria equivalencia con el método de exencién 29,

Esta solucion (aplicar el método de imputacion sobre el tipo nominal extran-
jero) nos parece valida en un contexto en el que el diferencial entre el tipo efec-
tivoy el tipo nominal del pais extranjero del que deriva el dividendo fuera de una
proporcion similar al diferencial del Estado Miembro en cuestion. El problema
es que en las asimetrias hibridas el diferencial entre el tipo efectivo y el tipo
nominal del pais extranjero que reparte el dividendo es del 100% (ya que el divi-
dendo es deducible), porlo que aplicar un método de imputacioén calculado sobre
el tipo nominal del pais extranjero supondria vaciar de contenido la regla anti-
hibridos y perpetuar la doble no imposicion. Por ello, en nuestra opinion, si para
el TIUE la equivalencia entre ambos métodos se rompe cuando el método de
exencion sobre dividendos internos traslada al accionista una ventaja (el dife-
rencial entre la tributacion efectiva y la nominal) que no traslada el método de
imputacion, entonces a contrario sensu si deberia haber equivalencia cuando el
pais extranjero del que procede el dividendo tiene un diferencial entre tributa-
cion efectiva y nominal muy superior (como es el caso en las asimetrias hibridas,
de un 100%) al diferencial del Estado Miembro.

4.5.2.3. Coherenciay neutralidad: el overall approach de Marks &
Spencer

En el asunto Marks & Spencer el TIUE valida un novedoso motivo de justifi-
cacion: el equilibrio en el reparto de la potestad tributaria entre los Estados
miembros. Este nuevo motivo de justificacion esencialmente comprende una
combinacién de los principios de coherencia y de neutralidad!3°. En este caso
se enjuicia una norma britanica que no permite a una entidad matriz britanica
deducir las pérdidas de sus filiales extranjeras, mientras que si permite deducir

127 Sobre esta cuestion, véase De Groot (2016), p. 166. En el caso de Espaiia, el tipo efectivo del
Impuesto sobre Sociedades se ha situado entorno a un 20-21% en los ultimos afios, teniendo en cuenta
que el tipo nominal es del 25%.

128 STIJUE de 13 de noviembre de 2012, C-35/11 (Test Claimants in the FII Group Litigation), parrs.
41-52.

129 STIJUE de 13 de noviembre de 2012, C-35/11 (Test Claimants in the FII Group Litigation), parrs.
61-64.

130 STJUE de 13 de diciembre de 2005, C-446/03 (Marks & Spencer), parr. 51. Aunque la sentencia
no habla expresamente de la coherencia del sistema fiscal avalada por Bachmann, si emplea como
justificacion la necesidad preservar la simetria de ingresos y gastos:«los beneficios y las pérdidas
constituyen, en materia tributaria, las dos caras de una misma moneda, que habran de tratarse de
modo simétrico en el marco de un mismo sistema fiscal», en parr. 43. Asimismo, el TJUE tampoco
alude expresamente a la neutralidad, pero si que dice que los Estados Miembros deben ser capaces
de combatir«el riesgo de doble imputacion de las pérdidas», en parr. 47.
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las pérdidas de las filiales nacionales bajo un régimen de consolidacion fiscal.
Se trata de una norma de no deducibilidad incondicional, es decir, no vinculada
ala tributacion extranjera. Sin embargo, el TIUE no aplica la jurisprudencia cla-
sica del asunto Bachmann, 1o que justificaria la no deducibilidad de las pérdidas
extranjeras en todo caso, sino que aplica un nuevo enfoque por el cual dicha
discriminacion esta justificada salvo que las propias filiales extranjeras hayan
agotado toda posibilidad de deducir sus pérdidas (las denominadas«pérdidas
definitivasy).

No obstante, a nuestro juicio, coherencia y neutralidad son dos justificacio-
nes cuya concurrencia en una norma es incompatible. Asi, las clausulas de suje-
cion efectiva (subject-to-tax) y las normas vinculadas (linking rules) buscan pre-
cisamente evitar situaciones de infraimposicion o de doble no imposicion de
manera que solo se aplican en la medida en que en el otro pais exista una tri-
butacion reducida o una ventaja fiscal, pero en ningun caso pueden asegurar la
preservacion de la coherencia del sistema fiscal interno ya que suelen alterar
precisamente las reglas generales de coherencia que rigen para las situaciones
internas. Por el contrario, las normas orientadas a la coherencia del sistema
fiscal, como son las medidas de no deducibilidad incondicionadas (no estan
condicionadas a la tributacién extranjera)!3!, pueden solamente evitar situacio-
nes de doble no imposicion pero pueden incurrir en riesgos de sobreimposicion
cuando el gasto no es deducido en ningun pais.

A nuestro juicio, las medidas enjuiciadas en el asunto Bachmann y en el
asunto Marks & Spencer no distan tanto entre si. No obstante, algunos auto-
res han considerado que en Marks & Spencer no cabe la justificacion de
coherencia alegando que no existe un vinculo directo entre la desventajay
laventajayaque ambos se dan en sede de contribuyentes distintos, la matriz
y la filial extranjeral32. Probablemente esta conclusion se deba a la errénea
identificacion por parte de alguna doctrina de lo que es«desventaja» y lo que
es«ventaja» a los efectos de la aplicacion del principio de coherencia del
sistema fiscal. Asi, si bien es cierto que la no deducibilidad por la matriz de
las pérdidas de las filiales extranjeras suele venir acompaniada de la mas
que probable deduccion de dichas pérdidas por la propia filial extranjera,
este resultado de no deduccion-deduccion tiene que ver con la neutralidad
transfronteriza y no con la coherencia del sistema fiscal britanico. Para ana-
lizar si se da el vinculo directo que requiere el requisito de coherencia, hay
que mirar hacia el tratamiento de los ingresos y gastos de la propia filial
extranjera en sede de la matriz britanica y analizar, en relacion a su com-

131 La coherencia como justificacion no tiene en cuenta la tributacion global de una situacion trans-
fronteriza, solo pretende asegurar una coherente territorializacion de aquellos ingresos y gastos que
estén correlacionados.

132 Véase Dahlberg (2005), p. 255; y Helminen (2011), pp. 132-133. La existencia de vinculo
directo entre la ventaja y la desventaja exige que ambas se apliquen en sede del propio contri-
buyente discriminado, tal y como establecié la STIUE de 18 de septiembre de 2003, C-168/01
(Bosal Holding), parrs. 29-31. La norma enjuiciada establecia que los gastos incurridos por una
entidad matriz en la gestion de sus participaciones eran deducibles unicamente si dichos gastos
estaban relacionados con participaciones en entidades cuya actividad subyacente se desarro-
llase en los Paises Bajos. Acertadamente, el TIUE consideré discriminatoria esta norma ya que
no existe vinculo directo entre la tributacion de la actividad de una entidad filial y el tratamiento
fiscal de los gastos de su entidad matriz.
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parador interno, si el trato fiscal tiene por objeto realmente preservar la
coherencia del sistema fiscal interno. En nuestra opinion si se da el vinculo
directo, enla medida en que dichos gastos no son deducibles en Reino Unido
y los ingresos a ellos asociados no estan sujetos en este pais133.

Es probable que el novedoso enfoque combinado inaugurado en Marks &
Spencer pueda trazar su origen al enfoque de macro-coherencia del asunto
Wielockx134, De acuerdo a Wielockx, la coherencia deja de ser motivo de
justificacion cuando la ventaja correlacionada con la discriminacion (es
decir, los ingresos relacionados a los gastos no deducibles) queda exenta en
virtud de un convenio internacional. En estos casos, la coherencia«se des-
plaza a otra esfera, la de la reciprocidad de las normas aplicables en los
Estados contratantes» 135, Asi,«se presume que el Estado Miembro en cues-
tion disfruta de un correspondiente flujo de recaudacion procedente de los
contribuyentes en la situacién inversa»136. De acuerdo al enfoque de macro-
coherencia podriamos concluir que el objetivo de preservacion de la cohe-
rencia del sistema fiscal interno no puede justificar por si solo y de manera
incondicional la no deducibilidad de las pérdidas de fuente extranjera en la
medida en que el Estado de residencia del inversor haya suscrito un conve-
nio internacional que reparta los derechos tributarios sobre los correspon-
dientes beneficios de fuente extranjeral3”. Esta explicacién parece plausi-
ble para explicar que la no deducibilidad de pérdidas no sea justificable en
aras de mantener una simetria interna de ingresos y gastos, ya que la cohe-
rencia intranacional se sustituye por una coherencia internacional, sin
importar en qué Estado contratante tributen los ingresos. El problema es
que esta obligacion sobre el Estado de residencia de admitir las pérdidas de
fuente extranjera puede conducir a una doble imputacion de pérdidas, lo que
a nivel macro llevaria a romper la simetria de ingresos y gastos (los ingresos
se incluyen una vez y los gastos se deducen dos veces). Razon por la cual
parece razonable que el TTUE admitiese la no deducibilidad de las pérdidas
extranjeras para evitar que se imputen doblemente, ya que en un contexto
de mutua reciprocidad siparece razonable que el TTUE acepte la neutralidad
como motivo de justificacion en la medida en que se trata de un objetivo
propio de las instituciones comunitarias: evitar que determinados sectores
gocen de ventajas fiscales que erosionen el marco de competencia igualita-
rio y la libre competencia.

En general, las posteriores sentencias relativas a la deducibilidad de pérdi-
das extranjeras han seguido reconociendo con caracter general el enfoque

133 La cuestion de que la filial extranjera sea un contribuyente diferente a la matriz britanica
que sufre formalmente la discriminacion es una pura cuestion semantica a los efectos de la
coherencia. Es decir, la existencia de una finalidad de coherencia en la norma enjuiciada no
deberia depender de que los ingresos y gastos se califiquen como exentos (el contribuyente dis-
criminado y el contribuyente que obtiene dichos ingresos/gastos de fuente extranjera son el
mismo) o como no sujetos (el contribuyente discriminado y el contribuyente que obtiene dichos
ingresos/gastos de fuente extranjera son distintos).

134 Schon (2015), p.288; Lang (2006), p. 57; Cordewener et al. (2009), pp. 1971-1972 y 1974.

135 STIUE de 11 de agosto de 1995, C-80/94 (Wielockx), parr. 24.

136 Schon (2015), p. 279.

137 Lang (2014), p. 538.
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mixto de Marks & Spencer!38, si bien han sido matizados determinadas cues-
tiones como el concepto de«pérdidas definitivas»139. Sin embargo, nos encon-
tramos con dos sentencias que aparentemente si parecen reconocer la validez
del principio de coherencia de manera incondicional, Nordea Bank y Timac
Agro. Ambas lo hacen via analisis de comparabilidad, que como ya hemos dicho,
prescinde del anadlisis de proporcionalidad, de manera que el TIUE considera
que un establecimiento permanente extranjero no se encuentra en una situacion
comparable a un establecimiento permanente nacional cuando el pais de resi-
dencia de la casa central no ejercita su potestad tributaria sobre los beneficios
de dichos EPs extranjeros (método de exencion)!49,

No obstante, la reflexion final en relacion a las normas anti-hibridos no queda
alterada por esta jurisprudencia un tanto voluble. Asi, una medida discrimina-
toria justificada en base a objetivos de coherencia interna, tomen el nombre que
tomen, se caracteriza por su tratamiento fiscal simétrico en una misma juris-
diccion respecto de una ventaja fiscal con la que tiene un vinculo directo. Pre-
cisamente, la no deducibilidad de pérdidas de fuente extranjera por un Estado
Miembro estd justificada por el TIUE en base al objetivo de preservar un reparto
equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados Miembros cuando el
mismo Estado Miembro deja igualmente exentos (0 no sujetos) los ingresos vin-
culados con dichas pérdidas.

Por el contrario, las normas anti-hibridos tendentes a combatir los resultados
de deducciones dobles son medidas compensatorias que buscan neutralizar una
ventaja fiscal en otro pais, de manera que en el propio Estado Miembro que
aplica la linking rule queda desalineado el tratamiento fiscal de los ingresos y
los gastos: la linking rule deniega la deducibilidad en un Estado Miembro de los
gastos realizados por una entidad hibrida, mientras que por el contrario dicho
Estado Miembro si grava los ingresos de la entidad hibrida.

Asi, tal y como se desprende de Nordea Bank!41, la norma anti-hibridos apli-
cada por la jurisdiccion del inversor en una entidad hibrida (regla primaria) no
podria justificarse en base a objetivos de preservacion de un reparto equilibrado
de la potestad tributaria entre los Estados miembros, ya que los beneficios de
la entidad hibrida si son imputados fiscalmente a los inversores en su jurisdic-
cion de residencia. Y por tanto no hay un trato simétrico entre gastos e ingresos
que justifique la no deducibilidad.

Igualmente, cuando la norma anti-hibridos es aplicada por la jurisdiccion de
la entidad hibrida (regla secundaria) los objetivos de coherencia tampoco

138 STJUE de 15 de mayo de 2008, C-414/06 (Lidl Belgium). En este caso se analiza la tributacién de
una entidad alemana en relacion a las pérdidas originadas en sus establecimientos permanentes
extranjeros. La entidad alemana aplica un sistema territorial o de exencién en relaciéon con los bene-
ficios de sus establecimientos permanentes extranjeros, sistema que determina que las pérdidas
originadas en dichos establecimientos tampoco fueran deducibles. La solucién dada por el TIUE es
similar a la del asunto Marks & Spencer. Mas recientemente nos encontramos con la STIUE de 12 de
junio de 2018, C-650/16 (Bevola). Véase Jiménez-Valladolid (2018), p. 269.

139 STJUE de 17 de diciembre de 2015, C-388/14 (Timac Agro), parrs. 54-55; STIUE de 23 de octubre
de 2008, C-157/07 (Krankenheim), parr. 47.

140 SSTIUE de 17 de julio de 2014, C-48/13 (Nordea Bank), parr. 24, y de 17 de diciembre de 2015,
C-388/14 (Timac Agro), parrs. 64-65.

141 STIUE de 17 de julio de 2014, C-48/13 (Nordea Bank), parr. 24.
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podrian justificar la aplicacion de la norma anti-hibridos ya que los beneficios
de la entidad hibrida se imputan fiscalmente a dicha entidad en su jurisdiccion
y por lo tanto no existe un trato simétrico entre ingresos y gastos que pudiera
justificar tal medidal42.

4.6. Conclusion

Las medidas anti-hibridos de la Directiva ATAD tienen el objetivo de revertir
beneficios fiscales (deduccion sin inclusion o deduccion doble) que, en la prac-
tica, solo se dan en situaciones transfronterizas, por lo que suponen una res-
triccion al ejercicio de las libertades fundamentales.

EITIUE havenido considerando que no es una justificacion valida la finalidad
de compensar beneficios fiscales otorgados en otro Estado en aras de preservar
la neutralidad transfronteriza. Ademas, las medidas anti-hibridos no parece que
puedan tener otro tipo de objetivos que el TIUE si ha admitido como justifica-
ciones validas. Asi, las medidas anti-hibridos no tienen como finalidad prevenir
el abuso ya que se aplican sin necesidad de que exista un montaje puramente
artificial, sino que basta para su aplicacion que exista un resultado de doble no
imposicion. De la misma manera, las medidas anti-hibridos no tienen como
objetivo preservar la coherencia del sistema fiscal interno, ya que precisamente
las medidas anti-hibridos«derogan» en muchos casos la coherencia interna (la
debida simetria entre ingresos y gastos) para asegurar la neutralidad transfron-
teriza.

No obstante, creemos que el hecho de que las medidas anti-hibridos se hayan
acordado de manera consensuada entre los Estados Miembros, asegurando una
reciprocidad entre todos ellos, a través de una directiva europea cuyo objetivo
es asegurar objetivos intrinsecos del mercado interno, como es preservar un
marco de competencia igualitario, deberia servir como justificacion valida en la
medida en que permite superar los rigores y limitaciones del principio de no
discriminacion. Ademas, la presuncion de legalidad que tienen los actos de la
UE, como es una directiva, refuerza desde un punto de vista procesal la validez
de estas medidas. No obstante, por faltar ese elemento de reciprocidad, tene-
mos serias dudas de que la aplicacion de medidas anti-hibridos a las asimetrias
hibridas producidas con terceros Estados pudiera estar validamente justificada.

Sin embargo, no hay que olvidar dos cuestiones que pueden afectar a su vali-
dez. La primera es que estas medidas deben gozar de proporcionalidad en su

142 Haciendo una lectura analdgica de la STIUE de 15 de mayo de 1997, C-250/95 (Futura Participa-
tions), parrs. 20-22, los gastos territorializados (que guarden una relacion econdémica con los ingresos
delaentidad) en la jurisdiccion de la entidad hibrida deben ser deducibles en las mismas condiciones
que si la entidad hibrida tuviera accionariado puramente doméstico. Si la regla secundaria se apli-
case, envez de a una entidad hibrida, a un EP (por generar una deduccién doble en la jurisdiccion del
EPyenlajurisdiccion de la casa central), entonces la respuesta es la misma ya que un EP de titularidad
extranjera se encuentra en una situacion comparable a la de una sociedad residente y por tanto, en
la medida en que su jurisdiccion de establecimiento le impute fiscalmente los beneficios de este,
debera también admitir la deduccién de sus gastos; véanse al respecto las SSTIUE de 21 de septiembre
de 1999, C-307/97 (Saint-Gobain), parrs. 48-49, y de 6 de septiembre de 2012, C-18/11 (Philips Electro-
nics), parrs. 23-27.

Revista Técnica Tributaria / N° 136 / Enero - Marzo 2022 121



Alejandro Zubimendi Cavia

aplicacion, sin ir mas alla del sus objetivos de preservar este marco de compe-
tencia igualitario.

En este sentido, por ejemplo, las normas anti-hibridos se aplican cuando la
asimetria hibrida se produce como consecuencia de la utilizacion de un«meca-
nismo estructurado». La Directiva ATAD define como mecanismo estructurado
aquel«mecanismo que implique una asimetria hibrida en la que la asimetria en
resultados se tarifique en las condiciones del mecanismo o mecanismo dise-
fnado para producir un resultado de asimetria hibrida, a menos que el contribu-
yente o una empresa asociada no pudiera haber esperado razonablemente cono-
cer la asimetria hibrida y no compartiera el valor de la ventaja fiscal resultante
de la asimetria hibrida»143.

Como se puede observar, la norma anti-hibridos se aplica a un contribuyente
sin necesidad de que este haya obtenido un beneficio fiscal, bastando simple-
mente con que«pudiera haber esperado razonablemente conocer la asimetria
hibrida». Esta potencial aplicacion de las medidas anti-hibridos a contribuyen-
tes que no obtienen ventaja alguna de la asimetria hibrida nos parece despro-
porcionada en la medida en que va mas alla del objetivo de las mismas.

Otro ejemplo lo encontramos en relacion al requisito de causalidad del ele-
mento hibrido en los instrumentos financieros hibridos. En concreto, el parrafo
16 del Preambulo de la Directiva ATAD II establece que«no procede considerar
que los pagos en virtud de un instrumento financiero dan lugar a una asimetria
hibrida cuando la compensacion fiscal otorgada en la jurisdiccion del destina-
tario se deba unicamente al estatuto fiscal del destinatario o al hecho de que el
instrumento esté sujeto a los términos de un régimen especial» (énfasis afa-
dido).

Una lectura a contrario sensu de tal declaracion nos conduce a la conclusion
de que la Directiva ATAD parece ir en la misma linea de la Acciéon 2 de BEPS, que
requiere la aplicacion de la regla anti-hibridos incluso cuando la asimetria no se
debe exclusivamente al elemento hibrido del instrumento, sino que también se
debe al estatus tributario especial de la contraparte. En estos casos, creemos
que esta interpretaciéon podria contravenir el principio de proporcionalidad 144,
tanto a los efectos del articulo 5 del Tratado de la Unién Europea como a los
efectos de las libertades fundamentales del TFUE. Por lo cual, aunque el parrafo
16 del Preambulo de la Directiva ATAD II establezca tal declaracion, creemos
que tal interpretacion deberia evitarse, tal y como dispone el parrafo 28 del
Preambulo de la Directiva ATAD II cuando establece que sus medidas solo se
interpretaran conforme al informe de la Accion 2 de BEPS «en la medida en que
sean coherentes con las disposiciones de la presente Directiva y del Derecho de
la Unidn».

En segundo lugar, no debemos olvidar que la Directiva ATAD es una regla de
minimos, tal y como establece su articulo 3. Por ello, los Estados Miembros pue-
den implementar un nivel de proteccion de sus bases imponibles mas elevado
que el derivado de la Directiva ATAD. En el momento en que un Estado Miembro

143 Articulo 2.11 de la Directiva ATAD.
144 Jiménez-Valladolid (2015), pp. 145 y 146.
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establece en su legislacion nacional unas medidas anti-hibridos con un alcance
mas amplio que el establecido en la Directiva ATAD, tal implementacion exten-
sivaya no va a gozar de la presuncion de legalidad de la que gozan las directivas
de la UE. Por ello, tales medidas pueden ser enjuiciadas por los tribunales direc-
tamente a la luz del Derecho primario de la UE y en concreto de las libertades
fundamentales.

5. Las normas anti-hibridos en el ordenamiento espanol

5.1. Primeras reacciones en el ordenamiento espaiol frente a las
asimetrias hibridas

Sin perjuicio de que los tribunales si se habian pronunciado varias veces
sobre los instrumentos financieros hibridos, el antiguo TRLIS no preveia medi-
das especificas para eliminar las asimetrias hibridas. Las primeras incorpora-
ciones de reglas orientadas a combatir este tipo de estructuras se hicieron con
la aprobacion de la actual Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS)
en 2014145 En esta Ley se incorporaron, ademas de la regla anti-hibridos espe-
cial introducida por la Directiva Matriz-Filial, determinadas medidas muy gene-
rales al abrigo de la incipiente preocupacion por las asimetrias hibridas de las
que se hizo eco la OCDE en su proyecto BEPS y de determinadas recomenda-
ciones de la UE.

En primer lugar, con la aprobacion de la actual LIS en 2014 se incorporo¢ la
regla anti-hibridos especial aplicable a los dividendos establecida en el articulo
4.1(a) de la Directiva Matriz-Filial1#6. Dicha regla anti-hibridos, incorporada en
la norma de exencion del articulo 21.1 de la LIS, establece que«[n]o se aplicara
la exencioén prevista en este apartado, respecto del importe de aquellos divi-
dendos o participaciones en beneficios cuya distribucion genere un gasto fis-
calmente deducible en la entidad pagadora». Esta regla alcanza a todos los«divi-
dendos o participaciones en beneficios» que se califiquen como tal a los efectos
de la exencidn. Asi, la regla anti-hibridos no solo se aplica a los dividendos y
participaciones en beneficios derivados de participaciones en un instrumento
de capital en sentido mercantil, sino que también se aplica a los intereses deri-
vados de préstamos participativos otorgados por entidades que formen parte
del mismo grupo de sociedades.

En el mismo articulo 21 de la LIS se implementa también en su apartado 2
(subapartado 3°) una regla especial para los préstamos de valores, de manera
que si una entidad es prestataria de unos valores, el dividendo procedente de
estos valores durante el préstamo no podra estar exento si en virtud del referido
contrato de préstamo dicho importe debe ser entregado al prestamista refle-

145 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.
146 Estaregla es también el equivalente de la regla especial de la Recomendacién 2.1 de la Accidén 2
de BEPS, en OCDE (2015), p. 45.
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jando un gasto deducible al efecto!4’, Esta regla especial es también aplicable
en relacion al crédito fiscal indirecto derivado de dividendos de filiales extran-
jeras, tal y como se establece en el articulo 32.2.2° de la LIS, de manera que se
evita un potencial doble aprovechamiento de un crédito fiscal (en Espafia como
jurisdiccion del prestatario y en la jurisdiccion del prestamista).

Por ultimo, con la aprobacién de la LIS en 2014 también se introdujo en el
articulo 15.j la regla anti-hibridos primaria para combatir las asimetrias hibridas
en forma de deduccion sin inclusion:

«Los gastos correspondientes a operaciones realizadas con personas o enti-
dades vinculadas que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente
en estas, no generen ingreso o generen un ingreso exento o sometido a un tipo
de gravamen nominal inferior al 10 por ciento.»

Por su extrema simplicidad esta regla es susceptible de aplicar fundamen-
talmente a las asimetrias hibridas derivadas de la utilizacion de instrumentos
financieros48. Asi, no parece cubrir asimetrias en las que el elemento hibrido
sea la entidad o el establecimiento permanente.

Con respecto ala no aplicacion de la norma cuando el pago esté sometido en
la jurisdiccion del beneficiario a un tipo nominal que sea igual o superior al 10%,
se podrian generar determinadas contradicciones!®. En concreto, una exen-
cion parcial sobre un pago que determine un tributacion efectiva inferior al 10%
(por ejemplo, una exencién de un 50% del pago recibido en una jurisdiccion cuyo
tipo nominal ordinario es del 15% originaria una tributacion efectiva del 7,5%)
deberia obligar al pagador a limitar la deducibilidad del pago solo en la medida

147 Entendemos que esta regla especial también es aplicable al prestatario en los casos de présta-
mos estructurados como venta de valores con pacto de recompra, véase OCDE (2015), ejemplo 1.31.
Véase también Lopez Ribas (2018), p. 235.

148 En la Consulta de la DGT V0O054-20 se analiza un pago de un arrendamiento por una entidad a
otra entidad exenta, concluyendo la DGT que«en la medida en que se trata de una operacion de arren-
damiento para ambas partes no puede afirmarse que exista una diferente calificacion fiscal y, en
consecuencia, no procede analizar la aplicacion del articulo 15.j) de la LIS». En la Consulta V3117-15,
la DGT establece lo siguiente:«Tampoco procedera de aplicacion la letra j) del articulo 15 de la LIS,
por cuanto, tal y como sefiala el consultante, los instrumentos financieros sefialados, tanto las emi-
siones de perpetual securities como de dated securities tienen la consideracion fiscal en Paises Bajos
de instrumentos de deuda. Igual calificacion poseen los préstamos subordinados generando por tanto
un ingreso financiero en dicho pais y estando dicha renta sujeta y no exenta a tributacion en Paises
Bajos, sometida a un tipo de gravamen del 25%. Por tanto, no existe distinta calificacion fiscal en la
entidad de Paises Bajos, no resultando asi de aplicacion la referida letra j)».

149 Hay autores que se han planteado la cuestion de si la aplicaciéon de la regla anti-hibridos del
articulo 15.j de la LIS se aplicaria en cualquier conflicto de calificacion en el que el perceptor tribute
a un tipo nominal inferior al 10%, con independencia de si se trata de un tipo reducido o no. Para
Lopez Ribas (2014), p. 13, la regla anti-hibridos aplicaria siempre que el perceptor del pago esté some-
tido a un tipo de gravamen nominal inferior al 10%. Jiménez-Valladolid (2015), p. 145, niega esta posi-
bilidad acudiendo al principio de proporcionalidad, ya que entonces la regla anti-hibridos gravaria
supuestos en los que no hay ventaja fiscal alguna. En nuestra opinidn, ni siquiera es necesario acudir
aprincipios generales del Derecho ni de justicia financiera para dar una repuesta a este interrogante.
En nuestra opinion, la propia redaccion del referido articulo establece que para aplicar la regla anti-
hibridos el tipo nominal inferior al 10% debe ser«consecuencia de una calificacion fiscal diferente»,
de manera que si el tipo de gravamen general de la jurisdiccion del perceptor es inferior al 10% no se
cumplird el nexo de causalidad entre la calificacion fiscal diferente y la baja tributacion. Por tanto,
la norma anti-hibridos solo aplicara cuando el tipo nominal inferior al 10% sea un tipo reducido res-
pecto del tipo nominal aplicable a las rentas ordinarias. Admitir lo contrario seria proclamar la irre-
levancia de la calificacion hibrida, que es precisamente la razén de ser de la regla anti-hibridos.
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de la exencion parcial (limitando solo la deducibilidad del 50% del pago); mien-
tras que sila jurisdiccion del perceptor tiene un tipo reducido del 7,5% obligaria
al pagador a limitar integramente la deducibilidad del pago (el 100% del pago
seria no deducible), resultado que nos parece claramente desproporcionado.

Otra de las cuestiones importantes a analizar es qué ocurre en aquellos casos
en los que el perceptor si grava el pago realizado por la entidad espafiola, pero
lo grava en un periodo impositivo posterior debido a un desajuste en las reglas
de imputacion temporal del pago en ambas jurisdicciones. La regla del articulo
15.j de la LIS no establece que el pago deba quedar exento en el mismo periodo
impositivo en que el pagador deduce fiscalmente el gasto, por 1o que probable-
mente la manera mas razonable sea interpretar esta regla a la luz del informe
de la Accién 2 de BEPS!%0, De manera que el contribuyente podra deducir el
gasto siempre que demuestre a la Administraciéon que la jurisdiccion del per-
ceptor gravara el pago dentro de un periodo razonable de tiempo!°L,

5.2. Latransposicion de las normas anti-hibridos de la Directiva Anti-
Elusion Fiscal: el Real Decreto-ley 4/2021

Por su complejidad y por gozar de un plazo de implementacion mdas hol-
gado 2, las medidas anti-hibridos de la Directiva ATAD han sido objeto de una
implementaciéon separada con respecto al resto de medidas adoptadas en la
Directiva ATAD 193, Asi, muy recientemente se ha aprobado la norma espafiola

150 Jiménez-Valladolid (2015), p. 146, sugiere la posibilidad de alinear temporalmente la deducibili-
dad fiscal del gasto a la imputacion temporal del ingreso por la jurisdicciéon del perceptor, de manera
que se haga un ajuste positivo en el periodo impositivo en que el gasto es imputado contablemente y
un posterior ajuste negativo en el periodo impositivo en el que la jurisdiccion del perceptor haya
imputado fiscalmente el correlativo ingreso. En nuestra opinion este posterior ajuste negativo, por
no estar previsto expresamente en la norma anti-hibridos espafiola, no seria posible a tenor de las
normas de imputacion temporal del articulo 11.3 de la LIS, que exige la inscripcion contable del gasto
como requisito de deducibilidad fiscal. Por tanto, solo cabria la opcion de que el contribuyente ali-
nease contablemente la imputacion temporal del gasto a la imputacion temporal del ingreso por el
perceptor. De manera que el contribuyente espaiiol, ante aquellos casos en que el ingreso no vaya a
ser imputado fiscalmente por el perceptor dentro de un periodo razonable de tiempo, deberia esperar
a contabilizar dicho gasto hasta que el perceptor impute el ingreso. Esta alternativa seria valida toda
vez que el articulo 11.3 de la LIS permite la imputaciéon contable y fiscal de gastos en periodos impo-
sitivos posteriores al de su devengo.

151 Para desactivar la asimetria, y por tanto inaplicar la regla anti-hibridos, el pagador debe demos-
trar que se espera que el perceptor impute fiscalmente el ingreso dentro de un periodo razonable de
tiempo. No se considerara cumplido este requisito cuando, en el contexto de un pago entre entidades
de un mismo grupo, quede al arbitrio del perceptor la imputacién fiscal futura del pago. Véase OCDE
(2015), pp. 34-35 y ejemplos 1.21y 1.22.

152 No obstante, el plazo general de transposicion de las medidas anti-hibridos recogidas en la
Directiva ATAD finalizaba el 31 de diciembre de 2019 (habiendo debido aplicar dichas disposiciones
a partir del 1 de enero de 2020). Excepto para la regla anti-hibridos especial recogida en el articulo 9
bis de la Directiva ATAD (relativa a las entidades hibridas inversas), cuyo plazo de transposicion fina-
liza el 31 de diciembre de 2021, debiendo aplicarse a partir del 1 de enero de 2022.

153 Actualmente, el resto de medidas de la Directiva ATAD se encuentran en fase de aprobacion a
través del Proyecto (numero 121/000033) de Ley de medidas de prevencion y lucha contra el fraude
fiscal, de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que
se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcio-
namiento del mercado interior, de modificacion de diversas normas tributarias y en materia de regu-
lacion del juego (Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, 23 de octubre de
2020).
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de transposicion de las medidas anti-hibridos de la Directiva ATAD mediante el
Real Decreto-ley 4/2021, de 9 de marzo, sobre asimetrias hibridas. Este Real
Decreto-ley introduce en la LIS un nuevo articulo 15 bis titulado«Asimetrias
hibridas» y anade los apartados 6 y 7 al articulo 18 del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (en adelante, TRLIRNR) %4, y des-
pliega sus efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de
enero de 2020 y que no hayan concluido a su entrada en vigor.

5.2.1. El alcance las nuevas medias anti-hibridos: cuestiones
controvertidas

Las reglas anti-hibridos del nuevo articulo 15 bis no seran aplicables«cuando
la asimetria hibrida se deba a que el beneficiario esté exento del Impuesto, se
produzca en el marco de una operacion o transaccion que se base en un instru-
mento o contrato financiero sujeto a un régimen tributario especial»!5°. Tanto
la Directiva ATAD como la Accion 2 de BEPS establecen que las reglas anti-
hibridos relativas a los instrumentos financieros hibridos no se aplican cuando
la asimetria«se deba unicamente al estatuto fiscal del destinatario o al hecho
de que el instrumento esté sujeto alos términos de un régimen especial» (énfasis
afiadido) 156,

Esta sutil diferencia en la redaccion nos hace pensar que las reglas anti-
hibridos espafiolas no se aplican cuando la asimetria hibrida derivada de un
conflicto en la calificacion fiscal de un instrumento financiero se solape con la
existencia en la otra jurisdiccion de un régimen especial de exencion sobre el
contribuyente (es decir, se solapen asimetria hibrida y beneficio fiscal especial
o deliberado), postura que ademas nos parece mas apropiada y conforme con el
principio de proporcionalidad y con la finalidad de las normas anti-hibridos.

En los casos de utilizacion de entidades hibridas y establecimientos perma-
nentes hibridos, el Real Decreto-ley parece seguir el criterio original de la Accion
2 de BEPS por el cual la regla anti-hibridos se aplicaba de modo preventivo, sin
necesidad de que hubiera doble no imposicion efectiva (es decir, siempre que la
deduccion pudiera ser compensada potencialmente con una renta que no fuera
de doble inclusiodn). Asi, en la redaccion del Real Decreto-ley se requiere la apli-
cacion de la regla anti-hibridos siempre que el gasto«no se compense con ingre-
sos que generen renta de doble inclusion», y ello con independencia de que se
haya compensado o no con rentas que no sean de doble inclusién!®’. En con-
creto, los gastos de un EP extranjero que no calificase para la exencion del

154 Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

155 Apartado 13 del articulo 15 bis de la LIS.

156 Parrafo 16 del Preambulo de la Directiva ATAD II. Véase también la Recomendacion 1.3 del
informe final de la Accion 2 de BEPS, en OCDE (2015), parr. 95.

157 Las rentas de doble inclusion se integran en la base imponible de la entidad hibrida (o EP hibrido)
yenlabase imponible de sus socios, porlo que anulan el efecto de la doble deduccién. Por el contrario,
cuando una deduccién doble se compensa en la jurisdiccion de la entidad hibrida con rentas que no
son de doble inclusion (por ejemplo, rentas generadas por otras entidades con las que la entidad
hibrida forma un grupo de consolidacién) la doble no imposicién es realmente efectiva. Hasta ese
momento la doble no imposicién es solo una expectativa.
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articulo 22 de la LIS, pero si para un crédito fiscal por el impuesto extranjero
(articulo 31 de la LIS), no podrian deducirse en Espafia hasta que dicho EP
extranjero generase rentas de doble inclusién 58,

Para estos casos en que un contribuyente espafiol aplicase la regla anti-hibri-
dos sin que la deduccion se hubiese compensado efectivamente en la otra juris-
diccion, el Real Decreto-ley no establece una regla de reversion de la norma anti-
hibridos para evitar los supuestos de«pérdidas definitivas», tal como si hace la
Accion 2 de BEPS199, sino que la redaccion del Real Decreto-ley incluso va mas
alla y aplica un plazo de caducidad de tres afios al derecho a la compensacion
de dichos gastos con rentas de doble inclusion.

En concreto el Real Decreto-ley establece lo siguiente respecto de los gastos
no deducidos fiscalmente por aplicacion de la regla anti-hibridos:

«Los importes no deducidos conforme a lo establecido en el parrafo anterior
podran ser deducidos en los periodos impositivos que concluyan en los tres
anos siguientes a la conclusion del periodo impositivo en el que se devengaron
tales gastos, en la medida en que se compensen con ingresos de la persona o
entidad vinculada que generen renta de doble inclusion.»

Teniendo en cuenta que consideramos que la Directiva ATAD debe interpre-
tarse de conformidad con el Derecho primario de la UE'®0, entendemos que el
ajuste de la regla anti-hibridos unicamente deberia realizarse en la medida en
que haya doble no imposicion efectiva (que la deduccion sobre la que se aplica
la regla anti-hibridos en Espafia haya sido efectivamente compensada en la otra
jurisdiccion con rentas que no sean de doble inclusion), tal y como propone el
propio Preambulo de la Directiva ATAD 11161, De otro modo, es dudoso que anti-
cipar la aplicacion de la regla anti-hibridos a situaciones en los que aun no hay
doble no imposicion efectiva pudiera ser conforme al Derecho primario de la
UE 162_

Pero incluso de entenderse que la redaccion de la Directiva ATAD permitiese
aplicar el criterio inicial de la Acciéon 2 de BEPS (y aplicar la regla anti-hibridos
de manera preventiva antes de que haya efectiva compensacion de la deduccién
en la otra jurisdiccion con rentas que no sean de doble inclusion), aun asi enten-
demos que el Real Decreto-ley extiende el alcance de las reglas anti-hibridos
mas alla del contenido de minimis de la Directiva ATAD en la medida en que

158 Véase la letra d) del apartado 5 del nuevo articulo 15 bis de la LIS. Sin embargo, esta aplicacion
a nuestro entender desproporcionada de la norma anti-hibridos es improbable que se dé en el ambito
de las entidades hibridas ya que, cuando Espafia es la jurisdiccion del inversor en una entidad extran-
jera, la calificacion fiscal de la entidad extranjera a los efectos de la norma espafiola sigue la califi-
cacion fiscal del pais de establecimiento, por lo que no seria necesario aplicar la regla anti-hibridos
(véase al respecto la Resolucion de la DGT de 6 de febrero de 2020y, por todas, la Consulta de la DGT
V3557-15).

159 OCDE (2015), Recomendacion 6.1(d) y parr. 202. En estos casos, la aplicacion de la regla anti-
hibridos debe revertirse cuando el contribuyente demuestre que los gastos no deducidos en la juris-
diccion que aplica la regla anti-hibridos se han convertido en«pérdidas definitivas» imposibles de
compensar con rentas positivas en la otra jurisdiccion (por ejemplo, por cese de actividad).

160 Parrafo 28 del Preambulo de la Directiva ATAD II.

161 Parrafos 20y 21 del Preambulo de la Directiva ATAD II.

162 Véase al respectola seccion 4.5.2.3 del presente trabajo, yla STIUE de 17 de julio de 2014, C-48/13
(Nordea Bank), parr. 24.
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dicho Real Decreto-ley no solo no permite la reversion de la regla anti-hibridos
en los casos de«pérdidas definitivas» 163 sino que ademas fija un plazo de 3 afios
para que los efectos de la regla anti-hibridos se consoliden, impidiendo revertir
dicha regla pasado dicho plazo aunque se generen rentas de doble inclusion.

En este punto, el problema es que las medidas incorporadas por el Real
Decreto-ley que excedan del contenido minimo de la Directiva ATAD no van a
gozar de la presuncion de validez propia de la que gozan las normas armoniza-
doras de la Unién Europeal64,

Otra de las cuestiones relevantes de este Real Decreto-ley es que amplia, con
respecto a la Directiva ATAD, el alcance subjetivo de las reglas anti-hibridos
aplicables a las asimetrias hibridas derivadas de la utilizacion de entidades
hibridas (inversas) y EPs hibridos. En la Directiva ATAD estas reglas anti-hibri-
dos solo son aplicables, ademas de en los casos de mecanismos estructurados,
cuando las partes implicadas en una asimetria hibrida formen parte de un
mismo grupo de control. En el Real Decreto-ley estas reglas anti-hibridos se
aplican también cuando estas asimetrias hibridas tengan lugar entre partes que,
sin pertenecer a un mismo grupo de control, estén vinculadas de acuerdo con
los criterios del articulo 18 de 1a LIS. Esto supone que para aplicar cualquiera de
las reglas anti-hibridos bastara con que se dé alguna de las circunstancias de
vinculacion del articulo 18 de 1a LIS, sin que por ello sea necesario que las partes
implicadas formen parte de un mismo grupo de control. Esto puede suponer un
problema en aquellas asimetrias hibridas que no deriven de relaciones socio-
sociedad (como, por ejemplo, los pagos a una entidad hibrida inversa), ya que
si las partes vinculadas no pertenecen a un mismo grupo de control no necesa-
riamente una de las partes se va a beneficiar de la asimetria hibrida. Esta
ampliacion del alcance subjetivo de estas reglas podria colisionar con el prin-
cipio de capacidad economica, e incluso con el Derecho primario de la UE, en
la medida en que se den situaciones en las que el contribuyente sobre el que
recae la aplicacion de la regla anti-hibridos no se beneficie econémicamente, ni
directa ni indirectamente, de la asimetria hibrida.

5.2.2. Laregla primaria

Como consecuencia de la incorporacion en la LIS del nuevo articulo 15 bis
por el Real Decreto-ley sobre asimetrias hibridas, queda derogada la regla anti-
hibridos general recogida en el articulo 15.j de la LIS. La nueva regla anti-hibri-
dos primaria aplicable a los pagos derivados de instrumentos financieros hibri-
dos queda redactada de la siguiente manera:

163 Aunque la Directiva ATAD no habla de los supuestos de«pérdidas definitivas», en nuestra opinion
debe seguirse el criterio de la Accion 2 de BEPS (permitiendo revertir la aplicacion de la regla anti-
hibridos en los supuestos de pérdidas definitivas) no solo porque es parte del contexto sino porque
tal criterio alinea la regla anti-hibridos con el Derecho primario de la UE (parr. 28 del Preambulo de
la Directiva ATAD II). Precisamente la doctrina jurisprudencial de los asuntos Marks & Spencery Lidl
(véase al respecto la seccion 4.5.2.3 del presente trabajo) consagra que es contrario a las libertades
fundamentales del TFUE que el Estado de residencia de una entidad impida a esta deducir las pér-
didas definitivas de un EP extranjero.

164 Véase nota 29 y texto que la acompaiia.
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«1. No seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a operacio-
nes realizadas con personas o entidades vinculadas residentes en otro pais o
territorio que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en estas
del gasto o de la

operacion, no generen un ingreso, generen un ingreso exento o sujeto a una
reduccion del tipo impositivo o a cualquier deduccién o devolucién de impues-
tos distinta de una deduccion para evitar la doble imposicion juridica.

En caso de que el ingreso se genere en un periodo impositivo que se inicie
dentro de los doce meses siguientes a la conclusion del periodo impositivo en
el que se haya devengado el gasto para el contribuyente, dicho gasto sera fis-
calmente deducible en el periodo impositivo en el que el mencionado ingreso
se integre en la base imponible del beneficiario.» 165

El apartado primero del articulo 15 bis de la LIS no supone un cambio sus-
tancial al derogado articulo 15.j. Merece la pena subrayar que la nueva redac-
cion, al contrario que su predecesor (el derogado articulo 15.j de la LIS), siincluye
dentro de su alcance aquellas asimetrias hibridas en las que la jurisdiccion del
beneficiario del pago aplique un tipo nominal reducido!6® o cualquier otra
reduccion impositiva sobre la tributacion ordinaria.

Esta regla cedera cuando sea aplicable la regla especial relativa a los prés-
tamos de valores de los articulos 21.2.3°y 32.2.2° de la LIS167,

Se pretenden resolver algunos de los problemas de imputacion temporal
planteados en la redaccion del derogado articulo 15.j, pero la redaccion genera
cierta confusion. En este sentido, la regla primaria parece aplicarse incluso en
los casos en los que la asimetria hibrida se debe a un conflicto transitorio de
imputacion temporal.

La Directiva ATAD excluye de su alcance los conflictos de imputacion tem-
poral, de manera que establece que no hay asimetria hibrida cuando: a) la juris-
diccion del beneficiario incluya el pago dentro del periodo impositivo que se
inicie dentro de los doce meses siguientes ala conclusion del periodo impositivo
en el que se haya devengado el gasto para el contribuyente; o b) cuando pueda
preverse razonablemente que el pago sera incluido por la jurisdiccion del bene-

165 Apartado primero del articulo 15 bis de la LIS.

166 Véase nota 149. Si no se refiriese a una tributacion reducida respecto de la ordinaria, la regla se
aplicaria también a situaciones en las que no hay asimetria. Tanto en la Accién 2 de BEPS como en
la Directiva ATAD la existencia de una asimetria hibrida viene determinada por una«no inclusion» del
pago en la jurisdiccion del beneficiario. La«no inclusién» no solo incluye los casos de exencion, sino
también los casos en que el pago tribute a un tipo inferior al ordinario, fuera cual fuera este. Asi, en
el parrafo 16 del Preambulo de la Directiva ATAD II se establece que existe deduccion sin inclusion
cuando en la jurisdiccion del beneficiario el pago dé derecho a«una exencion del impuesto, una
reduccion del tipo impositivo o cualquier crédito o reembolso del impuesto».

167 En la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley se aclara que, siguiendo los criterios de la
Directiva ATAD, no se aplicala regla anti-hibridos respecto del pago de un dividendo fabricado cuando
la obtencion del dividendo del que trae causa aquel se integre en la base imponible del pagador. Por
tanto, en la medida en que los articulos 21.2.3° y 32.2.2° de la LIS obligan a integrar en la base impo-
nible«los dividendos o participaciones en beneficios recibidos cuyo importe deba ser objeto de
entrega a otra entidad con ocasion de un contrato que verse sobre los valores de los que aquellos
procedeny, la regla anti-hibridos primaria no se aplicara.
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ficiario en un periodo fiscal futuro y las condiciones del pago sean las que puede
preverse que se acuerden entre dos empresas independientes168,

Sin embargo, de la redaccion del apartado primero del articulo 15 bis parece
inferirse que el pagador espafnol debe denegar permanentemente (es decir, una
diferencia permanente positiva) la deducibilidad de un pago cuando la jurisdic-
cion del beneficiario lo haya gravado en un periodo impositivo que se inicie
pasados los doce meses siguientes a la finalizacion del periodo impositivo en
que se devengo dicho gasto para el contribuyente espafiol. Asi, mas alla de este
umbral de doce meses, no parece que el contribuyente pueda demostrar que,
debido a un diferente criterio de imputacion temporal en ambas jurisdicciones,
el pago va a ser incluido con seguridad en un periodo futuro. Posibilidad que si
se contempla en la Directiva ATAD y en la Accion 2 de BEPS.

Esta lectura literal de la norma nos parece absolutamente desproporcionada
ya que generaria supuestos de sobreimposicién por conflictos de imputacion
temporal de caracter meramente transitorio. Por 1o que entendemos que este
umbral de doce meses debe operar como una suerte de puerto seguro que, en
caso de no satisfacerse, en todo caso permita al contribuyente poder demostrar
que el pago va a ser integrado en la base imponible del beneficiario extranjero
en un periodo razonable, tal y como se establece en la Directiva ATAD169,

No obstante, el contribuyente espafol podria evitar estas dudas interpreta-
tivas simplemente alineando temporalmente la contabilizacion del gasto a la
tributacién del ingreso en la jurisdiccién del beneficiariol70.

El Real Decreto-ley también incluye la regla primaria para supuestos de
deduccion sin inclusion derivados de pagos ignorados entre una entidad hibrida
y sus socios o de pagos realizados a una entidad hibrida inversa. En estos casos
la regla primaria es aplicable cuando Espafa sea la jurisdiccion del pagador,
denegando asi la deducibilidad del pago.

Se incluye también la regla primaria relativa a los supuestos de deducciones
dobles derivados de gastos incurridos por una entidad hibrida, regla que es apli-
cable cuando Espafa sea la jurisdiccion del inversor. Aunque es dificil que esta
regla se llegue a aplicar en la practica dado que el criterio seguido por la Direc-
cion General de Tributos hace que no puedan surgir asimetrias hibridas cuando
Espafia es el pais del inversor!7l.

Por ultimo, también se incluyen las reglas primarias en relacion a las asime-
trias hibridas a través de establecimientos permanentes hibridos. Asi, la regla
primaria se aplica a los supuestos de deduccion sin inclusion derivados de pagos

168 Letra a) del parrafo primero del articulo 2.9 de la Directiva ATAD. Véase el parrafo 22 del Pream-
bulo de la Directiva ATAD II. Esta regla pretende evitar que, en aquellos paises donde el pais del
pagador utilice el criterio de devengo y el pais del beneficiario el criterio de caja, pagador y benefi-
ciario establezcan respecto de un pago términos contractuales artificiales (por motivos puramente
fiscales) para explotar dichas diferencias; véase al respecto nota 151. Aunque es cierto que dichas
técnicas pueden ser combatidas con medidas generales anti-abuso. Fuera de dichos casos, la mera
existencia de diferencias de imputacion temporal no da lugar a una asimetria hibrida.

169 De hecho, la propia Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley sobre asimetrias hibridas se hace
eco del criterio seguido por la Directiva ATAD en cuanto al«plazo razonable» de imputacion temporal.
170 Véase nota 150.

171 Véase nota 158 en relacion a la Resolucion de la DGT de 6 de febrero de 2020.
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a EPs no computados7? y de conflictos en la atribucién de los beneficios entre
la casa central y sus EPs (por pagos procedentes de terceros o por pagos internos
presumibles o estimados). En estos casos la regla primaria sera aplicable
cuando Espafa sea la jurisdiccion en la que se ha deducido fiscalmente el pago
(ya sea real o presumible). También se incluyen los supuestos de deducciones
dobles derivados de los gastos realizados por EPs hibridos, en cuyo caso la regla
primaria serd aplicable cuando Espafa sea la jurisdiccion de la casa central.

5.2.3. Laregla secundaria

El Real Decreto-ley opta por ejercer la opcion prevista en la Directiva ATAD
y no implementar la regla secundaria respecto de las situaciones de deduccion
sin inclusion derivadas de pagos a entidades hibridas inversas, de pagos a EPs
no computados y de conflictos en la atribucion de pagos entre la casa central y
sus EPs173,

No obstante, la regla secundaria si se incorpora en relacion a los supuestos
de deducciones dobles, tanto en situaciones que impliquen a una entidad
hibrida como en las que impliquen a un EP hibrido. En este caso la regla secun-
daria se aplica cuando Espafa sea la jurisdiccion de establecimiento de la enti-
dad hibrida o el EP hibrido que incurre en el gasto. Y también se incorpora la
regla secundaria para los supuestos de deduccion sin inclusion derivados de
pagos internos ignorados entre una entidad hibrida y sus socios, regla que sera
aplicable cuando Espafia sea la jurisdiccion del socio (en cuyo caso se debe
incluir el pago como renta imponible).

Por ultimo, merece mencion especial que el Real Decreto-ley no incorpora la
regla anti-hibridos secundaria relativa a las situaciones de deduccion sin inclu-
sion derivadas de pagos procedentes de instrumentos financieros hibridos,
aplicable en la jurisdiccion del beneficiario. La razon alegada en la Exposicion
de Motivos del Real Decreto-ley es que es que esta regla secundaria es innece-
saria toda vez que la regla anti-hibridos especial del articulo 21.1 de la LIS ya
cubre los supuestos de obtencion de dividendos que sean deducibles para quien
los distribuye. Sin embargo, determinados supuestos de transferencias hibridas
con resultado de deduccion sin inclusidon no quedan cubiertos por la regla anti-
hibridos especial del articulo 21.1de la LIS, lo que exigiria a nuestro juicio haber
incorporado la regla anti-hibridos secundaria. Asi, la regla anti-hibridos especial
del articulo 21.1 de la LIS no aplicaria al prestamista que recibe dividendos pro-
cedentes de valores cedidos en préstamo, y por lo tanto si tendria derecho a la

172 El articulo 2.9 de la Directiva ATAD define el«establecimiento permanente no computado» como
«cualquier mecanismo que se considere que da lugar a un establecimiento permanente con arreglo a
la legislacion de la jurisdiccion de su sede de direccion y que no se considere que da lugar a un esta-
blecimiento permanente con arreglo a la legislacion de la otra jurisdiccion». Asi, cuando la jurisdic-
cion de la casa central exime de tributacion las rentas obtenidas a través de un establecimiento per-
manente no computado (que no es gravado en la jurisdiccion de establecimiento por considerar dicha
jurisdiccion que no tiene presencia fisica suficiente como para ser sometido a gravamen) dichas
rentas no tributan en ninguna jurisdiccion.

173 Articulo 9.4(a) de la Directiva ATAD.
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exencion del articulo 21.1 de la LIS en la medida en que dichos dividendos no
fueran deducibles en sede de la entidad que los distribuye 174

5.2.4. Reglas especiales

El Real Decreto-ley transpone, a través del apartado sexto del articulo 15 bis
de la LIS, la regla especial del articulo 9.5 de la Directiva ATAD relativo a los
pagos a EPs no computados. Asi, la exencion sobre los beneficios obtenidos a
través de un EP extranjero (articulo 22 de la LIS) no sera aplicable cuando dicho
EP sea no computado en su jurisdiccion de establecimiento. Sin embargo, al
contrario que la Directiva ATAD, la regla espafiola no excluye expresamente la
aplicacion de esta regla especial cuando un CDI suscrito entre Espafia y un
Estado no miembro de la UE prevea una exencion sobre tales rentas. No obs-
tante, tal omision es irrelevante toda vez que una exencion prevista por un CDI
suscrito por Espafia debe prevalecer sobre la norma interna espafiola (ya que en
este caso ni siquiera la norma comunitaria ampara la aplicacion de la norma
anti-hibridos cuando hay exencién en un CDI suscrito con un pais tercero).

Incluye también una regla especial para asimetrias hibridas importadas!’®,
que sera aplicable cuando un contribuyente residente en Espafia realice pagos
que financien, directa o indirectamente, gastos deducibles en otra jurisdiccion
que den lugar a una asimetria hibrida. De acuerdo a esta regla especial, dichos
pagos no seran deducibles para el contribuyente espafol. De manera que esta
regla especial tiene como objetivo prevenir el traslado de bases imponibles a
jurisdicciones en las que no existan normas anti-hibridos176.

Asimismo, el Real Decreto-ley incorpora, a través del apartado octavo del
articulo 15 bis de la LIS, la regla especial del articulo 9.6 de la Directiva ATAD
relativa al doble aprovechamiento de un crédito fiscal en las transferencias
hibridas, aquéllas en las que las ambas partes de la operacion, cedente y el
cesionario, se atribuyen conforme la legislacion de su pais el rendimiento de un
instrumento financiero, de manera que ambas partes también se atribuyen el
crédito fiscal por la retenciéon en fuente pagada sobre el rendimiento de dicho
instrumento financiero; y a la par una de las partes, la que es la prestataria en
la operacion, genera un gasto financiero deducible fiscalmente. Las transferen-
cias hibridas se articulan basicamente a través de préstamos de valores o de
préstamos estructurados como venta de valores con pacto de recompra. El pro-

174 Véase el articulo 21.2.3° de la LIS. En estos casos, podria seguir habiendo una potencial asimetria
hibrida si el prestatario de los valores reside en una jurisdiccion que no ha implementado normas
anti-hibridos y, conforme a su legislacion, se atribuye también el dividendo (que también es declarado
exento) procedente de los valores cedidos en préstamo, a la par que se deduce fiscalmente el pago
del dividendo fabricado al prestamista. Lo mismo pasaria en caso de aplicar el crédito fiscal indirecto
del articulo 32.1 de la LIS, de manera que seguirian siendo posibles los casos de doble aprovecha-
miento de un crédito fiscal indirecto en los préstamos de valores cuando el prestamista resida en
Espafay el prestatario en un pais sin reglas anti-hibridos.

175 Apartado séptimo del articulo 15 bis de la LIS.

176 Aunque la operativa puede ser muy compleja, el mecanismo general es simple. Una entidad resi-
dente en un pais con normas anti-hibridos traslada, en virtud de un pago fiscalmente deducible, sus
bases imponibles a una jurisdiccion en la que no existan reglas anti-hibridos al objeto de crear una
asimetria hibrida con un tercer pais en el que tampoco existan normas anti-hibridos, y asi anular toda
la base imponible.
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blema de estas operaciones es que no permiten aplicar las reglas anti-hibridos
ordinarias cuando el doble crédito fiscal es un crédito fiscal directo para elimi-
nar la doble imposicion juridica (ya que en ese caso no hay un resultado de
deduccion sin inclusion)””. En el Real Decreto-ley sobre asimetrias hibridas solo
se incorpora esta regla en lo atinente a los créditos fiscales derivados de reten-
ciones a cuenta del propio Impuesto sobre Sociedades, dejando fuera del ambito
de aplicacion de esta regla a los créditos fiscales por retenciones de fuente
extranjera bajo la asuncion de que la LIS ya«dispone de preceptos»!’8. Enten-
demos que esta decision se basa en que las retenciones de fuente extranjera
solo son deducibles en la medida en que no excedan de la parte de la cuota
impositiva espafola atribuible a dichos rendimientos. De manera que el pres-
tatario espafiol, en la medida en que no obtiene renta neta positiva en estas
operaciones, no podria deducir las retenciones de fuente extranjeral”®. No asi
con las retenciones a cuenta del propio Impuesto sobre Sociedades. De hecho,
muchas de estas operaciones pueden ser combatidas por la via de la propia
calificacion180 (ya sea por la via del articulo 13 de la LGT o por la via del articulo
16 de la LGT) o por la via del articulo 15 de la LGT 81, Por ejemplo, muchos prés-
tamos de valores realmente son operaciones de simulacién absoluta en la

177 De acuerdo al articulo 15 bis.1 de la LIS solo hay resultado de deduccién sin inclusién cuando los
pagos«no generen un ingreso, generen un ingreso exento o sujeto a una reduccion del tipo impositivo
0 a cualquier deduccion o devolucion de impuestos distinta de una deduccion para evitar la doble
imposicion juridica» (énfasis afiadido). Asi, el hecho de que un pago goce de un crédito fiscal directo
por el impuesto retenido en fuente no desnaturaliza su condiciéon de pago«incluido como renta ordi-
nariay», véase OCDE (2015), parr. 32.

178 Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley 4/2021, de 9 de marzo:«En relaciéon con las asimetrias
de transferencias hibridas generadas por una doble utilizacion de retenciones, la Ley 27/2014, de 27
de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, dispone de preceptos que impiden una parte de los
efectos de dichas asimetrias por lo que solo resulta necesario transponer en el articulo 15 bis.8 el
precepto regulado en el articulo 9.6 de la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016,
en lo atinente a las retenciones a cuenta del Impuesto sobre Sociedades, lo que se lleva a cabo en
conexion con la recomendacion contenida en el considerando 23 de la Directiva (UE) 2017/952 del
Consejo, de 29 de mayo de 2017».

179 La STS de 14 de junio de 2013, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2° (rec. 1256/2011),
establece que«el propio art. 23 [del CDI] establece que la deduccién de los impuestos soportados en
Brasil tienen como limite lo que hubiera soportado como tributaciéon de haber sido obtenida la renta
en Espafia, para cuya determinacion, como sefiala el Abogado del Estado, se aplica la normativa
espafiola, la cual, conforme a los articulos 10 a 23 del Impuesto sobre Sociedades, considera a efectos
fiscales como renta gravada la resultante de los ingresos menos gastos». En el mismo sentido la sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 26 de diciembre de 2013, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 2° (rec. 109/2011). EI TEAC, por su parte, confirma en su resolucion de 8 de octubre de 2019
(R.G. 5548/2018) que para determinar la base de la deduccion, deben computarse«tanto los ingresos
por los intereses percibidos, como los gastos relacionados con los mismos (gastos financieros, ser-
vicios exteriores y diferencias de cambio)». Véase también Lopez Ribas (2018), p. 235, para quien el
«método de imputacion ordinaria para impuestos retenidos en el extranjero no parece que facilite el
aprovechamiento de créditos sin integracion de ingreso en la base imponible».

180 Aunque la base imponible del Impuesto sobre Sociedades se determina a partir del resultado
contable, la determinacion del elemento subjetivo del hecho imponible (la atribuciéon de la renta) se
debe hacer de acuerdo a criterios materiales de determinacion de quién obtiene realmente la renta.
No obstante, una interpretaciéon adecuada de las normas contables deberia llevarnos a similares
resultados. Para un estudio en profundidad de estas cuestiones véase Baez Moreno (2009), pp. 71-73
y 166-170.

181 Loépez Ribas (2018), p. 236, y parrafo 23 del Preambulo de la Directiva ATAD II.
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medida en la que las partes de la operacion solo buscan los efectos fiscales de
la misma82,

Para combatir los casos de doble residencia se incorpora, a través del apar-
tado décimo del articulo 15 bis de la LIS, la regla especial del articulo 9 ter de la
Directiva ATAD. En estos casos el Real Decreto-ley se aparta del criterio seguido
para los casos de deducciones dobles derivados de entidades hibridas y EPs
hibridos, y unicamente impone la obligacion de aplicar la regla anti-hibridos en
el momentoyenlamedida en que haya doble no imposicion efectiva («en la parte
que se compense con ingresos que no generen renta de doble inclusién» y«en el
periodo impositivo en que esta se produzcay). No obstante, tal y como establece
el articulo 9 ter de la Directiva ATAD, cuando la doble residencia se produzca
con otro Estado Miembro y Espafa sea el pais de residencia de acuerdo con el
CDI suscrito entre ambos, Espafia no debe aplicar la norma anti-hibridos.

Por ultimo, es resenable sefialar que el Real Decreto-ley elude incorporar el
articulo 9 bis de la Directiva ATAD183 bajo el argumento de que lacdoble no
inclusion» propia de las entidades hibridas inversas no tiene cabida en nuestro
ordenamiento tributario«toda vez que lo establecido en la regulacion de los
impuestos que gravan la renta impiden que surja la asimetria sefialada»!84. En
nuestra opinion, la actual legislacion espafola unicamente«cubre» los supues-
tos de entidades hibridas inversas cuando Espafa es la jurisdiccion del socio
en la entidad hibrida inversa!8®, pero no cubre aquellos casos en que la entidad
hibrida inversa estuviera establecida en Espafia. Y entrecomillamos«cubre» por-
que es dudoso que la redaccion del articulo 87.1 de la LIRPF permita a las auto-
ridades fiscales espafiolas calificar a las entidades extranjeras conforme a la
calificacion fiscal de su jurisdiccion de establecimiento. No obstante, entende-
mos que las normas espafiolas sobre transparencia fiscal internacional también
podrian ser efectivas en estos casos.

Asi, consideramos que Espafia no tiene normas efectivas que cubran los
supuestos contemplados por el articulo 9 bis de la Directiva ATAD. En este sen-
tido piénsese que se estableciese en Espafia una sociedad civil con objeto pro-
fesional (que no es contribuyente por el Impuesto sobre Sociedades) que fuera
considerada entidad opaca en la jurisdiccion de los socios!86. Incluso cabria la
posibilidad de que la constitucion de una comunidad de bienes en Espafa
pudiera ser visto en la jurisdiccion de los participes como un verdadero contrato
de sociedad, con verdadera personalidad juridica, y por tanto se calificase como
opaca en su jurisdiccion. En todos estos casos, el TRLIRNR tampoco nos ofrece

182 Véanse las sentencias de la Audiencia Nacional de 1 de octubre de 2019 (Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 22, rec. 146/2016) y de 23 de julio de 2020 (Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo, Seccion 27, rec. 213/2017).

183 Véase la Disposicion final segunda del Real Decreto-ley 4/2021 de 9 de marzo.

184 Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley por el que se modifican la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacion
con las asimetrias hibridas. El Anteproyecto puede consultarse en: https://www.hacienda.gob.es/
Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Proyectos/impuesto- sociedades.pdf.

185 Resolucion de la DGT de 6 de febrero de 2020 y, por todas, Consulta de la DGT V3557-15.

186 El mismo problema podria darse con respecto a las Agrupaciones Europeas de Interés Econo-
mico, ya que estan sujetas a un régimen de transparencia fiscal (articulo 44 de la LIS). Véase al res-
pecto, Sanz Gadea (2014), p. 41.
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soluciones efectivas si esta entidad no realiza actividades econdmicas en
Espafa (de manera que no se le pueda imputar la existencia de un EP) y los
ingresos que recibe no son de fuente espafiolal87.

6. Reflexiones finales: la interaccion de las normas anti-hibridos
espanolas con la Directiva Anti-Elusion Fiscal en sus distintas
etapas de implementacion

Laprimera bateria de normas anti-hibridos, de caracter muy sucintoy simple,
se incorporo en la redaccion original de la actual LIS, que entro en vigor el 1 de
enero de 2015 y con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir del
1de enero de 2015.

Salvo la medida anti-hibridos incorporada en el articulo 21.1 de 1a LIS relativa
a la exclusion del régimen de exencion de participaciones para los dividendos
que fueren deducibles en la jurisdiccion del pagador, que con respecto a los
dividendos intracomunitarios contabaya conla cobertura de la Directiva Matriz-
Filial en suredaccion dada porla Directiva 2014/86/UE del Consejo de 8 de julio
de 2014, el resto de medidas anti-hibridos no derivaban de ninguna directiva
europea. En concreto, el articulo 15.] relativo a la deducibilidad de los pagos no
gravados en la jurisdiccion del beneficiario.

Una de las primeras consecuencias es que, sin contar con amparo de direc-
tiva europea alguna, las medidas anti-hibridos podrian ser contrarias a las liber-
tades fundamentales del TFUE ya que las normas anti-hibridos discriminan las
operaciones transfronterizas y su finalidad esencialmente«compensatoria» no
puede justificar una restriccién de las libertades fundamentales 188,

Por tanto, en nuestra opinién, la aplicaciéon de la norma anti-hibridos del
articulo 15.j de la LIS pudo ser incompatible con las libertades del TFUE hasta
la entrada en vigor de la Directiva ATAD, el 8 de agosto de 2016. De la misma
forma, la aplicacion de la norma espafiola a las asimetrias hibridas con paises
extracomunitarios pudo ser incompatible con el TFUE hasta la entrada en vigor
de la modificacion de la Directiva ATAD (mediante la Directiva ATAD II, que dio
cobertura a las normas anti-hibridos aplicables a las asimetrias hibridas con
paises terceros), el 27 de junio de 2017.

A partir de ese momento, al margen de que, como ya hemos visto en este
trabajo, defendemos con cardcter general la conformidad de las normas anti-
hibridos con las libertades fundamentales del TFUE en la medida en que deri-
van de una Directiva europea cuya finalidad es asegurar los objetivos de la Union
Europea (como es preservar un adecuado marco de competencia empresarial en
condiciones de igualdad), 1o que no ofrece dudas es que, como minimo, las nor-

187 Véanse los articulos 35 y 36 del TRLIRNR. Véanse las Consultas de la DGT V1753-08 y V2483-07.
188 Sobre esta cuestion, véase el Capitulo IV, secciéon 4.5.2.2.1.1.
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mas anti-hibridos nacionales aprobadas bajo la cobertura legal de una directiva
europea, como es la Directiva ATAD, gozan de presuncion validez 189,

No obstante, 1o que no podemos perder de vista es que las normas anti-hibri-
dos establecidas en la Directiva ATAD son unas normas de minimos que obligan
a los Estados Miembros a transponer unos estandares minimos. Esta circuns-
tancia nos situa ante una doble problematica.

En primer lugar, es preciso plantearse qué ocurre cuando un Estado Miembro
no ha implementado, dentro del plazo de transposicion, los estandares minimos
del articulo 9 de la Directiva ATAD. Las medidas actualmente vigentes de la
Directiva ATAD (en su redaccion dada por la Directiva ATAD II en 2017) debian
estar transpuestas en los ordenamientos nacionales de los Estados Miembros
para el 31 de diciembre de 2019, debiendo ser aplicadas a partir del 1 de enero
de 2020199,

No obstante, Espafa no transpuso las normas anti-hibridos de la Directiva
ATAD hasta el afio 2021, mediante el Real Decreto-ley 4/2021, de 9 de marzo,
sobre asimetrias hibridas. La Disposicion final cuarta del referido Real Decreto-
ley establece que las medidas contenidas en el mismo tendran«efectos paralos
periodos impositivos que se inicien a partirdel 1de enero de 2020y que no hayan
concluido a su entrada en vigor».

De manera que, en aras de cumplir con las limitaciones constitucionales a la
retroactividad de las normas tributarias, el Real Decreto-ley sobre asimetrias
hibridas no es aplicable a los periodos impositivos ya concluidos a su entrada
en vigor (el 11 de marzo de 2021).

Ademas, sobre dichos periodos impositivos ya concluidos a la fecha de
entrada en vigor del Real Decreto-ley sobre asimetrias hibridas, la Directiva
ATAD tampoco es directamente aplicable por las autoridades fiscales espa-
fnolas. Cabe recordar que las directivas europeas no son directamente aplicables
por los Estados Miembros en cuanto supongan perjuicios u obligaciones para el
contribuyente; es decir, se prohibe el efecto directo vertical inverso o descen-
dente de las directivas!9l. Esto supone que la Administracion tributaria espa-
fiola no puede aplicar, para aquellos periodos impositivos concluidos antes de
la entrada en vigor del Real Decreto-ley sobre asimetrias hibridas, aquellas
medidas anti-hibridos de la Directiva ATAD que, debiendo haber sido ya trans-
puestas, no habian sido aun implementadas en el ordenamiento espafol, como

189 Véase al respecto nota 29 y texto que la acompafia. Para un estudio mas pormenorizado sobre el
efecto de las directivas comunitarias antes del vencimiento del plazo de transposicion, véase Gimeno
Feliu (2016), pp. 107-115.

190 Salvo en lo relativo a la regla especial del articulo 9 bis de la Directiva ATAD, cuyo plazo de
transposicion termina el 31 de diciembre de 2021, debiendo ser aplicable a partir del 1 de enero de
2022.

191 EI TJUE abordo por vez primera el efecto de las directivas europeas en el caso Van Duyn (asunto
41/74), cuya sentencia de 4 de diciembre de 1974 estableci6é que un particular podia invocar los dere-
chos de una directiva si esta es lo suficientemente clara y precisa. No obstante, en el caso Nijmegen
(asunto 80/86) el TJUE establecio en su sentencia de 8 de octubre de 1987 que un Estado Miembro no
puede invocar, para imponer obligaciones a los particulares, los preceptos de una directiva que no
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las medidas relativas a las entidades hibridas (inversas), a los EPs hibridos, y a
la doble residencia.

No obstante, el hecho de que la Directiva ATAD sea una norma de minimos,
tal y como consagra el propio articulo 3 de la Directiva ATAD, faculta a los Esta-
dos Miembros para establecer normas mas restrictivas o gravosas para los con-
tribuyentes que las que se derivan de dicha directiva. Por lo que el contribuyente
tampoco podria ampararse en el efecto directo vertical ascendente92 (en favor
del contribuyente) de las directivas para pretender invocar la aplicabilidad de
las medidas de la Directiva ATAD que pudieran ser menos gravosas que las que
se derivasen de la aplicacion del articulo 15.j de la LIS.

El segundo problema que deriva del hecho de que la Directiva ATAD sea una
norma de minimos, y el mas importante, es que toda aquella transposicion
nacional que exceda de los estandares minimos de la Directiva ATAD, en la
medida en que no tiene cobertura legal de la directiva, ya no gozaria de una
presuncion de validez conforme al Derecho de la UE y muy probablemente seria
incompatible con las libertades del TFUE. Asi, determinadas medidas incorpo-
radas en el Real Decreto-ley sobre asimetrias hibridas van mas alla de los mini-
mos requeridos por la Directiva ATAD, e incluso algunas tienen caracter des-
proporcionado por ser susceptibles de provocar situaciones de sobreimposi-
cion.

Un ejemplo de ello lo encontramos en que el Real Decreto-ley sobre asime-
trias hibridas amplia, con respecto a la Directiva ATAD, el alcance subjetivo de
las medidas anti-hibridos relativas a las entidades hibridas (inversas) y EPs

hubiera sido transpuesta. En el ambito de la fiscalidad, el TIUE reiterd la prohibicion del efecto
directo vertical descendente en su sentencia de 5 de julio de 2007, C-321/05 (Kofoed), parrs. 40-42.
Véase al respecto Weber (2009), p. 52. En Espafa el TEAC ha asumido este principio europeo de
interdiccion del efecto directo vertical descendente. No obstante, es extremadamente fina la linea
divisoria que separa el principio de interdiccion del efecto directo vertical descendente del principio
de«interpretacion conformen», por el cual las normas nacionales que transpongan una directiva tienen
que ser interpretadas a la luz de la letra y la finalidad de esta. Por 1o que la cuestion estriba en deter-
minar hasta qué punto una norma nacional de transposicion de una directiva se ha transpuesto defi-
cientemente (en cuyo caso las autoridades nacionales del Estado Miembro no pueden invocar la
directiva en perjuicio del contribuyente) o si por el contrario hay un simple error de interpretacion de
la norma nacional por parte de las autoridades fiscales nacionales. La resolucion de esta cuestion
actualmente esta pendiente de resolucion por el Tribunal Supremo en relacién a un supuesto sobre
la condicion de sujeto pasivo del Impuesto sobre el Valor Afiadido por una entidad mercantil (Auto
del Tribunal Supremo de 10 de septiembre de 2020, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
17, rec. 1045/2020). Para Almudi Cid,«el principio de interpretacion conforme determina que el juez
nacional, en la medida en que asilo permita el Derecho interno [interpretado conforme a los métodos
de interpretacion previstos en el articulo 12 de la Ley General Tributaria y 3.1 del Cédigo Civil], resulta
obligado a interpretar y aplicar dicho ordenamiento de forma conforme con el Derecho de la Union
Europea» (énfasis afladido), en«La Transmision de Participaciones como Operacion Financiera Acce-
soria a Efectos del Célculo de Regla de Prorrata del IVA: Andlisis a Luz de la Doctrina del Acto Aclarado
y del Principio de Interpretacion Conforme, Comentario ala STS de 2 marzo de 2020, Rec. 2465/2017»,
disponible en: https://www.aedaf.es/es/documentos/descarga/47073/la- transmision-de-participacio-
nes-como-operacion-financiera-accesoria-a-efectos-del-calculo-de-regla-de- prorrata-del-iva-anali-
sis-a-luz-de-la-doctrina.

192 Véase nota 191, caso Van Duyn.
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hibridos193; de tal forma que dichas medidas son aplicables en cualquiera de
los casos de vinculacion del articulo 18 de la LIS. Otro ejemplo lo encontramos
enlareglaprimaria relativa a los instrumentos financieros hibridos, establecida
en el articulo 15 bis.1 de la LIS, cuya reversion parece ser posible unicamente si
la jurisdiccion del beneficiario del pago grava la renta«en un periodo impositivo
que se inicie dentro de los doce meses siguientes a la conclusion del periodo
impositivo en el que se haya devengado el gasto para el contribuyente».

Otro caso de posible incompatibilidad con las libertades fundamentales del
TFUE lo encontramos en el alcance objetivo de las normas anti-hibridos relati-
vas a las entidades hibridas y EPs hibridos. Por un lado la norma espafola no
requiere para su aplicacion la existencia de doble no imposicion efectiva, sino
que la norma anti-hibridos se aplica ante una doble no imposicion potencial,
bastando simplemente que la deduccidén«no se compense con ingresos (...) de
doble inclusion». Y por otro lado, la norma espafiola ni siquiera prevé un sistema
de para evitar el no aprovechamiento de pérdidas definitivas, sino que va mas
alla y establece una limitacion temporal de tres afos (que en ningun modo esta
prevista en la Directiva ATAD) para revertir la aplicaciéon de la norma anti-hibri-
dos; es decir, la norma espafiola unicamente permite compensar las deduccio-
nes con rentas de doble inclusiéon dentro del plazo de los tres periodos imposi-
tivos posteriores a la aplicacion de la regla anti-hibridos.
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«At a time when there appear to be not good options left, it is worth keeping
an open mind about the choices that lie ahead»!

Este trabajo ha sido seleccionado para publicar en la Revista Técnica Tri-
butaria, RTT, por el jurado de la XXIII Edicion del Premio AEDAF 2021.

1. Introduccién

El Impuesto sobre el Patrimonio espariol (IP en adelante); no parece despertar
demasiado interés en la doctrina ultimamente, salvo —quiza— por su trayectoria
legislativa desde el afio 2008 —mads que accidentada, rocambolesca— que lo ha
mantenido suspendido entre la vida (vigencia) y la muerte (supresion definitiva),
en una suerte de trance hipndtico legislativo, a la manera del tuberculoso sefior
Valdemar del cuento homénimo de Edgar Alan Poe. Como es sabido, la Ley
4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto
sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucion mensual en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido, y se introducen otras modificaciones en la
normativa tributaria?, suprimié el gravamen del IP, estableciendo una nueva
redaccion para el art. 33 y derogando los arts. 6, 36, 37 y 38, asi como la Dispo-
sicion transitoria de su ley reguladora, la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto
sobre el Patrimonio3, pero manteniendo la vigencia del resto de su articulado.
Dicha situacion se mantuvo durante los ejercicios 2008, 2009 y 2010, pero en
septiembre del 2011 se aprueba el Real Decreto— ley 13/2011, de 16 de septiembre,
por el que se restablece el Impuesto sobre el Patrimonio, con caracter tempo-
ral4, mediante el expediente de dar nueva vigencia a los preceptos derogados
en 2008 e introduciendo ademas modificaciones en los arts. 4.9, 6,28 y 33, pero
estableciendo nuevamente su derogacion con efectos de 1 de enero de 2013.

In extremis o, si se prefiere por seguir con el simil, in articulo mortis, el 28
de diciembre de 2012, con la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adop-
tan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas
publicas y al impulso de la actividad econémica®, se da comienzo a una serie de
sucesivas operaciones de respiracion asistida legislativa que fueron prolongado
lavigencia del impuesto hastala actualidad, mediante sucesivas modificaciones
del RDL 13/2011 en las que se fue retrasando de afio en afio la supresion del
gravamen, de forma que el contribuyente la fue viendo alejarse, como manzana
de Tantalo, en seis ocasiones sucesivas. Asi lo hizo, como se ha sefialado, la
citada Ley 16/2012 que la retrasa hasta el 2014, la Ley 22/2013, de 23 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 20145, que la retrasa

1 Lord Gus O’Donnel, Cabinet Secretary and Head of the Civil Service, 2005-11. Foreword en Advani
A., Chamberlain E. y Summers A., Wealth Tax Commission Final Report: A wealth tax for the UK.
Wealth Tax Commission. https://www.ukwealth.tax. 2020. p.6.

BOE de 25 de diciembre de 2008.

BOE de 7 de junio de 1991.

BOE de 17 de septiembre de 2011.

BOE de 28 de diciembre de 2012.

BOE de 26 de diciembre de 2013.

OOk WN
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hasta 2015, la Ley 36/2014, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 20157, que la retrasa hasta el 2016, la Ley 48/2015, de 29 de
octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 20168, que la retrasa
hasta 2017, el Real Decreto-ley 3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan
medidas en el ambito tributario dirigidas a la consolidacion de las finanzas
publicas y otras medidas urgentes en materia social®, que la retrasa hasta el
2018 y la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 201819, que la retrasa hasta 2019.

El Proyecto de Ley 121/000038 (BOCG de 16 de enero de 2019) contenia una
disposicion derogatoria que parecia llamada a terminar con los padecimientos
legislativos de nuestro particular sefior Valdemar impositivo mediante la dero-
gacion de la supresion aplazada contenida en el apartado segundo del articulo
unico del RDL 13/2011. La aprobacioén por el pleno del Congreso de las enmiendas
a la totalidad de devolucion del proyecto mantuvo el término de la supresion
para el ejercicio 2019 y tuvo que volverse a postponer la misma hasta el 2021 a
través de un nuevo Real Decreto-ley 18/2019, de 27 de diciembre, por el que se
adoptan determinadas medidas en materia tributaria, catastral y de seguridad
social'l. Finalmente (quizd), la «Derogacion del apartado segundo del articulo
tunico del real Decreto-ley 1372011 de 16 de septiembre, por el que se restablece
el Impuesto sobre el Patrimonio, con caracter temporal. Se deroga el apartado
segundo del articulo unico del real Decreto-ley 1372011 de 16 de septiembre, por
el que se restablece el Impuesto sobre el Patrimonio, con caracter temporal» del
articulado de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos generales del
Estado para el afio 202112, ha derogado la supresién aplazada contenida en el
RDL 13/2011 y ha despertado a nuestro particular sefior Valdemar, no sabemos
por cuanto tiempo, ni si, como en el cuento de Poe, 1o ha sido para verlo des-
componerse completamente a continuacion, ya que el Grupo Parlamentario
Popular en el Congreso ha presentado un recurso de inconstitucionalidad!3
contra el articulo 66 y la disposicion derogatoria primera de la citada Ley
11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos generales del Estado para el afio
2021, al considerar que «el aumento en la escala a un tipo maximo del 3,5%, muy
superior a los tipos de interés actuales, hace que en algunos casos y teniendo
en cuenta la incapacidad de generar rendimientos de ciertos patrimonios, deba
abonarse con una liquidacion y reduccion del patrimonio personal, vulnerando
el articulo 31 de la Constitucion del principio de capacidad econdmica», califi-
cando el IP de «profundamente injusto y arcaico» y «en vias de extincion a nivel
mundial» que «no tiene sentido (...) que se convierta en indefinido»14.

Lejos parecen quedar (y de hecho quedan lejos, hablamos del afio 80) los
tiempos en los que afirmaran Brefia Cruz y Garcia Martin que «La propia impor-
tancia que el impuesto tiene dentro del sistema tributario justifica por si misma

7  BOE 30 de diciembre de 2014.

8 BOE de 30 de octubre de 2015.

9 BOE de 3 de diciembre de 2016.

10 BOE de 4 de julio de 2018.

11  BOE de 28 de diciembre de 2019.

12 BOE de 31de diciembre de 2020.

13 Recurso de Inconstitucionalidad nimero 1798-2021.

14 http://www.gppopular.es/wp-content/uploads/2021/03/2021.03.26-Nota-GPP-Recurso-TC-
Impuesto— sobre-patrimonio.pdf, Nota de prensa de 26 de marzo de 2021.
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que se le preste una atencion preferente(...) el impuesto sobre el patrimonio neto
es considerada actualmente como una figura basica y capital de un sistema tri-
butario moderno, racional, armonico y, en definitiva, ideal. Un sistema de esta
naturaleza esta fundado sobre el principio de la capacidad de pago y ha de cons-
truirse sobre los valores o indices tenidos como mas representativos en los
momentos actuales: la renta, el patrimonio y las ventas. (...) El impuesto sobre
patrimonio neto constituye una pieza esencial en un sistema justo y racional en
cuanto que se revela como instrumento idoneo para ajustar la imposicion a la
capacidad de pago individual...»'®. Como ya sefialara De Pablos en 2007: «No
existe interés alguno por el Impuesto en la actualidad y es el gran ausente de las
reformas tributarias salvo en los casos concretos en que se ha decidido abolirlo
(-..). Fuentes Quintana (1987) explicaba ya hace tiempo el porqué del escaso inte-
rés suscitado por estos impuestos, justificandolo por la reducida recaudacion
que proporcionan, la prioridad adquirida por la eficiencia frente a la equidad y
el poco interés politico que suscitan. Cabe anadir que la liberalizacion del mer-
cado de capitales ha contribuido a su arrinconamiento. Son pocas las voces que
clame1z3 papel alguno para este tipo de impuestos. Lo cierto es que ni se habla de
ellos»16,

Segun afirmaba el informe dedicado a la imposicion sobre el patrimonio neto
de la OCDE de 2018, los impuestos sobre el patrimonio neto son bastante menos
populares de lo que lo fueron en el pasado!’, mientras en 1980 Brefia Cruz y
Garcia Martin afirmaban que el impuesto sobre el patrimonio era aplicado en
20 paises y se hacian eco de la existencia de un debate publico que considera-
ban muy extendido entonces!8, sélo cuatro paises de la OCDE recaudaban ya
tales impuestos en 2017 y de ellos uno, Francia, sustituyd su impuesto sobre el
patrimonio neto («impot de solidarité sur la fortune») por un nuevo impuesto
sobre el patrimonio inmobiliario («imp6t sur la fortune inmobiliére»), con efecto
desde el 1 de enero de 2018. Dudas acerca de su eficiencia y sus costes admi-
nistrativos, en particular si se comparan con los ingresos limitados que tienden
a generar, han llevado a su supresion en muchos paises. Se defiende que sdlo
los grandes patrimonios queden sujetos al IP y lo sean a unos tipos moderados,
y se defienden también una serie de importantes exenciones para, acto seguido,
declarar que el impuesto no es eficaz para cumplir con una finalidad redistri-
butival® dada su escasa virtualidad recaudatoria??, que se denuncia al mismo

15 Brefa Cruz, F., y Garcia Martin A., «<El Impuesto sobre el Patrimonio Neto». Instituto de Estudios
fiscales. Ministerio de Hacienda. Madrid. 1980. p.1.

16 De Pablos Escobar, L., «Objetivos e incidencia de la imposicion personal sobre la riqueza en
Espafia», Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 2007.

17 OECD, «The Role and Design of Net wealth Taxes in the OECD», OECD Tax policy Studies, n. 26,
2018, OECD Publishing, Paris. p.16. http://dx.doi.org/10.1787/9789264290303-en

18 Breia Cruz, F., y Garcia Martin A., «El Impuesto ...». Op. cit. p.2.

19 Incongruencia sefialada por Calvo Ortega, R., «La supresion del Impuesto sobre el Patrimonio.
Algunas reflexiones», Nueva Fiscalidad, n. 5, 2008, p.12.

20 Segun la memoria de la Administracion tributaria. Afio 2018, la recaudacion del Impuesto sobre
el Patrimonio en el Territorio de Régimen Fiscal Comun fue de 1.112 millones de euros en 2017, p.162,
durante el mismo periodo la suma de los Tributos sobre el Juego cedidos a las CC.AA. (Casinos, Bingo,
Maquinas) en el mismo ambito territorial fue de 1.061,323 millones de euros, p.297, y la suma de los
Impuestos Especiales sobre el Alcohol y Bebidas Derivadas, Productos Intermedios y sobre la Cerveza
fue de 1.175,5 millones, p.291. Ministerio de Hacienda. Inspecciéon General. Memoria de la Adminis-
tracion tributaria. Afio.2018. https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/Inspgral/Memo-
rias/Memoria— Tributaria-2018/MAT.pdf.
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tiempo que las supuestas ineficiencias econémicas que provoca su efecto sobre
el ahorro y la inversién?!, ineficiencias que habria que entender entonces que
derivarian mas del impacto «psicolégico» del mismo que de su reducido impacto
recaudatorio real?2.

En cualquier caso, como senala acertadamente el profesor Simon Acosta,
este tipo de criticas «es inseparable del propio concepto de impuesto. (...) Si este
Impuesto desincentiva el ahorro, el impuesto sobre la renta desincentiva el tra-
bajo, el ahorro y la capacidad productiva. Son verdades que no pueden presen-
tarse como defectos intrinsecos e insubsanables del impuesto sobre el patrimo-
nio neto, sino como elementos a tener en cuenta junto con otros para alcanzar
un equilibrio entre los objetivos de politica economica (eficiencia, crecimiento
estable y redistribucion de la renta y la riqueza) y la necesidad de financiar el
gasto publico mediante ingresos coactivos»23,

Mas recientemente, la preocupacion sobre la altamente desigual distribu-
cion de la renta, combinada con la necesidad de mayores ingresos fiscales en
muchos paises, parece haber reverdecido el interés por la imposicién patrimo-
nial24. En el caso de Espafia, la reciente Ley de Presupuestos generales del
Estado para el afio 2021, ha supuesto un hito importante, no sélo al restablecer
la vigencia del IP con caracter indefinido, sino también al incrementar el tipo
marginal de la escala del impuesto regulada en el art. 30 de la Ley, aplicable a
los tramos de base liquidable superiores a 10.695.996,06 €, del 2,5% al 3,5%, vy,
en fechas muy recientes, el 12 de abril del presente afo, el Ministerio de
Hacienda ha creado un «Comité de personas expertas para la reforma del sis-
tema tributario», que segun se ha hecho publico en una nota de prensa «pondra
el énfasis en la armonizacion patrimonial».

En todo caso, creo que, sea cual sea su mayor o menor actualidad, resulta
interesante revisar las posiciones dominantes sobre el IP, no en relaciéon a su
eficiencia, neutralidad, potencialidad recaudatoria o sus pretendidos efectos
sobre el ahorro, la inversion o el crecimiento, aspectos todos —sin duda— mere-
cedores de un estudio y un debate de naturaleza econdémica en el que como cul-
tivador del derecho tributario creo no tener una opinion mucho mas cualificada
que la de un fisico o un médico, sino sobre la conformidad del IP con los prin-
cipios constitucionales de justicia, la perspectiva juridica que nos atafie. Como
seflala Simon Acosta, creo que muy acertadamente, ambos aspectos, econémico
y juridico, «en el ambito cientifico pueden ser tratados separadamente y es con-
veniente hacerlo asi, dado que el objeto formal de conocimiento de cada una de

21 Garcia Novoa C., El futuro del Impuesto sobre Sucesiones y patrimonios: apuntes para una refle-
xion. (I) Bolsa de Madrid, N.°133,2004. p.13. Guerra Reguera, M., «Reflexiones sobre el mantenimiento
de un impuesto sobre el patrimonio de las personas fisicas» en Cubero Truyo.A., «Evaluacion del
sistema tributario vigente. Propuestas de mejora en la regulacion de los distintos impuestos». Aran-
zadi. 2013. p.442.

22 Asiparece reconocerse implicitamente en: Baker & McKenzie, Propuesta para la reforma de los
impuestos sobre patrimonio y sobre sucesionesy donaciones en Espafia: Informe del grupo de trabajo
de la Fundacion Impuestos y Competitividad para la reforma de los impuestos sobre el patrimonio y
sobre sucesiones y donaciones. Fundacion Impuestos y Competitividad, Madrid, 2015, pp. 44-45

23 (23) Simon Acosta, E., La imposicion patrimonial: una reflexion de justicia tributaria. En Simon
Acosta, E. (Dir.) y Vazquez del rey Villanueva, A., y Simén Yarza, M. E. (Coords.) Problemas actuales de
coordinacion tributaria. Thompson Reuters. Aranzadi. 2016. p.451.

24 OECD, «The Role and Design (...)», op. cit. p.17.
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las ciencias es distinto y, por tanto, requieren una aproximacion metodolégica
diferente»?5. El estudio «de los efectos econémicos de los impuestos patrimo-
niales (...) corresponde a otras diciplinas y requiere profundizar en analisis empi-
ri0032 6ole los que generalmente prescinden quienes opinan sobre dichos efec-
tos»<°.

Creo, en definitiva, que merece la pena que como juristas nos preguntemos,
ala manera de Raymond Carver: ;jDe qué hablamos cuando hablamos del IP? jEs
el IP un impuesto conforme con el principio de capacidad econémica o, por el
contrario, es un impuesto que carece del presupuesto constitucionalmente exi-
gido para su establecimiento? ;Es el patrimonio una manifestacion de capaci-
dad econdémica susceptible de ser gravada auténomamente por el IP o deberia
este limitarse a gravar la renta como complemento al IRPF? ;Viola el IP, en su
vigente configuracion, la prohibiciéon constitucional de que la imposicion tenga
alcance confiscatorio? ;Es el IP contrario al principio de capacidad de pagoy (0)
confiscatorio por gravar una riqueza que no es liquida? Son muchos, diria que
los mas, los pronunciamientos de la doctrina, tanto juridica como hacendistica,
que se ha ocupado del impuesto que, contestando esas preguntas, niegan su
legitimidad constitucional, al menos en su vigente configuracion, y llaman a una
reconfiguracion sustancial del mismo o directamente a su supresion definitiva.
Un rechazo radical del impuesto, desde las mismas raices de su fundamento y
limites constitucionales, al que se afladen ademas las razones de cardacter eco-
nomico antes citadas. Esta especie de eisphoraphobia, creo, esta basada en
argumentos que no son del todo consistentes y merecen ser examinados y dis-
cutidos. Ese examen y esa discusion pretenden ser el objeto de este trabajo.

Resulta llamativo a este respecto, en mi opinion, que los impuestos recurren-
tes sobre la propiedad inmobiliaria, como el Impuesto sobre Bienes Inmuebles
espaifiol (IBI en adelante), que gravan solo el patrimonio inmobiliario del contri-
buyente y no su patrimonio neto total, constituyan la forma mas comun de gra-
vamen de la propiedad y sean recaudados en todos los paises de la OCDEZ’.
Llamativo porque el IBI plantea exactamente los mismos problemas que se
denuncian en relacion con el IP en cuanto a la existencia o inexistencia de una
capacidad econémica gravada por el mismo y a su pretendido alcance confis-
catorio, problemas que en el IBI se verian agravados por su caracter real y no
personal, por no deducirse de su base imponible las deudas incurridas para la
adquisicion de los inmuebles y por los tipos efectivos relativamente elevados,
en relacion con los del IP, que resultan, tanto de la inexistencia de un minimo
exento general y uno especifico para la vivienda habitual, como de no aplicarse
al mismo una limitacion al gravamen conjunto con el IRPF como la prevista en
el art 31 del IP28,

El tipo de gravamen «minimo y supletorio» del 0,4 por ciento fijado para
bienes inmuebles urbanos en el art. 72 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de
5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de

25 Simon Acosta, E., «La imposicion...» op. cit. p.410.

26 Op. ult, cit. p.408

27 OECD, «The Role and Design (...)», Op. cit. p.21

28 En opinion de Simoén Acosta, que no comparto, «su asignacion a la Hacienda local y su relacion
con el principio de beneficio permite pensar en una justificacion o fundamento distinto» a la impo-
sicion patrimonial. Simon Acosta, E., «La imposicién...» cit. pp.410 y 414.
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las Haciendas Locales?29,en el IP, de acuerdo con la tarifa fijada en el art. 30.2
de la Ley estatal, aplicable si la Comunidad Auténoma no hubiese aprobado su
propia escala, se corresponderia con el tipo medio aplicable a una base liqui-
dable de 835.634,4 €, a la que habria que sumar el minimo exento de 700.000
€, 01.000.000 € si se tratara de la vivienda habitual (siempre de acuerdo con la
vigente Ley Estatal), todo ello sumado elevaria el umbral del patrimonio nece-
sario para tributar al tipo medio del 0,4 % hasta 2.535.634,4 €. Para alcanzar
un tipo medio de gravamen del 1,1 por ciento, el maximo fijado para bienes
inmuebles urbanos, la base liquidable del IP deberia superar el importe, nada
desdenable, de 3.258.939 euros, sumados los minimos exentos de la ley estatal
el umbral del patrimonio necesario para tributar al tipo medio del 1,1 % se ele-
varia hasta 4.258.939 euros. Segun la Memoria de la Administracion tributaria
del afio 2018, en el afno 2017 s6lo un tercio de los declarantes del IP declararon
una base imponible superior a 4.000.000 que les acercaria a un tipo medio cer-
cano a dicho 1,1 por ciento30.

En opinidn del profesor Simon, también el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales Onerosas (ITPO en adelante) seria un impuesto que grava la titu-
laridad de bienes y derechos, la transmision constituiria simplemente el
momento que se elige para gravar la titularidad del bien transmitido por razones
de técnica tributaria o de comodidad de gestion. En definitiva, el ITPO no seria
mas que un impuesto sobre el patrimonio que se paga cuando los bienes grava-
dos cambian de duefio, que grava la titularidad de los bienes en el momento en
que ingresan en el patrimonio del contribuyente mediante una transmision one-
rosa inter vivos. En funcion de ello considera «obligado cuestionar la justifica-
cion del trato discriminatorio que reciben las personas que adquieren bienes a
titulo oneroso (...) por qué no se grava a todos los que poseen bienes». A su juicio
no existiria «ninguna razon de justicia tributaria que permita defender que tiene
mas capacidad de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos quien posee
un determinado patrimonio y altera su composicion sin modificar su valor, que
quien posee un patrimonio del mismo importe y lo conserva inalterado». Agravio
que considera mas evidente si se tiene cuenta, como he sefialado con respecto
al IBI, que el ITPO no gravaria «el patrimonio neto sino la titularidad de bienes
concretos o singulares»3.

Bien puede decirse que el IBI y el ITPO gravan con mayor intensidad que el
IP a las denominadas «clases medias», se entienda por «clases medias» lo que
se entienda, un argumento reiterado por los detractores del IP, para los que el
mismo no seria un tributo que pagan «los ricos», que tendrian formas perfecta-
mente legales para evitarlo en buena medida, sino un impuesto que afecta espe-
cialmente a «las clases medias»32. No parece contemplarse, en relacién con ello,
la posibilidad de que las clases medias puedan manifestar con la titularidad de
un patrimonio una capacidad econémica superior a la de las ;clases bajas? que

29 BOE de 9 de marzo.

30 Ministerio de Hacienda. Inspeccion General. Memoria... cit. pp.155y

31 Simodn Acosta, E., «La imposicion...» cit. pp.415-416.

32 Cabirillo, F., «La supresion del impuesto sobre el patrimonio», Papeles Faes. n. 58, 2007, p.7. En
el mismo sentido Cayon Galiardo. A., «La recuperacion del Impuesto sobre el Patrimonio» Revista
Técnica tributaria n.95, 2011. p.14. Guerra Reguera, M., «Reflexiones...» op. cit. pp.417y 435 y Cazorla
Prieto L. M., Los llamados impuestos sobre los ricos. en Revista Espafiola de Derecho Financiero. num.
154. 2012. pp.37-40.
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carecen del mismo, es decir, que el IP pueda gravar patrimonios medios como
manifestacion de capacidad econdmica, de la misma manera que la imposicion
sobre la renta grava también las rentas medias y la imposiciéon sobre el consumo
grava todo consumo, alto, medio o bajo (y desde el primer euro). Comparto ple-
namente la opinion del profesor Gonzalez Ortiz, cuando afirma, en un excelente
trabajo en el que trata las mismas cuestiones que son el objeto de este, aunque
alcanzando conclusiones diferentes que las modificaciones normativas intro-
ducidas por el Real Decreto-Ley 13/2011 «han convertido a este impuesto, si no
en un gravamen sobre las grandes fortunas, al menos en un tributo sobre patri-
monios muy superiores a la riqueza mediana de los hogares espafioles»33,

Pero vayamos a nuestro objeto de analisis.

2. ElImpuesto sobre el Patrimonio como gravamen de la renta

Se ataca la legitimidad del impuesto sobre el patrimonio negando que el
patrimonio constituya un indice de capacidad econdmica distinto de la renta
susceptible de ser gravado. En los términos en los que el Profesor Herrera
Molina, siguiendo al Profesor Tipke, expone la cuestion, «el patrimonio consti-
tuye renta ahorrada que, en principio, ha tributado en el momento de su obten-
cion. Por tanto, su sometimiento a un impuesto especifico debe justificarse en
la existencia de una especial capacidad economica, o en motivos extrafiscales.
El mero hecho de que aun quede algo que gravar no supone ninguna justifica-
cién»34. En esta misma linea, Guerra Reguera afirma que «...una capacidad eco-
nomica adquiere la condicion de gravable cuando presente como nota basica
esencial la originalidad, es decir, que se constante como hecho inédito, nove-
doso, adicional o desconocido hasta la fecha. Y cuando este atributo que consi-
deramos absolutamente esencial no hace acto de presencia, el impuesto que se
articule sobre esta supuesta capacidad economica termina operando como una
especie de confiscacion a plazos (... el IP) vuelve a gravar esa misma renta o los
bienes en que se haya invertido la misma mientras no desaparezca. No hay nada
nuevo, es la misma renta no consumida...»35.

Como han sefialado los profesores Gonzalez Ortiz y Simén Acosta, dicho
razonamiento conduciria a considerar injustificado, no solo el gravamen del
patrimonio, sino también la imposicidon sobre el consumo, salvo de la de caracter
extrafiscal36. El consumo es la parte de la renta no ahorrada, renta que también
«en principio, ha tributado en el momento de su obtencion», exactamente igual
que el patrimonio 4O puede defenderse seriamente que la renta ya no es renta
cuando se gasta y es gravada por la imposicion sobre el consumo, pero sigue
siendo renta si no se gasta y es gravada por el IP? El sometimiento del consumo

33 Gonzalez Ortiz, D., «kFundamento juridico, limites constitucionales y alternativas legitimas a la
imposicion sobre el patrimonio neto», Revista espafiola de Derecho Financiero n.160, 2013, p.1.

34 Herrera Molina P., Capacidad econdémica y sistema fiscal. Analisis del ordenamiento espariol a
la Iuz del derecho aleman. Marcial Pons. 1998. p.369. En el mismo sentido Cabrillo, F., «La supre-
sion...» op. cit. p.6.

35 Guerra Reguera, M., «Reflexiones...». op. cit. p.

36 Gonzalez Ortiz, D., «<Fundamento...» op. cit. p.15. Simén Acosta E., «La imposicion...» op. cit. p.450
y 460.
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aun impuesto especifico deberia justificarse entonces también en la existencia
de una especial capacidad econdmica, 40 tiene el Impuesto sobre el Valor Afa-
dido (IVA en adelante) una motivacion extrafiscal que justifique su exaccion sin
contar con dicha capacidad econémica especial distinta de la renta? Natural-
mente, puede defenderse que la manifestacion de capacidad econdmica gra-
vada por el IVA, el consumo, es distinta de la gravada por el IRPF, yo asi lo creo,
pero también creo que puede defenderse que el IP grava una capacidad econo-
mica distinta a la gravada por el IRPF, el patrimonio. Consumo y patrimonio son
manifestaciones de capacidad econdmica distintas —o no— a la renta en exac-
tamente la misma medida. En ambos casos la renta que ya tributo volvera a ser
objeto de imposicion, por un impuesto instantaneo en el caso de la imposicion
sobre el consumo y por un impuesto periddico o recurrente en el caso del IP, y
con la misma renta —en realidad con el mismo patrimonio— se satisfara el IRPF,
el IP, el IVA, el ITPO y cualquier otro gravamen, salvo que el contribuyente se
endeude para hacer frente al pago del tributo3”. En realidad, tal y como afirma
Tipke, solamente hay una fuente impositiva (Steuerquelle), y esta es el patrimo-
nio38 y, en ultima instancia, tal y como afirma el profesor Simén Acosta «La
doble imposicion es aceptable cuando tiene un fundamento racional, es decir,
cuando se gravan ordenada y equilibradamente los tres diferentes modos de
manifestarse la riqueza gravable: su adquisicién, su posesion y su gasto»39.

Por otra parte, aun aceptandose que el IP gravara la renta ya gravada por el
IRPF, en el argumento de los profesores Tipke y Molina estaria ademas implicita
una premisa que — creo— no cabe aceptar sin mas, que es la de que dicha capa-
cidad economica se agota como resultado del gravamen impuesto en el
momento de la obtencion de la renta. En todo caso, este supuesto «agotamiento»
de la capacidad econdmica estaria en funcion del tipo medio de gravamen al que
haya quedado sometida la renta por el IRPF en el momento de su obtencion. De
no agotarse, nada impediria que se exigiera otro impuesto que la gravara nue-
vamente40. El problema seria, en todo caso, no que el IRPF agote la capacidad
economica gravada, sino que la suma del IRPF y el IP pudiera tener alcance con-
fiscatorio, sobre ello volveré mas adelante.

Una variante del anterior argumento es la también defendida por Tipke y
recogida por Gonzalez Ortiz. Para el profesor aleman «diferenciar entre contri-
buyentes en funcion de su patrimonio, obligandoles a pagar un impuesto de
acuerdo con el valor del mismo, es discriminatorio, porque supone obligar a con-
tribuir segun la renta que cada contribuyente haya decidido libremente no con-

37 Para el profesor Simoén, que, como he sefialado, considera el ITPO un gravamen sobre el patri-
monio y no consumo, «No es posible explicar racionalmente que deba pagar mas impuestos un posee-
dor de la nada (por ejemplo, un joven que accede por primera vez a la vivienda y financia con un
préstamo el 100% del precio) que quien posee un importante patrimonio libre de deudas y no necesita
realizar ninguna adquisicion». Simoén Acosta, E., «La imposicidn...» cit. p.416. Creo que el argumento
es plenamente congruente con su punto de partida, pero quiza late en el fondo del mismo una per-
plejidad que tiene su base en el hecho de que se grave por el ITPO a quien no obtiene renta alguna.
38 Tipke K., Die Steuerrechtsordnung, Vol.I, 2% ed., Verlag Dr. Otto Scmidt, K6ln, 2000, p.500; citado
por Gonzdalez Ortiz, D., «kFundamento ...» op. cit. p.4.

39 Simon Acosta E., «La imposicion...» op. cit. p.450.

40 De la misma manera que en su dia se establecié un gravamen complementario sobre la tarifa
estatal aplicable a las rentas del ahorro, o que los tipos aplicables a lo que ahora se grava como renta
del ahorro fueran en su dia los aplicables al resto de la renta, notablemente mas elevados, ello queda
dentro del margen de decisién del legislador.
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sumir (ahorrar). Si dos contribuyentes tienen diferente patrimonio®, es porque
uno ha optado por ahorrar una mayor parte de su renta, mientras que otro ha
optado por consumir la mayor parte de la suya»*2. Segtn Tipke, obligar a tributar
segun el valor del patrimonio supondria diferenciar entre los contribuyentes
segun su nivel de consumo, perjudicando injustificadamente a aquél que opta
por el ahorro en lugar de consumir su renta43,

Dejando al margen el hecho obvio de que el patrimonio, aunque solo se con-
serve si no se gasta, no solo se obtiene ahorrando, sino también por herencia o
donacion; deja de lado el profesor aleman que la alegre, entendemos que por
haber evitado el IP, cigarra de su fabula no tiene que esperar al crudo invierno
para sufrir la moraleja de la historia, porque «al haber optado por consumir la
mayor parte de su renta» ha «optado» también por someter la misma al gravamen
de la imposicién sobre el consumo, que bien podria ser el 21% del tipo general
del IVA; gravamen este que la virtuosa hormiga de su implicito44 apélogo no
satisface, al menos por el momento, en tanto no consume4°. También obvia el
profesor Tipke que el IP no s6lo grava a las virtuosas hormigas que postponen
«weberianamente» su consumo, sino que grava también a las despreocupadas
cigarras que gastan su renta para adquirir bienes de consumo duradero, ponga-
mos que de cardcter suntuario para no desentonar con el vago tono moralizante
implicito en el argumento. En definitiva, el que el IP y la imposicion indirecta
traten de manera diferente a hormigas y a cigarras en funcion de sus decisiones
de consumo, solo se puede considerar injustificado y una vulneracion del prin-
cipio de igualdad segun la capacidad econdmica, como defiende el profesor
Tipke, si se niega que patrimonio y consumo son indices de capacidad econo-
mica distintos a la renta, y se defiende que la unica tributacion conforme con
dicho principio es exclusivamente la tributacion que recae sobre la renta a tra-
vés del IRPF.

Hay, a mi modo de ver, un sesgo ideolégico implicito pero claro, en considerar
la renta como unico indice de capacidad econémica susceptible de tributacién
legitima, en afirmaciones tales como la de que «la tributacion con arreglo a la
capacidad economica del contribuyente articulada principalmente a través de
la progresividad encuentra su campo de actuacion mas propicio en la renta o
riqueza dindmica» 4% o la de que la renta es el indice que de forma mas directa
y precisa manifiesta la capacidad econdmica del sujeto para contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos y que hay que priorizar el gravamen de la renta

41 Habria que entender, aunque Tipke no lo sefiale, que habiendo obtenido la misma renta, dado
que la «libertad» para tomar la decision de consumir o ahorrar se incrementa muy notablemente con
la misma, como, de hecho, se incrementa también con la renta que se ha ahorrado, con el patrimonio.
42 El mismo argumento en Guerra Reguera, M., «Reflexiones...» Op.cit. p.443.

43 Gonzalez Ortiz, D., «Fundamento ...» op. cit. p.15.

44 Referencia expresa a la hormiga en Guerra Reguera, M., «Reflexiones...» Op. cit. p.438.

45 Sicomparamos el desincentivo fiscal que tiene una conducta, ahorrar, y el desincentivo que tiene
la unica conducta alternativa, consumir, parece evidente que el segundo, al menos de forma inme-
diata, es mayor y, adicionalmente y en relacion con ello, es mayor desincentivo por ser inmediato y
no futuro. Ciertamente, la imposicién sobre el patrimonio es recurrente; pero para alcanzar un gra-
vamen que sume el 21 por cien en el Impuesto sobre el Patrimonio, la renta ahorrada tendria que
tributar, una vez que supere el minimo exento general y —en su caso— el correspondiente a la vivienda
habitual, 105 afios al tipo medio —no marginal— del 0,2 % previsto para el primer tramo en la escala
estatal del art.30.2 de la Ley.

46 Cazorla Prieto L. M., «Los llamados...» op. cit. p.29.
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sobre el gravamen sobre el patrimonio, por ser este un indice de capacidad eco-
nomica supuestamente menos preciso. Detras de estas afirmaciones hay una
consideracion de la distribucién del patrimonio, de la renta acumulada hasta un
determinado momento, como definitiva e inatacable por parte de la imposicion,
considerandose susceptible de redistribucion, en consecuencia, exclusiva-
mente la parte de riqueza que ha afluido al patrimonio durante el ultimo periodo
impositivo, la renta. En definitiva, se defiende que se puede o se debe repartir
a través de la imposicion lo que la tarta crece cada afo, pero no el resto de la
tarta. Se diria que la renta que no es consumida en el mismo ejercicio, una vez
transcurrido este, se petrificaria en forma de patrimonio y desapareceria a efec-
tos fiscales4’, no digamos de la redistribucién.

Considero completamente artificiosa y carente de base la distincion a efec-
tos impositivos que hacen a este respecto algunos autores entre «propiedad
creada» o «renta consolidada» y «propiedad en fase de creacion» y, por tanto,
también la consecuencia que se quiere extraer de ella, la de que «la imposicion
solo podria gravar la renta, propiedad en fase de creacion, prohibiendo que el
patrimonio, renta consolidada, sea la fuente del impuesto»48. La renta del ejer-
cicio es, en mi opinion, propiedad exactamente tan «consolidada» o tan «en fase
de creacion» como lo pueda ser el patrimonio, porque lo que fiscalmente deno-
minamos renta forma parte del patrimonio, civilmente, desde el momento
mismo en que se obtiene. No es «propiedad en fase de creacion», sino propiedad
a secas. Aunque a efectos fiscales solo la renta no gastada a 31 de diciembre sea
gravada como patrimonio por el IP, la imposiciéon sobre la renta grava la «sus-
tancia patrimonial» exactamente igual que la imposicion sobre el patrimonio,
tanto si consideramos que se satisface con la renta del propio ejercicio, como
si consideramos que se satisface con la renta del ejercicio anterior, dado que se
autoliquida e ingresa el ejercicio siguiente, en cuyo caso no podria negarse su
caracter de «renta consolidada», incluso estrictamente hablando a efectos fis-
cales, de patrimonio.

A mayor abundamiento, sla imposicion sobre el consumo, sobre la renta que
no se ahorra o sobre el patrimonio que se gasta, grava la «propiedad en fase de
creacion» o la «renta consolidada»? Si, por 1o que se refiere a la misma, no hay
inconveniente en someter a tributaciéon a quien la hace frente con patrimonio
(«propiedad consolidada»), con renta que ya ha sido sometida a tributacion de
ejercicios anteriores, tanto como a quien la hace frente con renta del ejercicio
(«propiedad en fase de creacion») o incluso endeudandose (;«propiedad antici-
pada»?), ;por qué no se ha de admitir para un impuesto progresivo como el IP lo
que se admite sin problema para un impuesto regresivo como el IVA49?

A mi modo de ver, la idea de «renta consolidada» o «sustancia patrimonial»
seria expresion de un prejuicio contra la imposicion sobre el patrimonio y, en el
fondo, contra toda imposicion, porque el pago de cualquier tributo obliga a dis-
poner de la renta, pasada, presente o futura, y tan integrante de la propiedad los

47 ;Salvo que se que se materialice en un inmueble, gravado por el IBI?

48 Gonzalez Sanchez, M., «El principio de no confiscacién en las haciendas locales» en EI sistema
economico en la Constitucion Espafiola. V.II. Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia. 1995.
p.1184.

49 La pregunta, una vez leida, resulta bastante naif.
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son unas como lo sera la otra, y quedan igualmente afectadas por toda imposi-
cion, grave la renta, el patrimonio o el consumo. Como afirma English, cualquier
impuesto supone una injerencia en el patrimonio, menoscaba los incrementos
de patrimonio —la renta— y recorta las posibilidades para su utilizacion con fines
privados®9.

3. ElImpuesto sobre el Patrimonio y la progresividad del
gravamen de la renta

El profesor Gonzalez Ortiz; negando que el patrimonio constituya un indice
de capacidad econdmica susceptible de imposicion, y negando también que se
pueda justificar la imposicion sobre el patrimonio neto como medio de lograr,
como finalidad extrafiscal, una mas justa redistribucion de la renta y la riqueza,
por no constituir el patrimonio manifestacion de una «titularidad de capacidad
real y efectiva de pago» que seria también exigible en los tributos de finalidad
extrafiscal; defiende sin embargo la imposicion sobre la renta segun el valor del
patrimonio con la finalidad «no solamente» de «intervenir economicamente en
la redistribucion de la renta, sino también de la riqueza». Su propuesta es «incre-
mentar la eficacia redistributiva sobre la riqueza del IRPF intensificando Ia pro-
gresividad en funcion del patrimonio, de forma (...) similar a como se contempla
actualmente en el art. 22 Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones»®l. El citado profesor no considera, en definitiva,
constitucionalmente posible gravar la totalidad del patrimonio con dicha fina-
lidad redistributiva, sino soélo la parte del mismo constituida por la renta del
ultimo ejercicio, que es la que seria objeto de redistribucion y fundamento en
ultima instancia de la imposicion adicional en funcidén del patrimonio.

Aunque si creo, a diferencia del profesor Gonzalez Ortiz, que puede legi-
timamente gravarse el patrimonio como manifestacion autonoma de capa-
cidad econdémica, coincido con el mismo en que en un impuesto sobre la
renta progresivo, en el que el gravamen crece mas que proporcionalmente
con la renta gravada en atencion a la utilidad marginal decreciente de la
misma, el patrimonio del contribuyente puede también legitimamente ser
tenido en cuenta a efectos de considerar dicha menor utilidad y, en defini-
tiva, graduar su progresividad. La idea se encuentra, aunque como justifica-
cion de un gravamen auténomo del patrimonio, en Due, quien sefiala que
aunque «el bienestar economico de una persona —su capacidad para obtener
los frutos o rendimientos de la produccion— depende principalmente de la
renta que recibe durante el periodo, también esta influido por lo que se
puede llamar su poder de gasto de reserva, es decir, la capacidad para gastar
cantidades elevadas acumuladas anteriormente. Dos personas con familias
de igual tamano, cada una de ellas con 10.000 dolares de renta anual, no se
encuentran en igualdad de condiciones, no tienen la misma capacidad tri-

50 English, I., Die Duale Einkommensteuer-Reformmodell fiir Deutschland? Institut Finanzen Und
Steuern. IFST-Scrift. Nr. 432. Bohn. 2005. pp.97-98; citado por Ortiz Calle, E., «La ‘dualizacion’ del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas Concepcion sintética del gravamen versus Impuesto
Dual», Crénica tributaria, n. 129, 2008, p.164.

51 Gonzalez Ortiz, D., «<Fundamento...» op. cit. p.20.
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butaria, si una posee un patrimonio acumulado de 25.000 dodlares y la otra
de 1.000 délares®2. La primera se sentira menos impelida a ahorrar y, por
tanto, se puede permitir gastar toda su renta; puede gastar incluso mas que
su renta, si lo desea, valiéndose para ello de la riqueza acumulada. Una limi-
tacion basica del impuesto sobre la renta, si se utilizara como la unica fuente
de ingresos, es la tendencia a discriminar contra las personas que todavia
no han acumulado riqueza en comparacion con las que lo han hecho»®3.

Esta idea del «gasto de reserva», no es sino una vertiente complementaria de
la idea de la utilidad marginal decreciente de la renta, que constituiria el fun-
damento mismo de la imposicion progresiva en el IRPF, como he sefialado.
Cuando un contribuyente ha obtenido previamente rentas que ha acumulado en
forma de patrimonio, la renta del ejercicio sera destinada en mayor medida a
cubrir otras necesidades distintas a las ya cubiertas por dicho patrimonio (por
ejemplo, en forma de vivienda, objetos de consumo duradero o ahorro para
imprevistos), con lo que la utilidad marginal que dicha renta le aporta sera infe-
rior a la que proporciona a otro contribuyente con la misma renta que, por care-
cer de dicho patrimonio, ha de emplear parte de la misma en satisfacer dichas
necesidades, justificandose con ello un mayor gravamen al primero, a quien
supone un menor sacrificio de utilidad el prescindir de parte de su renta, que al
segundo.

La misma idea se puede vincular también con el concepto de renta disponi-
ble. Si el impuesto sobre la renta no debe privar al contribuyente de aquella parte
de la misma que ha de destinar necesariamente a la satisfaccion de las necesi-
dades basicas, propias y de quienes de él dependen, y debe, por tanto, graduar
el gravamen en funcion, no de la totalidad de la renta que percibe, sino de la que
supera ese minimo vital o existencial, entonces parece justificado que se
someta a un gravamen mayor —o, si se quiere, complementario— a quienes, por
tener un patrimonio acumulado, podrian tener la totalidad o parte de estas
necesidades cubiertas con el mismo; la parte de renta del ejercicio que consti-
tuye renta disponible seria mayor que la de aquellos que no tienen dicho patri-
monio acumulado y podria, en funcion de ello, ser objeto de un mayor gravamen.
No obstante, considero que seria mas adecuado a esta finalidad tener en cuenta
la titularidad de un patrimonio para adecuar el minimo personal o familiar, en
funcion de que supere o no cierto umbral; bien sea la totalidad del patrimonio
neto, bien sea el valor neto, descontadas las deudas contraidas para su adqui-
sicion, de determinados elementos patrimoniales que se entienda sirvan parti-
cularmente a cubrir dicho minimo existencial 4.

Pero, en ultima instancia, aceptandose la legitimidad de un gravamen adi-
cional o diferenciado sobre la renta en funcion del patrimonio, creo que es el
hecho de que el patrimonio si que constituya una manifestacion de capacidad
de pago adicional o distinta de la renta gravada por el IRPF, en contra de lo
defendido por el profesor Gonzalez Ortiz, 1o que lo justificaria. Seria precisa-

52 El mismo argumento en Martinez Sanchez C., «kRazones y sinrazones en torno al Impuesto
sobre el Patrimonio» en Garcia-Herrera Blanco, C. (coord.), Encuentro de derecho financiero y
tributario. La reforma del sistema tributario esparfol. IEF. 2015. pp.37-38.

53 Due, J., «La imposicion sobre el patrimonio neto», en VV. AA., El impuesto sobre el Patrimo-
nio. IEF. Madrid, 1972, p.182.

54 La vivienda habitual, por ejemplo.
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mente por ser el patrimonio una manifestacion de capacidad econdmica por lo
que la utilidad marginal de la renta decae conforme crece aquel. De no ser asi
sse le podria exigir dicho gravamen a quien no consideramos titular de una
«capacidad real y efectiva de pago» adicional? En mi opinién no. Si bastara con
ser titular de la capacidad econdmica que se manifiesta en la percepcion de la
renta para justificar que se exija un gravamen adicional sobre la misma con
finalidad extrafiscal 4se justificaria entonces un recargo sobre el IRPF en fun-
cion, pongamos, de la huella de carbono del contribuyente, aunque ello no se
considere en absoluto indicativo de capacidad econémica, mientras el contri-
buyente obtenga renta suficiente para hacer frente al mismo? Yo creo que no,
porque un recargo de esta naturaleza no podria fundarse en una menor utilidad
marginal de la renta obtenida por quien provoca una huella de carbono mayor,
frente a quien la provoca menor, porque ello no seria indicativo de tener ya
satisfechas determinadas necesidades a las que no tengo que dedicar la renta
que obtengo. En definitiva, no seria indicativo de una menor utilidad marginal
de la renta porque no seria indicativo de una mayor capacidad de pago, a dife-
rencia de la titularidad de un patrimonio, que si lo es.

En una linea de justificacion del IP proxima a la anterior, aunque no como un
recargo sobre el IRPF o la configuracion del minimo personal y familiar en fun-
cion del mismo, sino de un IP autonomo, una parte de la doctrina se muestra
favorable a que el IP juegue un papel complementario al IRPF en el gravamen de
la renta con la finalidad de incrementar la progresividad de dicho impuesto,
incrementando a través del IP el gravamen, no de todas las rentas, sino tan sélo
de las denominadas rentas no fundadas, gravando los elementos de los que se
obtienen. De hecho, en la exposicion de motivos de la Ley 44/1978, se justificaba
la falta de discriminacion en aquella Ley entre las rentas del capital y las del
trabajo en el hecho de «que esa es precisamente una de las funciones que juega
el Impuesto sobre el Patrimonio Neto»°°. Para el profesor Calvo Ortega, que se
mostro en su dia contrario a su (frustrada) supresion, el IP serviria para «equili-
brar el sistema impositivo, sobre todo a partir de la conversion del IRPF en un
Iimpuesto dual y desde los nuevos planteamientos que ganan terreno en el
impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en las Comunidades Auténomasx»°6.
Dicho papel lo desempenaria, en palabras de De Pablos, «aumentando los tipos
efectivos de gravamen de determinadas rentas del capital. (...) Las rentas del
capital gozan de un mejor tratamiento, en general, que las del trabajo. Si el
impuesto sobre el Patrimonio contribuyese a incrementar la tributacion efectiva
de determinados activos, como parece que asi es, esto contribuiria de forma
apreciable a aumentar la equidad del sistema y seria una razon basica que jus-
tificaria su propia existencia»®7.

En relacion con este argumento, no obstante, se ha denunciado la incon-
gruencia que supondria el justificar la existencia del IP en la necesidad de
complementar el gravamen de las rentas del capital, o rentas fundadas, y el

55 Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. «BOE»
num. 217, de 11 de septiembre de 1978.

56 Calvo Ortega, R.«La supresion...» op. cit. p.15.

57 De Pablos Escobar, L., «La imposiciéon personal sobre la riqueza: su papel en los sistemas tribu-
tarios actuales» en Hacienda Publica Espafiola, n. extra-2001.p. 290.
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hecho de que reciban un tratamiento mds favorable en el vigente IRPF®8, La
unica justificacion para este doble gravamen de las rentas no fundadas por
dos impuestos diferentes, en lugar de someterlas directamente a un grava-
men mayor del que actualmente disfrutan en el propio IRPF, seria la de
lograr una suerte de «ilusion fiscal» en aquellos contribuyentes que se vieran
sometidos a la misma por tener un patrimonio por encima del minimo
exento, contribuyentes que «aparentemente» tributarian por tipos mas bajos
en el gravamen de la renta del ahorro pero «efectivamente» anadirian el gra-
vamen del IP a los mismos.

En todo caso, encuentro discutible que el IP se pueda fundamentar en
esta finalidad. Para empezar, el IP no discrimina, a la hora de gravar los ele-
mentos patrimoniales, entre aquellos que producen rentas sometidas a la
tarifa mas reducida de la renta del ahorro y los que producen rentas grava-
das con mayor progresividad como renta general. Un mismo elemento patri-
monial gravado por el IP, como pudiera ser un inmueble, puede producir
rentas de ambos tipos, renta general como rendimientos del capital inmo-
biliario o de actividades empresariales o renta del ahorro como incrementos
de patrimonio. El gravamen del IP ni siquiera se limita a los bienes que pro-
ducen rentas de uno u otro tipo, sino que se extiende a aquellos que por su
naturaleza o destino no son susceptibles de generar rendimientos gravados
por el IRPF99 y a aquellos de los cuales el contribuyente no obtiene rentas
en la practica u obtiene rentas negativas. No dejan por este motivo de ser
gravados por el IP. Aunque ciertamente disminuyan, con la base imponible
del IRPF, el limite al gravamen conjunto del IP con el IRPF y puedan llevar
en algun supuesto a la reduccion de la cuota del impuesto, seran objeto por
el IP del denominado gravamen minimo, al reducirse la cuota de este como
maximo un 80 por 100 en estos casos.

58 En este sentido Guerra Reguera, M., «Reflexiones...» Op.cit. pp.451-452. También el Tribunal
Econdmico Administrativo Central en su Resolucion de 21 de febrero de 1989, FJ.6° afirma que
«6°. El impuesto extraordinario sobre el patrimonio constituye un impuesto complementario al
de la renta de las personas fisicas (...) en lo que se refiere (...) a su caracter corrector y compen-
sador para las rentas del capital y mixtas, el tratamiento que reciben las rentas del trabajo en el
impuesto sobre la renta». Curiosamente, utilizando el mismo argumento, pero contemplado de
forma simétrica, se ha justificado la configuracion del IRPF como un impuesto dual en la exis-
tencia del IP, ya que «si se considera este tributo como un gravamen implicito de las rentas del
capital, éstas soportarian un tipo efectivo mayor que el nominal (del IRPF) y cuanto mayor fuera
el tipo de gravamen del IP y menor el tipo de interés, tanto mayor seria la diferencia entre el tipo
efectivo de las rentas del capital y el tipo aplicado a otros rendimientos, especialmente Ilos del
trabajo. La solucion a este problema vendria de la mano del ‘Impuesto Dual’, al suavizar el trata-
miento de las rentas del capital mediante la aplicacion de un tipo nominal reducido que com-
pensaria el supuesto sobregravamen provocado por el IP» Picos Sanchez, F. y Gago Rodriguez,
A., «El impuesto dual: argumentos tedricos e implicaciones de politica fiscal». Hacienda Publica
Espafiola, n. 171., abril de 2004, pp.109-110. De donde cabria quiza deducir, sensu contrario, que
la eliminacion del IP privaria al menos de parte de su justificacion al «suave» tratamiento de las
rentas del ahorro en dicho modelo de impuesto. Un excelente analisis de los problemas consti-
tucionales que plantea el cambio realizado en Espafia de un impuesto sintético sobre la renta a
un impuesto dual en Ortiz Calle, E., «La dualizacidn...», op. cit., pp.141-174.

59 Cuya parte de cuota del IP correspondiente, ademas, no se tiene en cuenta a efectos del
limite fijado por el art.31 de la Ley del IP.
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4. ElImpuesto sobre el Patrimonio como gravamen de rentas
inmateriales o psicolégicas

Otra postura que, pese utilizarse tanto para defender la exaccion del IP como
para atacarla, parte también de negar que la capacidad econdmica gravada por
el mismo sea de naturaleza diferente a la gravada por el IRPF, es la de quienes
justifican su exaccion en el gravamen de las diferentes utilidades que derivarian
de su titularidad, que consideran rentas no gravadas por el IRPF que si merece-
rian ser objeto de imposicion, pero a través del IP. De la titularidad de un patri-
monio pueden derivarse —a mi modo de ver— distintas ventajas que, aunque
habitualmente se tratan de forma conjunta para justificar su gravamen en sede
del IP, merecen diferente consideracion en funcion de su naturaleza.

En primer lugar, estarian las ventajas puramente psicologicas, las derivadas
estrictamente de la titularidad del patrimonio, como el estatus que proporciona
lariqueza, la tranquilidad de disfrutar de una cuenta corriente saneada o el pla-
cer de contemplar un objeto artistico de nuestra propiedad. En palabras de Bird,
la riqueza traeria consigo un grado de seguridad, independencia, influencia y
poder social que no es medido adecuadamente por el flujo de renta monetaria
obtenida que produce. Lariqueza constituiria, en opinion de este autor, al menos
en alguna medida, una capacidad econémica independiente que seria adecua-
damente gravada por un impuesto anual sobre el patrimonio neto 0.

Para Brefia Cruz y Garcia Martin, no obstante, la justificacion del IP como
ultimo recurso con el que sujetar manifestaciones de renta en este sentido tan
amplio como las rentas psicolégicas o inmateriales, que, como reconocen, no
tienen cabida en los conceptos de renta normalmente utilizados, seria valido
solo en la parte relativa a los bienes improductivos que se reservan para el uso
personal u otro no economico, cuando el IP grava tanto los bienes que sdlo pro-
ducen estas rentas como los que producen rentas pecuniarias®!, por lo que no
resultaria congruente con esta finalidad. A mi entender, sin embargo, dichas
denominadas rentas psicoldgicas o inmateriales, derivarian tanto de la titulari-
dad de elementos patrimoniales productivos como de la de elementos impro-
ductivos. Si se admite, como hacen estos autores, que tener dinero en efectivo
produce dichas rentas psicoldgicas, dificilmente podra negarse que tener
dinero en una cuenta corriente también las producird, aunque genere intereses.

Guerra Reguera caracteriza, creo que de forma tan acertada como grafica
este tipo de ventajas cuando afirma que «...Io que podria denominarse efectos
psiquicos del patrimonio, una suerte de Estado vital optimizado a causa del
poder econémico que genera la tenencia de unos bienes, el prestigio estatus
social que concede a su titular, las facilidades existentes a la hora de acceder a
la financiacion bancaria, la libertad de accion que reporta su poseedor, etcétera.
(...) no debe ser confundida con una capacidad economica gravable. Constituye
una ventaja inestimable sobre el comun de los mortales, una gracia de los dioses
o una caricia del destino, pero en una capacidad economica susceptible de ser

60 Bird R., M., Tax Policy and Economic Development, The Johns Hopkins University Press, 1992, p.
133. En el mismo sentido Brefia Cruz, F., y Garcia Martin A., «El Impuesto...». op. cit. p.19.
61 Brefa Cruz, F., y Garcia Martin A., «El Impuesto...». op. cit. pp.34 y 35.
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sometida a gravamen, como no lo es tampoco el hecho de ser mas inteligente,
mas educado, mas ocurrente, mas guapo o tener una formacion de mayor
calado»©2.

Pese a no compartir, en absoluto, la idea de que el IP no recae sobre una
capacidad econdmica real, si que coincido con el mismo en que esas ventajas
psicoldgicas no lo son, ni a efectos del IP ni de ningun otro impuesto, y no pueden
tomarse, por tanto, como su fundamento. Tampoco se grava la renta por procu-
rar a quienes la perciben beneficios psicoldgicos adicionales a la renta en si,
beneficios psicolégicos que bien podrian equipararse a los que procura la titu-
laridad de un patrimonio, sino que se grava la renta misma en cuanto que cons-
tituye una manifestacion de capacidad de pago. No creo que pueda diferen-
ciarse, dentro de la utilidad que proporciona al contribuyente la obtencion de
renta, una parte que se corresponda con sus beneficios materiales y otra que se
corresponda con sus beneficios psicoldogicos que pudiera ser objeto de un gra-
vamen adicional 3. Tampoco creo que esta distincién pueda hacerse en la uti-
lidad que proporciona el consumo o el patrimonio. En los tres casos, la renta, el
consumo y patrimonio, la imposicion que recae sobre los mismos grava, en mi
opinion, la capacidad de pago que expresan y, solo a través de ella, la utilidad
material o inmaterial que proporcionan a su titular.

Adicionalmente, considero que, tanto su misma naturaleza, absolutamente
inmaterial, vaga y hasta vaporosa, como la imposibilidad de cuantificar una base
imponible que constituya una medida adecuada de la pretendida renta gravada,
harian imposible un gravamen de dichos beneficios psicologicos minimamente
conforme con la misma. El valor del patrimonio no podria constituir a este res-
pecto mas que una suerte de indice objetivo para su estimacion. Subjetiva o psi-
colégicamente la utilidad o ventaja variara radicalmente para cada individuo,
aun a igualdad de patrimonio, dependiendo de infinidad de factores, tales como
el caracter, edad, medio social, composicion y rentas de la unidad familiar, tra-
yectoria vital y profesional, composicion del propio patrimonio y un largo etc.
Exactamente igual que sucederia con la utilidad que derivaria de la percepcion
de renta o del consumo de bienes. La unica presunciéon razonable que cabe, a
mi juicio, hacer a este respecto es la implicita en el principio de progresividad:
la de que la utilidad que producen al contribuyente unidades adicionales de
rentay de patrimonio®4 irfa disminuyendo conforme crecen estos, la presuncion
de que la utilidad marginal es decreciente.

En una posicién intermedia, entre la justificacion del IP en el gravamen de
rentas psicologicas y el de rentas materiales potenciales que, segun defiende
este autor, derivarian de la titularidad del patrimonio y no son gravadas por el
IRPF, estaria la justificacion de Kaldor del impuesto. Para el mismo «Toda pro-
piedad que tenga un valor positivo de mercado (que se puede comprar y vender
actualmente o cambiar por otras formas de propiedad) tiene que producir un
beneficio al propietario semejante, por lo menos, al beneficio obtenido de otras

62 Guerra Reguera, M., «Reflexiones...» op. cit. pp.430 y 438. Afirmacion que el profesor Simoén
Acosta califica de inaceptable. Simén Acosta, E., «La imposicion...» op. cit. p.460.

63 Estaimposibilidad de separacion es, creo, la que llevaria a Brefla Cruz y Garcia Martin a afirmar
que los bienes que producen rentas pecuniarias no generan estas rentas psicolégicas y condiciona
también el argumento de Kaldor, como se vera a continuacion.

64 Y también, por cierto, la del consumo, aunque este no se grave de forma progresiva.

Revista Técnica Tributaria / N° 136 / Enero - Marzo 2022 161



Javier Alonso Madrigal

formas de propiedad que pudiera comprar; en otro caso, venderia aquella y la
cambiaria por otros bienes (siendo la excepcion el caso de una propiedad vin-
culada que el duefio no pudiera enajenar). Una propiedad que no produce renta
monetaria proporcionara una renta siquica equivalente para el propietario o
tendran expectativas de un cierto aumento del valor que le haran, por lo menos,
atrayente para el duefio como cualquier otra propiedad de la que se obtiene un
rendimiento monetario»®°. Aun coincidiendo con Kaldor en que el IP «es un ele-
mento esencial en el establecimiento de un sistema de imposicién completox»%6
no puedo compartir su justificacion de aquel. En primer lugar, aunque puede
ser cierto que, para sus propietarios, las rentas que no producen actualmente
determinados elementos patrimoniales puedan ser equivalentes a las expecta-
tivas que puedan tener acerca de las rentas futuras, es obvio que dichas expec-
tativas no van a concretarse siempre en futuros rendimientos e incrementos de
valor reales, y estas rentas son las unicas, en mi opinién, que deberian ser gra-
vadas por la imposicion sobre la renta, y solo cuando se obtengan efectivamente
los rendimientos y se realicen efectivamente dichos incrementos de valor con
la enajenacion de los bienes, no antes. En segundo lugar, y por las razones que
acabo de exponer, rechazo la idea de que las denominadas rentas psiquicas
constituyan una manifestacion de capacidad econdmica susceptible de grava-
men®’, de que las mismas deriven sélo de los bienes que, para su titular, vayan
a producir rentas reales en el futuro y de que el IP, que grava todos los bienes
(improductivos y productivos), fuera el impuesto adecuado para el gravamen
utilidades que so6lo se obtendrian de algunos de ellos.

Distinta consideracion merecerian, en mi opinion, las ventajas materiales,
no meramente psicoldgicas, que derivan del disfrute de aquellos bienes de con-
sumo duradero que son susceptibles de un uso que tiene un valor de mercadoy
que, de no ser titular de los bienes, se tendria que adquirir a cambio de un precio.
Estas utilidades presentarian, con respecto a las anteriormente consideradas
ventajas psicolégicas, dos diferencias fundamentales: que son objetivas, es
decir, se producen con independencia de quién disfruta de las mismas, y que
son cuantificables, al menos con un razonable grado de certeza, por lo que los
argumentos en contra del gravamen de aquellas no les serian aplicables sin mas.

El Informe Carter se mostroé partidario de integrar en la base imponible del
IRPF «la renta imputada, es decir, las ventajas que una persona obtiene cuando
utiliza o consume sus propios servicios o sus propios bienes». Veamos el ejemplo
que el citado Informe presenta como «mas corriente de beneficio atribuido ori-
ginado por bienes propios (...) el del alquiler. En él vemos que para la persona que
posee una cartera de inversiones y paga alquiler por su alojamiento, la renta de
sus inversiones es gravable, y el alquiler, considerado como un gasto personal
de subsistencia, no es deducible. Si este contribuyente liquida sus inversiones

65 Kaldor., N., «Un impuesto anual sobre el patrimonio neto» en «El Impuesto sobre el Patrimonio».
Instituto de Estudios fiscales. Ministerio de hacienda. Madrid. 1972. pp.307 y 308. Recogen el argu-
mento de Kaldor haciéndolo suyo Brefla Cruz, F., y Garcia Martin A., «<El Impuesto...». op. cit. p.20.
66 Kaldor., N., «Un impuesto...» op. cit. p.318.

67 Dejando de lado el hecho de que Kaldor no considere a efectos fiscales, siguiendo su razona-
miento hasta el final, la pérdida psicolégica que se produciria —razonablemente— en los casos en que
el titular del bien viera finalmente frustradas sus expectativas de obtencién de renta con el activo;
pérdidas no sé si equivalentes, mayores o menores, a las ganancias psicolégicas que previamente
habria disfrutado de forma infundada.
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para comprar una casa donde vivir, no percibe ya renta en metalico por sus
inversiones y no esta obligado a desembolsar el precio de su alquiler. Sin
embargo, su capacidad tributaria no se ha modificado, puesto que en realidad
se beneficia todavia de las ganancias de su inversion en capital»®8. Para el
Informe Carter «Excluir de la base el alquiler atribuido constituye un tratamiento
de favor a las personas que son propietarias del alojamiento que ocupan a menos
que se permita que los ciudadanos que no son duefios de su vivienda se deduzcan
una cierta cantidad del alquiler satisfecho»%°. En un sentido similar se pronun-
ciaron el Informe Meade 0y el Informe Bradford”!. El IRPF espafiol, ya desde la
Ley 44/1978, ha previsto la imputacion de una renta por la propiedad o titulari-
dad de un derecho real de disfrute sobre determinados bienes inmuebles, dis-
tintos a la vivienda habitual, no cedidos a terceros, ni afectos a la realizacion de
actividades econémicas’?.

En mi opinidn no seria correcto gravar, ni a través del IRPF ni del IP, las supu-
estas rentas de disfrute o rentas presuntas, estimadas o imputadas, por el valor
de uso o la presunta utilidad derivados de la mera titularidad o de la utilizacion,
real o potencial, de elementos patrimoniales concretos o del patrimonio en su
conjunto. Se opondrian a ello dos razones, la primera, que no es consistente con
el concepto de renta mas comunmente aceptado, el de Shanz-Haig Simons y, la
segunda, porque en realidad supone gravar el consumo bajo apariencia de gra-
vamen de la renta o del patrimonio. No cabe, a mi modo de ver, justificar el IP
en el gravamen de la capacidad econdmica que dichas supuestas rentas apor-
tarian al titular de un patrimonio, porque dichas rentas, en definitiva, no son
tales, no son una manifestacion de capacidad econdmica distinta de la gravada
COMO consumo.

Ya sea tomando la definicion de renta de Haig : «el aumento del poder de una
persona para satisfacer sus necesidades en un periodo dado en cuanto que ese
poder consiste en a) el dinero en si, o b) cualquier cosa valorable en términos
monetarios o, expresado mas sencillamente, la renta es el valor monetario del
acrecentamiento neto del poder economico de una persona en un periodo fijo
de tiempo» 73 o la de Shanz: «Todos los rendimientos liquidos y las utilidades, las
prestaciones monetarias de terceros, todos los donativos y regalos, herencias,
legados, premios de loteria, capitales y rentas de seguros, ganancias coyuntu-
rales de cualquier naturaleza (...). Lo que resulta asi esta disposicion del percep-

68 Comision Carter, Informe de la Real Comision de Investigacion sobre la Fiscalidad, Canada. Ins-
tituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1975, pp.55-56

69 Comision Carter, «Informe...» op. cit. p.55.

70 Comisién Meade, Estructura y Reforma de la Imposicion Directa, Instituto de Estudios Fiscales.
1980. pp.346-351.

71 Bradford. D. F., Propuestas para una reforma tributaria basica. IEF. 1986. pp.103 y 192.

72 Imputacion regulada en el art.85 de la vigente Ley 35/2006 de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (BOE de 29 de noviembre de 2006).
Un excelente andlisis, muy critico con la figura, de la evolucién de la imputacién de rentas inmobi-
liarias en legislacion espafiola, las posiciones de nuestra doctrina y de la jusrisprudencia constitu-
cional al respecto en Ramos Prieto, J., «lmputacion de rentas inmobiliarias en el IRPF y capacidad
economica: jUna controversia zanjada por la sentencia del Tribunal Constitucional 295/2006, de 11
de octubre?», Revista de Contabilidad y Tributacion, n. 295, 2007. pp. 3-68.

73 Haig, R. M. «The concept of income: Economic and Legal Aspects» en Haig, R. M. (Ed.) The federal
Income Tax, Columbia University Press. Nueva York, 1921; citado por Shoup, C. S., Hacienda Ptblica.
IEF. 1980. p.396.
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tor por primera vez, no pertenece al patrimonio fundamental ya existente con
anterioridad y es ahora cuando se integra en él»"4, las utilidades derivadas de
la titularidad o disfrute del patrimonio no constituirian renta, no suponen, en mi
opinion, un aumento del poder de una persona para satisfacer sus necesidades,
ni un acrecentamiento de su poder econdémico, sino su mera utilizacion o dis-
frute, su consumo en definitiva. Responden a un aumento o acrecentamiento de
poder economico que se produce en el periodo en el que la renta con que se
adquiere se obtiene y se grava. La utilidad derivada de disponer de una vivienda
—o de cualquier otro bien de consumo duradero— para el uso particular de su
propietario no constituye renta, aunque sea valorable en dinero. Constituyen
renta los rendimientos o plusvalias con los que se satisface su adquisicion.

El defender lo contrario, a mi modo de ver, constituye una deficiente aplica-
cion de la definicion de renta de Shanz-Haig Simons, que expresamente adopté
el legislador del 78 en la exposicion de motivos de la Ley del IRPF como «el con-
cepto de renta genuino de un impuesto personal, esto es, el que equivale al con-
sumo mas la variacion neta en el valor del patrimonio del contribuyente»’®. El
error proviene, quiza, de confundir el consumo, entendido como elemento inte-
grante de la renta en cuanto que destino que se da a la misma, como lo es tam-
bién el ahorro, con la utilidad derivada del consumo; en no entender la renta
como incremento neto de la capacidad de consumo de un individuo durante un
periodo de tiempo sino como utilidad derivada del consumo, aunque no exista
ningun incremento en dicha capacidad en el ejercicio. En los términos emplea-
dos Shanz quiza resulta mas claro que la utilidad derivada de la titularidad de
un bien no esta «a disposicion del perceptor por primera vez» cuando el consumo
se prolonga en el tiempo, sino que ya «pertenece al patrimonio fundamental ya
existente con anterioridad» desde el momento en que la renta con que se
adquiere se incorpora a este patrimonio y es —en consecuencia— gravada como
tal, no es en el momento del consumo «cuando se integra en €l».

Creo que dicha confusién se da cuando se equiparan como manifestacion de
capacidad econdomica las rentas en especie derivadas de un alquiler o de «la
utilizacion, consumo u obtencion, para fines particulares (...) de forma gratuita
o por precio inferior al normal de mercado»’® de una vivienda, con el supuesto
«rendimiento anual» atribuido al propietario que ocupa su propia vivienda””.
Mientras el rendimiento en especie si que constituye una auténtica renta, un
«aumento del poder de una persona para satisfacer sus necesidades» en el
periodo impositivo en que es percibida, al incorporarse en ese momento a la
esfera del contribuyente desde el exterior de la misma, desde la esfera del
pagador del rendimiento, el rendimiento imputado o presunto por la titularidad

74 Shanz Von, G., «El concepto de renta y las leyes reguladoras del impuesto sobre la Renta».
Hacienda Publica Espafiola. n.° 3. 1970.

75 Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del Impuesto sobre la renta.

76 Art. 42 Ley 44/1978.

77 Cuestion diferente, al menos conceptualmente, es que la titularidad de un patrimonio o de deter-
minados elementos patrimoniales, como se ha sefialado, pueda ser tenida en cuenta para graduar la
progresividad del IRPF. Es cierto que, tanto quien percibe un rendimiento en especie en forma de
utilizaciéon de una vivienda sin ser su titular, como quien es propietario de la vivienda que utiliza,
tienen cubierta una parte de su minimo vital o existencial, su minimo personal y familiar, y con ello
surenta disponible se veria incrementada en ambos casos, pero en el primer caso como consecuencia
de la obtencion de una renta y en el segundo como consecuencia de la titularidad de un patrimonio.
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de un bien propio no supone un flujo de utilidad que se incorpore a la esfera del
contribuyente desde fuera, sino que esta ya previamente incorporado a dicha
esfera desde el momento en que se incorporaron los bienes de los que procede.
Al adquirir dichos bienes adquiero también la titularidad de las utilidades futu-
ras que vayan a producirme, y pago, precisamente en funciéon de ello, un
impuesto sobre el consumo.

Lautilidad obtenida del disfrute de la titularidad si que constituye una expre-
sion de capacidad econémica, pero —a mi juicio— no seria la renta, sino la capa-
cidad econdmica que grava la imposicion sobre el consumo en el momento de
la adquisicion de tales bienes. Como se afirma en el Informe Mirrlees: «Cuando
se aborda la imposicion de la mayoria de los bienes de consumo duradero, se
comienza con la presuncion de que lo apropiado seria aplicar un IVA sobre su
precio de venta nuevo. Esto se debe a que el precio del bien de consumo duradero
refleja el valor actual de la corriente de servicios que se espera que produzca.
El IVA pagado sobre el bien nuevo comprado es, en efecto, un prepago de esa
corriente de servicios»’8. No habria diferencia al respecto, en mi opinién, entre
los bienes de consumo duradero y los de consumo instantaneo, salvo en cuanto
a la diferente duracion del periodo en el que producen utilidad a su titular. De
la misma manera que no tendria sentido gravar la adquisicion de un tomate por
el IVA como manifestacion de la capacidad econdmica del consumidor para, a
continuacion, gravar la supuesta renta constituida por la utilidad que deriva de
su empleo en una ensalada, tampoco tiene sentido, a mi entender, hacerlo en
relaciéon con una vivienda o un automovil.

Por ultimo, entre las justificaciones del IP como un gravamen complementa-
rio de determinadas rentas, esta la de quienes consideran que el Impuesto sobre
el Patrimonio puede ser un buen complemento del Impuesto sobre la Renta a la
hora de gravar incrementos patrimoniales antes de su realizaciéon’®. Adicional-
mente, como hace notar Weale, en la medida en que la riqueza proviene de la
revalorizacion de activos y no del ahorro pasado, la imposicion sobre el patri-
monio no supondria una doble imposicion, dado que la imposiciéon sobre la renta
aun no ha gravado dicha revalorizacion80. No obstante, dado que, de materiali-
zarse el incremento de valor en vida del contribuyente, se someteria finalmente
a imposicion por el IRPF, el IP s6lo se justificaria como una suerte de «interés
de demora» que vendria a cumplir la funcion de compensar el retraso en la
imposicion de dichas rentas en el IRPF, y ello siempre que la cuota resultante
del mismo estuviera en consonancia con dicha finalidad compensatoria por el
retraso, lo que no es, ciertamente, el caso de nuestro IP.

78 VV.AA., Disefio de un sistema tributario 6ptimo. Informe Mirrlees. Editorial Universitaria Ramoén
Areces. 2013. p.413.

79 En este sentido, Rudnick y Gordon afirman que la renta derivada de la apreciacion de activos,
que se ha acumulado, pero no es gravada por la mayor parte de los sistemas de imposicion sobre la
renta hasta su realizacion. Aunque un impuesto sobre el patrimonio neto en absoluto puede ser un
sustituto equivalente al sistema basado en la acumulacion de la imposicion sobre la renta, podria al
menos ayudar a gravar algunas rentas adicionales de activos revalorizados Rudnick, R. S. y Gordon,
R. K., «Taxation on Wealth» en Thuronyi, V. (Ed.) Tax Law Design and Drafting (Vol.I), International
Monetary Fund. 1996. pp.4-5.

80 Weale, M., «Taxation of Wealth and Wealth Transfers: Commentary by Martin Weale» en Dimen-
sions of Tax Design: the Mirrlees Review, ]. Mirrlees, S. Adam, T. Besley, R. Blundell, S. Bond, R. Chote,
M. Gammie, P. Johnson, G. Myles and J. Poterba (eds), Oxford University Press, Oxford, 2010. p-834.
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El profesor Ortiz Calle sefiala, en relacion con el IRPF, los problemas que
plantearia el gravamen con caracter general de beneficios no realizados, que
podria desembocar en situaciones de iliquidez, lo cual forzaria a la postre al
sujeto pasivo a realizar la ganancia para pagar el impuesto, junto a la incerti-
dumbre de las valoraciones de elementos patrimoniales necesarias para cuan-
tificar el elemento patrimonial gravado; de ahi que se elimine la tributacion de
la mayor parte de los elementos patrimoniales no realizados, asumiendo la teo-
ria de la renta puesta de manifiesto en el mercado (Marktein— kommenstheory)
atribuida generalmente a Neumark®!. Estos problemas es obvio que se produ-
cirian también de gravarse los mismos a traveés del IP. Si a ello unimos que el IP
no grava solo los bienes en los que existen dichas plusvalias latentes, sino tam-
bién aquellos que por naturaleza no pueden ver incrementado su valor y aquéllos
otros que, de hecho, no lo incrementan o incluso lo disminuyen acumulando
minusvalias latentes, y que el IP grava la totalidad del valor de dichos bienes,
valor que no puede en absoluto considerarse una estimacion o aproximacion al
valor de dichas plusvalias, no parece que el IP, al menos en su actual configura-
cion, pueda justificarse en esta idea.

5. Laconfiscatoriedad del Impuesto sobre el Patrimonio y la renta

Una segunda linea de puesta en cuestion de la legitimidad del IP desde una
perspectiva constitucional es la de quienes consideran que el IP tiene alcance
confiscatorio «en aquellos casos en que la imposicion sobre la renta y sobre el
patrimonio no pueden pagarse con la afluencia normal de renta en el periodo
Impositivo. En estos casos los impuestos han de pagarse con renta acumulada
de ejercicios anteriores, lo que implica una privacion de bienes integrantes de
la economia particular. Ello nos coloca ante un atentado inconstitucional contra
la propiedad privada»82.

Considerar la limitacién al gravamen conjunto por el IPN y el IRPF a un por-
centaje de la base imponible del segundo como expresion de la prohibicion
constitucional de que el sistema tributario tenga alcance confiscatorio, presu-
pone también, por tanto, que la titularidad del patrimonio no constituye una
expresion de capacidad econdmica auténoma susceptible de ser gravada por si
misma de manera independiente a la renta83. Para esta doctrina; con indepen-
dencia de cudl sea el importe del tipo de gravamen del IP y su minimo exento,
de la mayor o menor cuantia del patrimonio exento del contribuyente que no es
sometido a gravamen, y con independencia también de la propia base imponible
del IP, que no se toma como parametro para poner limite a su supuesto alcance
confiscatorio; sdlo la base imponible del IRPF seriala expresion de la capacidad
economica que el gravamen conjunto por ambos impuestos habria de respetar
para no tener alcance confiscatorio.

81 Ortiz Calle, E., «La ‘dualizacion’ del Impuesto ...», op. cit. p.143.

82 Gonzalez Sanchez, M. «El principio...» op. cit. p.1538.

83 En contra de esta idea se pronuncio Agiillo Agiiero, A., «Una reflexion en torno a la prohibicion
de la confiscatoriedad del sistema tributario» en Civitas. Revista espafiola de derecho financiero.
1982. pp.559— 560.
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En realidad, cabe perfectamente que, sin variar ni el Patrimonio neto ni la
cuota del Impuesto que grava el mismo, un ejercicio la base imponible del IRPF
sea tal que la cuota del IPN sumada a la del IRPF estén lejos del limite del art.
31y al ano siguiente la base imponible del IRPF disminuya significativamente y
pase a aplicarse el limite, con la consiguiente reduccion de la cuota del IP, sin
tener en cuenta para nada la renta del afio anterior en que las cuotas quedaron
por debajo del mismo, como tampoco se tendria en cuenta la del afio siguiente
si vuelven las cuotas a estar por debajo del limite. Creo que ello resulta arbitra-
rio, en términos de capacidad econémica, maxime cuando el contribuyente
tiene la posibilidad, en relacion con determinadas rentas (caso de los incremen-
tos de patrimonio y pérdidas patrimoniales y de los dividendos de entidades
sobre las que tiene control) para decidir si las realiza o hace efectivas un ejer-
cicio u otro (o no las realiza nunca, si no tiene necesidad de disponer de ellas),
configurando a su voluntad el limite aplicable en uno u otro ejercicio.

Esta idea de la confiscatoriedad del IP la encontramos clara y precisamente
formulada en la Resolucion del TEAC de 21 de febrero de 1989 (FJ 6° y 7°): «EI
Impuesto extraordinario grava la posesion de bienes en la medida que estos
producen, en realidad, renta, por lo que bien podria afirmarse que el impuesto
sobre el patrimonio es un gravamen adicional al de renta que recae sobre los
rendimientos que producen los bienes o el capital no humano; (...) la propia limi-
tacion conjunta de la tributacion por patrimonio y renta, que la ley sefiala en el
70 por ciento de la base imponible de este ultimo impuesto, como voluntad ine-
quivoca del legislador de que el impuesto sobre el patrimonio recaiga sobre
bienes que produzcan renta; y, siendo ello asi, no es imaginable un impuesto
sobre el patrimonio que, como en el presente caso, someta a gravamen la mera
propiedad o posesion de bienes improductivos, puesto que, de hacerlo, la natu-
raleza antes indicada del tributo se veria transformada en otra bien distinta, de
una leva sobre el capital, que no responda ni a la intencion del legislador de 1977
ni al propio contenido de la regulacion positiva del impuesto (...) a mayor abun-
damiento y a la luz de los principios constitucionales, el impuesto sobre el patri-
monio no puede ser confiscatorio, y tal caracter se produciria en una persona
con patrimonio sin renta, la cual tuviera qué enajenar parte de sus bienes para
hacer frente al pago del impuesto, como ocurriria en el presente caso; y que,
igualmente, se vulnerarian los principios de capacidad economica e igualdad, en
cuanto que (...) el sujeto abonaria una deuda tributaria en funcion de fuentes no
originadoras de ingresos».

Cabria sefialar a este respecto, como ya he hecho, que el IP no s6lo grava los
elementos patrimoniales que producen rentas sino los que no las producen, y
que no limita el gravamen correspondiente a estos ultimos en el art. 31, limite
que se establece ademas en funcion de todas las fuentes de renta del contribu-
yente y no solo de las provenientes de los bienes gravados por el IP. Si el IP
gravara la capacidad econdmica exclusivamente constituida por la renta pro-
ducida por los bienes integrantes del patrimonio, el limite para evitar el alcance
confiscatorio del gravamen no tendria sentido que se fijara en funcion del gra-
vamen por el IRPF de rentas provenientes de otras fuentes diferentes a los ele-
mentos patrimoniales, porque ello seria tanto como admitir que, en determina-
dos casos, se gravan por el IP rentas inexistentes, siempre que se obtengan ren-
tas de otras fuentes no gravadas por el mismo en cuantia suficiente.
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Por otra parte, siguiendo estrictamente el argumento hasta el final, podria
entenderse que la unica doble imposicion se produciria con el gravamen por
parte del IRPF de la renta del ejercicio no consumida, que seria la unica que, al
pasar a integrarse en el patrimonio, se gravaria por el IP. Sélo en relacion con
esta porcion de renta tendria sentido entonces establecer un limite a la preten-
dida doble imposicion, no en relacion con la renta consumida. Adicionalmente,
la doble imposicion no se produciria cada ejercicio, siempre estrictamente
hablando, entre el gravamen de la renta del mismo por el IRPF y la totalidad del
gravamen por el IP del patrimonio en dicho ejercicio, ya que dicho patrimonio
esta integrado por la suma de las rentas ahorradas en sucesivos ejercicios y
gravadas en sucesivos ejercicios por el IRPF. En consecuencia, la doble impo-
sicion que supondria el IP en un ejercicio se produciria, en todo caso, no sélo
con respecto a la que ha soportado la renta (ahorrada) este afio, sino a la que ha
ido soportando la renta (ahorrada) en los afios sucesivos en que se ha ido acu-
mulando como patrimonio. En definitiva, para atajar estrictamente el preten-
dido alcance confiscatorio que la imposicion conjunta del IP y el IRPF pudiera
llegar a tener, el limite al gravamen conjunto del IP y el IRPF deberia poner en
relacion, por un lado, el gravamen por el IRPF de la renta ahorrada, no de toda
la renta, y no en un unico ejercicio, sino en cada uno de los ejercicios en los que
se ha ido generando el patrimonio, pero sélo en la medida en dicha renta pro-
venga de bienes gravados por el IPy no de otras fuentesy, por otro, el gravamen
de dichos bienes cada ejercicio, y no de los bienes de facto improductivos, no
sOlo por naturaleza y destino, por parte del IP.

La premisa de que el IP grava la renta y, en funcion de ello, tiene alcance
confiscatorio si junto con el IRPF supera un determinado porcentaje de grava-
men sobre la misma, es facilmente reducible al absurdo. Si lo fuera, desde una
perspectiva constitucional no habria inconveniente en gravar el patrimonio de
un contribuyente, con independencia de su importe mayor o menor, a un tipo
(pongamos) del 25 por ciento, siempre que la renta de dicho contribuyente
durante el ejercicio, ya se entienda la derivada de los propios bienes o la totali-
dad de la renta, fuera lo suficientemente elevada para que la suma de las cuotas
del IRPF y del IP estuvieran por debajo del limite del art. 31 de la Ley del IP. No
cabria poner tacha alguna de confiscatoriedad si la «verdadera» capacidad eco-
nomica gravada es la renta, y no habria problema mientras el gravamen conjunto
no alcance un determinado porcentaje de la misma, no del patrimonio. No habria
ningun problema, en definitiva, si no se toma el patrimonio como un indice
autonomo de capacidad economica sobre la que la tributacion pueda tener
alcance confiscatorio.

El considerar que es la renta, y no el patrimonio, la capacidad econdmica
agravada por el IP, ha hecho que se dejen generalmente de lado las considera-
ciones relativas al eventual alcance confiscatorio del IP sobre el propio patri-
monio. El mismo habria de determinarse, en mi opinion, partiendo de la capa-
cidad econdmica que grava, el patrimonio y no la renta, y teniendo presente el
caracter recurrente, no simplemente periodico, del IP. Mientras el IRPF, siendo
también periddico, grava la renta obtenida una sola vez, un solo periodo impo-
sitivo, por lo que el alcance confiscatorio del impuesto se determina forzosa-
mente alaluz de dicho tnico gravamen, el alcance confiscatorio del IP se habria
de determinar teniendo en cuenta la reiteracion del gravamen sobre la misma
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capacidad econdmica del contribuyente en sucesivos periodos impositivos. En
palabras de Enciso de Yzaguirre, si una capacidad economica «es sometida a
tributacion de una manera permanente, continuada y sistematica mediante un
tributo periodico dejara de existir por la accion de un tributo por el que tendra
lugar el hecho confiscatorio»®4. En este sentido, Guerra Reguera, afirma que un
contribuyente que «recibe a raiz de una sucesion mortis causa un millon de euros
(...) cada afno soporta un tipo de gravamen en el impuesto sobre el patrimonio del
2,5%, cuando hayan transcurrido 40 afios habra producido la confiscacion abso-
luta de esa riqueza. 40 afios. Este tiempo constituye un plazo suficientemente
breve como para que pueda producirse en la vida de una persona (...) No creemos
que el alcance confiscatorio del impuesto sobre el patrimonio deje de ser real
porque necesite 40 afios para consumarse»8°. Estando completamente de
acuerdo con esta ultima afirmacion, matizaria que solo tras ser gravado reite-
radamente hasta alcanzar un determinado nivel el alcance confiscatorio seria
real y, en consecuencia, nada cabria reprocharse al impuesto hasta entonces
por el hecho de que «potencialmente» pudiera llegar a ser confiscatorio por acu-
mulacion.

Comparto, por tanto, la idea de que deberia establecerse una limitacion al
gravamen sucesivo por parte del IP, de que habria que tener presente el numero
de anos durante los cuales puede llegar a acumularse el impuesto del patrimonio
para determinar si tiene alcance confiscatorio. Seria mas correcto establecer
un limite acumulado al gravamen del patrimonio, establecido en funcion de los
tipos del propio IP, en lugar del actualmente existente del art. 31. Para su deter-
minacion habria que sumar los tipos a los que el patrimonio del contribuyente
ha ido quedando sometido a gravamen sucesivamente y, una vez alcanzado un
maximo de gravamen establecido por el legislador, la parte de la base liquidable
que haya quedado sometida acumulativamente a gravamen por dicho importe

84 Enciso de Yzaguirre, V., «La implantacion del Impuesto de Patrimonio en Espafia» en El impuesto
sobre el patrimonio: analisis y perspectivas, Doc. n.12, Instituto de Estudios Fiscales. 2009. p.9. En
el mismo sentido en «Analisis dinamico, comparativo y estructural del comportamiento del impuesto
sobre el patrimonio en Espafia». Investigaciones Juridicas. IEF. 2004.p.54.

85 Guerra Reguera, M., «Reflexiones...» op. cit. p.439. En realidad, el tipo para ese calculo no seria
el tipo marginal de la escala, sino el tipo medio aplicable y, adicionalmente, dado que el 2,5% sélo se
aplicaria sobre el millén de euros el primer afio y los sucesivos se aplicaria sobre la cantidad rema-
nente después de haber pagado el IP, tras 40 afios aun restarian 363.232 y tras 100 afios 79.517 euros.
Con ello, «la confiscacion absoluta de esa riqueza», estrictamente hablando no llegaria a producirse
nunca, porque siempre quedaria el 97,5% de la cantidad restante cada afio, por pequefia que esta
fuera. En relacion con ello, la denominada «imposicion minima» del 20 por 100 de la cuota integra del
IP regulada en el art.31. ¢ de la Ley 19/1991, que tachan de confiscatoria quienes consideran que el [P
grava la renta, por poder llevar a superar junto con el IRPF el limite del 60 por ciento de la base
imponible de este, supone la aplicacion de unos tipos nominales sobre el patrimonio que irian (en la
tarifa regulada en el art.30 de la Ley 19/1991) del 0,04 por cien al 0,7 por cien; es decir, de 40 céntimos
de euro por cada 1.000 euros de patrimonio hasta (la friolera de) 7 euros por cada mil para los tramos
de base imponible superiores a 10.695.996,06 euros. Con tan exorbitantes tipos nominales, el patri-
monio podria ciertamente llegar a ser confiscado como consecuencia de la aplicacion del denomi-
nado «impuesto minimo», pero le llevaria al fisco bastante mas de 140 afios, en el mejor de los casos,
consumar la «confiscacidon»; pudiendo prolongarse el ejercicio de desenfrenada voracidad recauda-
toria por un periodo bastante superior a 2.500 afios para las bases liquidables comprendidas en los
primeros tramos de la escala, y siempre sin tener en cuenta que, al disminuir la base liquidable por
efecto del propio IP, iria también disminuyendo el tipo nominal aplicable. Si consideramos los tipos
medios los plazos serian ain mayores.
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podria quedar beneficiada en adelante por una exencion, para evitar el alcance
confiscatorio «por acumulacién» 86,

6. Impuesto sobre el Patrimonio, liquidez y capacidad econdmica

Se defiende que la liquidez constituye presupuesto de la capacidad econd-
mica, entendida como capacidad para pagar tributos, y que el patrimonio, en
funcion de ello, no constituiria una manifestacion de capacidad de pago sus-
ceptible de imposicion en la medida en que no se materialice en bienes liquidos.
Para el profesor Birk, capacidad econdmica es unicamente el valor monetario
disponible, lo que significa que los bienes que, a pesar de poder ser transfor-
mados en dinero, no representan un valor monetario actual, no son fundamento
de capacidad econémica®’. En palabras de Gonzalez Ortiz, «si la capacidad eco-
nomica consiste en la capacidad para pagar tributos, resulta verdaderamente
problematico aceptar que la titularidad de bienes poco liquidos, de bienes que
solamente pueden convertirse en dinero a largo plazo, o cuya venta inmediata
determinara generalmente una importante pérdida de valor (...) resulte indica-
tiva de capacidad para pagar tributos»88. En este mismo sentido también, el
profesor Lang afirma que la tributacion segun la capacidad econémica exige
liquidez para el pago del impuesto y, por tanto, la tributacion del patrimonio
estatico —de la propiedad privada— lesiona el principio de capacidad econo-
mica89. Segun Enciso Yzaguirre, «Resulta evidente que la capacidad o poten-
cialidad economica de quien detenta un patrimonio exige, para que se mani-
fieste, ser utilizada, ser convertida en gasto, ser empleada y, por tanto, resultar
paulatinamente liquidada mediante la consumicion del patrimonio existente.
Dicho de otro modo, la posesion de patrimonio significa una capacidad econo-
mica adicional frente a aquel que no lo posee, pero esta capacidad econdmica
es una capacidad econémica eventual»9°. Enciso Yzaguirre parece apuntar a
que la «auténtica» capacidad economica, la unica «no eventual», seria el con-
sumo, pero si ello es asi no soélo el IP, sino también el IRPF someteria a gravamen
una capacidad econdmica distinta de la «auténtica», puesto que grava la totali-
dad de larenta, tanto si emplea o gasta como si se ahorra. También la capacidad
o potencialidad econémica de quien obtiene una renta seria «eventual» y exigi-
ria, para que se manifieste, ser utilizada, ser convertida en gasto, ser empleada
y, por tanto, resultar parcialmente liquidada mediante su consumo, y no por ello
deja de ser objeto de tributacion por parte del IRPF.

Supongamos que un afortunado contribuyente gana un inmueble en un con-
curso televisivo. Si se defiende que la titularidad de un bien tan poco liquido no
pondria de manifiesto mas que una capacidad econdmica potencial o eventual,
puesto que solo se convertira en capacidad econdmica efectiva cuando se
liquide el mismo, si la adquisicion de la titularidad de dicho elemento patrimo-

86 También habria de tenerse presente que los bienes inmuebles no exentos en el IP son sometidos
a una tributacion adicional también por el IBI, que recae sobre la misma capacidad econdémica que
grava el IP, y también se va acumulando sobre la misma, afio tras afio.

87 Citado por: Gonzdlez Ortiz, D., «kFundamento (...)» ob.cit. p.10.

88 Op. ult. cit. loc. cit.

89 Op. cit. loc. cit.

90 Enciso de Yzaguirre, V., «La implantacion...», op. cit., p.9.
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nial no es una capacidad econémica susceptible de ser gravada con fundamento
en el art. 31 de la Constitucion9!, entonces habria que concluir necesariamente
que la renta constituida por la incorporacion del mismo bien al patrimonio del
contribuyente en el ejercicio tampoco constituiria una capacidad econémica
real y efectiva hasta que el mismo fuera liquidado por el contribuyente, y si el
contribuyente no llegara nunca a hacerlo, nunca deberia hacérsele tributar por
el IRPF por una renta meramente eventual o potencial que no llega a «realizarse».
Lo mismo habria que concluir con respecto a cualesquiera otros rendimientos
en especie que, aunque no tuvieran el alto grado de iliquidez de un inmueble, no
constituyan, segun defiende Birk, un valor monetario actual o disponible, y ello
aunque el contribuyente los destinara a su consumo personal o el de su familia,
puesto que una cosa es hacer efectiva la utilidad derivada de la titularidad o
utilizacion de un bien y otra distinta es liquidarlo, el requisito ineludible —segun
esta doctrina— para someter la capacidad econémica a gravamen de forma legi-
tima.

A mi modo de ver, hacen una erronea identificacion entre renta y liquidez y
patrimonio e iliquidez quienes ven en la limitacion del gravamen del IP del
articulo 31 de su Ley reguladora la plasmacion de una exigencia constitucional
de garantizar que tanto el IRPF como el IP puedan ser satisfechos con rentas del
ejercicio, evitando asi que el contribuyente se vea forzado a liquidar su patri-
monio. La renta gravada puede estar también integrada por rendimientos en
especie e imputaciones de renta que no son, por definicion, liquidos. O rendi-
mientos que, aun siendo liquidos, no son libremente disponibles por parte de su
perceptor, porque estan embargados, tienen que destinarse a pagar los venci-
mientos de determinadas deudas, etc... De la misma manera, el patrimonio tiene
un grado variable de liquidez que iria desde la iliquidez absoluta —bienes dados
en prenda— a la liquidez total, el dinero mismo. El limite del articulo 31 no est3,
por lo tanto, establecido en funcion de la liquidez, porque no tiene en cuenta la
liquidez o iliquidez del patrimonio ni la liquidez o iliquidez de la renta, sino sélo
su importe en relacion con las cuotas del IP e IRPF. Incluso en los casos en los
que el gravamen conjunto del IRPF y el IP supera dicho limite, por no tenerse en
cuenta la parte de la cuota del IP correspondiente a bienes que por su naturaleza
y destino no son susceptibles de producir renta, y limitarse la reduccion del IP
al 80 por ciento de la cuota, si se defiende que la imposicion tiene alcance con-
fiscatorio, sera por considerar que el IP también grava la renta y su suma con el
IRPF violenta el limite constitucional, no porque el contribuyente en esos casos
se vea forzado necesariamente a vender parte de su patrimonio para hacer
frente al pago de ambos impuestos, ello sera cierto sé6lo si no cuenta con rentas
liquidas del ejercicio (aunque sea las que estan por encima del limite del 60%)
ni de bienes liquidos en su patrimonio que le permitan hacer frente al montante
de la imposicion conjunta por IP y IRPF.

Distintos pronunciamientos jurisprudenciales, ala hora de examinar la supu-
estaviolacion del derecho de propiedad y la prohibicién de confiscatoriedad por
parte del IP, ponen exclusivamente en relacion, como expresion de la capacidad
econodmica gravada por este impuesto que el mismo ha de respetar para no
resultar confiscatorio, la base imponible del IP, no la del IRPF a la que hace

91 Gonzalez Ortiz, D., «<Fundamento...» op. cit. pp.10 y 11.
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referencia el art. 31 de la Ley del IP, con el tipo marginal del IP aplicable, y no
con el 60% de la cuota conjunta del IP y el IRPF. Asi, la Audiencia Nacional, en
su Sentencia de 8 de junio del 200092, afirma en su Fundamento Juridico 5° que
«resulta posible rechazar que el limite de reduccion del 80 por ciento de la cuota
del impuesto sobre el patrimonio acerca del que versa la actual controversia
conculque el articulo 31.1 CE, porque dificilmente puede suponer la privacion del
patrimonio la aplicacion de un tipo de gravamen progresivo cuyo ultimo tramo
de Ila escala (...) Constituye un porcentaje del 2,50 por ciento, con la aplicacion
de un limite de reduccion del 80 por ciento supone un tipo real y efectivo de
gravamen de un tipo del 0,5 por ciento en el ultimo tramo de la escala (a titulo
indicativo un 0,04 por ciento en el primer tramo) para un patrimonio determi-
nante de una base liquidable superior a 1600 millones de pesetas. Asi pues, la
merma del patrimonio en un 0,5 por ciento en el tramo mas alto de la escala dista
muclég, a juicio de este Tribunal, de privar al sujeto pasivo de sus propieda-
des»°,

No plantea, en mi opiniéon, ningun problema en términos de capacidad eco-
némica ni de confiscatoriedad que un contribuyente, con problemas de liquidez
o sin ellos, disponga de una parte de su patrimonio (necesariamente pequeiia,
dados los tipos marginales del IP) para hacer frente al pago de dicho impuesto
0 que se endeude para hacerlo, esta ejercitando una opcion plenamente equi-
parable a la del contribuyente que enajena un activo de su patrimonio o que se
endeuda para hacer frente al pago del precio de un bieny del impuesto que grava
su consumo. Es evidente que quien carece de liquidez no puede hacer frente al
pago de un tributo mientras carezca de ella, pero capacidad econdmica y liqui-
dez son conceptos distintos. Ningin impuesto toma como hecho imponible la
liquidez del contribuyente, ni utiliza la liquidez como medida o equivalente de
la capacidad econdmica. La liquidez no esta necesariamente conectada con la
capacidad economica, puede ser el resultado del endeudamiento, que no supone
una alteracion de la capacidad econdmica del contribuyente, o incluso de la
realizacion de una minusvalia que constituye una disminucion de la capacidad
economica.

Son problemas de neutralidad, no de capacidad econémica, los que se pre-
tenden solventar con la limitacion conjunta del gravamen IRPF-IP, a mi juicio de
forma inadecuada. El IP puede plantear problemas especificos en relaciéon con
la liquidez diferentes de los que plantea el IRPF, pero para evitar al contribu-
yente tener que liquidar determinados activos contra su voluntad, o de forma
intempestiva, cuando la venta en ese momento pueda suponerle un perjuicio,
para hacer frente al pago del IP, existen otras soluciones mas adecuadas 4. Los
limites a la imposicion sobre el patrimonio vinculados al nivel de renta del con-

92 Sala de lo Contencioso administrativo, Seccion 27, en la Sentencia de 8 de junio del 2000, JUR/
2000/202925, con argumentos reiterados en las SSAAN de la misma sala y seccion de 24 de julio del
2000, 22 de noviembre del 2000, 29 de noviembre de 2000 y 16 de enero del 200.

93 En el mismo sentido, la STS] Catalufia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de marzo de
2004. Sentencia nim.14.930/2004 y laSentencia de 17 de julio de 2008 del TSJ de Madrid, Sentencia
num.10576/2008

94 Un excelente andlisis de los problemas que la imposicion sobre el patrimonio puede plantear en
relaciéon con la liquidez y de sus posibles soluciones, las adoptadas por el IP espafiol incluidas, en
Loutzenhiser G. y Mann E., Evidence Paper 10. Liquidity issues: solutions for the asset rich, cash
poor. Wealth Tax Commission. 2020. https://www.wealthandpolicy.com/wp/EP10_Liquidity.pdf
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tribuyente, de los cuales se pone como ejemplo el modelo espaiiol, son califica-
dos por Loutzenheiser y Mann como un expediente «de brocha gorda, no espe-
cialmente bien enfocado para enfrentar los problemas relativos a Ia
liquidez»9°.

7. Breve conclusion

La exposicion de motivos de la vigente ley del impuesto afirma expresamente
que la regulacion que establece daria «...cumplimiento a lo que deben ser sus
objetivos primordiales de equidad, gravando la capacidad de pago adicional que
la posesién del patrimonio supone»96. Aunque la ley identifique también entre
sus «objetivos primordiales» la «actuacion complementaria del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre Sucesiones y Donacionesy,
la misma se desarrolla mediante el gravamen «como tributo independiente» de
la capacidad de pago que se manifiesta en la titularidad de un patrimonio, y no
meramente a través de un gravamen complementario de la renta al de estos
tributos. Es decir, el IP, mediante el gravamen independiente de la capacidad
economica manifestada por la titularidad de un patrimonio, complementa el
gravamen que realizan el IRPF y el ISD de la capacidad econémica manifestada
por la obtencion de renta. Afirmar que el IP juega un papel complementario al
IRPF y al ISD, hace referencia simplemente a la importancia relativa que se
quiere dotar a uno y a otros en el sistema fiscal, aunque gravando manifesta-
ciones diferentes de capacidad de pago.

La capacidad econdmica gravada por el patrimonio no son las rentas. Ni las
rentas reales, ni las potenciales, ni las psicologicas que el contribuyente
obtenga de la titularidad de sus bienes constituyen su objeto imponible. El patri-
monio, aunque también pueda utilizarse para graduar la progresividad del gra-
vamen sobre la renta, como hace el ISD espafiol, es, en mi opinion, una mani-
festacion de capacidad econémica distinta, susceptible, por tanto, de gravamen
independiente a la misma. Una capacidad econdmica al menos tan evidente
como puedan serlo la renta o el consumo. Ya la Ley General Tributaria de
196397, al definir en su articulo 26. Uno. C) el impuesto, recogia «la posesion de
un patrimonio» como la primera de las manifestaciones de capacidad contribu-
tiva que su hecho imponible puede poner de manifiesto, por delante de «la cir-
culacion de los bienes o la adquisicion o gastos de Ia renta».

Es errénea la identificacion entre capacidad de pago y liquidez y entre liqui-
dez y renta. El IP no es confiscatorio cuando grava bienes que no son liquidos,
como tampoco lo es el IRPF cuando grava rentas no monetarias. Tampoco es
confiscatorio por el hecho de superar junto con el IRPF un porcentaje de la base
imponible de este, ni cuando lleva al contribuyente a endeudarse o liquidar
alguno de sus bienes. Los limites a la confiscatoriedad del IP deben ser fijados
de forma independiente a la renta y su gravamen, en funcién de la propia mani-
festacion de capacidad econdmica sujeta al impuesto, el patrimonio, pero aten-

95 Loutzenhiser G.y Mann E., «Evidence...» op. cit. p.19
96 Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio (BOE de 7 de junio de 1991).
97 Ley230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria. BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1963.
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diendo a su cardacter recurrente, al gravamen acumulado en los sucesivos ejer-
cicios en los que es sometido a imposicion por el IP.

El limite que el art. 31 de la Ley del IP establece al gravamen del patrimonio
en funcion de lasuma del mismoy el de larenta, lejos de concretar la prohibiciéon
constitucional al alcance confiscatorio de la tributacion constituiria, a mi modo
de ver, una desproporcionada limitacién a la progresividad del IP con la preten-
dida finalidad de evitar los problemas de liquidez que el IP puede plantear al
contribuyente en algunos casos, no necesariamente en todos los que se aplica
dicho limite. Problemas que han de ser resueltos por el impuesto, pero que no
son de capacidad de pago ni de confiscatoriedad, sino de neutralidad, y que
pueden ser atajados sin necesidad de jibarizar el IP cuando grava a los llamados
«asset rich, cash poor» o «wealthy hand-to-mouth», impidiéndole gravar con
equidad la capacidad econdmica que constituye su hecho imponible. Como
recuerda muy acertadamente el profesor Acosta «los objetivos extrafiscales han
de ser siempre subsidiarios y no pueden sustituir y prevalecer sobre el impera-
tivo C%gstitucional de que todos deben contribuir segun su capacidad econo-
mica»¥°.

Desde una perspectiva econdmica, el IP podra considerarse innecesario, ine-
ficaz, inconveniente, inoportuno o todo lo in que se quiera, pero desde una pers-
pectiva juridica, como espero haber expuesto razonadamente, que quien mas
tiene, no solo quien mas gana o mas gasta, pague mas impuestos por este motivo
que quien menos tiene, no parece contrario al principio constitucional de capa-
cidad de pago, sino todo lo contrario: una exigencia derivada del mismo.
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Resumen

Desde hace algun tiempo se escucha con mas frecuencia de la innovacion y
la politica sobre la misma. Siendo un término no tributario, su significado
parece haberse trasladado al argot popular y progresivamente pareciera que
pierde su norte y se reduce su significado por cuenta de las medidas
tributarias globales. Los limites impuestos a las llamadas cajas de patentes
y de innovacion (IPB en lo sucesivo) y los efectos potenciales de la accion 1
con la tarifa minima del 15% y las medidas para implementarla incluso
respecto de rentas especificas parecen demostrarlo. En este articulo me
aproximo al tema para demostrar que la politica tributaria definida desde
Bruselas genera un efecto reductor en una materia sobre la cual no es muy
claro que una politica con énfasis antiabuso exclusivamente sea la
apropiada. Esto en la medida en el ciclo econémico basico de la economia
capitalista reposa en la innovacion, que a su vez responde al llamado ciclo
de creacion autodestructiva. Mds que en casos especificos de la cruzada
contra los hibridos, las estructuras y demads instrumentos, el foco de
atencion de esta investigacion es dogmatico en una revision de la teoria de
la innovacion y el derrotero que marca la Comision Europea.
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Abstract

For some time now we have been hearing more frequently about innovation
and innovation policy. Being a non-tax term, its meaning seems to have been
transferred to the popular jargon and progressively it seems that it loses its
north and its content is reduced on account of the global tax measures. The
limits imposed on the so-called innovation and patent boxes (IPB hereafter)
and the potential effects of Action 1 with the 15% minimum rate and the
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measures to implement it even with respect to specific incomes seem to
demonstrate this. In this article I approach the subject to show that the tax
policy defined from Brussels generates a reducing effect in a matter on
which it is not very clear that a policy with an exclusively anti-abuse
emphasis is appropriate. This insofar as the basic economic cycle of the
capitalist economy rests on innovation, which in turn responds to the so-
called self-destructive creation cycle. Rather than specific cases of the
crusade against hybrids, structures and other instruments, the focus of this
research is dogmatic in a review of the theory of innovation and the course
set by the European Commission.
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patent boxes

Fecha de recepcion: 21-02-2022/Fecha de aceptacion: 23-02-2022/Fecha de
revision: 31-03-2022

Como referenciar: Buitrago, E. (2022). Innovation and Taxation in the EU.
Where are we? Conceptual approach. Revista Técnica Tributaria (136),
179-193

180 Revista Técnica Tributaria / N° 136 / Enero - Marzo 2022



Innovation and Taxation in the EU. Where are we? Conceptual approach

SUMARIO 1. Innovation
1.1. The theory of innovation
1.2. Conflicting interests and economic growth
1.3. Innovation and market failure

2. Innovation and tax policy in The European Union

3. Conclusion

Revista Técnica Tributaria / N° 136 / Enero - Marzo 2022 181



Dr. Esperanza Buitrago Diaz

1. Innovation

More than a slogan or a buzzword, innovation has a meaning of its own, unre-
lated to taxation. Contrary to the usual usage of tax specialists, innovation is a
process that is not equivalent to invention, nor to R&D. This section explores the
meaning and models underlying innovation and innovation policy, the interests
involved, and why states have an interest in promoting it. Taxation is important
for innovation and for innovation policy, not just for R&D.

1.1.  The theory of innovation

Like a pendulum, innovation theory swings from invention to diffusion, kee-
ping not only managers and economists busy, but also anthropologists and phi-
losophers, sociologists, legal professionals and, of course, policy makers. Alt-
hough innovation has its beginning in the R&D process, its meaning and impli-
cations go beyond this stage. According to Godin, «innovation is the panacea for
all socio-economic problems. There is no need to dig into society's problems.
Innovation is the a priori solution»!. With just over a century of thinking, the
theory evolved, presenting the linear and sequential models as the holy grail of
innovation. The first model suggests that technical change occurs through a
linear process that follows, research invention, innovation, diffusion, and com-
mercialization2. The sequential model successfully challenged the linear one by
postulating that technological innovation is a sequential, linear process from
invention to diffusion.

While proponents of the linear model believed that R&D is sufficient to trig-
ger and maintain the cycle, proponents of the sequential model highlighted and
demonstrated the limits of that approach. Inventions that do not reach the dif-
fusion and commercialization stages seem useless. Such models led us to the
current stage of the innovation literature: «the study of innovation as a process
over time, from invention to diffusion»3. From a dichotomy of invention and dif-
fusion —as two analytical concepts— innovation was transformed into a
sequence: from the generation of an idea or invention to its diffusion or use and
commercialization4. This involves two distinct phases, invention through R&D
and diffusion, i.e., the actual introduction and tentative economic exploitation
of the invention.

1 B. Godin, Making sense of innovation: from weapon to instrument to buzzword, 90 Quaderni [, p.
39 (2016), Printemps.

2  B. Godin, The linear model of innovation: the historical construction of an analytical framework,
31 Science, Technology and Human Values, 6 p. 640 (2005), SAGE.

3 B. Godin, Invention, diffusion and linear models of innovation: the contribution of anthropology
to a conceptu al framework, 3 Journal of Innovation Economics & Management 3, at 35 (2014),
Research Network on Innovation (RRI) and De Boeck Université.

4  B. Godin, supra n. 4, p. 11--15.
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The sequential approach has a number of implications. Since innovation can-
not be equated with invention, the R&D process is recognized, but it is not
necessarily as relevant as the later stages of the cycle. In fact, experts argue
that innovation does not always arise from R&D?, and neither R&D incentives
nor intellectual property rights really guarantee commercial or business suc-
cess®. In contrast to the linear approach —where the emphasis is on input incen-
tives (mainly R&D)— output incentives focus on the stages after the generation
and development of inventions to ensure that the resulting new products or pro-
cesses reach the market. In line with this idea, non-technological innovation is
important. This type of innovation refers to new organizational methods or the
introduction of new marketing methods and is considered an important element
of firms' innovation activities that complement and supplement technological
innovation, i.e., the introduction of new products and new processes’. Schmidt
and Rammer studied its impact on the profit margin of companies based on data
from the 2005 Community Innovation Survey. According to them, non-techno-
logical innovation stimulates the success of product and process innovation in
terms of sales with market novelties and cost reductions due to new proces-
ses8. The Internet and the digital economy are part of digital innovation with
new business models, dynamics, etcetera¥.

1.2. Conflicting interests and economic growth

Innovation is key to the conversion of knowledge into economic growth, as
Schumpeter's work revealed in 194210, Public and private interests converge in
innovation, but each with different expectations and needs. Although knowledge
and capital could be considered the drivers of development, measurements and
classifications of intellectual capital, such as those of the World Bank or Edvins-
son, are not as old as, for example, Gross Domestic Product (GDP). Innovation is
expected to produce a number of monetary and non-monetary effects, and ele-
ments are emerging for a theory on the correlation between knowledge, capital
flows and income. Lin and Edvinsson, for example, suggest a correlation bet-
ween domestic firms, intellectual capital and income!l. To some extent, the
OECD-G20 BEPS package adds a chapter through agreed standards.

5 A.Elnasri, K.J. Fox, R&D, Innovation and Productivity: The Role of Public Support, 37 KDI Journal
of Economic Policy 1, p. 74-76. (2015), Korea Development Institute.

6 G.P.Pisano, D.].Teece, How to capture value from innovation: shaping intellectual property and
industry arch itecture. 50 California Management Review I, fall, at 278 (2007), Berkeley Haas. D.J.
Teece, Business Models, Business Strategy and innovation, 43 Long Range Planning, 2-3, April-June,
p. 173-75 (2010), Elsevier.

7 T.Schmidt, C. Rammer, Non-Technological and Technological Innovation: Strange Bedfellows?
Discussion Paper. 07 ZEW — Centre for European Economic Research 052, p. 48-52 (2007) Available
at SSRN: https://ssrn.com/abstract=1010301 orhttp://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1010301(access ed 1 Feb.
2022).

8 T.Schmidt, C. Rammer, supra n. 8, p. 50.

9 OECD, Stimulating digital innovation for growth and inclusiveness: The role of policies for the
successful diffu sion of ICT, OECD Digital Economy Papers, 256 (OECD Publishing 2016).

10 J.A. Schumpeter, Capitalism, Socialism, and Democracy (Harper and Brothers 1942)

11 Lin, C.Y. and Edvinsson, L. (2011) National Intellectual Capital. A Comparison of 40 Countries,
Springer, Bingley, UK.
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Innovation policy influences entrepreneurship, competitiveness, growth and
sustainability. However, it should be kept in mind that the interests of the state
and entrepreneurs are not the same. For example, from the entrepreneur's point
of view, innovation can promote profitability and competitiveness. Investments
in R&D do not ensure instant or automatic success in either of these fields,
employability or the survival of the company. Although this is the main interest
of the entrepreneur, books on business management abound with examples of
companies that despite relevant inventions have not succeeded and in fact have
ended in failure. This should be considered by countries in view of market phe-
nomena and their own interest in investment, employability, competitiveness
and other spillover effects of innovation.

As noted above, countries and individuals/entrepreneurs have different inte-
rests in innovation. As management scholars point out, the challenge for an
entrepreneur is not only to create value from innovation, but also to capture that
value. Private and public interests converge at this point, since «insufficient
capture will not only harm the company, but also society»!2. These concepts of
value creation and value capture, typical of management literature, have
become increasingly known and relevant from a tax perspective in recent years.
BEPS actions use it but without a precise meaning if compared to the main role
attributed to it. This concept is used in relation to transfer pricing and BEPS
actions 8 to 10, as well as in discussions on where and how value is created in
relation to the income distribution rules. How all of these postulates translate
into policy, particularly tax policy, is a challenge.

While firms may pay particular attention to innovation as a means of ensuring
profitability and the survival and success of the firm, private interest may also
impede the transfer to society of the knowledge gained through R&D. Indeed,
while entrepreneurs have an interest in making profits by commercializing their
products and services, they may not care about society at large. For example,
the high use of trade secrets instead of patents is not something that can be
hidden!3. Consequently, the underlying knowledge does not equate to national
indicators on innovation. In fact, neither industrial nor trade secrets are mea-
sured in the innovation output indicator (e.g., EUROSTAT, or the European Inno-
vation Scoreboard). While these spillovers may not occur, it may also be the case
that secrets lead to the creation of other spillovers and/or revenues. It should
not be forgotten that financial constraints do not seem to affect the choice bet-
ween trade secrets and patents among European companies!4. However, taxes
may affect their location. Some countries try to attract trade secrets and even
grant the benefit of a tax incentive known as Innovation or Patent Box (IPB) to
their transfer or that of patents.

12 G.P.Pisano, D.].Teecee, supra n. 7, p. 278.

13 N.Wajsman, F.Garcia-Valero, Protecting Innovation through Trade Secrets and Patents: Deter-
minants for European Union Firms, EUIPO (2017), in
https://euipo.europa.eu/tunnel-web/secure/webdav/guest/document_library/observatory/ docu-
ments/reports/Trade%20Secrets%20Report_en.pdf (1 Feb. 2022)

14 N. Wajsman, F. Garcia-Valero, supra n. 15, p. 57.
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1.3. Innovation and market failure

Innovation belongs to a challenging field known as the «creative destruction»
cycle. This expression, disseminated by Schumpeter in 1942, implies that know-
ledge quickly becomes outdated and a new one must emerge, defying business
cycles. Creative destruction is quite evident in the imitation phase (plagiarism,
reverse engineering, copying), in which the profitable potential of a new product
or process, or of an invention, comes to light, requiring new investments for the
perpetuation of the innovation®. This is also evident when the invention and
related knowledge become obsolete. In such a cycle, economic agents remain
under pressure, demanding adequate incentives to overcome market failures,
as economic theory states!6. Following the scholars of the sequential model, the
invention phase has less impact on the economy than diffusion and imitation.
Simply put, inventions that do not reach markets are of little help to economic
growth and development, but also to the improvement of knowledge. Schumpe-
ter put it radically: «Innovation is possible without anything that we should iden-
tify as invention and invention does not necessarily induce innovation» 1.

From a public policy point of view, private investments in R&D may not be
optimal, but rather insufficient to achieve the country's desired level of innova-
tion, social and economic spillovers and knowledge transfer to society. Econo-
mists relate this underinvestment to the difficulties entrepreneurs have in fully
appropriating the returns on their investments and to the numerous risks invol-
ved18. These imbalances have been the subject of study in the development of
innovation theory, highlighting the need to overcome market failures. This is
related to low levels of investment in R&D and innovation by industry, as well as
to the scarcity of spillovers to society, i.e. when a market left to its own devices
results in resource allocations that do not maximize social welfare19.

The spillover effects expected from public investment in innovation may out-
weigh the short-term fiscal interest. However, innovation can be expected to
contribute to an increase in GDP and not only in intellectual capital. In other
words, the diffusion or dissemination of knowledge that serves as a basis for
new knowledge must also bear fruit, ensuring competitiveness and sustainabi-
lity. Innovation denotes an overriding political interest in knowledge, in know-
ledge flows, but also in the resulting economic growth. The circumstances des-
cribed above allow me to define innovation as a cycle from input to output, where

15 K. Sledzik, Schumpeter’s View on Innovation and Entrepreneurship, Management Trends in
Theory and Practice (Stefan Hittmar ed, Faculty of Management Science and Informatics, University
of Zilina & Institute of Management by University of Zilina, 2013), en https://ssrn.com/
abstract=2257783 (1 Feb. 2022).

16 K.Arrow, Economic Welfare and the Allocation of Resources to Invention In The Rate and Direc-
tion of Inventive Activity: Economic and Social Factors, p. 609 (NBER., Princeton University Press,
1962).

17 J.ASchumpeter, Business cycles: A theoretical, historical, and statistical analysis of the capitalist
process, p.

84. (McGraw Hill, 1939).

18 K, Arrow, supra n. 18, p. 620.

19 Following the definition given by Council of the European Union, Tax policies in the European
Union: 2020 survey, Commission Staff Working Document, 2020 Survey, at 16, SWD(2020) 14 final, en
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-5695-2020-INIT/en/ (1 Feb. 2022).
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the objective is not only to increase knowledge for the benefit of mankind, but
also to ensure sustainable development and growth. This occurs on an individual
basis for states, regardless of duties of solidarity with less economically deve-
loped societies. The main reason is sustainability and the fiscal interest of each
country. There is no globalization of income, the maximum will be a limit such
as the 15% minimum of BEPS Action 1 to avoid profit shifting.

Public and private interests converge to some extent in the innovation policy
objective, based on «market failure» and the need for competitive and sustaina-
ble societies. Therefore, an appropriate policy mix is important for incentivizing
invention, but also for an adequate level of knowledge flows to enable diffusion,
competitiveness and sustainability. While spillovers should go in that direction,
one may ask how spillovers, such as employability, education and knowledge-
based societies, etc., relate to income creation and allocation, or whether there
is one aspect that overrides the others. In addition, one may ask how to create
the right mix to ensure that (i) the state performs all the functions in support of
innovative societies (i.e. the interaction of fiscal, tax and innovation policy) (ii)
scores highly in the intellectual capital ranking and (iii) sees this reflected in
revenues and GDP. In recent years, a number of indicators have been published,
many of which focus on R&D?20.

2. Innovation and tax policy in The European Union

In the European Union, innovation is part of the Community policy. The
Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU)2! contains a number of
provisions that provide the basis for general industrial policy (Article 173 TFEU)
and R&D policy (Articles 179 to 190 TFEU). The conception of economists and
business management scholars, but also of anthropologists and scholars of
science and technology, of innovation as a process from invention to diffusion,
found room in the EU area. Basically, all EU documents on innovation and the
instruments to achieve its objectives recognize the innovation cycle. For exam-
ple, the EU Fact Sheets (2020) define innovation policy as «the interface between
research and technological development policy and industrial policy, and its aim
is to create an enabling framework for bringing ideas to the markety; it states
that itsrole is «to turn research results into new and better services and products

20 With a number of indicators published in the last decade by international and regional organi-
zations, but by companies. For example, the European R&D&I indicators available at https://
ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/pdfscache/50448.pdf. For the anatomy of innovative acti-
vities and investors in R&D, see H. Denis et al, World Corporate Top R&D Investors: Shaping the
Future of Technologies and of Al. A Joint JRC and OECD report. EUR 29831 EN (Publications Office of
the European Union, 2019). The OECD also publishes other indicators, see https://www.oecd.org/sti/
world-corporate-top-rd-investors-shaping-future-of- technology-and-of-ai.pdf. WIPO also publishes
other innovation indicators. Data and statistics on the innovation output of the world's leading R&D-
investing companies are accessible, see T. Daiko et al., World Top R&D Investors: Industrial Property
Strategies in the Digital Economy (Publications Office of the European Union, 2017), at https://
ec.europa.eu/jrc/en/publication/world-top-rd-investors-industrial-property-strategies-digital-  eco-
nomy- (1 Feb. 2022).

21 Consolidated versions of the Treaty on European Union and of the Treaty on the Functioning of
the European Union, OJ C 115 (2008), EU Law IBFD.

186 Revista Técnica Tributaria / N° 136 / Enero - Marzo 2022



Innovation and Taxation in the EU. Where are we? Conceptual approach

to remain competitive in the global market and improve the quality of life of EU
inhabitants»22,

Research on the EU's innovation policy mix published by the European Par-
liament distinguishes between supply and demand?23. Together with state aid
and financial support, taxation is on the supply side of financial policy, while
public procurement is on the demand side24, as shown in Figure 125,

Figure 1-The EU innovation policy mix
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This triple helix of the financial policy approach gives the impression that
the role of taxation is limited to incentivizing the creation of inputs, the R&D
phase. Indeed, attention has focused on the diversity of R&D regimes or incen-
tives in EU Member States that created a «complex landscape for the tax treat-
ment of R&D in Europe, which hinders trans-European collaboration»26.

This approach shows that in the EU, tax legislation is expected to support the
innovation process as an input («innovation push») rather than to create a
demand for innovation («<innovation pull»). This is confirmed by what has hap-
pened since the Parliament published the overview of the measures and instru-
ments that make up the EU innovation policy mix: on the one hand, by the Com-
mission's recommendation to EU Member States to avoid IPB as policy instru-

22 European Parliament, Facts sheet of the European Union, available at https://www.euro-
parl.europa.eu/factsheets/en/sheet/67/innovation-policy (1 Feb. 2022).

23 V. Reillon, EU Innovation Policy — Part I, EU innovation policies and instruments supporting
innovation, at 7 (European Parliament Research Service, 2016), at http://www.europarl.europa.eu/
RegData/etudes/IDAN/2016/583779/EPRS_IDA(2016)583779_EN.pdf (1

Feb. 2022).

24 V. Reillon, Eu Innovation Policy — Part II, EU Innovation Policies and Instruments Supporting
Innovation (European Parliament Research Service, 2016), en: http://www.europarl.europa.eu/
RegData/etudes/IDAN/2016/583779/EPRS_IDA(2016)583779_EN.pdf (1

Feb. 2022).

25 V. Reillon, supra n. 23, p 3.

26 V. Reillon, supra n. 23, p. 17.
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ments and, on the other hand, the proposal for a Directive on a Common
Consolidated Corporate Tax Base in the EU established its preference for R&D
incentives rather than production incentives. Instead of fiscal measures, there
are a number of non-fiscal incentives, such as Horizon Europe and other pro-
duction incentives, such as intellectual property (IP) rights, prizes and public
procurement. Together with auctions, public support, state subsidies/aid, etc.,
these instruments correspond to various elements of innovation policy develo-
ped in recent decades by developed and developing economies?’.

More than a nominal issue, several EU measures place taxation on the supply
side of innovation. For example, the proposal for a Directive on a common EU
consolidated corporate tax base, relaunched by the European Commission (EC)
in 2016, establishes a preference for R&D incentives over incentives for the dif-
fusion and commercialization of innovation results. Tax incentive studies
assess R&D provisions under a common corporate tax base28. The EU Council
and the Code of Conduct Group (Business Taxation) also approved the new rules
established for IPB, which require that the granting of IPB benefits be conditio-
nal on the on-site performance of a good level of R&D?29. These measures are no
coincidence. Research conducted at the request of the EU shows that the ques-
tion of whether taxation can also stimulate demand has not been addressed. In
this respect, the Aho Report noted that tax incentives are best concentrated on
the visible effects for business, but hoped that a forthcoming communication
on R&D tax incentives would address issues related to their implementation and
evaluation in a coordinated manner. The Aho Report also stressed the need to
avoid disincentives such as double taxation3°. However, this falls within the
scope of demand-side incentives for innovation, as tax treaties are mainly con-
cerned with double taxation of income and capital.

In a report on R&D tax incentives, made at the request of the EC, Ognyanova
acknowledged that support measures could also be based on demand or output
(income generated directly from R&D results, e.g. patents). IPB is referred to as

27 For institutions such as the World Bank, the OECD, among others, see X. Cirera et al., A Practi-
tioner’s Guide to Innovation Policy Instruments to Build Firm Capabilities and Accelerate Technolo-
gical Catch-Up in Developing Countries (World Bank,2020), at https://elibrary.worldbank.org/doi/abs/
10.1596/33269 (1 Feb. 2022). OECD, The innovation imperative: Contributing to Productivity, Growth
and Well-Being (OECD Publishing, 2015). World Bank, Innovation Policy: a guide for developing coun-
tries, (World Bank, 2010), at https://openknowledge.worldbank.org/handle/10986/2460 (accessed 1
Mar. 2021).

28 D. D’Andria, D. Pontikakis & A. Skonieczna, Towards a European R&D Incentive? An assessment
of R&D Provisions under a Common Corporate Tax Base (Working Paper No. 69 — 2017), European
Commission, at http://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/kpac17069enn_final.pdf (1
Feb. 2022).

29 Council of the European Union (2017): Report from the Code of Conduct Group (Business Taxa-
tion), FISC 133 ECOFIN 507, en https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10047-2017-
INIT/en/ (1 Mar. 2021). También, Council of the European Union (2016): Report from the Code of Con-
duct Group (Business Taxation), FISC 202 ECOFIN 1092, en http://data.consilium.europa.eu/doc/
document/ST-14750-2016- INIT/en/pdf (1 Feb. 2022).

30 E.Ahoetal, Creating an Innovative Europe. Report of the Independent Expert Group on R&D and
Innovation appointed following the Hampton Court Summit (2006) European Communities, en http://
ec.europa.eu/invest-in-research/pdf/download_en/aho_report.pdf (accessed 1 Feb. 2022).
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atax reduction on income from the exploitation of IP31, According to this report,
the rationale for granting R&D incentives does not coincide with that of IPB, as
the latter incentives offer a preferential rate for revenues from innovations that
(i) are already protected by intellectual property rights, suggesting the lack of
need for another incentive (ii) are sector-specific, taking into account the scar-
city of patents and the extensive use of secrecy and delivery deadlines. Accor-
ding to OECD studies32 —suggesting that revenue-based incentives should be
treated with caution «given the lack of evidence of their effectiveness and the
risk that they disproportionately benefit large established firms, multinationals
and patent-eligible innovations»— the report concludes that IPBs «do not stimu-
late R&D and may be used rather as a profit-shifting instrument, leading to high
revenue losses»33.

Recently, Baumann et al. have provided empirical evidence on how patent
holdings are distorted towards low-tax countries, the correlation of such locali-
zation with a geographical separation of production and R&D inputs, as well as
the sorting of high-value patents towards low-tax countries by multinational
companies34. This follows older studies that supported the same views as Ogn-
yanova39. A large literature pointed in the same direction, while highlighting that
many of the pre-BEPS IPB legislations in several EU member states did not con-
tribute to fostering R&D36. In addition to these studies, there are no longer
theories and doctrinal studies but the reality of current measures, in particular
those derived from BEPS Action 1 and Action 5, which will obviously have an
impact on innovation. This topic however exceeds the subject matter of this
article and therefore I will only dedicate a couple of lines to it.

As is the case in all corners of the globe, innovation policy is fundamental in
the EU given the challenges posed by the so-called European Paradox. The Euro-
pean Commission stated that such a dilemma exists in the EU in relation to

31 European Commission Directorate-General for Research and Innovation, D. Ognyanova (2017):
R&D Tax Incentives. How to make them most effective? Working Paper series, at 14, European Com-
mission, available at https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/
d9ae78f3-9f41-11e7-b92d- Olaarbedrlal/language-en (1 Feb. 2022).

32 S. Appelt et al, R&D Tax Incentives: Evidence on Design, Incidence and Impacts, OECD Science,
Technology and Industry Policy Papers 32 (2016) OECD Publishing. T. Neubig et al, Fiscal incentives
for R&D and innovation in a diverse world, OECD Taxation Working Papers, No. 27 (2016), OECD
Publishing.

33 European Commission, D. Ognyanova, supra n. 31, p. 14.

34 M. Baumann et al., Corporate Taxes, Patent Shifting, and Anti-avoidance Rules: Empirical Evi-
dence, 48 Public Finance Review 4, at 467-504, available at https://doi.org/10.1177/1091142120930684
(accessed 1 Feb. 2022).

35 L. Evers, H. Miller, C. Spengel, Intellectual property box regimes: effective tax rates and tax
policy considerations, 22 Int Tax Public Finance (2015). Springer.

36 On this respect, see Council of the European Union, supra n. 21. In the same vein A. Alstadsaeter
et al., Patent boxes design, patents location and local R&D, Economic Policy 65th Panel Meeting (2017),
CEPR, CESifo, SciencesPo, available at http://www.economic-policy.org/wp- content/uploads/
2017/04/993_Patent-Boxes-Design-Patents-Location-and-Local-RD.pdf (accessed 1 Mar. 2021); A. Als-
tadsaeter et al, Patent boxes design, patents location and local R&D, JRC Technical Reports (2015),
European Commission; C. Ernst, K. Richter, & N. Riedel, Corporate taxation and the quality of
research and development, Int. Tax Public Finance (2014), Springer; C. Ernst, C. Spengel, Taxation,
R&D Tax Incentives and Patent Application in Europe, 11 discussion paper 024, ZEW (2011); L. Evers,
H. Miller & C. Spengel, Intellectual Property Box Regimes: Effective Tax Rates and Tax Policy Consi-
derations, Int Tax Public Finance (2015), Springer; P. Evers, H. Miller & C. Spengel, Intellectual Pro-
perty Box Regimes: Effective Tax Rates and Tax Policy Considerations, 22 Int. Tax & Pub. Fin. 3, at.
6 (2013).
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R&D37 but also to innovation38. The subsequent report states that Europeans
excel in transforming their excellent research output and scientific achieve-
ments into innovation and competitive advantage. This situation points to pro-
blems in the phases downstream of R&D and invention (development and diffu-
sion). While the term European paradox dates back to the 1990s, more recent
indicators show some improvement, with a performance advantage over the
United States, China, Brazil, Russia, South Africa and India, and a lag behind
South Korea, Canada, Australia and Japan39.

Surprisingly, the European paradox and issues related to the demand side of
innovation have received very limited attention from a fiscal point of view. As
noted, in recent years studies and policy on the demand side of innovation focus
mainly on profit avoidance and profit shifting. The EU policy mix on innovation
places taxation solely on the supply side. In this vein, the EU rejected demand-
side tax incentives, such as the former non-R&D related IPB, in all EU Member
States. In the wake of BEPS, and the Code of Conduct, Action 5 led changes to
IPB by requiring a nexus with R&D. However, the scope of Action 5 is not limited
to that incentive, in fact it would seem to have few limits, except for now those
that will follow from BEPS Action 1 with the pillars.

While the nexus approach was a reaction to national IPB provisions, there is
a paucity of studies investigating whether the requirements set by BEPS Action
5 should apply to any IP production incentive. Country reactions are not uniform.
Germany limited the deductibility of royalty payments in correlation with nexus
and the modified nexus approach. Section 4] of the German Income Tax did so
in 2017 by partially disallowing the deductibility of royalties paid to recipients
in jurisdictions that tax royalties at an effective rate of less than 25% and, which
do not comply with the nexus approach (therefore, are considered harmful pre-
ferential tax regimes). In 2020, the German Ministry of Finance published a non-
exhaustive list identifying harmful preferential tax regimes in relation to the
2017 provision. Other countries have restricted deductibility only in relation to
low tax rates, e.g. Austria in 201440, And others in relation to other practices
identified by tax administrations as harmful.

An approach to the work done by the OECD following the development of the
Nexus shows that the impact goes beyond unilateral measures and IP cases,
extending its scope to any IP-related income. Pillar 2, makes it more explicit for
unilateral and DTC measures with the denial of the deduction (the UTPR) in rela-
tion to the IIR and the 15% minimum rate, as well as with the rule of subjection
to the tax irrespective of DTC that applies to royalties taxed below the expected
level.

37 European Commission - Directorate general for Research and Innovation, The European Report
on Science and Technology, Indicators 1994, p. 17 (1994), available at European Community, https://
publications.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/803a9908-3e8¢-4367-96db-
€3a9868a8125/ (accessed 1 Feb. 2022).

38 European Commission. Green paper on innovation, (1995), available at http://europa.eu/docu-
ments/comm/green_papers/pdf/com95_688_en.pdf (accessed 9 Feb. 2021).

39 European Commission, European Innovation Scoreboard (2020), at https://ec.europa.eu/docs-
room/documents/42981 (1 mar. 2021).

40 H. Peyerl, Deductibility of Interest and Royalties Restricted: Is Austria a BEPS Role Model?, 54
Eur. Taxn. 12 (2014), Journal Articles & Opinion Pieces IBFD (1 Feb. 2022).

190 Revista Técnica Tributaria / N° 136 / Enero - Marzo 2022



Innovation and Taxation in the EU. Where are we? Conceptual approach

The IPB sparked criticism from the OECD, the EU and academics due to the
lack of «<nexus» between the income covered by IPB and the underlying R&D. It
was feared that the incentive would lead to harmful tax competition, aggressive
tax planning and profit shifting. The «nexus» then emerged as an agreed rule to
restore confidence, with the idea of aligning taxation with substantial activities
and works by requiring the performance of a percentage of R&D activities in the
jurisdiction granting the incentive, excluding expenditures related to the com-
mercialization of intangibles and limiting expenditures for purchased goods —
the modified nexus approach. By linking tax benefits to the proportion of qua-
lifying R&D expenditures, the OECD expects that sound business reasons (subs-
tance) can be substantiated and profit shifting avoided. As an effect of the
«substantial activity» approach, the taxpayer must have performed the R&D
activities giving rise to the income in the country granting the benefit. This
means that, to some extent, the incentive is on the supply side of innovation
policy.

In addition to the above, the benefits of preferential tax regimes for income
from intellectual property (IP) assets are limited to qualifying expenditures and
qualifying income from patents and functionally equivalent IP assets (nexus
approach). Marketing intangibles (trademarks, logos and brand names) were
excluded, as well as expenditures for acquired intangibles that exceed the 30%
mark-up under Action 5 (modified nexus approach)4l. This last aspect means
that the new rule is not intended to have a large incentive impact on the demand
side of innovation, i.e. on the diffusion, marketing and commercialization pha-
ses, which in any case is going to have the limits of BEPS Action 1.

Action 5 is not just theory, it is one of the minimum standards of the IF, an
OECD global forum established by the OECD and the G-20. The Forum on Harm-
ful Tax Practices (FHTP) was tasked with peer review and oversight of the imple-
mentation and enforcement of the standards described. The task is global in
nature: it allows for a review of any preferential regime on income related to the
supply of intangibles —such as income from geographically mobile activities. As
a result of the agreed new estandar and peer reviews, several IPBs, as well as
other preferential regimes, have been modified or abolished when they have
been found to be harmful.

The European Commission endorsed the nexus approach. According to stu-
dies conducted at the Commission's request, many of the IPB legislations in
place in several EU Member States up to the time the nexus approach was agreed
upon did not contribute to fostering R&D. Moreover, in 2017 the European Com-
mission published a working paper on R&D tax incentives in which the main
policy message is that «patent boxes do not stimulate R&D and can rather be
used as a profit shifting instrument leading to high revenue losses»42. R&D, on
the other hand, had a different background scenario, with studies showing that
R&D tax breaks do appear effective in increasing innovation43.

41 OECD, Action 5 Modified Nexus (2015), supra n. 45.

42 European Commission, D. Ognyanova, supra n. 31, p. 14.

43 Even if it is not specific on IPB, European Commission, D. Ognyanova, supra n. 33, p. 11; A.
Dechezleprétr et al., Do Tax Incentives for Research Increase Firm Innovation? An RD Design for
R&D, Working Paper 22405 (2016) NBER.
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The impact of the nexus theory and collateral measures derived from other
actions cannot be underestimated. In fact, they are not located on the supply
side but on the demand side. For example, if the nexus were to target only IP
revenue, DTCs would also qualify as demand-side incentives because these trea-
ties specifically address IP revenue in the royalty article, for example (and not
just R&D that may give rise to royalties). Indeed, according to the 2017 OECD
Comments to Article 1, countries are invited to: (i) consider including a clause
denying the benefits of Articles 11 and 12 with respect to interests and royalties
derived from a related person if such interests and royalties benefited, in the
State of residence of their beneficial owner, from a special tax regime —as defi-
ned in the Commentaries; (ii) choose to deny the benefits of the royalty article
whenever a special tax regime is included in the list of harmful tax practices or
(iii) deny such benefits when the special tax regime does not meet the require-
ment of the —modified— nexus approach#4. As Danon and Schén point out, this
provision creates an interference with tax treaties4°. This interference was not
even imagined, in fact the doctrine claimed the lack of impact of Action 5 on
DTCs46. If countries wanted to go in that direction, it would be necessary to
clarify the text and context of the treaties themselves, not just the comments,
at the risk of falling into treaty override. Today, interference will not only derive
from Action 5, but clearly also from Pillar 1.

With a less apparent direct connection, BEPS Action 1 may also have an
impact on the demand for innovation with the tools that are envisioned against
profit shifting through Pillar 2. Under the current proposal for Pillar 2, a mini-
mum of 15% will be set and ensured through an inclusion rule, with supplemen-
tary tax on the residence side or with the denial of deductions in the source state.
That is, with the enforcement mechanisms of the inclusion rule: the undertaxed
payment rule aimed at the denial of deductions and the subject to tax rule). This
is interesting for the EU considering that regardless of the state of economic
development of its members, the EU in general lags behind the digital economy,
lacking companies like the US and Chinese companies in the digital markets
(e.g., Amazon, Google, Facebook, Microsoft, Huawei, Tencent, Alibaba).

Faced with the lack of digital companies on its home territory, the EU started
to play in the digital economy field similar to a source country with the initial
pillar one proposals and the criticized digital fence. In my opinion this is explai-
ned by the problems related to the allocation rules, as the capital import/export
neutrality relationship broke down and, in classical approaches to international
taxation, either countries reacted with their national legislation or reviewed
allocation rules treaty by treaty. With the US acceptance of Pillar 1, the ring-
fencing of American digital companies is no longer an option and Action 1 and
its pillars will bring a broader multilateral solution, in turn affecting distribution
and marketing. But it is uncertain whether it will ameliorate the large income
tax regulatory disparities of member countries in several respects that would

44 OECD Income and Capital Model Convention and Commentary: Commentary on Article 1 para.
85-94 (2017), Treaties & Models IBFD.

45 R. Danon & W. Schon, Foreword: Tax Treaty Interpretation after BEPS, 74 Bull. Intl. Taxn. 4/5
(2020), Jour nal Articles & Papers (1 Feb. 2022).

46 Y. Brauner, Treaties in the Aftermath of BEPS, 41 Brook. J. Int'l L., at 1003 (2016). En: https://
brooklynworks.brooklaw.edu/bjil/vol41/iss3/3.
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require coordination at the very least. In view of the narrow scope of application
defined for the companies included in the regulation and in the terms of the
thresholds set, it may partially solve a problem that the EU itself cannot solve
due to the lack of competences in the field of direct taxation, having a minimum
tax rate (Action 1), with measures to limit the deduction of IP payments that had
already been established for example by Germany if the rate is below 25%, in
addition to the various limits on incentives already imposed by BEPS Action 5.

Notwithstanding the above, given that the BEPS package is base erosion and
profit shifting oriented and despite apparent advantages, I doubt that a purely
anti-circumvention and anti-abuse oriented approach will be sufficient to over-
come the «market failure» underlying innovation policy and to achieve the digital
transformation target set by the EU. In a similar vein, Danon argues that abuse
issues should not interfere with a legitimate R&D policy4’. Beyond recommen-
dations and exchange of best practices, tax policy seems geared to counteract
abuse with a robust package of measures for good tax governance, including the
Anti-Avoidance Directive (known as ATAD) and the Directive on Administrative
Cooperation (DAC in its different versions from 1to 7).

3. Conclusion

The lack of reflection on innovation in its supply and demand phases in the
self-destructive creation cycle is noticeable due to its absence in the definition
of an all-encompassing tax policy, not only in the European Union. Instead in
the past the strong storm of reactive measures against incentives to contain
abuse and avoidance stands out. Although EU publications expressly highlight
the need to incentivize only the supply side of innovation, there is a huge need
for measures to improve the demand side of innovation, not necessarily invol-
ving benefits on intellectual property rents. In a fairly regulated space, although
it is true that the EU does not have direct taxation powers, it is also true that the
framework for action of the member countries to define their innovation policy
is becoming notoriously limited with measures that are solving some unresolved
problems in the current phase of European integration but with the difficulties
arising from the lack of harmonization in direct taxation in the EU and the cha-
llenge arising from the dilemma of the European paradox.

47 R.J. Danon, General Report, in Tax incentives on Research and Development (R&D), International
Fiscal Association (IFA), Cahiers de droit international vol. 100A, sec. 3.1.3. (IFA 2015), Books IBFD.
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Resumen

Se comentan criticamente la jurisprudencia y la normativa recientemente
producidas acerca de las entradas en domicilio por parte de la Inspeccion
de los Tributos. Se delimita el orden procedimental a seguir para proceder
a una entrada en domicilio. Se examinan criticamente las insuficiencias
normativas y los requisitos exigidos por la jurisprudencia al efecto.
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Abstract

We subject to criticism the recent jurisprudence and rules about home
entrances in charge of Tax Inspection autorities. We mark out the area of
de procedural order to carry through a home entrance. We're revising the
deficiency of rules and the failure of jurisprudence requirements to that
effect demanded.
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SUMARIO 1. El procedimiento de inspeccion se ha de iniciar, en
todo caso, por laorden escritay motivada del inspector-
jefe, no por la comunicacion ni por la personacion.

2. La entrada en domicilio requiere acuerdo previo de
iniciacion del procedimiento de inspeccion y acuerdo
de entrada, que han de ser objeto de comunicacion/
notificacién, segun regla general que admite
excepciones.

3. Subsidiaridad y proporcionalidad para la
personacién en domicilio con el inicio de un
procedimiento inspeccion.
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1. Elprocedimiento de inspeccion se ha de iniciar, en todo caso,
por la orden escrita y motivada del inspector-jefe, no por la
comunicacion ni por la personacion.

Asistimos de nuevo a una polémica doctrinal y jurisprudencial, alentadora de
reformas normativas acerca de la iniciacion del procedimiento de inspeccion
con personacion en domicilio y sin notificacion previa de acto administrativo
alguno que lo anuncie o ampare. Es ésta una posibilidad prevista en nuestra Ley
General Tributaria y Reglamento General de Inspecciéon desde hace afos, defi-
cientemente regulada, eso si, razon por la cual, parece que su utilizacion genera
morbosa alarma entre operadores y comentaristas, amén de jurisprudencia no
todo lo clara que deseariamos tener, y modificaciones normativas a golpe de
sentencias, que tratan de cubrir esas deficiencias sin conseguirlo del todol.

Imprecisiones encadenadas de legisladores, reglamentadores, comentaris-
tas y jurisprudencia dan a entender que el procedimiento inspector se inicia o
bien conla comunicacion —regla general— o bien con la personacion —excepcion
a la regla general— lo cual no es exacto. Que sea impreciso un redactor de la
norma, y aun contradictorio con sus propias disposiciones, es algo a lo que esta-
mos medianamente acostumbrados, vista la prisa con la que se legisla, regla-
mentay enmienda lo que ya estaba legislado/reglamentado?. Ciertamente, falta
claridad en el orden procedimental a seguir para acometer una entrada en domi-

1 En lo que aqui nos interesa, la Ley 11/2021, de 9 de julio, de prevencion y lucha contra el fraude
—entre otros rétulos—, modifica los articulos 8.6 L.J.C.A. y 113 y 142.2 LGT, modificacién provocada,
al parecer, por Sentencias del Tribunal Supremo que no son del gustode la A.E.A.T., y que comentamos
seguidamente, particularmente S.TS 1.163/2021, de 23 de septiembre —recurso 2672/2020—, S.TS
1.231/2020, de 1 de octubre —recurso 2966/2019—, y S.TS 1.343/2019, de 10 de octubre —recurso
2818/2017—. CAMPANON GALIANA, Laura: «La A.E.A.T. vs el Tribunal Supremo en materia de entradas
domiciliarias», Blog Taxlandia 19 de octubre de 2021, cree que la modificaciéon normativa auspiciada
por la A.E.A.T. pretende mantener vigente el sistema de inspecciones sorpresas, contra el parecer
del alto tribunal que las considera excepcionales, insuficiente reguladas y necesitadas de motivacion
bastante que justifique la necesidad de la medida, su idoneidad y su proporcionalidad en sentido
estricto, «no cabe la autorizacion de entrada con fines prospectivos, estadisticos o indefinidos, para
ver que se encuentra». Sin necesidad de remontarnos a la historia preconstitucional, recordemos,
como lo hace CALVO VERGEZ, Juan: «La entrada de la inspeccion en la sede de las empresas y la
reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo», Quincena Fiscal n.° 22/2020, que ya el viejo Regla-
mento General de Inspeccion (Real Decreto 939/1986, de 25 de abril) y la mas vieja LGT-1963 preveian
la iniciacion de oficio del procedimiento, por orden escrita y motivada del inspector jefe, con comu-
nicacion o sin ella, previéndose la entrada en sedes o domicilios —articulos 29, 30 y 39— en términos
luego pulidos por la Jurisprudencia que ha propulsado la mejora de tal regulacion en las sucesivas
versiones de LGT y R.G.G.I,, sin que se haya dado aun con una férmula pacifica que despeje las dudas
de los operadores.

2 De acuerdo con el articulo 98.1 LGT, los procedimientos tributarios podran iniciarse de oficio;
segun el articulo 147.1.a. LGT, el procedimiento de inspeccion se iniciara de oficio. Parquedad legal
que se completa con previsiones reglamentarias francamente mejorables como la prevision del
articulo 87 R.G.G.I. en cuyavirtud la iniciacién de oficio de las actuaciones y procedimientos requerira
acuerdo del 6rgano competente para su inicio, pero no se dice quién es éste. El articulo 170.8 R.G.G.I.
atribuye al 6rgano competente para liquidar la determinacion de los sujetos que van a ser objeto de
inspeccion. Y como el 6rgano competente para liquidar no es otro que el Inspector-Jefe, o quien haga
sus funciones de acuerdo con la normativa interna distributiva de competencias de la A.E.A.T, no
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cilio por la Inspeccion de los Tributos, lo cual tratamos de clarificar, criticando
las imprecisiones en que incurren normas y operadores, TS incluido3.

Porque no deja de sorprender que tales imprecisiones normativas arrastren
al Tribunal Supremo cuando viene a decir una y otra vez, demasiado apegado a
deficientes reglamentos a los que no tiene por qué sujetarse tanto, que el pro-
cedimiento de inspeccion se inicia mediante su comunicacion formal al obli-
gado tributario. A lo sumo, entiendo yo, podriamos diferenciar entre inicio mate-
rial e inicio formal, terminologia esta ultima que utiliza el TS, a sabiendas de
que el inicio sustancial/material/verdadero ya se ha producido. Pero esta dis-
quisicion seria innecesaria si tuviéramos todos claro cuando se produce verda-
deramente el inicio del procedimiento4. Porque el procedimiento de inspeccién
se ha de iniciar, en todo caso, por orden escrita y motivada del Inspector-Jefe.
Cuestion distinta es que dicha iniciacién haya que comunicarse/notificarse

cabe concluir racionalmente otra cosa que compete al Inspector-Jefe iniciar y terminar el procedi-
miento de inspeccion. El pavor de la A.E.A.T. a incurrir en vicios de incompetencia, y la carencia de
funcionarios de Inspeccién, mayoritariamente en excedencia, le lleva a hurtar que se diga expresa-
mente que la competencia para iniciar y resolver el procedimiento la tiene el Inspector-Jefe, puesto
a menudo vacante, o cubierto por comisiones de servicio u otras férmulas de temporalidad variable.
Como explican MARTIN QUERALT, Juan-LOZANO SERRANO, Carmelo-TEJERIZO LOPEZ, José
Manuel-CASADO OLLERO, Gabriel-ORON MORATAL, Germéan: Curso de Derecho Financiero y Tribu-
tario, Tecnos, Madrid, 2021, el legislador ha decidido abstenerse de establecer en la LGT prevision
alguna sobre la competencia material de los 6rganos tributarios. Hay que acudir a normas organicas
distributivas de las competencias en la A.E.A.T. —Ley de creacion 31/1990, de 27 de diciembre, que
contienen una extensa habilitacion al Ministro de Hacienda, que éste utiliza para habilitar a su Pre-
sidente a estructurar las unidades y 6rganos de inspeccién— para terminar averiguando que la com-
petencia para acordar el inicio de un procedimiento inspector corresponde a dia de hoy, y desde hace
muchos afios, al Inspector-Jefe, o a quien haga sus funciones en cada momento, aunque no lo sea
estrictamente, y esa competencia ha de ejercerla mediante orden escrita y motivada. Es llamativa la
parquedad de la regulacion de las facultades de los funcionarios en los procedimientos de aplicacion
de los tributos, dentro de la normativa que los regula, con preceptos auténticamente vacios como los
articulos 61y 169 R.G.G.I., que algun dia habria que rellenar. Pero es inimaginable, contra natura, y
contra los principios de seguridad juridica y jerarquia administrativa, que un funcionario inspector o
subinspector principie un procedimiento por su cuenta y riesgo, al margen de la autorizacion escrita
y motivada del inspector jefe. Eso si que no esta previsto en ninguna parte.

3 Como bien explic6 CASADO OLLERO, Gabriel: ponencia en el Seminario de la Universidad de
Valencia en memoria del profesor Carmelo LOZANO SERRANO Marco juridico-tributario de la entrada
en domicilio. Presente y propuesta de reforma, 25 de marzo de 2021, el procedimiento se inicia mate-
rialmente con la llamada, en terminologia ajuridica, a mi juicio, y poco precisa, orden de carga en
plan. No puede haber actuaciones preparatorias ni diligencias ni instruccién de ninguna clase sin
iniciacion del procedimiento. Ya me cuesta discrepar en este punto del siempre autorizado criterio
de Joaquin HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, vertido en el coloquio que siguié al seminario recién
citado, en el sentido de que el procedimiento no puede ser clandestino, por lo que se iniciaria con la
comunicacién al interesado. El procedimiento se inicia por un acto de tramite no notificable ni
impugnable, ergo por unos dias «clandestino», necesariamente, en todo caso, pues la notificacion
siempre se demora, aun cuando sea preceptiva, y no digamos cuando no lo es, en los términos que
veremos. Si no fuera clandestino por unos dias, estaria en via de hecho, que es peor, porque lo que
no se puede admitir en ningun caso es actuaciones sin procedimiento, como bien expresara el propio
Gabriel CASADO, ex articulo 105 C.E. Las indagaciones previas al acuerdo de entrada y/o a la comu-
nicacion de inicio forman parte necesaria del procedimiento.

4  Enel correcto entendimiento de que el procedimiento comprende toda una serie de actos admi-
nistrativos de variado pelaje, concatenados con actos del administrado, dirigidos a producir un efecto
final a través del ultimo de la serie, la resolucion definitiva, sin perjuicio de los efectos singulares y/
o provisionales que despliegan algunos de los actos intermedios, sean de mero tramite, de tramite
cualificados o resolutorios provisionales. El que tales actos estén encadenados no obsta a la autono-
mia y sustantividad posible de cada uno de ellos, que surten efectos per se. La orden escritay
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como regla general para que el procedimiento, ya iniciado, se desarrolle y des-
pliegue con el natural y I6gico conocimiento/participacion del interesado. Y que
excepcionalmente se prescinda de esa notificacion/comunicacion de inicio por
razon de evitar la destruccion de documentos y pruebas necesarios parala acre-
ditacion del hecho imponible y cuantificacion de la obligacion tributaria.

El procedimiento se ha de iniciar por orden escrita y motivada del Inspector-
Jefe, la cual constituye un acto de tramite, de mero tramite, no cualificado,
segun nuestra jurisprudencia del TS, por lo que no necesita de su notificaciéon
autonoma y separada para existir y surtir efectos. La comunicacion de los actos
de mero tramite no es preceptiva. No es la comunicacion la que inicia el pro-
cedimiento. La comunicacion, cuando se practica, notifica la iniciacion que ya
se ha de haber producido necesariamente. El acuerdo de inicio del procedi-
miento no es un acto resolutorio, porque no innova lo suficiente en la vida del
interesado® ni, por lo tanto, se trata de un acto impugnable auténomamente,
segun tiene declarado la Jurisprudencia hasta la fecha. Tales calificaciones
pueden contentarnos mas o menos —a mi particularmente no mucho, la verdad,
pues entiendo que se trata de un acto de tramite cualificado que mereceria la
notificacion separada y la impugnacion auténoma—, pero no es esa la concep-

motivada del Inspector-Jefe surte el efecto de iniciar el procedimiento de inspeccién. Cfr. 147.1 LGT
Confunde el articulo 177 R.G.G.I. al sefialar que el procedimiento podra iniciarse por comunicacion
notificada o mediante personacion sin comunicacion, pues en ambos supuestos el procedimiento ha
de estar necesariamente ya iniciado por orden escrita y motivada del inspector jefe. La comunicacién
notificalainiciacion. La personacion obvia la notificacion. Pero lainiciacion ha de haberse producido,
en cualquier caso, necesariamente, antes, por orden escrita y motivada del inspector jefe que ha de
obrar en el expediente, so riesgo de nulidad del procedimiento entero que se habria iniciado arbi-
traria e ilegalmente, generando una posible indefension —cfr. S.TS 15 de febrero de 2003 y S.S.TS de
29 de octubre de 2009 —recurso 7790/2003— y 21 de febrero de 2011 —recurso 1023/2006— si bien
estas dos ultimas condicionan la nulidad a que en el caso concreto se haya producido una real inde-
fension acreditada y alegada por el interesado—. Qué bueno es repasar a los cldsicos como PALAO
TABOADA, Carlos: «Naturaleza y estructura del procedimiento de gestion tributaria en el Derecho
espafiol», estudio preliminar al volumen III de los Principios de Derecho Tributario, de BERLIRI, A.,
Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1974; PEREZ DE AYALA, José Luis-=GONZALEZ GARCIA,
Eusebio: Curso de Derecho Tributario, volumen II, Edersa, Madrid, 1989.

5 Nocreaderechos ni obligaciones, mas que la obligacion de soportar el procedimiento inspector,
ala que estamos genéricamente sometidos todos los ciudadanos que realicemos un hecho imponible,
obligacion de soportar que no da pie, por si sola, a un derecho a la notificaciéon e impugnacién auto-
noma del acto administrativo que nos somete aun concretoy especifico procedimiento. La legislacion
ylajurisprudencia podrian ser mdas garantistas en este punto, vista la naturaleza del acto en cuestion,
que no siendo resolutorio, tampoco parece que encaje bien en la categoria de los actos de mero tra-
mite: en mi opinidn, iniciar un procedimiento de inspeccion es algo mdas que un tramite, somete al
interesado a un procedimiento inquisitivo e invasivo, al que no estaba sometido el dia anterior...pero
a dia de hoy ni el legislador ni la jurisprudencia han acogido este razonable planteamiento que es el
mio, asi que ajo y agua, que diria el castizo...Cfr. S.TS de 15 de febrero de 2003 —recurso 1334/1998-:
no cabe la impugnacion auténoma del acuerdo de inicio de actuaciones con base en su naturaleza de
acto de tramite, que comparte con el resto de actos de la Inspeccion, a salvo de la liquidaciéon que se
practique en su caso...los actos de la Inspeccion, en tanto se llegue a la liquidacion practicada por el
Jefe de la Dependencia, son meros actos de tramite... También la inclusién de un contribuyente en un
plan de inspeccion es un acto de tramite, dice la S.TS de 19 de junio de 2008 —recurso 265/2004—
reservado y confidencial, que per se no afecta a los derechos subjetivos del contribuyente y que no
es recurrible...no solo por razén de su caracter de reservado y confidencial sino porque sdélo son recu-
rribles los actos de tramite que decidan directamente el fondo de asunto o pongan término a la via
de gestion...
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cion que prepondera en nuestros tribunales, TS incluido, no corregido en esto
ni por el TC ni por el T.E.D.H. o el T.J.U.E., unicos que podrian corregirle®.

La falta de notificacion de la orden de inicio no empece a que el procedi-
miento comience y se desarrolle, ya en el orden interno’. Nada obsta a que la
Administracion prosiga desarrollando tramites, actuaciones internas que
habran de constar en el expediente, pero que no precisan de notificacion sepa-
rada al inspeccionado, tales como el nombramiento de actuarios, la realizacion
de requerimientos de informacion a terceros, la decision de personarse o no en
instalaciones o domicilios del interesado, o cualesquiera otras de caracter pre-

6 La falta de notificacion del acto de tramite por el que se inicia el procedimiento de inspeccion,
esto es, de la orden escrita y motivada del Inspector Jefe, no genera indefensiéon. Constancia de tal
acto ha de obrar en el expediente —la llamada, en terminologia ajuridica y poco precisa— orden de
carga en plan, que mas bien deberia de llamarse orden de inicio del procedimiento de acuerdo con
lo previsto en el plan de inspeccion. No sabemos de donde procede esa terminologia burocratica tan
querida que ha hecho fortuna atn en foros académicos y judiciales, porque no figura ni en la LGT ni
en el R.G.G.1., razon por la cual no deberia utilizarse tanto en demandas y sentencias. El interesado
podra recurrirla cuando se le dicte un acto resolutorio, que normalmente sera un acto de liquidacion,
previo al cual se le pondra de manifiesto el expediente, en el que tiene que obrar, so riesgo de nulidad,
la mentada orden. Podra entonces impugnarla y alegar contra ella cuanto considere oportuno,
incluida la desviacion de poder —arbitraria orden de iniciacion, seleccién del contribuyente por moti-
vos espurios que habra de acreditar—, y cualesquiera vicios de legalidad, formales y materiales, que
concurrir pudieren, de principio a fin, en ese procedimiento que se resuelve—. Cfr. S.S.TS de 15 de
octubre de 2012 —recurso 4806/2011— y 9 de febrero de 2012 —recurso 3003/2008-: «El caracter
reservado de la inclusion en el plan de que se trate en nada obsta a que, una vez iniciada una actuacion
individualizada con un concreto contribuyente, se haga constar en el expediente o, al menos se
acredite, una vez denunciada la circunstancia, aquella inclusion o el acuerdo motivado, pues con
independencia de otro tipo de consideraciones (y al hilo de la principal justificacion que se da al
caracter reservado o confidencial de las inclusiones en planes), es de observar que, en el momento
en que se hacomenzado la actuacion individualizada de que se trate, ya no queda afectadala finalidad
que justifica el caracter reservado de la inclusiéon en un plan. Por tanto, si la actuacion inspectora se
inicia como consecuencia de una inclusion en el plan especifico del funcionario o unidad, debera
certificarse, alinicio de las actuaciones, que el sujetoy el objeto de las actuaciones se corresponden
con el contenido del plan. En otro caso, para que exista correccion reglamentaria en las actuaciones
no contenidas en el plan especifico, se requiere que la inclusion del contribuyente en la actuaciéon
inspectora se motive, con orden escrita del inspector-jefe...Cuestion distinta es el caso de que, si
bien existiese y se acreditase la existencia de una orden del Inspector-Jefe, la misma no apareciese
convenientemente motivada, en cuyo caso nos encontrariamos ante un vicio del acto administrativo
cuyo caracter o naturaleza invalidante se encontraria en funciéon de que tal irregularidad tuviese
efectiva trascendencia material, de manera que, en la hipoétesis que ahora se baraja, el éxito del
motivo impugnatorio pasaria porque el recurrente alegase (y aportase —cuando menos— un principio
de prueba) que la actuacion inspectora obedece a una desviacion de poder, un movil discriminatorio
u otro de naturaleza espuria».

7 Son actos de tramite aquéllos que impulsan el procedimiento en el orden interno. son actos
administrativos en el mejor, mas pleno y mas amplio de los sentidos: toda declaracion de voluntad,
deseo, conocimiento o juicio, emanada de un 6rgano administrativo en el ejercicio de una potestad
administrativa — GARCIA DE ENTERRIA, E.~FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Curso de Derecho Admi-
nistrativo, 11, Civitas, Madrid, 1993, en la concepcion clasica de ZANOBINI que rige en Europa desde
hace decenios. Cfr. articulo 118 de la Abgabe Ordnung y su comentario en SCHICK, W.: «Aspectos de
una unificaciéon del derecho procedimiental tributario en Europa», en Estudios de Derecho Tributario
en memoria de Maria del Carmen Bollo Arocena, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1993—. La orden
de inicio del procedimiento, la llamada orden de carga en plan, pone en marcha el procedimiento de
inspeccion, debe constar en el expediente, pero no precisa de notificacion ni cabe frente a ella
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paratorio del inicio formal de la comprobacioén inspectora, que tendra lugar con
la comunicacion de inicio o, en su caso, con la personaciéns8.

El confuso entendimiento jurisprudencial de cuando comienza el procedi-
miento inspector puede venir dado por la prevision normativa de que, como en
todo procedimiento iniciado de oficio, el computo del plazo maximo de duracion
comienza con la notificacioén al interesado —articulo 104.1 LGT—. Pero una cosa
es que tal computo comience en ese momento, y otra bien distinta que el pro-
cedimiento se principie en tal fecha. El procedimiento existe con anterioridad
porque no se puede notificar/comunicar lo que no existe. Y la Administracion
no puede actuar sin procedimiento, pues estaria obrando en via de hecho, al

impugnacion separada. Le basta una basica motivacion: la situacion del contribuyente es una de las
previstas dentro del plan de inspeccion como susceptible de comprobacion inspectora. No puede
olvidarse que la orden de inicio del procedimiento, escrita y motivada, también puede fundamentarse
al margen de las previsiones del plan, sobre la base de: a) una propuesta motivada de cualquier fun-
cionario que haya detectado en el ejercicio de sus competencias una situacion susceptible de inves-
tigacion/comprobacién inspectora, lo cual ha de documentar en diligencia, en el seno de un proce-
dimiento de aplicacion de los tributos, y remitirla al inspector jefe; b) una denuncia de un tercero,
que, como sabemos, no inicia per se el procedimiento pero, si esta fundamentada y contiene indicios
de infraccion verosimiles, puede propiciar ala orden de inicio del procedimiento por el inspector jefe,
que en caso contrario puede y debe archivarla sin mas tramite; c) a peticion del obligado tributario
que esté siendo objeto de una inspeccion parcial y desee ampliar la misma para que tenga alcance
general. En los 4 supuestos el procedimiento lo inicia la orden escrita y motivada del inspector jefe.
Lo que varia es la fundamentacion/motivacién de la misma —el plan, la propuesta funcionarial, la
denuncia, la peticion del interesado—. Carecemos de datos acerca de cuantos procedimientos de
inspeccion se fundamentan en estos 3 ultimos motivos. Intuimos que la inmensa mayoria de las ins-
pecciones se producen en ejecucion del Plan, poco menos que sagrado, y limitativo de la discrecio-
nalidad, siempre proxima a su ilegitimo pariente, la desviacion de poder. Pero no podemos entrete-
nernos ahora en esas apasionantes cuestiones. Cfr. CALVO VERGEZ, Juan: Inicio y desarrollo del
procedimiento de inspeccion tributaria: cuestiones conflictivas, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2013, con abundante cita y comentario jurisprudencial: esté o no incluido en un plan de ins-
peccion previo, el contribuyente tiene derecho a conocer los motivos del inicio de la inspeccion, si
bien dicho derecho no implica que la omisién de la documentacion acreditativa acarree nulidad, para
lo cual habra de acreditarse por parte del recurrente la existencia de arbitrariedad.

8 No genera indefension la falta de notificacion separada de la orden de inicio del procedimiento
de inspeccion. Habria indefension, segun reiterada jurisprudencia del TSy de TC, cuando la actuaciéon
uomision procedimental originare al sujeto pasivo una privacién en sus medios de alegacion, defensa
y prueba. Pero aqui no existe tal privacion sino una mera posposicion: el contribuyente podra alegar,
defenderse y probar cuanto estime oportuno frente a una orden de inicio de procedimiento incursa
enilegalidad o desviacion de poder cuando se le dicte un acto resolutorio del procedimiento, que sera
normalmente una liquidacion provisional o definitiva. Podra decir entonces lo que no pudo decir al
inicio del procedimiento. No hay limitacién sino posposicion del ejercicio de medios de defensa,
alegacion y prueba el momento procedimental mas oportuno, que es el de la recepcion de la notifi-
cacion de una resolucion. Todo lo cual no obsta a que deba constar en el expediente, en todo caso,
la orden de iniciaciéon del procedimiento para que éste se considere validamente iniciado, segun
viene recordando el propio T.E.A.C. en sus Resoluciones de 15 de diciembre de 2016, 24 de noviembre
de 2016 y 24 de marzo de 2013: es invalida la liquidacion dictada en un procedimiento no iniciado, y
por tanto inexistente...incurre en vicio de nulidad absoluta por haberse prescindido total y absoluta-
mente del procedimiento establecido —cfr. MARTIN QUERALT, Juan-LOZANO SERRANO, Carmelo-
TEJERIZO LOPEZ, José Manuel-CASADO OLLERO, Gabriel-ORON MORATAL, German: Curso de Dere-
cho Financiero y Tributario, Tecnos, Madrid, 2021—.
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margen de la ley, acarreando consecuencias perturbadoras para la validez y
eficacia de sus actuaciones®.

El siempre delicado y polémico computo de los plazos de duracion del pro-
cedimiento inspector influye en la desacertada posicion de esta ultima juris-
prudencia del TS sobre este particular. Su empecinamiento en fijar el inicio del
procedimiento en la comunicacion notificada, le lleva a despreciar cualesquiera
actos producidos con anterioridad; y ha de despreciarlos, a dia de hoy, a efectos
del computo del plazo maximo de duracioén del articulo 150 LGT, segun su redac-
cion vigente. Pero no a otros efectos, pues tales actuaciones a las que llama
«actos preparatorios» no tienen vida propia, no pueden existir al margen de un
procedimiento. No existe acto ni actuacion valida sin procedimiento en el que
se inserta. Desde el momento en que hay actuacion y acto, hay procedimiento.
Seran actos de tramite, preparatorios de otros posteriores, de mero tramite o de
tramite cualificado, pero actos integrantes del procedimiento inspector ya ini-
ciado y en marcha desde que el Inspector-Jefe lo acordé mediante su orden
escrita y motivada. En definitiva, como el procedimiento se ha de iniciar con la
orden escrita y motivada del inspector jefe, esos actos «preparatorios», que se
desarrollan antes de la comunicacion de inicio o de la personacion, son actos
que forman parte del procedimiento de inspeccién, ya iniciado!C. Se trata de
actuaciones inspectoras que, en nuestra opinion, deberian tenerse en cuenta
como tales a efectos del computo de los plazos de duracién maxima del proce-

9 Via de hecho y fraude de ley en que puede incurrir la Administracion, segun explicé Gabriel
CASADO OLLERO en su ponencia en el seminario citado de la Universidad de Valencia, cuando se
obra sin procedimiento o cuando se usa un procedimiento para fines distintos de los que le son pro-
pios. Buena parte de la confusion que generan las sentencias que comentamos viene dada porque no
se han detenido a diferenciar lo obvio: un procedimiento de obtencién de informacién no es un pro-
cedimiento de inspeccion. En aquél no cabe decretar entrada en domicilio, en ningiin caso, y ésta es
la jurisprudencia que parece tan novedosa que se nos ha suministrado en 2020 y 2021, en la que no
se nos ha dicho que no quepan entradas en domicilio, correctamente motivadas, una vez abierto
procedimiento de inspeccion al interesado en cuyo domicilio se pretende entrar, no a otro sujeto. Asi
las cosas, cobran pleno sentido las afirmaciones jurisprudenciales tales como que las actuaciones
para recabar informacion del obligado tributario relativas al cumplimiento de sus propias obliga-
ciones tributarias no suponen el inicio de un procedimiento inspector, ni se integran en éste, aunque
se tenga en cuenta su resultado para acordar el inicio del posterior procedimiento de investigacion,
ya que se estd, por regla general, en presencia de actuaciones distintas y separadas —cfr. S.S.TS de
8 de abril de 2019, recurso 4632/2017, de 22 de abril de 2019, recurso 6513/2017,y de 30 de septiembre
de 2019, recurso 4204/2017—.

10 Cuestion distinta es que en el caso concreto que se enjuicie, lo que se tramité fue un procedi-
miento de obtencion de informacion, y en el curso del mismo se decretara una entrada en domicilio,
cosa que el TS no admite. Pero para ello no hacia falta que se justificara en el caracter «preparatorio»
de unos actos ajenos al procedimiento de inspeccidon. Ocurre sencillamente que tales actos integran
a menudo otro procedimiento distinto, el de obtencion de informacién de un tercero que no es el
sujeto inspeccionado, y el TS no admite que en ese procedimiento de obtencién de informacion se
decreten entradas. Esta explicacion es mucho mds clara que la que nos ofrece la redaccion de las 3
sentencias que comentamos, confusas para buena parte de operadores y comentaristas. Para
CASADO OLLERO, Gabriel: «La deriva de las entradas domiciliarias de la Inspeccioén de los tributos
tras la ley 11/2021, de 9 de julio» (en prensa), que plasma la ponencia en el seminario citado, la Ley
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dimiento inspector previstos en el articulo 150 LGT, que hoy no acoge esta posi-
bilidad!1. A nuestro juicio, ademas, podria haberse aprovechado la tempestiva
reforma del apartado 3 de este precepto para incluir como causa de suspension
del computo del plazo del procedimiento inspector la solicitud de entrada en
domicilio constitucionalmente protegido, desde que ésta se registra en sede
judicial hasta que la misma se emita y notifique a la autoridad administrativa
competente. De esta manera se salvaguardarian adecuadamente, a nuestro jui-
cio, los derechos del contribuyente y las potestades administrativas, en siempre
amenazado equilibrio...12.

11/2021 trata de revertir la situacion creada por la S.TS 1.231/2020, de 1 de octubre, que acierta al
preceptuar que es preceptivo un acuerdo de entrada, motivado en diligencia, como acto administra-
tivo de tramite a ejecutar, «acto que no puede surgir por generacion espontanea sino en el seno de
un procedimiento de inspeccion». Sostiene que la iniciacidon por personacion no esta prevista nor-
mativamente, y se convierte en un «raro pero ilustrativo ejemplo de ocupacion de potestades admi-
nistrativas que acaban consolidandose por una suerte de usucapion judicialmente consentida».
Detecta la imprecision de la jurisprudencia a la hora de concretar cual es el acto ejecutable —el orden
procedimental que necesariamente ha de seguirse, y que ni norma ni operadores terminan de fijar,
por lo que lo vamos explicando nosotros epigrafe a epigrafe. Pero bueno seria que lo hubiera hecho,
o lo hicieran de una vez, ley y reglamento—. Se ejecuta el acuerdo de entrada, excepcionandose al
principio de autotutela administrativa, dentro de un procedimiento de inspeccién necesariamente
abierto previamente, requisitos que fija la ultima jurisprudencia y que aplaude el profesor CASADO,
lamentandose, sin embargo, de que no se haya contestado suficientemente a otras cuestiones plan-
teadas por los recurrentes. Cree que la Ley 11/2021 sigue queriendo obviar la necesidad de procedi-
miento de inspeccion abierto, lo cual estd vedado, posibilitando entradas bordeando la via de hecho,
y que acabe «paraddjicamente no por zanjar sino por acentuar, haciéndolos mas visibles, algunos de
los problemas existentes y reavivar cuestiones sobre el precario sistema de garantias de las inter-
venciones domiciliarias de la Inspeccion de los tributos hasta ahora deliberadamente orilladas o
insatisfactoriamente resueltas por los Jueces y por las Salas de este orden jurisdiccional (incluida la
del Tribunal Supremo), pero que con la normativa reformada reaparecen recrudecidas y, segura-
mente, inesquivables. En definitiva, levantada la veda, el retorno por puro imperativo legal a la situa-
cion anterior se nos antoja ya inviable». No participamos de este pesimista augurio. La reforma ope-
rada por Ley 11/2021, aun siendo insuficiente, clarifica el modus operandi a seguir marcado por la
Jurisprudencia, no tan clarificadora como desearamos. Pero algo vamos avanzando.

11 A favor de esta posibilidad de que computen los plazos desde que se inicia material y verdade-
ramente el procedimiento, CASADO OLLERO, Gabriel, en su ponencia en el Seminario citado. No
comparto, por tanto, la tesis jurisprudencial contenida, entre otras, en la S.TS de 7 de julio de 2020
—recurso 641/2018—, pegadas a la diccion literal de preceptos confusos y contradictorios y negadoras
de la evidente vida propia, que no independiente ni ajena al procedimiento, de las actuaciones pre-
paratorias de la entrada en domicilio, que forman parte necesaria del procedimiento de inspeccion
ya iniciado, son actos de tramite del mismo. De no reconocerlo, estariamos describiendo una actua-
cion administrativa en via de hecho, conclusion tedrica y errada a la que tendria que haber llegado
tal linea jurisprudencial en su légica interna por sostener, confusamente, que el procedimiento aun
no se habia iniciado, en contra del acertado criterio de la Sala de instancia, cuya sentencia que no
debid6 ser casada por esto.

12 Ni que decir tiene que la delicada cuestion de las entradas en domicilio por funcionarios de las
Administraciones Tributarias es objeto de tratamiento normativo y jurisprudencial por muy variadas
instancias internacionales de las que da cumplida cuenta ALONSO MURILLO, Felipe: «La inviolabili-
dad del domicilio frente a las actuaciones de la inspeccion de los tributos: andlisis de tres pronun-
ciamientos recientes del tribunal supremo», Civitas Revista Espafola de Derecho Financiero n.°
189/2021. Plantea si no seria necesaria una ley organica, en vez de una ordinaria como la LGT y su
R.G.G.I., visto que estamos hablando de un derecho fundamental, aunque no esté claro si se afecta o
no a su contenido esencial cuando se disciplina el procedimiento a seguir por la Inspeccion para
acordar la entrada. A mi juicio, no se ve afectado. Si se le afectara cuando se delimite normativamente
el concepto de domicilio protegido por el derecho a la intimidad, tarea a la que no se han puesto hasta
la fecha ni leyes ordinarias ni reglamentos.
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2. Laentrada en domicilio requiere acuerdo previo de iniciacion
del procedimiento de inspeccion y acuerdo de entrada, que han
de ser objeto de comunicacion/notificacion, segun regla
general que admite excepciones.

Las 2 ultimas Resoluciones del Tribunal Supremo —S.TS 1.231/2020, de 1 de
octubre —recurso 2966/2019—y S.TS 1.163/2021, de 23 de septiembre —recurso
2672/2020— que son objeto de nuestro comentario remarcan algo que no estuvo
suficientemente claro hasta fechas recientes, cudal es que las entradas en domi-
cilio solo sean posibles en el curso de procedimientos inspectores ya iniciados
para con el sujeto en cuyo domicilio se pretende penetrar. Esto quiere decir que
no se pueden decretar entradas ni en los procedimientos de comprobacion ges-
tora ni en los procedimientos de obtencion de informacion ni en cualesquiera
otros procedimientos de aplicacion de los tributos distintos del de inspecciény
el de recaudacion ejecutiva, que ahora no nos ocupa, y que fue el primigenio
marco de las entradas en domicilio para la practica de embargos, imposibles de
otro modo. Como ha sefnialado la doctrina mas atenta a estas cuestiones, no esta
nada claro que la intencion del legislador fuera restringir tanto las entradas en
domicilio. Mas bien cabe deducir, de laredaccion de los preceptos, una voluntad
legislativa de habilitar posibles entradas en domicilio, por supuesto sometidas
a requisitos y controles, para cualesquiera actuaciones y procedimientos nece-
sarios para la aplicacion de los tributos, y no solo dentro del procedimiento de
comprobacion inspectoray del procedimiento de recaudacion ejecutiva. Es ésta
una constriccion jurisprudencial obra del TS en 2020/2021, que obedece a una
interpretacion restrictiva de una potestad disefiada en términos mucho mas
generosos por la literalidad de los preceptos aplicables3.

Una vez acordada la iniciacion del procedimiento de inspeccion, por orden
escrita y motivada del Inspector-lefe, primer acto administrativo de tramite,
para apreciar que es precisa la entrada en domicilio entiendo necesaria la emi-
sion de un informe motivado del funcionario que asi lo propone, ya sea el ins-
pector actuario nombrado para tramitar ese procedimiento o el funcionario que
hubiera tramitado una comprobacion gestora o inspectora anterior en la que
hubiera detectado riesgo de desaparicion de pruebas necesarias e imposibles
de obtener de otro modo menos invasivo. Estamos pues ante un segundo acto
administrativo de tramite, en el que un funcionario de gestion o inspeccion que

13 Cfr. ALVAREZ MARTINEZ, Joaquin: La inviolabilidad del domicilio ante la Inspeccioén de los tri-
butos, La Ley, Madrid, 2007: el poder de entrada o acceso que habilita el articulo 142 LGT lo es para
la aplicacion de los tributos, no queda constrefiido al ambito inspector, sino también en los proce-
dimientos de comprobacion gestora limitada y de recaudacion, e incluso en los procedimientos de
obtencion de informacion, como preveia expresamente el R.G.I.—1986 no anulado por el TS cuando
se le cuestiond. En su opinidn, las funciones inspectoras a que se refiere el articulo 142 LGT que
permitirian la entrada son todas las desarrollables por tales funcionarios, no son sélo las tipicas
—investigacion y comprobacién—. Ahora bien, en cualquier caso es preciso acreditar la necesidad de
la entrada, como bien explica con detenimiento Joaquin ALVAREZ, de lo que es deducible, en mi
opinion, que la viabilidad de las entradas fuera de procedimientos inspectores y de recaudacion eje-
cutiva es francamente dificil de apreciar, pues siempre ha de encontrarse una medida mas moderada
para alcanzar el fin propuesto con idéntica eficacia, no siendo indispensable ni imprescindible la
entrada.
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esta tramitando un procedimiento comprobador, informa de la imposibilidad de
su continuacion exitosa sin proceder a la entrada en el domicilio del sujeto
pasivo, unica manera de acceder a documentacion imprescindible para deter-
minar la existenciay la cuantia de la obligacion tributaria. Emitido que haya sido
ese informe en el que se fundamenta y se propone la entrada en domicilio, el
Inspector jefe habria de dictar un tercer acto administrativo de tramite, en mi
opinién cualificado !4, cual es el acuerdo de entrada en domicilio, que necesita
par% desplegarse del consentimiento del interesado o de la autorizacion judi-
ciall®,

Cuando la documentacion de necesario manejo ha sido imposible de obtener
via requerimientos de obtencion de informacion a terceros o comprobaciones
previas al propio contribuyente, que han resultado fallidos en cuanto a este par-
ticular objetivo, la Inspeccién puede utilizar esta via excepcional y subsidiaria
que es la entrada en domicilio. Y ante la previsible negativa de un interesado,
que se haya mostrado previamente resistente a colaborar con la Administracion
Tributaria, a la entrada en su domicilio, nada obsta a que, a tras el acuerdo de
iniciacion del procedimiento, y mediando informe del funcionario actuario que
comprobd sin conseguir el acceso a documentacion trascendental, se proceda
ya a acordar la entrada y a solicitar del Juez de lo Contencioso la autorizacion
necesaria para practicarla. Acuerdo administrativo, solicitud al juez y resolu-

14 Asilo calific6 Francisco NAVARRO SANCHIS en su intervencién en el coloquio posterior al semi-
nario de la Universidad de Valencia citado. Comparto que es acto de tramite cualificado porque,
siendo acto impulsor del procedimiento, también impone una gravosa obligacion de soportar, no
obstante lo cual, se prescinde de su notificacién por comunicacion para no perturbar el efecto sor-
presay dar al traste con la razén de ser de la personacion que es evitar la desaparicion de pruebas.
NAVARRO sostuvo que ciertamente es tramposo que un acto sea ejecutable y no impugnable. A nues-
tro juicio, la impugnabilidad se pospone para no frustrar la eficacia del mismo, que requiere per
natura del efecto sorpresa. En supuestos como éste cabe posponer la impugnabilidad hasta el
momento posterior en que se dicte un acto resolutorio, segiin nos ordena/ensefia la jurisprudencia
del TS, a la que siempre le cabe evolucionar...Felipe ALONSO MURILLO: La inviolabilidad del domi-
cilio..., cit, duda de que con esta jurisprudencia reciente se habilite la entrada en domicilio para cua-
lesquiera de las funciones previstas en el articulo 142.2. LGT A mi entender, estas sentencias que
comentamos estan vetando las entradas al hilo de procedimientos de obtencién de informacion.
Como he explicado anteriormente, el informe justificativo forma parte necesaria del procedimiento
de inspeccion, no puede estar fuera del mismo, porque se trata de un acto preparatorio de la entrada
solo valida dentro de un procedimiento de inspeccion ya iniciado. ALONSO MURILLO, ob cit, cree que
el TS lo situa fuera para que no interfiera en el cémputo de los plazos de duracién maxima del pro-
cedimiento, lo cual carece a mi juicio de sentido l6gico-procedimental, cualquiera que sea la razén
que se esgrima: es un acto de tramite preparatorio de la entrada dentro un procedimiento de ins-
peccioén ya iniciado, no puede ser otra cosa...

15 En la doctrina se han vertido dudas acerca de la existencia de acto administrativo ejecutable
cuando se acuerda y solicita la entrada en domicilio. Cierto es que la redaccion anterior del articulo
8.6 L.J.C.A. inducia a pensar solo en actos resolutorios ejecutivos, y aun en actos del procedimiento
de recaudacion. Pero los actos de tramite también son actos administrativos que pueden requerir de
su ejecucion forzosa en caso de incumplimiento, como bien recuerdan las recientes y polémicas
sentencias del TS que nos concitan. Cfr. ALONSO MURILLO, Felipe: La inviolabilidad del domicilio...,
cit, que califica la inaccion del legislador, en clarificacion de estas cuestiones, de desesperante, en
linea con las propias S.S.TS citadas, que dan un buen tirén de orejas al legislador demandando que
precise que los acuerdos de entrada de la inspeccion tributaria también son actos ejecutables a los
efectos del articulo 8.6 L.J.C.A. Asi lo ha establecido finalmente el precepto una vez reformado por
la antedicha Ley 11/2021, de 9 de julio.
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cion judicial que necesitan de una motivacion clara, en los términos que vere-
mos mas adelante 6,

Acuerdo de inicio del procedimiento, informe previo y acuerdo de entrada
son tres actos administrativos de tramite, encadenados y distintos, mediante
los que se pone en marcha y se dan los primeros impulsos al procedimiento
administrativo de inspeccion. La normativa vigente hasta hace unas semanas
no explicitaba con la suficiente claridad esta realidad procedimental, que ha
tenido que ser esclarecida tras las ultimas Sentencias del Tribunal Supremo,
que bien venidas sean en este punto concreto, pues han servido para delimitar
con mayor precision el procedimiento a seguir en el ejercicio de esta delicada
potestad administrativa de inspeccidon tributaria con entrada en domicilio.
Como bien han sefialado doctrinay jurisprudencia, se trata de uno de los supues-
tos enlos que la autotutela administrativa cede ante la necesaria tutela judicial.
La Administracion no puede ejecutar por si misma su acuerdo de entrada. Nece-
sita de la autorizacion judicial por tratarse de una limitacién a derechos funda-
mentales —intimidad/inviolabilidad de domicilio—1*.

16 El mayor esfuerzo ha de exigirse tanto a la Administracion al motivar la solicitud y el acuerdo de
entrada como al Juez al emitir la autorizacion de la misma. Launanimidad de doctrinay jurisprudencia
en este punto es clara. Por todos CALVO VERGEZ, Juan: La entrada de la inspeccion..., cit. El problema
radica, a nuestro juicio, en la verificacion en cada caso concreto de hasta qué punto es necesaria la
entrada, que ha de ser el ultimo recurso a utilizar para obtener la informacién/documentaciéon no
obtenible por vias menos invasivas. Esto es, que, como decimos coloquialmente, justificar que a la
Administracion no le quedaba otra que proceder a la entrada. La severidad del TS esta siendo, a mi
juicio, extrema, segtin vamos viendo, en la apreciacion de esa coyuntura. La A.E.A.T. ha de justificar
que la documentacion/contabilidad cuyo conocimiento pretende ha sido inaccesible por los medios
ordinarios, esto es, previa solicitud al interesado en procedimientos de comprobacién gestora o ins-
pectora y/o previos requerimientos de informacion a terceros. Puede basarse en su resistencia,
excusa o negativa a la colaboracion demostrada en otros ejercicios o tributos, siempre que en el
propio procedimiento de comprobacién que se le haya abierto antes, se haya negado a aportarla.

17 Portodos, ALVAREZ MARTINEZ, Joaquin: La inviolabilidad del domicilio..., cit. Lamento discrepar
del maestro aragonés en cuanto a la necesidad de la notificacion del auto judicial de entrada. Siendo
cierto que ésta ha de ser la regla general para con toda resolucion judicial o administrativa que
suponga algo mdas que un mero tramite, entendemos que el efecto sorpresa que se pretende con la
entrada se perderia si previamente a la misma mediara notificacion del auto judicial que la aprueba
o del acto administrativo que la acuerda y solicita. Se frustraria absolutamente la eficacia de la
medida si ésta se pregona con antelacion. No olvidemos que estamos en un pais de gentes festivas,
en el que abundan acendrados picaros y maleantes, bien descritos por la literatura —y revividos en la
historia mas reciente—, maestros en el fraude, la simulacién y en la maniobra sustractiva, ocultatoria
y quematoria, si es preciso, de las pruebas y documentos que sean menester...gentes a las que el
anuncio de una medida como ésta, que recuerda a la guerra de Gila —;Y cuando van a venir ustedes
a atacar?..— les puede incitar a incurrir en practicas distractivas de pruebas. No obstante, ALVAREZ,
ob cit, explica con acierto que la falta de notificacion del auto en ningun caso acarrearia nulidad.
Tampoco encuentra precisa la presencia del secretario judicial en la entrada porque no se trata de
una actuacion procesal penal sino procedimental administrativa, enla que los funcionarios actuantes
documentan la misma en diligencias con valor probatorio, lo cual ratificamos en los términos que ya
hemos explicado. Clave la importancia de la diligencia en este tipo de actuaciones, en las que se
documenta a posteriorilo actuado, pues la insuficiencia de su contenido y su motivacion si que puede
dar al traste con la eficacia de la entrada misma. Ningun problema suscita, sin embargo, la presencia,
si lo desea, del obligado tributario en las actuaciones, sin que su presencia/ausencia sea determi-
nante del desarrollo de la entrada en los términos acordados administrativamente y autorizados
judicialmente.
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Tal solicitud/autorizacion de entrada se cursa, se ha de tramitar, pues, en
todo caso, cuando existe un procedimiento de inspeccion ya abierto, segun esta
doctrina jurisprudencial solo parcialmente novedosa, procedimiento en el que
se aprecia la necesidad de tal entrada y se acuerda la misma, al objeto de obte-
ner documentacion imposible de obtener de otro modo. Pues bien, 2 de las 3
sentencias que tanto revuelo ha causado ultimamente y comentamos, estan
referidas precisamente a supuestos en los que se acordd la entrada en domicilio
sin previo acuerdo de inicio de procedimiento inspeccion al interesado en cuyo
domicilio se pretendia entrar!8.

La confusién emocional de algunos comentaristas y operadores puede haber-
les llevado a creer que la mas reciente doctrina del TS dificultaba, hasta negar
practicamente, la entrada en domicilio en todo caso. Pero no es ése el contenido
esencial de tal doctrina, no tan novedosa como se ha querido hacer ver, pues
resume y refunde anteriores pronunciamientos del propio TS, del TC y del
T.E.D.H.19. E] TS nos estd recordando que no cabe personacién en domicilio, ni
siquiera social, sin previo acto administrativo de apertura del procedimiento de
inspeccion para con la persona en cuyo domicilio se pretende penetrar. Se esta
vetando la entrada en domicilio en los procedimientos de obtencién de infor-
macion. No cabe decretar la entrada en domicilio de un sujeto, sea persona
fisica o juridica, que no esta siendo inspeccionado, entrada que se decretaba, y
yano cabe decretar, para obtener informacion de otro sujeto que probablemente
si lo esté. Este el nucleo de las 2 sentencias que tanto revuelo han causado, la
de 23 de septiembre de 2021 y la de 1 de octubre de 2020. A nuestro entender,
no ha lugar a tanto alboroto. Dicho lo cual, si que cabe realizar algunas preci-

18 Cfr. S.TS de 23 de septiembre 2021 —recurso 2672/2020— reiterativa y complementaria de la
doctrina contenida en la S.TS de 1 de octubre de 2020 —recurso 2966/2019—. En ambos casos se trata
de entradas acordadas y autorizadas para obtencion de informacién de un sujeto que no es el ins-
peccionado. Por su parte, en la S.TS de 10 de octubre de 2019 —recurso 2818/2917— se acuerda una
entrada en el domicilio de sujeto que ya esta siendo inspeccionado si bien no se fundamenta lo sufi-
ciente su necesidad a juicio del alto tribunal, cuestion ésta sobre la que volveremos en el siguiente
epigrafe.

19 Seremite, en cuanto a los requisitos para la entrada, a la S.TS de 10 de octubre de 2019 —recurso
2818/2917—, y alas S.S.TC 22/1984, de 17 de febrero; 139/2004, de 13 de septiembre; 209/2007, de 24
de septiembre, y 173/2011, de 7 de noviembre. Dice el TS que es muy dificil fijar doctrina general visto
el casuismo que reina en la materia, con lo cual se cura en salud, pero lo cierto es que si que la va
fijando, mejor o peor, compilando la de todos los altos tribunales y la suya propia —TS, TC, T.J.U.E.,
T.E.D.H.— como no podia ser de otra manera, sobre la base de los principios de necesidad, idoneidad
y proporcionalidad en sentido estricto. Particularmente severa resulta la S.TS de 10 de octubre de
2019 — recurso 2818/2917—, por cuanto que invalida una entrada en sociedad minera en concurso a
punto de liquidacion, basada en el conocimiento, por inspeccion previa, de que no reinvierte lo debido
para el disfrute del beneficio fiscal que viene practicando reiteradamente en concepto de factor de
agotamiento. Para la Sala de Valladolid habia riesgo de destruccion de pruebas por desaparicion de
la propia empresa, segun sostiene en fundada S.TSJ.C.L. de 10 de febrero de 2017 —recurso 467/2016—,
que el TS casa sobre la base de que hubiera bastado con requerir dentro del procedimiento de
inspeccion a la empresa para que acreditara la realidad de sus reinversiones y en su caso, consta-
tada su falta de aptitud, se dictara la oportuna liquidacién del 1.S...1a Inspeccién de los tributos no
necesitaba entrar en el domicilio de la entidad...y tampoco se comprende la relevancia del factor
sorpresa cuando es el obligado tributario quien tiene la carga de probar...no era necesario sacrificar
este derecho fundamental...Cuestion ésta extremadamente opinable y discutible, en nuestra opinion,
tratdndose como se trataba de una sociedad a punto de desaparicion...
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siones a algunas de las argumentaciones y afirmaciones que se contienen en
tales sentencias, en el sentido que vamos avanzando20.

La critica principal que avanzamos ahora radica en la afirmacion de tales
sentencias de que para autorizar la entrada en domicilio no solo es preceptivo
que el procedimiento de inspeccion se haya iniciado para con el sujeto pasivo
en cuyo domicilio se pretende penetrar, sino que, ademas, necesariamente se
le haya notificado tal apertura a este interesado, momento éste en que tales
sentencias fijan la iniciacion formal del procedimiento de inspeccion. No pode-
mos estar de acuerdo con esta posicion. Como hemos explicado en el epigrafe
precedente, el procedimiento se inicia material y sustancialmente por la orden
del inspector jefe, escrita y motivada en la prevision de un plan, en la propuesta
de un funcionario que ha comprobado o en la denuncia de un tercero. En cual-
quier caso, se trata de un acto de tramite, interno, que no precisa notificacion.
Ergo la comunicacion no abre el procedimiento en ningin caso, no es requisito
para que el procedimiento arranque y se desarrolle. Hablar de iniciacion formal
no aporta ninguna claridad, pues se termina confundiendo la iniciacion formal
con la iniciacién a secas, y vetando injustificadamente una personacién por
supuesta falta de inicio del procedimiento cuando lo cierto es que éste esta ini-
ciado y bien iniciado desde que el inspector jefe dicta orden escrita y moti-
vada?2l,

Esta posicion jurisprudencial que criticamos por su insuficiente concrecion,
adoptada para evitar entradas en procedimientos de obtencidon de informacion,
que no la necesitan, en principio, deberia matizarse y concretarse suficiente-

20 Alboroto al que ha reaccionado la A.E.A.T., temerosa de una limitacion jurisprudencial de sus
potestades, promoviendo modificaciones normativas incluidas en la Ley 11/2021, de 9 de julio, de
prevenciony lucha contra el fraude, entre otros rétulos. De un lado se modifica el articulo 8.6 L.J.C.A.
para aclarar que los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo conoceran de las autorizaciones para
la entrada en domicilios y otros lugares constitucionalmente protegidos, que haya sido acordada por
la Administracion tributaria en el marco de una actuacion o procedimiento de aplicacion de los
tributos aun con caracter previo a su inicio formal cuando, requiriendo dicho acceso el consenti-
miento del titular, este se oponga a ello o exista riesgo de tal oposicion. De otro lado, se modifica el
articulo 113 LGT afiadiendo nuevos parrafos para introducir/aclarar que la solicitud de autorizacion
judicial para la ejecucion del acuerdo de entrada en el mencionado domicilio debera estar debida-
mente justificada y motivar la finalidad, necesidad y proporcionalidad de la misma. Tanto la solici-
tud como la concesion de la autorizacion judicial podran practicarse con caracter previo al inicio
formal del correspondiente procedimiento siempre que el acuerdo de entrada contenga la identifi-
cacion del obligado tributario, los conceptos y periodos que van a ser objeto de comprobacién y se
aporten al 6rgano judicial. Por ultimo, se modifica el articulo 142.2 LGT aclarando que, para el acceso
por los funcionarios de la Inspeccién a fincas, locales de negocio y demas establecimientos, se pre-
cisara de un acuerdo de entrada de la autoridad administrativa que reglamentariamente se deter-
mine, salvo que el obligado tributario consienta a ello. La solicitud de autorizacion judicial requerira
incorporar el acuerdo de entrada a que se refiere el articulo 113 LGT, suscrito por la autoridad admi-
nistrativa competente. A juicio de Francisco NAVARRO SANCHIS, ponencia en el seminario de la
Universidad de Valencia citado, esta reforma reactiva es hipdcrita, pues, lejos de resolver los pro-
blemas de procedimiento planteados, solo pretende enmendar al TS

21 Sigue apegado a la tesis del TS, de la necesaria notificacion previa del acuerdo de inicio y del
acuerdo de entrada CALVO VERGEZ, Juan: La entrada en domicilio..., cit. No tengo ninguna duda de
que la notificacion previa del acuerdo de inicio y del acuerdo de entrada propicia la subita desapari-
cion de la documentacion/informaciéon esencial que se trataba de obtener. Como que he nacido en
Espaiia, la tierra del Lazarillo de Tormes, del Buscén Don Pablos y de Rinconete y Cortadillo, magis-
tralmente descritos como lo que son, los representantes genuinos del alma picara hispanica, por
autores tan agudos como Francisco de Quevedo y Miguel de Cervantes, por no remitirme a algunos
mas proximos y mas corruptos de nuestra historia politica reciente, no solo literaria. Lo expreso con
toda crudeza, bien regada de ejemplos, el inspector PELAEZ MARTOS, José Maria: ponencia en el
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mente para que no se saque del contexto en el que se sienta el criterio, que es
el de los procedimientos de obtencion de informacion de terceros. Si no se
introducen las suficientes matizaciones y concreciones, seguira aireandose por
los operadores la interpretacion de que podria haber quedado vedada toda
entrada sin previa notificacion del acto de apertura del procedimiento de ins-
peccion. Bueno, pues, el TS no ha dicho eso asi, ni espero que llegue a decirlo
nunca, pues de hacerlo condenaria a la inutilidad mas absoluta, y careceria
completamente de sentido, la prevision normativa de la personacion sin comu-
nicacion previa22,

Las reglas generales, que lo son tanto la notificacion de la comunicacion de
inicio, como la notificacion de cualquier acto relevante del procedimiento, sea
resolutorio o de tramite cualificado, se pueden exceptuar/posponer cuando el
acto a notificar es un acto de tramite no suficientemente cualificado y/o cuando
tal notificacion puede dar al traste con la eficacia de la comprobacion, por exis-
tir riesgo de destruccion de documentacion relevante, peligro de desaparicion
de pruebas que los funcionarios actuarios habran de informar a priori y acredi-
tar, motivar y documentar en diligencia a posteriori, justificando las razones
para el ejercicio de esta excepcional potestad cual es la personacion in situ,
domiciliaria, sin comunicacién previa23.

seminario de la Universidad de Valencia citado. Algunas posiciones doctrinales y jurisprudenciales,
a fuer de garantistas, incurren en una candidez extrema. Si ven claro que la notificacién previa del
acuerdo de inicio daria al traste con la eficacia de la entrada TANZANO RODRIGUEZ, A.—HERRERA
MOLINA, Pedro: «Es necesaria la previa notificacion de un procedimiento inspector para que el juez
autorice la entrada en el domicilio? Andlisis de la S.TS de 1 de octubre de 2020», Revista de Contabi-
lidad y Tributacion del Centro de Estudios Financieros n.° 455/2021.

22 Ciertamente, la jurisprudencia del TS que comentamos y criticamos podia haber aclarado mejor
lo obvio: se trata en los dos ultimos supuestos —S.S.TS de 21 de octubre de 2021y 1de octubre de 2020
citadas que tanto revuelo han causado— de sentencias dictadas para con procedimientos de obten-
cion de informacion de terceros, no de sentencias dictadas para con procedimientos de inspeccion
al sujeto pasivo. Ambas critican las exiguas prevenciones de procedimiento de la LGT, su inadecua-
cion para afectar al contenido esencial del derecho fundamental, el casuismo que impera en esta
materia, lo que dificulta fijar doctrina y alcanzar seguridad juridica y lo dificultoso que le ha resultado
a la Sala encajar los actos de inspeccion en el concepto de acto a ejecutar del articulo 8.6.L.J.C.A.
—yo no veo tanta dificultad, la verdad, pues como se termina reconociendo, el acto que precisa ejecu-
cion puede serlo un acto de tramite—.

23 Que el procedimiento se haya iniciado no significa que haya que anunciarselo inmediatamente
al interesado, so riesgo de incurrir en situaciones tan histriénicas como las propias de la guerra de
GILA, con comunicacion precisa de la hora del ataque para que la parte contraria articule su defensa
bien prevenida...Sobre la extraordinaria importancia que las diligencias cobran, para documentar
actuaciones tan relevantes como éstas y otras muchas, por lo que han de obrar en el expediente,
permitasenos la remision a nuestro trabajo «El derecho-deber de documentacion en diligencia de los
hechos, actuaciones y manifestaciones con relevancia tributaria realizados en los procedimientos
tributarios locales», El estado actual de los derechos y de las garantias de los contribuyentes en las
haciendas locales, Oficina del Defensor del Contribuyente, Ayuntamiento de Madrid, 2007. La ausen-
cia de esta diligencia, o su deficiente motivacion, si que puede acarrear nulidad, en nuestra opinion,
porque no se ha demostrado la necesidad de la entrada explicitada en diligencia correctamente razo-
nada. En defensa del proceder habitual de la A.E.A.T. PELAEZ MARTOS, José Maria: ponencia en el
seminario de la Universidad de Valencia, citado: sobre una cifra que ronda los 25.000 contribuyentes
inspeccionados al afio, se decretaron en 2019 un total de 1.915 entradas, esto es, para con el 7% de
los sujetos pasivos inspeccionados, y de ellos el 97% eran personas juridicas, concluyendo el proce-
dimiento con actas con acuerdo en el 85% de los casos. No hace falta poner coto, como se ha dicho
maliciosamente por algunos comentaristas, a la «patada en la puerta», porque no es recurso que use
en ningln caso la A.E.A.T.
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3. Subsidiaridad y proporcionalidad para la personacion en
domicilio con el inicio de un procedimiento inspeccion.

Para concluir este breve comentario y dar respuesta adecuada a lo planteado
en este epigrafe es necesario previamente fijar cual es el domicilio protegido
constitucionalmente por el articulo 18 C.E., espacio éste que no coincide con el
definido como tal por leyes civiles o fiscales. A efectos constitucionales, para la
proteccion del derecho fundamental a la intimidad se ha delimitado un espacio
protegido por la jurisprudencia de nuestros mads altos tribunales —T.E.D.H.,,
T.J.U.E., TC, TS— como inviolable, inaccesible salvo consentimiento del titular,
flagrante delito o autorizacion judicial, sea para realizar una inspeccion tribu-
taria o desarrollar una ejecucién administrativa24.

Tratandose de personas fisicas el nucleo protegido se cifie a aquel lugar en
el que se habita, la morada del contribuyente y de su nucleo familiar. Mas polé-
mico ha resultado, y sigue resultando, delimitar el espacio inviolable, protegido
por el derecho a la intimidad, en el caso de las personas juridicas, pues obvia-
mente éstas no son titulares, ni de lejos, de una intimidad personal en los mis-
mos términos que una persona natural. No olvidemos que las personas juridicas
son ficciones que el Derecho crea por razones de conveniencia, y que en ningun
caso son equiparables en humanidad y sentimientos a las personas fisicas, por
mas que se empeifen en ello algunas resoluciones judiciales y algunos comen-
taristas...Creemos que la jurisprudencia de nuestros mas altos tribunales se ha
excedido notablemente en la equiparacion de la intimidad protegible para con
una persona fisica y juridica, siendo asi que esta ultima ni siente ni padece, ni
sufre ni disfruta emocionalmente con la presencia/ausencia de extrafnos en su
«hogar», hogar/morada que ciertamente no tiene, y al que no se deberia haber
nunca equiparado ni siquiera la sede direccion de la actividad o de custodia de
la documentacion/contabilidad2®, en mi opinién. El exceso de garantismo en
que incurren la jurisprudencia y la doctrina equiparativas de la intimidad pro-
tegible de una persona fisica y de una persona juridica es una extravagancia que
roza el postureo y que algun dia habra que corregir, por mucho que provenga del

24 ALVAREZ MARTINEZ, Joaquin: La inviolabilidad del domicilio..., con amplia descripcion de la
evolucion jurisprudencial internacional al respecto, dubitativa en sus primeros tiempos a la hora de
equiparar domicilios de personas fisicas y juridicas, pues no en toda Europa se protegen tanto los
domicilios empresariales, nunca equiparables a los domicilios empresariales —en particular, Francia,
Irlanday Paises Bajos—. Cfr. Asimismo NAVARRO FAURE, Amparo: «El domicilio constitucionalmente
protegido en la Ley General Tributaria», Civitas Revista Espafiola de Derecho Financiero n.° 138/2008.
En lo que todo el mundo concuerda es en la insuficiencia de la normativa reguladora de la entrada en
domicilio, tanto en el plano sustancial como procedimental, tratdndose como se trata de una potestad
tan invasiva, y que puede ser limitativa de derechos fundamentales en algunos supuestos. Pero no
existe un derecho absoluto a la privacidad que sirva como parapeto para no exhibir documentacion
tributariamente relevante.

25 Como si estos espacios fueran equiparables a aquellos en los que la persona fisica hace el amor,
juega con sus hijos, discute con sus familiares o se pasea desnudo si le da la gana, situaciones todas
cuyo grado de intimidad jamds alcanzard una persona juridica, se ponga como se ponga...Para salvar
este insalvable obstaculo ALVAREZ MARTINEZ, Joaquin: La inviolabilidad del domicilio..., cit, recurre

212 Revista Técnica Tributaria / N° 136 / Enero - Marzo 2022



La iniciacion del procedimiento de inspeccion seguida de personacion en ...

tribunal constitucional aleman, y de otros tribunales europeos que le siguen
acomplejados y que algun dia se lo deberian de re-pensar con calma...26.

Dicho lo cual, y en tanto llega esta deseable correccion de esta linea juris-
prudencial (tan garantista para con los inspeccionados que deja desprotegida a
la Inspeccion), hemos de seguir trabajando con la que rige en este momento.
Ciertamente se ha comenzado ya a matizar esta errada equiparacion proteccio-
nista excesiva que criticamos, favorecedora desmedida de la privacidad de las
personas juridicas, para cefiirla, algo es algo, a las sedes de direccion de la acti-
vidad y de custodia de documentacion y contabilidad. No lo son en ningun caso
cualesquiera dependencias o los establecimientos abiertos al publico, ni los
depésitos o almacenes?’.

La solicitud de autorizacion judicial para la entrada debe ser minuciosa-
mente motivada, pues, como bien ha recalcado el profesor Joaquin ALVAREZ,
el juez va a autorizar el ejercicio de la potestad mas invasiva o exorbitante reco-
nocida a la Administracion Tributaria por el ordenamiento juridico, motivacion
que ha de superar el triple test de la necesidad, la idoneidad/adecuacion y la
intensidad no excesiva, es decir, los propios del principio de proporcionalidad.
Para ello, a nuestro juicio, ha de partirse de que el acuerdo administrativo de
entrada ha de adoptarse a la vista de un informe del funcionario actuario dentro
de un procedimiento de inspeccion que justifique la estricta necesidad de la
medida, en términos de ultimo recurso, es decir, que no le queda otra medida a

al concepto de privacidad de las personas juridicas, que seria lo protegible en su caso, con un nivel
de proteccion de intensidad inferior al propio de la intimidad de las personas fisicas. Como que no
es lo mismo, y bien quedo esclarecido por el maestro Alejandro NIETO GARCIA: «Actos administra-
tivos cuya ejecucion precisa una entrada domiciliaria», Revista de Administracion Publica n.°112/1987.
Privacidad es un vocablo ayuno de arraigo en nuestra lengua (no lo recoge Maria MOLINER: Diccio-
nario de uso del espafiol, editorial Gredos, Madrid, 1984) de importacion anglosajona, nacido y desa-
rrollado para prevenir la difusion de datos pertenecientes a la vida privada de una persona que, sin
ser difamatorios ni perjudiciales, ésta desea que no sean divulgados —cfr. Diccionario panhispanico
del espariol juridico, volumen II, R.A.E.—C.G.P.]J., Madrid, 2017, que también lo recoge como el derecho
de la persona a no ser objeto de injerencias arbitrarias en su domicilio o su correspondencia, ni ata-
ques ilegales a su honra o reputacion—.

26 Se atisba un cambio de criterio en el voto particular suscrito por 9 magistrados de la Sala Tercera
para con el fallo de la S.TS de 23 de abril de 2010 —recurso 6615/2013—, recalcando acertadamente,
que el domicilio constitucionalmente protegido no es el domicilio fiscal o social sino el espacio en el
cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y donde
ejerce su libertad mads intima, 1o que en el caso de las personas juridicas supondria la posibilidad de
acceso por la inspeccion a un local que albergaba la documentacion contable y donde se desarrollaba
una cierta actividad laboral relacionada con aquella, pero en la que no consta que se adoptasen las
decisiones fundamentales relacionadas con el desarrollo de la actividad empresarial o con secretos
comerciales o industriales que pertenecieran a la estricta reserva de la persona juridica. Como bien
explica CALVO VERGEZ, Juan: Inicio y desarrollo..., cit, los magistrados discrepantes asientan su
posicion en que no existe un derecho absoluto e incondicionado a la reserva de los datos econémicos
del contribuyente (so pretexto de que se encuentran alojados en el domicilio protegido constitucio-
nalmente, afiado yo) que haga virtualmente imposible la labor de comprobacion.

27 Contodo lujo de detalles Joaquin ALVAREZ MARTINEZ: La inviolabilidad de domicilio..., cit, refe-
ridos a toda clase de instalaciones y lugares, con prolija jurisprudencia de nuestros mas altos tribu-
nales, en lo que constituye el mejor estudio sobre la materia. Desmenuza asimismo las situaciones
que pueden concurrir a la hora de prestar o no el consentimiento, 1o que reclama una regulacion
mucho mas desglosada y detallada de la posible autorizacion judicial a emitir, que hoy por hoy sigue
siendo escudlida, lo que dejan en manos del Juez el triple test de la necesidad, idoneidad y propor-
cionalidad en sentido estricto, con un margen de apreciacion extraordinario para él, que debe expo-
ner, como base de su decision, los datos o circunstancias objetivas y los indicios racionales en los
cuales se apoya, segun reiterada doctrina de TC y TS que desmenuza exhaustivamente.
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la Administracion que proceder a la entrada, si quiere tener acceso a esa infor-
macion/documentacion/contabilidad a la que se la ha negado el acceso por
todas las demas vias menos invasivas. El interesado no ha aportado documen-
tacion imprescindible para la comprobacion dentro de un procedimiento ins-
pector, siendo asi que tal documentacion se encuentra en el domicilio al que se
pretende accedery es necesario su cotejo para concluir con éxito la comproba-
cién inspectora?28.

El principio de subsidiaridad, de honda raiz comunitaria, impone que se haya
intentado acceder a tal documentacion relevante por los medios ordinarios, y
se haya fracasado en el empeho, fracaso éste que hay que acreditar para legiti-
mar el acudir a medios tan extraordinarios por invasivos como lo son las entra-
das en domicilios29,

No basta que las declaraciones de rendimientos del contribuyente sean infe-
riores a la media del sector, ni que sus rentas no concuerden con las que las

28 Como sefiala SEVILLA BERNABEU, Benjamin: «La entrada en domicilio constitucionalmente
protegido por la inspeccion de los tributos y la propuesta de reforma reactiva», Quincena Fiscal n.°
13/2021, el problema radica en fijar cual es la proporcion que constitucionalmente resulta admisible
entre el interés general que se deriva del deber de contribuir con el derecho fundamental a la invio-
labilidad del domicilio. Cree que el procedimiento podria iniciarse por personacién si lo dijera la ley,
no el reglamento. A nuestro juicio, no es posible tal iniciacidn, en ningin caso. Como hemos explicado
mas arriba, de la mano de CASADO, ob cit, cualesquiera indagaciones previas conducentes a decretar
la entrada «tienen que enmarcarse necesariamente en el seno de un procedimiento, no cabe tratar
de argumentar que dichas indagaciones previas se realizan sin procedimiento, puesto que toda actua-
cion tiene que estar enmarcada en un procedimiento», cuyo disefio preciso se echa de menos en la
ley 11/2021, que se dice de alcance procedimental. Acierta SEVILLA al criticar que se exijan pruebas
de la obligacion tributaria para autorizar la entrada, cuando lo maximo que seria exigible al inicio del
procedimiento serian indicios o sospechas. Mas fuera de lugar nos parece que exijan las 3 ultimas
S.S.TS tantas veces citadas —S.S.TS de 21 de octubre de 2021, 1 de octubre de 2020 y 10 de octubre de
2019— que la solicitud de entrada avance «la cuantia del fraude o la deuda tributaria eludida», sen-
cillamente imposible de avanzar ni de cuantificar, en mi opinion, sin tener acceso a la documentacion
clave que se pretende, sin la cual no se puede elaborar «pronoéstico siquiera sea aproximado sobre
la magnitud econémica a que daria lugar la entrada».

29 Como deciamos mas arriba, el mayor esfuerzo ha de exigirse tanto ala Administracion al motivar
la solicitud y el acuerdo de entrada como al Juez al emitir la autorizacion de la misma. Insiste con
ahinco en ello ALONSO MURILLO, Felipe: La inviolabilidad del domicilio..., con minucioso repaso de
la reciente jurisprudencia de nuestros mas altos tribunales, nacionales y europeos, que se asienta en
el principio de subsidiaridad, frecuentemente preterido en la praxis tributaria, dice, porque el loable
fin de la lucha contra el fraude no siempre justifica los medios utilizados en esa encarnizada lucha.
Pero tampoco entiendo yo la desconfianza extrema en el proceder administrativo que rezuma la
redaccion de las S.S.TS de 21 de octubre de 2021, 1 de octubre de 2020 y 10 de octubre de 2019 citadas:
silaA.E.A.T. actuaun interés publico, como bien sienta el articulo 106 C.E., se presume legal y objetiva
su actuacion mientras no se demuestre lo contrario, ergo no es muy respetuoso hablar en términos
irénicos y peyorativos de «verdad revelada o inalterable...fe ciega y acritica en la veracidad de los
indicios...ni consta la razon de ciencia de esos datos estadisticos u objetivos...en virtud de estadis-
ticas y calculos que no se ofrecen a la consideracion del juez, ni éste ni la Sala de apelacion los
examinan». Parece que el TS olvida que la A.E.A.T. maneja informacion oficial, no se la inventa. Y
parece que la A.E.A.T. olvida que la informacion que maneja, por muy oficial que sea, ha de ofrecerse
al cotejo de los interesados, citando su fuente. Teniendo ambas cuestiones en cuenta, sobrarian las
calificaciones poco amables, tales como hablar de la informacion oficial que manejala A.E.A.T. como
vestigios (huella o sefial que queda en un sitio a consecuencia de la presencia en él de cierta cosa o
de cierto suceso, segun el Diccionario de D.* Maria MOLINER citado, o monstruo horrible forjado por
la imaginacion, segun la misma fuente, que eso si que es peor...).
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estadisticas que maneja la A.E.A.T. digan ser las habituales en la actividad eco-
némica de que se trate30,

No procede realizar entradas con fines prospectivos, a ver que se encuentra,
solo fundadas en la sospecha de que se esta defraudando por presentar decla-
raciones con rendimientos inferiores a la media del sector. Ahora bien, el des-
precio a la informacion oficial que se desprende de la terminologia utilizada por
las S.S.TS que comentamos —habla de vestigios, como si fueron restos arqueo-
l6gicos—, no nos parece de recibo. La Administracion sirve con objetividad a los
intereses generales. Podra acertar mas o menos en su tarea, pero denigrarla no
conduce a nada mas que a la pérdida de credibilidad en el sistema, que esta ya
bastante tocado...Ciertamente, si usa datos de manejo interno deberia publicar
la fuente y el método de su obtencion, para que no los tilde nadie de vestigios...
y pueda cotejarse su fiabilidad 3.

No cabe decretar la entrada, ni solicitarla ni motivarla ni autorizarla, por
razones de conveniencia para la Inspeccion, ni siquiera por razones de eficacia,

30 En defensa de la posicion de la A.E.A.T., y de la validez de los indicios de fraude que detectany
alientan a decretar entradas el inspector PELAEZ MARTOS, José Maria: ponencia en el seminario de
la Universidad de Valencia citado. A la A.E.A.T. hay que recordarle tantas veces como sea necesario
el principio de subsidiaridad: que justifique la necesidad de la entrada en que la informacion es
imprescindible y no ha habido manera de obtenerla de otro modo menos invasivo. Pero para eso no
hace falta utilizar expresiones irénico-peyorativas para con la solicitud/autorizacion de entrada del
tipo de «veracidad irrebatible de los vestigios...meras conjeturas o inferencias a partir de magnitu-
des meramente estadisticas...todo contribuyente es un defraudador al menos en potencia», pues la
A.E.A.T. es una Administraciéon Publica que no trabaja con vestigios ni conjeturas sino con datos
oficiales contenidos en estadisticas elaboradas por funcionarios publicos, que son técnicos cualifi-
cados a los que la redaccion de las sentencias que comentamos trata como si fueran tertulianos de
café...Y de esa informacioén oficial se deduce que hay un 23% de economia sumergida en Espaifia,
mayormente en el sector de los sagrados auténomos, no por ello presuntos defraudadores, por Dios...
no.....ni que esto suponga establecer una presuncion iures et de iure de fraude fiscal...Creo que la
S.TS de 1 de octubre de 2020 citada se excede en su extremada desconfianza para con la actuacion
inspectora basada en datos de la Espafia real, nada imaginarios... «<sin embargo, del cotejo de la
situacion hipotética, sospechada o derivada de una informacion meramente fragmentaria, nacida
de la proyeccion de datos genéricos obrantes en documentos o datos estadisticos y cuya fiabilidad,
a falta de mas solidos elementos de conviccion, hemos de poner por fuerza en duda, no es base
suficiente para servir de titulo habilitante a la Administracion —para pedir—y al juez —para otorgar—
la entrada en domicilio».

31 Que la cuota que se paga sea muy inferior a la media del sector constituye, sin duda, un indicio
de que algo extrafio ocurre en ese negocio que se sostiene con tan anormal rentabilidad. Ello justifica
la apertura de un procedimiento de comprobacion, siquiera sea gestora, en el que se cotejen decla-
raciones tributarias y aun contabilidades, su existencia y su concordancia. Sélo a la vista de irregu-
laridades que requieran de comprobacion exhaustiva e ilimitada cabria abrir procedimiento de ins-
peccion. Y solo dentro de éste, solicitada que haya sido toda la documentacion tributariamente rele-
vante e informacion contable precisa, cabria decretar la entrada si ésta no se aportare y fuera
imprescindible su cotejo. Para todo lo cual la A.E.A.T. debe trabajar con datos relevantes de cada
sector econdmico y ofrecerlos con transparencia a su cotejo por los interesados pues si no, no se
librara de los reproches del TS: «Se ignora, por lo demas, a qué denomina la Administracion sector
de actividad y qué clase de negocios comprende y si tales medidas se subdividen o singularizan por
razon de circunstancias tan determinantes como el tamafio del local, el nimero de empleados, la
concreta y especifica actividad, la localizacion dentro del municipio u otras mas. Al no ofrecerse
informacion alguna sobre el particular, parece que se trata de datos de manejo interno de la Admi-
nistracion, no publicados —o nada se dice al respecto—y, lo que es cualitativamente mas importante,
no susceptibles de controversia o contraste dentro del procedimiento —inaudita parte— de entrada
en domicilio protegido, ni sujetos tampoco a duda metédica o andlisis minimo en el auto judicial» —
S.TS de 1 de octubre de 2020 citada que afiade: Otro tanto cabe decir acerca de la proporcion de los
pagos mediante tarjeta respecto de los efectuados en metdlico...la insdlita alusién al modelo 347...
no pueden fundamentar una mayor persecucion fiscal a los pequefos empresarios...
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sino de estricta necesidad, lo cual conforma un marco de autorizaciones judi-
ciales de entradas administrativas ciertamente restrictivo y limitado32.

La entrada que se autoriza, previa solicitud, debe estar, como decimos, pre-
sidida por el principio de proporcionalidad, lo cual exige concreciéon en el
objeto de la entrada.
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
4160/2019, DE 25 DE OCTUBRE DE 2021

Gabinete de Estudios de AEDAF

IRPF. Deduccion por alquiler de vivienda habitual. Aplicacion de la deduccion
en caso de contrato de arrendamiento por temporada suscrito en 2014 seguido
de un contrato de arrendamiento por cinco anos suscrito en 2015.

El supuesto planteado en esta resolucion no deja de ser curioso, pues el con-
tribuyente suscribié un contrato de arrendamiento por temporada cuya dura-
cion era de un afo (desde el 1 de julio de 2014 hasta el 30 de junio de 2015) y,
seguidamente, el 1 de julio de 2015 firma un contrato de arrendamiento de
vivienda por cinco afnos referido a la misma vivienda.

La entidad gestora niega la aplicacion de la deduccion por alquiler de
vivienda habitual, al entender que no se cumplen los requisitos y premisas para
la aplicacion del régimen transitorio previsto en la disposicion transitoria deci-
mogquinta de la LIRPF, puesto que el contrato suscrito con anterioridad al 1 de
enero de 2015 no es un contrato de arrendamiento de vivienda habitual sino de
arrendamiento de temporada.

Sin embargo, el TEAC, acudiendo a una interpretacion amplia o flexible de la
norma, estima la reclamacion interpuesta por el contribuyente y considera apli-
cable la deduccion. Acude para ello a la jurisprudencia del TS en el ambito civil
y a otros pronunciamientos de tribunales menores para recordar que el requisito
de latemporalidad no lo da el plazo de ocupacion, simplemente, o la calificacion
del contrato, sino que esta relacionado con la finalidad a que va encaminado el
arrendamiento. Por ello, en el presente caso, aunque el contrato suscrito en 2014
fuese un contrato de arrendamiento por temporada, se tiene en cuenta que se
firmo por un periodo de un afno, que se pacta el pago de una renta mensual, en
lugar de un solo pago como suele acontecer en los arrendamientos por tempo-
radas, y que, a su finalizacion, se suscribio otro contrato, esta vez si de arren-
damiento de vivienda, enlas mismas condicionesy por un periodo de cinco afos.
Estas circunstancias llevan al TEAC a concluir que los contratos sucesivos tie-
nen por objeto el arrendamiento de vivienda habitual y permanente del contri-
buyente por un periodo de 6 anos, por lo que procede la aplicacion de la deduc-
cion.
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Fundamentos de derecho

(..)

CUARTO.- Visto el expediente administrativo, resulta que frente a la inicial
propuesta de liquidacion de la Gestora, por el interesado se aporté «CONTRATO
DE ARRENDAMIENTO POR TEMPORADA» suscrito el 1de julio de 2014, en el que
se dice que el contribuyente «tiene su domicilio a efectos de citaciones y notifi-
caciones en la vivienda objeto de este contrato», y que «desea arrendar la
vivienda referida por motivos laborales para usarla durante la temporada que
empieza el dia uno de julio de dos mil catorce y termina el treinta de junio de dos
mil quince», quedando sujeto el contrato a lo prevenido por el art. 4.3 de la LAU,
y, en su defecto, por lo dispuesto por el Titulo III y las normas del Cédigo Civil.

Frente a la liquidacion provisional, aporté el contribuyente nuevo «CON-
TRATO DE ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA» celebrado con la misma arrenda-
dora, teniendo por objeto la misma vivienda, y en el que se dice que el arrenda-
miento «se otorga por un periodo de cinco anos, por lo que comprenderia desde
la fecha de hoy, uno de julio de dos mil quince, hasta el dia treinta de junio de
dos mil veinte», permaneciendo constantes el resto de estipulaciones del nuevo
contrato respecto del anterior.

La norma tributaria asocia la referida deduccion a las «cantidades satisfe-
chas en el periodo impositivo por el alquiler de su vivienda habitual», de ahi que
la Gestora acuda a la Ley 29/1994, de Arrendamientos Urbanos, donde se define
en su articulo 2.1 que:

«Se considera arrendamiento de vivienda aquel arrendamiento que recae
sobre una edificacion habitable cuyo destino primordial sea satisfacer la nece-
sidad permanente de vivienda del arrendatario».

Y, por el contrario, delimita la misma norma en su articulo 3, bajo el epigrafe
«Arrendamiento para uso distinto del de vivienda», que:

1. «Se considera arrendamiento para uso distinto del de vivienda aquel arren-
damiento que, recayendo sobre una edificacion, tenga como destino primordial
uno distinto del establecido en el articulo anterior.

2. En especial, tendran esta consideracion los arrendamientos de fincas
urbanas celebrados por temporada, sea ésta de verano o cualquier otra, y los
celebrados para ejercerse en la finca una actividad industrial, comercial, arte-
sanal, profesional, recreativa, asistencial, cultural o docente, cualquiera que
sean las personas que los celebren».

Cierto es que la norma fiscal no define el concepto de «arrendamiento de
vivienda habitualy, si bien el derogado articulo 54 del Reglamento del IRPF (de
aplicacion, en lo que hace a la deduccién por adquisicion de vivienda habitual,
a aquellos supuestos recogidos por la Disposicion Transitoria decimonovena de
la Ley del Impuesto), alude ala nota de permanencia del domicilio que constituye
la vivienda habitual, al exigir en la misma la residencia continuada durante un
plazo de tres afos, salvo causa justificada.
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Ademas, como sefala la jurisprudencia (Sentencias de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1999 y de 19 de febrero de 1982), lo
decisivo para calificar el contrato como contrato de temporada, no es el periodo
al que el mismo se extiende, sino la finalidad a la que se destine la vivienda que
se arrienda, argumentando que:

«La nota esencial que caracteriza los arrendamientos de temporada... es la
de haberse convenido el uso y disfrute, mediante el pago de la renta correspon-
diente, de una vivienda o local de negocio durante un plazo concertado en aten-
cion, no a la necesidad permanente que el arrendatario tenga de ocupar aquélla
para que le sirva de habitual residencia familiar... sino para desarrollar de una
manera accidental y en épocas determinadas, estas actividades negociales o
para habitar transitoriamente y por razones diversas, debiendo entenderse este
requisito de temporalidad de un modo amplio y flexible...; el requisito de la tem-
poralidad de la ocupacion guarda relacion, no con el plazo de duracion simple-
mente cronoldgico, sino con la finalidad a que va encaminado el arrendamiento
determinante de su ocupacion».

Véase el pronunciamiento de 20 de noviembre de 2015 de la Audiencia Pro-
vincial de Caceres, donde tras citar aquel articulo 3.2 de la Ley 29/1994, de
Arrendamientos Urbanos, advierte, que:

»... la temporada no se concibe como un lapso temporal determinado por las
partes, sino que se contempla como temporadas preconstituidas que, habitual-
mente, se corresponden con periodos vacacionales, como expresamente indica
el precepto refiriéndose a la temporada de «verano».

Y éste no es el caso que se somete a la consideracion de este Tribunal, donde
la duracion del contrato no es una «temporada» sino un afio natural (del 15 de
septiembre de de 2.013 al 15 de septiembre de 2.014) y se pacta una renta men-
sual, no conjunta en funcion de la temporada de que se trate.

Por consiguiente, es correcta la naturaleza juridica que el Juzgado de ins-
tancia, en la Sentencia recurrida, ha atribuido al negocio juridico contro-
vertido, habilitan —como arrendamiento de vivienda (no de uso distinto del
de vivienda)—...».

Asitambién lo establece la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
num. 380/2004, de 1 de junio de 2004, en la que se establece:

"La calificacion de arrendamiento de temporada no deriva del plazo concer-
tado sino de la finalidad de la ocupacion, ajena a la ocupacion como residencia
habitual del arrendatario, siendo ocasional y esporadica. Cuando se arrienda
una vivienda para domicilio habitual, la ley no concede total libertad para deter-
minar el plazo al arrendador, sino que esta vinculado, como norma imperativa,
a la prorroga forzosa que el art. 9 LAU 1994 concede como beneficio al arren-
datario, no susceptible de modificar mediante pacto. El mero hecho de concer-
tar un arrendamiento durante una temporada, no lo configura como arrenda-
miento de temporada porque si la finalidad de la ocupacion es establecer alli la
vivienda del arrendatario, no un domicilio transitorio por razones circunstan-
ciales, el plazo del arrendamiento esta sometido a prorroga. La causa de la tem-
poralidad tiene que constar en el contrato; debe ser real y verdadera la razon
por la que se ocupa la vivienda circunstancialmente, como residencia transito-
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ria. No basta concertar el contrato por un plazo breve coincidente con una tem-
porada del afio para calificarlo conforme al art. 3.2 LAU, que expresamente
recoge el concepto de —arrendamiento para uso distinto del de vivienda—."

En el presente caso cierto es que el contrato suscrito por el sujeto pasivo en
fecha 1 de julio de 2014 dice ser de «arrendamiento por temporada», pero no
puede obviarse que se firma por un periodo de un aio completo, fijAndose una
renta a abonar mensualmente, y que, ademas, a aquel contrato le siguié inme-
diatamente la suscripcion de otro, en idénticas condiciones (salvo en la defini-
cion que le dieron las partes), suscrito esta vez por periodo de cinco afos.

Asi, cualquier duda acerca de la finalidad de aquel primer contrato de arren-
damiento, quedo disipada porlos hechos inmediatos posteriores, pues vistos los
antecedentes, nos encontramos con un periodo minimo de ocupacion de aquella
vivienda de no menos de seis afios, permanencia prolongada ésta que lleva a
este Tribunal a estimar la reclamacion interpuesta por el contribuyente al enten-
der que aquellos contratos sucesivos, por periodo total de seis afos, tenian por
objeto el arrendamiento de la vivienda habitual y permanente del contribuyente
(aporta este Informe de vida laboral, para acreditar su empleo profesional en
aquellas fechas en empresas radicadas en...), sin que, por otra parte, pueda
estarse a la argumentacion de la Gestora en via de reposicion, acerca de la for-
malizacion de aquel segundo contrato en «fecha posterior al 01/01/2015», no ya
solo porque este Tribunal advierta no estar en presencia de un arrendamiento
de temporada, sino porque la propia Administracion viene admitiendo la apli-
cacion de la deduccion regulada en aquella Disposicion Transitoria decimo-
quinta de la Ley 58/2003, del IRPF, en caso de renovaciones o prorrogas del
inicial contrato (resolucién V2966-16, de 27 de junio, de la Direccion General de
Tributos), o incluso posteriores contratos con distinto arrendador cuando se
trata de la misma vivienda (resolucion VO638-19, de 26 de marzo, de la Direccion
General de Tributos).
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
6669/2021, DE 20 DE DICIEMBRE DE 2021

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento sancionador. Reduccion por pronto pago. Exigencia delimporte
reducido por incumplimiento de las condiciones. No aplicacion del plazo de
caducidad de tres meses.

Concluye el TEAC, en esta resolucion dictada en unificacion de criterio, que
el plazo de caducidad de tres meses previsto en el articulo 209.2 de la LGT no
es de aplicacion al acuerdo de exigencia de una reduccion de sancion. Segun el
Tribunal, la exigencia de la reduccion por falta de pago en el periodo voluntario
constituye una actuacion administrativa que no forma parte del procedimiento
sancionador, por lo que no le resulta de aplicacion dicho plazo de caducidad.

Fundamentos de derecho

()

SEGUNDQO: La cuestion controvertida en el presente recurso extraordinario
de alzada consiste en determinar si al acuerdo de exigencia de una reduccion
de sancion le resulta o no aplicable el plazo de tres meses previsto en el articulo
209.2 de la Ley 58/2003, General Tributaria (LGT).

TERCERO: Disponen los articulos 188 y 209 de la LGT en laredaccion vigente
al tiempo de los hechos aqui examinados:

Articulo 188. Reduccidén de las sanciones

1. La cuantia de las sanciones pecuniarias impuestas segun los articulos 191
a 197 de esta Ley se reducira en los siguientes porcentajes:

a) Un 50 por 100 en los supuestos de actas con acuerdo previstos en el
articulo 155 de esta Ley.

b) Un 30 por 100 en los supuestos de conformidad.
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2. El importe de la reduccioén practicada conforme a lo dispuesto en el apar-
tado anterior se exigira sin mas requisito que la notificacion al interesado,
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Enlos supuestos previstos en el parrafo a) del apartado anterior, cuando
se haya interpuesto contra la regularizaciéon o la sancion el correspon-
diente recurso contencioso-administrativo o, en el supuesto de haberse
presentado aval o certificado de seguro de caucion en sustitucion del
deposito, cuando no se ingresen las cantidades derivadas del acta con
acuerdo en el plazo del apartado 2 del articulo 62 de esta Ley o en los
plazos fijados en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento que se
hubiera concedido por la Administracioén tributaria con garantia de aval
o certificado de seguro de caucion.

b) En los supuestos de conformidad, cuando se haya interpuesto recurso o
reclamacion contra la regularizacion.

3. Elimporte de la sancion que deba ingresarse por la comision de cualquier
infraccidén, una vez aplicada, en su caso, la reduccién por conformidad a la que
se refiere el parrafo b) del apartado 1 de este articulo, se reducira en el 25 por
100 si concurren las siguientes circunstancias:

a) Que se realice el ingreso total del importe restante de dicha sanciéon en
el plazo del apartado 2 del articulo 62 de esta Ley o en el plazo o plazos
fijados en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento que la Adminis-
tracion tributaria hubiera concedido con garantia de aval o certificado de
seguro de caucion y que el obligado al pago hubiera solicitado con ante-
rioridad a la finalizacion del plazo del apartado 2 del articulo 62 de esta
Ley.

b) Que no se interponga recurso o reclamacion contra la liquidacioén o la
sancion.

El importe de la reduccion practicada de acuerdo con lo dispuesto en este
apartado se exigira sin mas requisito que la notificacion al interesado, cuando
se haya interpuesto recurso o reclamacion en plazo contra la liquidacién o la
sancion.

La reduccion prevista en este apartado no sera aplicable a las sanciones que
procedan en los supuestos de actas con acuerdo.

4. Cuando segun lo dispuesto en los apartados 2 y 3 de este articulo se exija
el importe de la reduccion practicada, no sera necesario interponer recurso
independiente contra dicho acto si previamente se hubiera interpuesto recurso
o reclamacion contra la sancion reducida.

Si se hubiera interpuesto recurso contra la sancion reducida se entendera
que la cuantia a la que se refiere dicho recurso sera el importe total de la san-
cion, y se extenderan los efectos suspensivos derivados del recurso a la reduc-
cion practicada que se exija.
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Articulo 209. Iniciacion del procedimiento sancionador en materia tributaria

1. El procedimiento sancionador en materia tributaria se iniciara siempre de
oficio, mediante la notificacion del acuerdo del 6rgano competente.

2. Los procedimientos sancionadores que se incoen como consecuencia de
un procedimiento iniciado mediante declaracién o de un procedimiento de
verificacion de datos, comprobacion o inspeccién no podran iniciarse respecto
a la persona o entidad que hubiera sido objeto del procedimiento una vez
transcurrido el plazo de tres meses desde que se hubiese notificado o se enten-
diese notificada la correspondiente liquidacion o resolucion.

Los procedimientos sancionadores que se incoen para la imposicion de las
sanciones a que se refiere el articulo 186 de esta Ley deberan iniciarse en el
plazo de tres meses desde que se hubiese notificado o se entendiese notificada
la sancidon pecuniaria a que se refiere dicho precepto.

Vista la normativa aplicable a los hechos examinados este Tribunal Central
anticipa que no puede compartir la postura del TEAR. Y es que no es cierto que el
procedimiento de exigencia de reduccion de sancion sea un procedimiento de
naturaleza sancionadora que tiene su origen en una actuacion inspectora.

El procedimiento sancionador que se inco6 como consecuencia de la actua-
cion inspectora es el que finalizé de forma tacita el dia 27 de febrero de 2018
tras prestar el interesado su conformidad a la propuesta de sancion. La exigen-
cia de la reduccion por falta de pago en periodo voluntario del importe restante
de la sancion impuesta en el unico procedimiento sancionador incoado consti-
tuye una actuacion administrativa que no forma parte de dicho procedimiento.
Con dicha actuacion se exige la reduccion que ya habia sido cuantificada y
determinada en el procedimiento sancionador del que trae causa. Dicho con
otras palabras, cuando se incumplen las condiciones que posibilitaron la reduc-
cionlo que tiene lugar es la mera exigencia del importe reducido de una sancion
previamente impuesta, pero no la imposicion de sancién alguna.

Como bien indica el Director recurrente «las referencias que se realizan en
el art. 188 se hacen en singular («la sancion») lo que pone de manifiesto que la
sancion es unica. Asi, contra el acto de exigencia de pago del importe reducido
no es necesario recurso independiente si ya se hubiese recurrido contra la san-
cion reducida (la referencia a la sancion reducida solo puede entenderse reali-
zada a la sancion unica originaria, que es la que es objeto de reduccion). Esa
interpretacion se cierra con lo indicado en el ultimo parrafo del apartado 4, que
hace referencia al «importe total» de la sancion, como no puede ser de otra
forman».

Téngase presente que si la exigencia del importe reducido fuese una actua-
cion sancionadora deberia estar tipificada legalmente la conducta infractora en
virtud del articulo 183.1 de la LGT, a cuyo tenor «son infracciones tributarias las
acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia que
estén tipificadas y sancionadas como tales en esta u otra ley», conducta que
estaria constituida por la falta de pago en periodo voluntario del importe res-
tante de la sancion. Tal tipificacion no existe ni en la LGT ni en ninguna otra ley.
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Debe sefalarse finalmente que el criterio de la resolucion de 30 de julio de
2019 del TEAR de Murcia (30/02922/2016) en que se apoya la resolucion impug-
nada en el presente recurso extraordinario de alzada, no puede mantenerse tras
la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2020 (rec. cas. 26/2018) con-
forme ala cual el plazo de tres meses previsto en el articulo 209.2 LGT no resulta
de aplicacion al procedimiento sancionador por incumplimiento de un deber
formal de presentacion en plazo de una declaracion tributaria.
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
629/2021, DE 23 DE NOVIEMBRE DE 2021

Gabinete de Estudios de AEDAF

IRPF. Deduccion por adquisicion de vivienda habitual. Aplicacion de la
deduccion por el 100% de las cuotas del préstamo —satisfechas en su totalidad
por uno de los contribuyente— aunque solo ostente la titularidad del 50% de la
vivienda.

Resuelve el TEAC, en esta resolucion en unificacion de criterio, como ha de
practicarse la deduccion por adquisicion de vivienda habitual en un supuesto en
el que, tras la disolucion del matrimonio, ambos excényuges siguen ostentando
la titularidad de la vivienda al 50%, al no haberse disuelto la sociedad de ganan-
ciales, pero uno de ellos satisface el 100% de las cuotas del préstamo hipoteca-
rio, en virtud de lo dispuesto en sentencia de divorcio.

El Tribunal, tras el analisis de la normativa aplicable al caso, concluye que,
en estos casos, el conyuge que satisface la totalidad del préstamo hipotecario
tiene derecho a la aplicacion de la deduccion por la totalidad de lo pagado. A
esta conclusion se llaga partiendo de varias premisas: (i) la literalidad de los
preceptos no excluye esta interpretacion (ii) no permitir tal deduccion supondria
admitir el enriquecimiento injusto de la Administracion, pues se satisfarian
cantidades por la adquisicion de una vivienda habitual por las que no se permi-
tiria deducir (iii) esta conclusion es acorde con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, que postula la interpretacion de la deduccién que sea mdas acorde o
facilitadora a su aplicacion.

Fundamentos de derecho

()

CUARTO: Tanto la resolucion del TEAR de Cantabria como la del TEAL de
Melilla analizan un supuesto de aplicacion de la deduccion por adquisicion de
vivienda en el que, tras sentencia de divorcio sin liquidacion de la sociedad de
gananciales, los ex-conyuges mantienen cada uno la titularidad del 50% del
inmueble que constituia su residencia habitual, debiendo satisfacer uno solo de
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ellos (el obligado tributario) la totalidad de las cuotas de amortizacion del prés-
tamo hipotecario que les fue concedido en su dia a ambos para la adquisicion
de la vivienda. Pero mientras en la resolucion del TEAR de Cantabria el obligado
tributario es el ex-conyuge al que se adjudica —junto con su hija— el uso y disfrute
de la vivienda, en la resolucion del TEAL de Melilla el obligado tributario es el
ex-conyuge que debe abandonarla en favor del otro y de los hijos menoresy para
quien, por tanto, el inmueble deja de constituir su residencia habitual.

La cuestion controvertida consiste en determinar si un contribuyente que en
virtud de sentencia judicial de divorcio satisface la totalidad de las cuotas de
amortizacion del préstamo para la adquisicion de la vivienda habitual en su dia
concedido conjuntamente a ambos cényuges y por cuya amortizacion se venian
practicando los dos antes de 1de enero de 2013 la deduccion por adquisicion de
vivienda habitual, tiene derecho a la aplicacion de la citada deduccion por la
totalidad de las cantidades pagadas por tal concepto aun cuando solo sea pro-
pietario del 50% de la vivienda por no haberse liquidado la sociedad de ganan-
ciales. Sera preciso distinguir, a la hora de responder a tal cuestion, las dos
posibles situaciones siguientes: que el contribuyente, tras la sentencia de divor-
cio, continue o no residiendo en la vivienda que hasta dicho momento constituyo
su vivienda habitual.

QUINTO: EI articulo 68.1.1° de la LIRPF dispone en el ultimo inciso de su
ultimo parrafo que «En los supuestos de nulidad matrimonial, divorcio o sepa-
racion judicial, el contribuyente podra seguir practicando esta deduccion, en los
términos que reglamentariamente se establezcan, por las cantidades satisfe-
chas en el periodo impositivo para la adquisicion de la que fue durante Ila vigen-
cia del matrimonio su vivienda habitual, siempre que continue teniendo esta
condicion para los hijos comunes y el progenitor en cuya compafiia queden».

Por su parte, el RIRPF establece en su articulo 55.1.2° que:

«1.- Se asimilan a la adquisicion de vivienda: (....) 2°.- En los supuestos de nuli-
dad matrimonial, divorcio o separacion judicial, las cantidades satisfechas en
el periodo impositivo para la adquisicion de la que fue durante la vigencia del
matrimonio su vivienda habitual, siempre que contintie teniendo esta condicion
para los hijos comunes y el progenitor en cuya compaiiia queden.

También podra practicarse deduccion por las cantidades satisfechas, en su
caso, para la adquisicion de la vivienda que constituya o vaya a constituir su
vivienda habitual, con el Iimite conjunto de 9.015 euros anuales».

Una primera lectura de los textos transcritos pone de manifiesto que cons-
tituyen una excepcion a la regla general contenida en el primer parrafo del
articulo 68.1.1° de la LIRPF de que para poder aplicar la deduccidon por inversion
en vivienda habitual es preciso que el inmueble «constituya o vaya a constituir
la residencia habitual del contribuyente», toda vez que permiten al contribu-
yente en supuestos de nulidad matrimonial, divorcio o separacién judicial,
seguir practicando la deduccion por las cantidades satisfechas para la adquisi-
cion de la que ya ha dejado de ser su vivienda habitual siempre que continue
teniendo esta condicion para los hijos comunes y el progenitor en cuya compa-
fiia queden. La posibilidad del contribuyente que deja de residir en la que fue
durante la vigencia del matrimonio su vivienda habitual, en casos de nulidad
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matrimonial, divorcio o separacion judicial, de practicar la deduccién por las
cantidades satisfechas para la adquisicion de aquélla (siempre que continue
teniendo esta condicion para los hijos comunes y el progenitor en cuya compa-
fniia queden) fue introducida por la Ley 35/2006 puesto que no se contemplaba
en la normativa anterior del IRPF y es compatible, a la vista de lo dispuesto en
el parrafo segundo del articulo 55.1.2° del RIRPF, con la practica de la deduccion
por la vivienda que constituya o vaya a constituir su residencia habitual.

La expresion «podra seguir practicando esta deduccion», empleada por el
articulo 68.1.1° de la LIRPF, pone de manifiesto que la posibilidad de practicar
la deduccion para el contribuyente que como consecuencia de la nulidad matri-
monial, divorcio o separacion judicial, deja de residir en la que durante la vigen-
cia del matrimonio fue su vivienda habitual, y satisface cantidades para la
adquisicion de dicha vivienda, soélo puede darse cuando aquél ostentaba la pro-
piedad de la vivienda con caracter exclusivo o en copropiedad con su conyuge
antes de producirse tales situaciones. Es obvio, en este sentido, que el contri-
buyente que tras la nulidad matrimonial, divorcio o separacion judicial, continua
residiendo junto con los hijos en la que durante la vigencia del matrimonio fue
su vivienda habitual podra continuar practicando la deduccion —que venia apli-
cando— por las cantidades que satisfaga para la adquisicion de dicha vivienda.

Asi pues, de la normativa expuesta se infiere que el contribuyente que venia
practicando la deduccion por adquisicion de vivienda habitual —por ser propie-
tario exclusivo de ella o en copropiedad con su conyuge y constituir su residen-
cia habitual— podra seguir practicando dicha deduccion por las cantidades que
para su adquisicion satisfaga tras una sentencia de nulidad matrimonial, divor-
cio o separacion judicial en cuya virtud: (i) el inmueble deje de constituir para €l
su residencia habitual por obligarle a su abandono, siempre que dicho inmueble
continue teniendo la condicion de vivienda habitual para los hijos comunesy el
progenitor en cuya compania queden; 0 (ii) el inmueble siga constituyendo para
él y sus hijos su residencia habitual.

Tal y como hemos delimitado la cuestion controvertida y conforme a lo que
acabamos de exponer resulta claro que el contribuyente, tanto en la resolucion
del TEAR de Cantabria como en la del TEAL de Melilla, continuaba siendo pro-
pietario del 50% de la vivienda por no haberse liquidado la sociedad de ganan-
ciales como consecuencia de la sentencia de divorcio. En esa tesitura no hay
duda de que tras la citada sentencia podia seguir practicando la deduccion por
las cantidades satisfechas para la adquisicion de la vivienda, tanto si ésta dejo6
de ser su residencia habitual para pasar a serlo de su ex-conyuge e hijos
(supuesto del TEAL de Melilla) como si continué siéndolo para €l y sus hijos
(supuesto del TEAR de Cantabria).

Ahora bien, lo que hemos de responder es cual sera la base de la deduccion
teniendo presente que en ambas resoluciones (TEAR de Cantabria y TEAL de
Melilla) el contribuyente satisfizo tras la sentencia de divorcio la totalidad de
los pagos por el préstamo para la adquisicion de la vivienda habitual en su dia
concedido conjuntamente a ambos conyugesy por cuya amortizacion, en el caso
del TEAR de Cantabria, venian practicando los dos antes de 1 de enero de 2013
la deduccion por adquisicion de vivienda habitual. Se trata de determinar, por
tanto, si tiene derecho a la aplicacion de la deduccién por adquisicion de
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vivienda habitual por la totalidad de las cantidades pagadas por tal concepto
aun cuando solo sea propietario del 50% de la vivienda o solo por la mitad de
dichas cantidades.

La normativa reguladora del IRPF no contempla el supuesto aqui planteado
en el que una sentencia judicial de divorcio ordena a uno de los ex-conyuges
hacer frente a la totalidad de los pagos por el préstamo para la adquisicion de
la vivienda habitual en su dia concedido conjuntamente a ambos como cotitu-
lares del inmueble.

Llegados a este punto, este Tribunal Central considera que debe permitirse
al ex-conyuge que satisface la totalidad de las cuotas del préstamo hipotecario
practicarse la deduccion por adquisicion de vivienda por la totalidad de lo
pagado, aun cuando solo sea propietario del 50% de la vivienda, por las razones
que se exponen a continuacion:

— Tal conclusion no encuentra oposicion en la literalidad de los precep-
tos examinados (articulos 68.1.1° LIRPF y 55.1.2° RIRPF).

— Resulta claro que tras la sentencia de divorcio se siguen satisfaciendo en
el periodo impositivo cantidades por la adquisicion de una vivienda que
tiene la condicién de habitual para la unidad familiar integrada por uno
de los ex-conyuges y los hijos comunes. Tales cantidades son las cuotas
de amortizaciéon en el periodo impositivo del préstamo hipotecario
total concedido para su adquisicion.

— Admitir que una sentencia judicial de divorcio pueda tener como conse-
cuencia la limitacion de la base de la deduccion del ex-conyuge cotitular
del inmueble al que obliga a pagar la totalidad de las cuotas de amortiza-
cion del préstamo hipotecario destinado a la adquisicion de una vivienda
que tiene la condicion de habitual para la unidad familiar, provocaria
un enriquecimiento injusto a favor de 1a Administracion, pues se satisfa-
rian cantidades por la adquisicion de una vivienda habitual por las que no
se permitiria deducir; restringiendo asi un beneficio fiscal al que tenia
derecho la unidad familiar con anterioridad a dicha sentencia.

— Estaconclusion es acorde con el enfoque seguido por el Tribunal Supremo
a la hora de resolver las dudas que puedan plantear las normas regulado-
ras de la deduccion por inversioén en vivienda habitual, que habra de
hacerse en todo caso desde la interpretacion mas favorable a su recono-
cimiento. Asi, en efecto, la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 17
de febrero de 2020 (rec. cas. 5609/2017) dispone (el énfasis es nuestro):

1.- La deduccion por inversion en vivienda habitual regulada por el articulo
68.1de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, sobre la Renta de las Personas
Fisicas —LIRPF— 2006 (en la version vigente durante los hechos litigiosos),
es un mecanismo por el cual el Estado, al amparo de lo establecido en el
articulo 47 de la Constitucion, cumple con la imposicion que este ultimo
precepto hace recaer sobre los poderes publicos de que promuevan lo
necesario para hacer efectivo del derecho de todos los espafioles a dis-
frutar de una vivienda digna y adecuada.

232 Revista Técnica Tributaria / N° 136 / Enero - Marzo 2022



Tribunal Econédmico-Administrativo Central. Comentario a la Resolucion 629/2021, ...

2.- Dicho mecanismo, por esa finalidad a la que iba dirigido, encarna uno
de los principios rectores de la politica social y econdomica que se enun-
cian en el Capitulo III del Titulo I de la Carta Magna; y le es de aplicacion
el articulo 563.3 del mismo texto constitucional, en lo que dispone sobre
que el reconocimiento, el respeto y la proteccion de aquellos principios
informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los
poderes publicos.

Lo cual determina que las dudas que puedan surgir sobre las normas
reguladoras de esta deduccion tributaria de ayuda a la vivienda hayan
de serresueltas desde las pautas hermenéuticas y aplicativas que expre-
samente sefiala el antes citado articulo 53.3 CE (RCL 1978, 2836); esto
es, en el sentido mas favorable a su reconocimiento y proteccion.

3.- Es coherente con lo anterior la Exposicion de Motivos de la Ley
35/2006, que alude expresamente a que son razones de cohesion social
las que determinan que se dé continuidad al apoyo fiscal a la adquisicion
de la vivienda habitual.

4.- El texto de ese antes mencionado articulo 68.1 LIRPF 2006 que resulta
aqui aplicable manifiesta una clara voluntad de ampliar, en la mayor
manera posible, las modalidades de inversiones destinadas a vivienda
habitual que deben considerarse encuadrables en el apoyo fiscal de que
se viene hablando; lo cual demuestra la apuesta del legislador por asumir,
como una importante meta, el favorecer la eficacia del principio rector de
politica social que comporta el acceso del derecho a la vivienda.

AsI se constata si se tiene en cuenta que la deduccion esta prevista, tanto
respecto de las cantidades ya satisfechas para la adquisicion o rehabili-
tacion de la vivienda habitual, como respecto de las cantidades deposita-
das en entidades de crédito que se destinen a la adquisicion o rehabilita-
cion de la vivienda habitual; y si se pondera, asimismo, que también se
permite la deduccion en los supuestos de adquisicion de una posterior
vivienda habiendo disfrutado de la deduccion en viviendas habituales
anteriores, si bien impidiendo su practica mientras las cantidades inver-
tidas en la posterior vivienda no superen las invertidas en las anteriores
que hubiesen sido objeto de deduccion.

5.- Ese mismo articulo 68 se refiere a la deduccion de las cantidades
satisfechas por la adquisicion o rehabilitacion de la vivienda, afiadiendo
literalmente lo siguiente:

«que constituya o vaya a constituir la residencia habitual del contribu-
yentenr.

Esto permite advertir que lo decisivo para el legislador es la finalidad a
cuyo cumplimiento esta llamada la deduccion; que no hay razon para Sos-
tener que la adquisicion haya de hacerse necesariamente de presente a
titulo de plena propiedad; y que, por el contrario, el texto gramatical de la
norma contempla Ila posibilidad de la deduccion, también, cuando todavia
tan solo se esta invirtiendo a través de los medios que hayan sido articu-
lados normativamente para ello.
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6.- El articulo 55 del Reglamento del IRPF, aprobado por el Real Decreto
439/2007, de 30 de marzo (RCL 2007, 664), actualmente derogado, se
expreso asi:

(a) asimilo a la adquisicion de vivienda la construccion o ampliacion
de la misma; y
(b) refirio la construccion a

«cuando el contribuyente satisfaga directamente los gastos derivados de
la ejecucion de las obras, o entregue cantidades a cuenta al promotor de
aquellas, siempre que finalicen en un plazo no superior a cuatro anos
desde el inicio de la inversion».

Y si se tiene en cuenta que ese Reglamento fue aprobado en desarrollo
del articulo 68 LIRPF, esto demuestra que el poder ejecutivo partio de una
interpretacion abierta de dicho precepto legal; esto es, entendio que den-
tro de los supuestos contemplados en el citado articulo 68 es posible
comprender, y asi se hace en el Reglamento, el de las cantidades a cuenta
abonadas al promotor para la construccion de la vivienda.

7.- No cabe compartir que la sentencia recurrida haya efectuado la inde-
bida aplicacion de la analogia que reprocha el Abogado del Estado; y esto
porque tiene razon la sentencia recurrida en lo que sefiala sobre que, en
una interpretacion logica y coherente, el actual caso litigioso tiene cabida
en los términos del articulo 68.1de la LIRP, por ser similar al supuesto que
aparece previsto en el articulo 55.1 del Reglamento.
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1108/2018, DE 25 DE OCTUBRE DE 2021

Gabinete de Estudios de AEDAF

IRPF. Donacion de empresa de farmacia. Aplicacion del supuesto de no
sujecion previsto en el art. 33.3.¢).

Analiza el TEAC si en la transmision lucrativa de una farmacia de una madre a su
hijo se cumplen los requisitos exigidos por el art. 4.0cho de la LIP para la aplicacion
del beneficio fiscal del art. 33.3.c) de la LIRPF. Concretamente se refiere a los
siguientes: (i) ejercicio habitual, personal y directo de la actividad por parte del
donante (ii) si la actividad constituia la principal fuente de renta vy (iii) si el beneficio
fiscal afecta a la totalidad de la transmision, incluidas las existencias.

Respecto del primero, segun el TEAC el cumplimiento del requisito no impide
que se deleguen determinadas funciones, siempre que se lleve a cabo la direc-
cion del negocioy el donante sea el ultimo responsable en la toma de decisiones.
Por ello, en el caso planteado, a pesar de la avanzada edad de la donante y de la
delegacion de determinadas funciones en su hijo, se entiende cumplido este
requisito. Respecto del segundo, si los rendimientos de la actividad constituian
la principal fuente de renta, concluye el Tribunal que el ejercicio de referencia
para valorar el cumplimiento del requisito es, en el presente caso, 2010, aquél
en que tuvo lugar la donacién y no, como pretendia la Administracion, el ejerci-
cio inmediato anterior.

Por ultimo, se analiza la aplicacion del supuesto de no sujecion de la ganancia
patrimonial obtenida, entendiéndose que el mismo afecta a la totalidad de la
transmision, incluidas las existencias, las cuales deben recibir el mismo trata-
miento que el resto de bienes afectos a la actividad.

Fundamentos de derecho

(..)

QUINTO.- En lo que se refiere a las cuestiones de fondo que plantea el pre-
sente expediente, lo primero que habra que valorar, para determinar si la inte-
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resada podia acogerse al beneficio fiscal del art. 33.3.c) LIRPF en la donacion
de su farmacia a su hijo, era si ejercia de forma habitual, personal y directa dicha
actividad.

Recordemos que dicho articulo a su vez remite a los requisitos del art. 20.6
LISD, y éste, a los del art. 4.0cho de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, el
cual, para que se consideren exentos a efectos de este impuesto los bienes y
derechos de las personas fisicas necesarios para el desarrollo de la actividad,
exige que se ejerza de forma habitual, personal y directa, requisito que se desa-
rrolla por el art. 3 del RD 1704/1999, al limitar la exencidn al «sujeto pasivo que
ejerzala actividad de forma habitual, personal y directa, conforme a la normativa
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas».

(-r)

Este Tribunal Central discrepa de la interpretacion de la parte actora, y
coincide con la Inspeccion en que el ejercicio de una actividad econémica
puede conllevar que ésta no se lleve a cabo siempre y en todo caso de forma
«habitual, personal y directa». Y que para disfrutar del beneficio fiscal del
art. 33.3.c) LIRPF es necesario esto ultimo, porque asi lo exige la normativa
del Impuesto sobre el Patrimonio, a la que remite la Ley del IRPF.

La propia redaccion del art. 11.4 LIRPF, que aduce la reclamante, corrobora
la interpretaciéon anterior, desde el momento en que en el segundo parrafo
recoge una presuncion de ejercicio de actividad econdémica atribuyéndola a
quien figure como titular de la misma. Lo que implica, «a sensu contrario», que
podria existir un titular de la actividad que no la ejerciera de forma «habitual,
personal y directa». Que es lo que la Inspeccion entiende que ocurre en el caso
de la Sra. Axy.

En efecto, considera acreditado que existian suficientes pruebas indiciarias
de que la reclamante no desarrollaba de forma habitual, personal y directa la
actividad empresarial de farmacia, sino que era su hijo Bwy quien la llevaba a
cabo,

(..)

En definitiva, la cuestion se plantea asi como una mera valoracion de prue-
bas: si son suficientes las aportadas por la interesada para justificar que, en el
momento de la donacidn, ejercia de forma «habitual, personal y directa» la acti-
vidad de farmacia.

Recordemos que, en relacion con este beneficio fiscal, el Tribunal Supremo
ha indicado (por ejemplo, STS de 26/05/2016, rec 4098/2014):

«En consecuencia, ante la duda, siempre se ha de estar a la interpretacion
finalista de la norma, de manera que si lo que se pretende es la concesion de un
beneficio a las empresas familiares que facilite en lo posible su transmision
evitando una eventual liquidacion para el pago del impuesto de donaciones lo
logico es interpretar la norma de una manera tendente a dicha finalidad».
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Este Tribunal Central considera que, a pesar de su edad y circunstancias, si
puede predicarse de la Sra. AXy un ejercicio «habitual, personal y directo» de la
actividad de farmacia en el momento de la donacién. Llevaba ejerciendo dicha
actividad desde 1969, y siempre fue la titular de la misma, ordenando por cuenta
propia los medios de produccion. No es 6bice para ello que delegara funciones
en su hijo, también farmacéutico, y que éste se relacionara con distintos pro-
veedores y tomara decisiones de la organizacion diaria. Pero, del mismo modo
que el Tribunal Supremo ha reconocido la compatibilidad de la percepcion de
una pension de jubilacion con el ejercicio de la actividad a efectos de aplicar el
beneficio fiscal, y ello «atendiendo a las circunstancias del pensionista» (por
ejemplo STS de 10/06/2009, rec 3343/2006), las de la Sra. AXy no impiden que
pueda apreciarse dicho ejercicio en el sentido requerido por la Ley del Impuesto
sobre el Patrimonio, siendo no so6lo la titular de la actividad (y percibiendo por
ello rendimientos de la actividad econémica), sino también ejerciéndola de
forma directa hasta la donacion de la farmacia, en la medida en que intervenia
en la toma de decisiones, atendia al publico y se relacionaba con clientes y pro-
veedores. Su edad no era obstaculo para ello, al menos no hasta 2010, acostum-
brada desde joven a tomar decisiones y organizar su vida y su negocio.

El ejercicio de la actividad de «forma habitual, personal y directa» que exige
la norma legal para que el titular de dicha actividad pueda acogerse a los bene-
ficios fiscales, ya sea en la transmision lucrativa del negocio a efectos del IRPF,
ya en el ISD, ya para la exencion del Impuesto sobre el Patrimonio, no significa
que dicho ejercicio le obligue a desarrollar de forma personal todos y cada uno
de los actos propios del negocio. Basta con que su implicacion sea directa, ejer-
ciendo de forma habitual la direccion del mismo, y siendo el ultimo responsable
de la toma de decisiones. Pero sin que ello impida que se deleguen en otras per-
sonas los actos de organizacion propios del quehacer diario, ni que por el propio
titular se perciba una pension de jubilacion.

Y en el caso presente las circunstancias puestas de manifiesto llevan a este
Tribunal Central a considerar que existen indicios suficientes de que en el
momento de la donacion la Sra. Axy estaba aun lo suficientemente implicada
en su negocio de farmacia como para entender que existia por su parte un ejer-
cicio personal y directo de la actividad. Por lo que se estiman las alegaciones
realizadas sobre este asunto.

SEXTO.- Aceptado el hecho de que la Sra. Axy cumpliera asi el primero de
los requisitos del art. 4.0cho de la LIP, el ejercicio de la actividad de forma
habitual, personal y directo, procede ahora examinar el otro, si dicha activi-
dad constituia su principal fuente de renta.

(o)

Lo que esta disposicion obliga a resolver, en primer lugar, es el ejercicio de
referencia, es decir, cual sera el ejercicio que habra que tomar en consideracion
para ver si el 50% de la base imponible proviene de rendimientos netos de las
actividades econdmicas. A efectos del Impuesto sobre el Patrimonio, al que se
refiere la exencion, no se plantean dudas, dado que al ser periédico vendra refe-
rido al mismo ejercicio en el IRPF, también periddico. Pero distinto sera el caso
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a efectos del ISD, pues el devengo de este impuesto, tanto en caso de herencia
como en el de donacion, es instantaneo.

El criterio mantenido por la DGT en Consultas Vinculantes de fecha
31/10/2012 (CV 2096/2012) y 05/04/2013 (CV 1140/2013) atendia al ultimo periodo
impositivo anterior al de la donacion. En la primera se sefiala:

«EI epigrafe 2.1.e) de la Resolucion 2/1999, de 23 de marzo, de la Direccion
General de Tributos, relativa a la aplicacion de las reducciones en la base impo-
nible del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, en materia de vivienda habi-
tual y empresa familiar (BOE del 10 de abril) establece, a propdosito de la conci-
liacion de los distintos devengos en dicho impuesto y en el de Patrimonio para
supuestos de transmisiones lucrativas «inter vivos», que en los casos de dona-
cion no se interrumpe el periodo impositivo a efectos del IRPF'y que, por tanto,
el requisito del nivel de rentas no debe cumplirse en el momento del devengo
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones sino en el del ultimo periodo impo-
sitivo anterior a la donacion.

En este caso, por tanto, de donacion en 2012 habra que tomar los datos de
rendimientos correspondientes a 2011 que, segun resulta del escrito de con-
sulta, justificarian la exencion en el impuesto patrimonial, requisito para la
reduccion en el impuesto sucesorio».

Ese era también el criterio seguido por este TEAC.

No obstante, ese criterio se ve afectado por la sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de diciembre de 2013, rec 28/2010, que resuelve lo siguiente:

«Sin embargo, el problema que se nos plantea en el presente recurso es otro
y gira en como acomodar un impuesto instantaneo, como es el de sucesiones,
con otros dos impuestos periodicos como son renta y patrimonio, a los que la
que la propia Ley 29/1987 se remite para aplicar esta reduccion en la determi-
nacion de su base liquidable. Hemos de precisar que no existe disposicion nor-
mativa alguna que contemple esta disfuncion o que indique como acompasar el
devengo instantdaneo que estable el articulo 24 de la Ley 29/1987 para sucesio-
nes con devengos fijados al final de un periodo impositivo anual, como el esta-
blecido para el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en el articulo 12
de la Ley 40/1998 (BOE de 10 de diciembre) (RCL1998, 2866), texto aplicable al
supuesto de autos, reproducido por el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de
marzo ( RCL 2004, 622) (BOE de 10 de marzo), y la vigente Ley 35/2006, de 28 de
noviembre ( RCL 2006, 2123 Y RCL 2007, 458) (BOE de 29 de noviembre), o para
el Impuesto sobre el Patrimonio por el articulo 29 de la Ley 19/1991.»

La tarea que toca abordar es como se articula la concurrencia de las circuns-
tancias exigidas para la reduccion de la base liquidable, que tienen lugar a lo
largo de un determinado periodo de generacion, con el puntual y concreto
momento del devengo del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Asi
siguiendo la citada Sentencia:

«(...)nuestras sentencias de 17 de febrero de 2011 (R] 2011, 1527) (casacion
2124/06) y 26 de octubre de 2012 (R] 2012, 10500) (casacion 6745/09), nos pro-
nunciamos sobre la fecha que debia servir para marcar el momento de la cons-
tatacion de la reduccion del articulo 20.2.c) del Impuesto sobre Sucesiones (RCL
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1987, 2636). En ambos casos afirmamos que se debe estar a la fecha del devengo
del Impuesto sobre Sucesiones para comprobar si concurren o no los requisitos

para aplicarla.»

A partir de esta sentencia, el TEAC modifico su doctrina anterior, a través de
la Resolucidén de fecha 15 de septiembre de 2016, rec 1701/2013, relativa, como
la citada sentencia, a transmisiones lucrativas mortis causa:

«Este Tribunal Central, modificando el criterio que ha venido manteniendo
relativo a este punto de considerar, en el caso de que los requisitos se cum-
plan en algun miembro del grupo familiar, que el ejercicio a computar es el
ultimo ejercicio cerrado, debe declarar como ejercicio a computar el propio
ejercicio del fallecimiento del causante, siempre y cuando como sefiala el Tri-
bunal Supremo que en el momento del fallecimiento del causante y hasta ese
instante, las retribuciones percibidas por el heredero por las efectivas funcio-
nes de direccion en la empresa familiar superen el porcentaje del 50% sobre el
resto de las retribuciones integradas en su base imponible general».

Podria pensarse que no es conveniente trasladar este criterio a las transmi-
siones lucrativas inter vivos, dado que con referencia al dia concreto de devengo
del impuesto de donaciones no estard, normalmente, medida la base imponible
del IRPF del donante, por lo que no sera sencillo determinar si al menos el 50
por 100 del importe de su base imponible del IRPF proviene de los rendimientos
netos de la actividad econémica donada, mientras que si se medira la base
imponible del IRPF del causante de la sucesion, ya que el dia de su fallecimiento
finaliza su periodo impositivo de ese impuesto.

No obstante, el TEAC, resolviendo sobre el Impuesto de Donaciones, decidi6
aplicar el mismo criterio cuando las transmision lucrativa fueron inter vinter vivos,
apreciando que en ambos tipos de transmisiones se abordan situaciones en las que
existe laguna normativa, y teniendo en cuanta que el criterio sentado por el Alto
Tribunal para el caso de sucesion mortis causa también afecta a casos en los que se
debe acudir a la bases imponibles del IRPF sin medir en el dia del fallecimiento,
circunstancia que ocurre cuando cuando la persona en la que hay que analizar las
rentas es el heredero que recibe le empresa familiar, y no el causante.

Asi, en la Resolucion 2520/2016, de 18 de junio de 2019, se concluye lo
siguiente:

«Asi hemos de acudir a sentencia de fecha 16 de diciembre de 2013, de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, Recurso de Casacion
n° 28/2010. En ella se analiza el momento temporal al que ha de referirse el
requisito por el cual la persona del grupo familiar ejerza efectivamente funcio-
nes de direccion en la entidad, percibiendo remuneracion que represente mas
del 50 por 100 de la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales
y de trabajo personal, para el caso de adquisicion lucrativa «mortis causa»
(sucesiones) de participaciones en entidades, cuando la persona que se situa
para cumplir el requisito es distinta del causante. Indicando el alto Tribunal: (..)

Por tanto, lo que debera acreditarse para el cumplimiento de la reduccion es
que en el momento de la donacion y hasta ese instante se den los requisitos para
la aplicacion del beneficio fiscal.
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Pues bien, entiende este Tribunal Central que, la Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 16 de diciembre de 2013, aunque se refiere al caso de adqui-
siciones «mortis causa» es aplicable al caso de donaciones que en esta via se
esta revisando, porque ambas son situaciones en las que existe laguna norma-
tiva y porque ni en la sucesion (cuando la persona en la que hay que analizar las
rentas es distinta del causante), ni en la donacion, la normativa del IRPF indica
que se interrumpe el periodo impositivo de dicha persona o del donante ya que
esta situacion solo se produce en el causante, y sin embargo el criterio juris-
prudencial expuesto es atender al momento del devengo.

Por lo tanto, el criterio de la reiterada Sentencia del Tribunal Supremo es
perfectamente trasladable al caso que nos ocupa, donacion de empresa, y por
ello, se cumple el requisito de tener una persona contratada en el momento en
que se produce la donacion, lo que conlleva a que en el presente caso se cumpla
el articulo 27.2 b de la Ley de IRPF, debiéndose estimar el presente recurso de
alzada.»

()

Por lo tanto, a la vista de lo expuesto este Tribunal considera que deben esti-
marse las alegaciones realizadas por la interesada sobre este punto, y confirmar
que el ejercicio de referencia para valorar el cumplimiento del requisito sena-
lado es en el presente caso el de 2010, aquél en que tuvo lugar la donacion.

(-r)

Sin embargo, si se considera el afio de la donacion, el ejercicio 2010, el ren-
dimiento neto reducido declarado por la actividad de farmacia fue de
182.384,59 euros, y la Base imponible de 355.122,00 euros, 1o que supone el
51,35% de la misma.

En consecuencia, se cumple el requisito de que la actividad de farmacia
desarrollada por la Sra. AXy constituia su principal fuente de renta, ya que, de
acuerdo con el art. 3 del RD 1704/1999, al menos el 50% de su base imponible
provenia de dicha actividad.

Lo que determina que es aplicable lo dispuesto en el art. 33.3.c) LIRPF, de
modos que en el caso que nos ocupa no existe ganancia o pérdida patrimonial
«Con ocasion de las transmisiones lucrativas de empresas o participaciones a
las que se refiere el apartado 6 del articulo 20 de la Ley 29/1987, de 18 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones».

SEPTIMO.- Una vez establecido que la reclamante no debe tributar por la
ganancia patrimonial puesta de manifiesto con ocasion de la donacion de su
farmacia a un hijo, hay que examinar el ultimo punto de discrepancia de la Sra.
Axy respecto a la regularizacion practicada, ya que los postulados de la Ins-
peccion suponen mantener la liquidacion independiente, como rendimientos
del capital mobiliario, de las rentas puestas de manifiesto por la transmision de
las existencias que formaban parte del negocio farmacéutico.

Considera la Inspeccion que, de acuerdo con lo dictaminado por la DGT en
CV 2440/2010, de 15/11/2010 (entre otras), debe darse un tratamiento diferen-
ciado a las existencias del resto de los elementos patrimoniales del negocio
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transmitido, de forma que la donacion de las existencias daria lugar a un ren-
dimiento de la actividad econdmica, en funcion de su valor de mercado, y de
otro, habria una ganancia o pérdida patrimonial por la donacién de los elemen-
tos del inmovilizado.

(..)

Pero este Tribunal Central considera, por el contrario, que el beneficio
fiscal del art. 33.3.c) LIRPF afecta a la totalidad de la transmision, y que, en
linea con lo defendido por la parte actora, el tratamiento de las existencias
en estos supuestos de donacion de empresas no debe diferir del que se
otorga al resto de los bienes afectos a la actividad econdémica, y ello por
varias razones:

a. Por la literalidad del art. 33.3.c), que no se refiere a elementos del
inmovilizado sino que utiliza la palabra «empresa», y ésta se define
como una unidad economica que engloba elementos humanos y mate-
riales entre los cuales se han de incluir las mercaderias, en cuanto que
éstas son un elemento esencial cuando el objeto de la empresa es,
precisamente, el comercio (en este caso, de productos farmacéuticos
y de parafarmacia).

b. Porque el art. 28.4 LIRPF, en la medida en que dispone que «Se atendera
al valor normal en el mercado de los bienes o servicios objeto de la acti-
vidad, que el contribuyente ceda o preste a terceros de forma gratuita o
destine al uso o consumo propio», 1o que esta contemplando es una regla
especificadel tratamiento de los bienesy servicios que se cedan de forma
gratuita en el desarrollo de la actividad econdmica, a efectos de la deter-
minacion del rendimiento neto de la actividad. Pero cuando se esta ante
la transmision de un «negocio» o «kempresa» completo, global, las normas
a aplicar seran las de los arts. 33 y siguientes de la Ley. Y recordemos que
el art. 33 califica como ganancias y pérdidas patrimoniales las variacio-
nes en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de mani-
fiesto con ocasion de cualquier alteracion en la composicion de aquél,
«salvo que por esta Ley se califiquen como rendimientos». Ello implicaria
que la regla del art. 28.4 LIRPF ya no seria de aplicacion en el caso de la
transmision completa de una empresa, por estar referida a la determina-
cion del rendimiento de la actividad economica.

c. Porque un analisis sistematico de la normativa tributaria nos lleva a la
misma conclusion: asi, el art. 33.3.c) LIRPF se remite al art. 20 de la
LISD, el cual, en su apartado 6, se refiere a la transmision de participa-
ciones «inter vivosy, en favor del conyuge, descendientes o adoptados, de
una empresa individual, un negocio profesional o de participaciones en
entidades del donante a los que sea de aplicacion la exencion regulada
en el apartado Ocho del art. 4 Ley 19/1991 LIP, articulo que considera que
se encuentran exentos del Impuesto sobre el Patrimonio «Los bienes y
derechos de las personas fisicas necesarios para el desarrollo de su acti-
vidad empresarial o profesional». La citada exencion se entiende referida
a la totalidad de los bienes y derechos sin efectuar ninguna excepcion en
cuanto a las existencias.
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d. Porque no puede entenderse que la transmision de las mercaderias
mediante la donacion del negocio del padre o madre a los hijos forme
parte de la actividad econémica regulara de aquél, debiendo generar ren-
dimientos de la actividad economica. Si se atiende al concepto de activi-
dad econdmica del art. 27 LIRPF, no puede entenderse que la donacion
del negocio de farmacia suponga «la ordenacion por cuenta propia de
medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos con la
finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servi-
cios». No cabe confundir la actividad de farmacia (Epigrafe 652.1 IAE Far-
macias: Comercio al por menor de medicamentos, productos sanitariosy
de higiene personal) con la transmision del negocio propiamente dicho,
que no constituye actividad econdmica como tal, sino un simple acto de
disposicion de una serie de bienes y derechos que forman una unidad
econdmica.

e. Por el propio concepto de existencias, que se definen como «elementos
de un inventario propiedad de la empresa, que forman parte del activo
circulante, integrandose en el ciclo de explotacion con la finalidad de
convertirse en efectivo a traves de su venta a los clientesy». Ello supone
que en el momento en el que por parte del empresario (en este caso, la
madre farmacéutica) se transmiten la totalidad de las existencias (junto
con el resto del negocio) a su hijo, aquéllas han perdido para ella el carac-
ter de mercaderias, puesto que en ese momento ya no estan destinadas
a su venta a los clientes, sino a su transmision en bloque a su hijo.

f. Porla propia finalidad del beneficio recogido en el citado articulo 33, que
supone un tratamiento favorable a las transmisiones de empresas entre
familiares que no seria completo si la empresa no se considerara como
una unidad que incluyera todos los elementos que forman parte de la
misma (incluidas las existencias).

En consecuencia, se estiman en este punto las alegaciones realizadas, al
considerarse que la ganancia patrimonial derivada de la transmision lucrativa
de la farmacia incluye tanto el valor de adquisicion como el transmision de las
existencias del negocio, de acuerdo con lo expuesto. Y ordenandose por tanto
la anulacion de la liquidacion practicada por no ser ajustada a Derecho.
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
4897/2018, DE 22 DE NOVIEMBRE DE 2021

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimientos tributarios. Procedimiento de inspeccion. Preclusion.
Imposibilidad de iniciar un procedimiento de inspeccién sobre el mismo
concepto impositivo y periodo sobre el que, previamente, se habia llevado a
cabo un procedimiento de comprobacion limitada.

En el presente caso, el TEAC debe resolver sobre la posibilidad de iniciar
un procedimiento de inspeccion sobre el IVA de los periodos del ejercicio
2011, cuando previamente ya habia existido un procedimiento de compro-
bacion limitada con resolucion expresa sobre el mismo tributo, ejercicio y
periodos.

Pues bien, la cuestion la resuelve el TEAC trayendo a colacion la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, segun la cual, no puede justificarse la realizacion
de dos procedimientos basandose en que el objeto de ambos era diferente, pues
el primero se referia al cumplimiento de requisitos formales de una solitud de
devolucion y el segundo tenia por objeto el cumplimiento de requisitos sustan-
tivos en las deducciones practicadas por cuotas de IVA. EI TS, en estos casos,
no considera que los procedimientos tienen distinto objeto, y esta misma tesis
es la aplicada en esta resolucion por el TEAC, pues el procedimiento de com-
probacion limitada se habia referido a (i) comprobar que los datos que figuran
enlos Libros Registros (facturas expedidas y recibidas) del impuesto habian sido
transcritos correctamente en las autoliquidaciones, y (ii) el cumplimiento de
requisitos formales en la deduccidn de cuotas soportadas. El procedimiento de
inspeccion que posteriormente se inicia tiene caracter general respecto de los
mismos periodos y ejercicio, 1o que implica que abarca tanto las cuotas de IVA
repercutido como las de IVA soportado, por lo que se considera que el objeto es
el mismo.
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Fundamentos de derecho

(..)

TERCERO.- A juicio de este Tribunal, la primera cuestion que suscita el expe-
diente es de caracter formal, y se refiere a la posibilidad de desarrollar actua-
ciones de comprobacion e investigacion en relacion al IVA de los periodos del
ejercicio 2011, alegando, la entidad recurrente, al respecto, la existencia de un
procedimiento previo de comprobacion limitada sobre el mismo concepto y
periodo.

Comprobada tal circunstancia por este Tribunal resulta lo siguiente:

— Respecto al ejercicio 2011, consta el inicio, el 6 de julio de 2012, de un
procedimiento de comprobacion limitada, referido a los periodos trimes-
trales de dicho ejercicio. El procedimiento finaliz6 con la notificacion de
resolucion con liquidaciéon provisional, en la que resulté un importe a
ingresar de 48.668,61 euros, consistiendo la regularizacion en no consi-
derar deducibles las cuotas del IVA soportado.

— Por su parte, respecto al ejercicio 2012, consta el inicio, el 12 de julio de
2013, de un procedimiento de comprobacion limitada, referido alos perio-
dos trimestrales de dicho ejercicio. Transcurridos 6 meses desde el inicio
del mismo se produjo la caducidad del procedimiento. La Administracion
dicto, el 14 de abril de 2014, declaracion de caducidad del procedimiento,
constando la notificacion el 9 de mayo de 2014.

CUARTO.- Pues bien, a la vista de lo sefialado, debemos indicar que la cues-
tion discutida no plantea duda alguna en relacion al ejercicio 2012.

El articulo 139 de la LGT sefiala, enrelacion ala caducidad del procedimiento,
lo siguiente:

«1. El procedimiento de comprobacion limitada terminara de alguna de las
siguientes formas:

(...)

b) Por caducidad, una vez transcurrido el plazo regulado en el articulo 104 de
esta ley sin que se haya notificado resolucion expresa, sin que ello impida que
la Administracion tributaria pueda iniciar de nuevo este procedimiento dentro
del plazo de prescripcion.

(-o)»

En consecuencia, la cuestion planteada, en cuanto a los efectos preclusivos,
previstos en el articulo 140.1 de la LGT, al que posteriormente nos referiremos,
no se dan en caso de caducidad del procedimiento, sefialando, adicionalmente,
la propia norma, la posibilidad de iniciar de nuevo este procedimiento u otro, se
entiende, respetando en todo caso el plazo de prescripcion.
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Consta, ademas, la declaracion de caducidad que la doctrina exige para
poder iniciar de nuevo un procedimiento de comprobacion.

(..)

QUINTO.- Asi, en el caso que nos ocupa, y en relacion al IVA de los periodos
del ejercicio 2011, se inici6 a la recurrente un procedimiento de comprobacion
limitada mediante la notificaciéon de un requerimiento en el que se solicitaba:

(-r)

Por otro lado, en el acuerdo de liquidacion del que trae causa la resolucion
aqui recurrida, no se hace referencia alguna a los posibles efectos preclusivos,
pese a que menciona la existencia del procedimiento gestor previamente desa-
rrollado.

A partir de lo anterior la recurrente alega la improcedencia de la actuacion
de la Inspeccion al instar un nuevo procedimiento de comprobacion del IVA del
ejercicio 2011, existiendo resolucion expresa del procedimiento de comproba-
cionlimitada previa por el mismo tributo y ejercicio, sefialando, adicionalmente,
que aquella result6 anulada por resolucion del TEAR.

(o)

OCTAVO.- A la vista de lo expuesto, se corrobora la conclusion inicial res-
pecto a que los posibles efectos preclusivos se plantean, exclusivamente, res-
pecto a la comprobacion limitada referida al ejercicio 2011, que es aquella cuyo
procedimiento finaliza mediante resolucion expresa.

Asi, lo primero que ha de determinarse es si existe coincidencia en cuanto al
objeto comprobado, esto es, la obligacion tributaria o elementos de la mismay
periodos impositivos, a los que se extendia el procedimiento de comprobacion
limitada referido y el procedimiento inspector iniciado el 20 de junio de 2014,
del que resulta el acuerdo ahora impugnado.

Para resolver adecuadamente tal cuestion resulta conveniente recordar algu-
nas delas circunstancias concurrentes en el supuesto enjuiciado enla sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 2020, referida anteriormente.
Como ya se ha sefialado, en aquel caso se desarrollaron dos procedimientos de
comprobacioén limitada en relacion con el IVA, cuarto trimestre del ejercicio
2010. Pues bien, el Alto Tribunal, tras sefialar que ambos procedimientos se
refieren al mismo sujeto, impuesto y periodo, rechaza que se pueda justificar la
realizacion de los dos procedimientos con base a lo alegado por el abogado del
Estado en su escrito de oposicion al recurso, segun el cual el objeto de ambos
procedimientos era distinto, en cuanto el primero de ellos tuvo por objeto el
cumplimiento de los requisitos formales en una solicitud de devolucién, mien-
tras que el segundo tuvo por objeto la comprobacioén de los requisitos sustanti-
vos establecidos en la normativa vigente en las deducciones practicadas por
cuotas de IVA. Esto es, considera el Tribunal, por lo que ahora interesa, que en
el caso examinado el segundo procedimiento tiene el mismo objeto comprobado
que el primero, al referirse a igual obligacion tributaria, o elementos de la
misma, e idéntico ambito temporal. En este sentido, reitera que el ambito de la
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comprobacion limitada se ha de predicar del «concepto impositivo» que deter-
mina la practica de una «liquidacion provisional».

Senala el Tribunal que lo que se prohibe a la Administracion, si ha mediado
resolucion expresa aprobatoria de una liquidacion provisional o, en su caso, la
manifestacion de que no procede realizar regularizacion alguna como conse-
cuencia de la comprobacion, es efectuar una nueva regularizacion en relacion
con igual obligacion tributaria, o elementos de la misma, e idéntico ambito tem-
poral, «salvo que se descubran nuevos hechos o circunstancias que resulten de
actuaciones distintas de las realizadas y especificadas en dicha resolucion».

Y se afiade en el apartado 3.4 del fundamento de derecho segundo que si la
Administracion se «autolimito» a la realizacion de una comprobacion mera-
mente formal en el primer procedimiento de comprobacion, ello no puede jus-
tificar el inicio de un segundo procedimiento de comprobacién por el mismo
concepto impositivo y periodo para solicitar una documentacion distinta, que
pudo haber sido requerida con anterioridad, de forma que el motivo de que no
obrara en poder de la Administracion no es otro que no haber sido solicitada en
el primer procedimiento de comprobacion.

(..)

En el caso que ahora nos ocupa, la Administracion instruy6 un procedimiento
de comprobacion limitada respecto del IVA de los periodos 1T, 2T, 3T y 4T del
ejercicio 2011, con el objeto que hemos sefialado en el fundamento de derecho
quinto que, en sintesis, supone comprobar que los datos que figuran en los
Libros Registros (facturas expedidas y recibidas) del impuesto habian sido trans-
critos correctamente en las autoliquidaciones, asi como comprobar si se cum-
plenlos requisitos formalesylos requisitos establecidos en la normativa vigente
enlas deducciones practicadas por cuotas soportadas en operaciones interiores
corrientes. También se incluye en el alcance de este procedimiento verificar,
para una muestra de cuotas soportadas, que el sujeto pasivo estaba en posesion
de los documentos justificativos y que estos cumplian los requisitos formales
para la deduccion.

De la resolucion expresa del procedimiento se derivo la regularizacion de la
situacion tributaria de la entidad, en los términos sefialados en el fundamento
de derecho quinto, considerando, la Administracion, que no procedia la deduc-
cion de las cuotas del IVA soportado, denegando la devolucion solicitada y resul-
tando una cuota a ingresar.

Con fecha 20 de junio de 2014, se inicia un procedimiento inspector de carac-
ter general relativo al IVA de los periodos 1T del ejercicio 2011 a 4T del ejercicio
2012, 1o que implica que afectaba a la totalidad de los elementos de la obligacion
tributaria en dichos periodosy, por tanto, tanto a las cuotas del IVA repercutido,
como, también, a la deducibilidad de las cuotas soportadas.

De conformidad con la doctrina expuesta, se debe considerar que el proce-
dimiento inspector se inicid, por lo que se refiere a los periodos 1T a 4T del
ejercicio 2011, con igual objeto que el anterior procedimiento de comprobacion
limitada, al referirse al mismo concepto impositivo y periodos.
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En este sentido, como hemos sefialado, la Inspeccién no se refiere, en su
acuerdo de liquidacion, a la cuestion referida a los posibles efectos preclusivos.
Simplemente se refiere a la existencia del procedimiento de comprobacion limi-
tada previa, a efectos de sefialar la liquidacion de la que parte la regularizacion
efectuada en el seno del procedimiento de comprobacion e investigacion desa-
rrollado.

La conclusion alcanzada por el tribunal de instancia, en este sentido, sefnala,
en referencia a la cuestion de los actos propios, que la regularizacion en el caso
de la comprobacioén limitada se apoyo en el articulo 95 de la LGT, mientras que
el seno del procedimiento inspector, las conclusiones fueron otras, apoyada en
la no deducibilidad en el articulo 93 de la LGT por concluir la inexistencia de
actividad econdmica. También refiere la cuestion de que el acuerdo de liquida-
cion dictado por Inspecciodn, respecto del ejercicio 2011, se refiere exclusiva-
mente a las cuotas de IVA indebidamente repercutidas, ya que respecto al
soportado, la deducibilidad se encontraba pendiente de resolucion, por haber
resultado impugnada la liquidacion dictada en el seno del procedimiento gestor.

Lo cierto es que, pese a recogerse en el acuerdo de liquidacion la fundamen-
tacion juridica referida, la misma no afecta a las cuotas del IVA soportado en el
ejercicio 2011, puesto que, respecto al mismo, la regularizacion parte del resul-
tado de la liquidacion provisional resultante de la comprobacion limitada. Asi,
en el propio acuerdo, se sefialan las conclusiones en cuanto a la regularizacion
referida al ejercicio 2011, regularizando, exclusivamente, la cuestion referida a
las cuotas del IVA devengado, a diferencia de lo senalado respecto a 2012, en
que se contempla tanto el IVA devengado como el soportado.

()

En cualquier caso, la aclaracion referida, no desvirtua lo resuelto, en cuanto
a considerar que, en ambos procedimientos, concurre la circunstancia de que
se refieren al mismo concepto impositivo y periodos.

Como se ha dicho, el ambito de la comprobacion limitada se ha de predicar
del «concepto impositivo» que determina la practica de una «liquidacién provi-
sional» y, en el caso que nos ocupa, ambos coinciden.

A la vista de esta conclusion, se ha de analizar a continuacion si concurre la
excepcion prevista en el articulo 140.1 LGT, relativa a que «en un procedimiento
de comprobacion limitada o de inspeccion posterior se descubran nuevos
hechos o circunstancias que resulten de actuaciones distintas de las realizadas
y especificadas en dicha resolucion», y en consecuencia, opere o no el efecto
preclusivo derivado del citado articulo 140 de la LGT.

NOVENO.- En relacion con el alcance del concepto «nuevos hechos o cir-
cunstanciasy, este Tribunal Central ha tenido ocasiéon de pronunciarse en reso-
lucion de 3 de diciembre de 2019 (R.G. 00-00568-2019) y, mas recientemente,
en la resolucion de 24 de septiembre de 2020 (R.G. 00-04626-2018), sefialando:

«Nos encontramos en este caso con un procedimiento inspector que se inicia
con posterioridad a la finalizacion del procedimiento de comprobacion limitada
y cuyo objeto es coincidente con el de aquél. Por tanto, para determinar si dicho
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procedimiento podia realizarse es necesario verificar la existencia de esos
«nuevos hechos o circunstancias» que posibiliten una nueva regularizacion de
la deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios.

(-.)

De acuerdo con la regulaciéon anterior, en aras a la seguridad juridica del
contribuyente, una comprobacioén limitada previa produce efecto preclusivo
respecto de lo ya comprobado, esto es, el objeto de dichas actuaciones parciales
no puede ya regularizarse en un nuevo procedimiento de comprobacioén referido
al mismo concepto y periodo impositivo ya comprobado, salvo que en la nueva
actuacion concurran las nuevas circunstancias o hechos descubiertos que exi-
jan una nueva liquidacion. Para que la comprobacion previa produzca el efecto
de cierre es necesario que exista una resolucion expresa que ponga fin a la
misma, pronunciandose acerca de la correccion o incorreccion (en su caso, con
la correspondiente regularizacion administrativa) de la declaraciéon impositiva
comprobada.

De conformidad con lo expuesto, solo podra afirmarse el efecto preclusivo
de las actuaciones de comprobacion limitada llevadas a cabo por la Dependen-
cia de Gestion Tributaria, si se cumplen las previsiones del articulo 140, esto es:

a) Que la nueva regularizacion se efectue en relacion con el objeto compro-
bado al que se refiere el parrafo a) del apartado 2 del articulo anterior,
segun el cual la resolucion administrativa que ponga fin al procedimiento
de comprobacion limitada debera incluir, al menos, «a) la obligacion tri-
butaria o elementos de la misma y ambito temporal objeto de l1a compro-
bacion».

b) Que no se descubran nuevos hechos o circunstancias que resulten de
actuaciones distintas de las realizadas y especificadas en dicha resolu-
cion.

Es decir, que la comprobacion limitada de una obligacion tributaria puede
abarcar unicamente alguno o algunos de sus elementos, sin que el efecto pre-
clusivo de la misma pueda predicarse respecto de elementos que no se han
incluido en la misma, y de cuyo examen pueden resultar nuevos hechos o cir-
cunstancias.

(--)

Y en este punto procede preguntarse si deben existir antes de iniciar el
procedimiento inspector esos hechos o circunstancias que permitan una
nueva regularizacion o si la Administracion puede efectuar una nueva com-
probacion sobre el objeto de un procedimiento de comprobacion limitada y
en ese proceso descubrir nuevos hechos o circunstancias. La redaccion del
articulo 140.1 de la LGT parece orientada hacia lo primero. Es la existencia
de hechos nuevos que la Administracion pueda descubrir que procedan de
actuaciones distintas a las realizadas lo que puede motivar una nueva regu-
larizacion sobre el mismo objeto.

248 Revista Técnica Tributaria / N° 136 / Enero - Marzo 2022



Tribunal Econédmico-Administrativo Central. Comentario a la Resolucion ...

Pero iniciar un procedimiento sobre un objeto ya previamente comprobado
buscando nuevos elementos sobre los que regularizar choca con el espiritu de
la norma.».

Esta conclusion es alcanzada, segun se indica, a partir de lo seflalado por la
Audiencia Nacional, en su Sentencia de 24 de octubre de 2013 (Recurso n°
274/2010), en la que se pronuncia sobre lo que deben considerarse «nuevos
hechos o circunstancias» en los siguientes términos (el subrayado es nuestro):

«(...) Para finalizar, no puede ser acogida la opinidn vertida en el escrito de
contestacion a la demanda, que por primera vez se acoge a la salvedad que el
articulo 140 de la LGT prevé para abrir paso a una segunda comprobacion: «I.
Dictada resolucion en un procedimiento de comprobacion limitada, la Adminis-
tracion tributaria no podra efectuar una nueva regularizacion en relacion con el
objeto comprobado al que se refiere el parrafo a) del apartado 2 del articulo
anterior salvo que en un procedimiento de comprobacion limitada o inspeccion
posterior se descubran nuevos hechos o circunstancias que resulten de actua-
ciones distintas de las realizadas y especificadas en dicha resoluciéon».

Es cierto que el precepto esta redactado de una forma que, en su pura litera-
lidad, parece permitir que ese descubrimiento de nuevos hechos o circunstan-
cias que habilitaria la posibilidad de una segunda regularizacion se lleve a cabo
dentro de un procedimiento ya abierto, lo que haria estéril e ilusoria la prohibi-
cion general de reiteracion de regularizaciones —que debe entenderse recta-
mente como imposibilidad de una segunda comprobacion, no solo cuando ha
habido regularizacion sino, con mayor razon aun, cuando no la ha habido porque
se ha declarado que no es precisa al no apreciarse responsabilidad alguna—.

Por tanto, esa novedad debe referirse a hechos o circunstancias sobreveni-
das, que alterasen en alguna medida relevante para la determinacion del tributo
de que se trata el statu quo precedente bajo el cual se efectué la comprobacion
limitada de los articulos 136 y siguientes LGT, pero no a los hechos que ex novo
descubra la Administracion porque en el segundo procedimiento se hubiera
esforzado mas o hubiera indagado con una mayor profundidad, pues tal no es el
sentido en que cabe interpretar el precepto, en tanto que otorga un derecho a
los potenciales contribuyentes que pueden ser comprobados o investigados,
estableciendo para ellos la tutela de que no cabe dirigir frente a ellos dos pro-
cedimientos sucesivos sobre el mismo objeto —en una relacion semejante a la
que se produce entre la comprobacion parcial y la general en cuanto al objeto
de la primera—. De no interpretarse asi, quedaria frustrada la finalidad del pre-
cepto, que podria ser burlado facilmente con sdélo escindir artificiosamente el
objeto o el alcance de la comprobacion, articulando una especie de reserva de
inspeccion futura que impidiese la consumacion de la cosa juzgada administra-
tiva.»

(..)

Entiende este Tribunal Central que, en este caso, no podemos afirmar que se
den los requisitos exigidos para considerar que existen «nuevos hechos o cir-
cunstancias que resulten de actuaciones distintas de las realizadas y especifi-
cadas» en la resolucion de la comprobacion limitada inicial, ya que en el curso
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de dicho procedimiento la Administracion tributaria dispuso de los elementos
aportados por el obligado tributario previo requerimiento, tales como los Libros
Registro y facturas que fueron requeridas. En la fundamentacion juridica con-
tenida en la notificacion de resolucion con liquidacion provisional, dictada en
el seno del procedimiento gestor, se sefala la cuestion referida al examen de
los libros registros, asi como de las facturas emitidas aportadas, concluyendo
la mayor proporcioén de servicios prestados al Administrador de la Sociedad que
a la otra entidad que figura como cliente y concluyendo la inexistencia del
arrendamiento declarado.

El acuerdo de liquidacion dictado en el seno del procedimiento inspector
concluye la inexistencia de actividad econdémica, sobre la base de los mismo
hechosy circunstancias, si bien ampliando la motivacion, considerando la cues-
tion referida al pago de los servicios y sefialando un requerimiento de informa-
cion efectuado a la entidad TW SL. Asi, si bien en el segundo de los procedi-
mientos se han llevado a cabo actuaciones adicionales, las misma se compren-
den en lo que la jurisprudencia ha sefialado como «(...) se hubiera esforzado mas
o hubiera indagado con una mayor profundidad (...)» y las mismas no se pueden
valorar a los efectos de considerarlos «nuevos hechos o circunstancias».

El analisis referido previamente, nos lleva a concluir que se produjeron, res-
pecto de la regularizacion llevada a cabo en el seno del procedimiento de com-
probacion limitada, referido a los periodos trimestrales del ejercicio 2011, efec-
tos preclusivos, a la vista del procedimiento inspector que se desarroll6é poste-
riormente.

No obstante lo sefialado, considera, este Tribunal, volver sobre una cuestion
referida previamente, en cuanto a cudl fue el objeto de la regularizacion llevada
a cabo en el seno del procedimiento inspector. En este sentido, pese a la con-
clusion referida previamente de que coinciden concepto impositivo y periodos
y que la apertura del procedimiento inspector no se justifica en la concurrencia
de «nuevos hechos o circunstancia», resulta que la regularizacion efectuada en
el seno del segundo procedimiento no incluyé las cuotas del IVA soportado en
2011, ya que se parti6 de la liquidacion que se efectuo previamente en el seno
del procedimiento gestor.

En este sentido, ademas de la conclusion sefnalada en el mismo, a la que nos
hemos referido previamente, el acuerdo indica, al determinar el caracter de la
liquidacion que se practica en el seno del procedimiento inspector, lo siguiente:

«QUINTO: CARACTER DE LA LIQUIDACION

De acuerdo con el articulo 101.4 de la Ley 58/2003, podran dictarse liquida-
ciones provisionales en el procedimiento inspector en los siguientes supuestos:

a) Cuando alguno de los elementos de la obligacion tributaria se determine
en funcion de los correspondientes a otras obligaciones que no hubieran sido
comprobadas, que hubieran sido regularizadas mediante liquidacion provisio-
nal o mediante liquidacién definitiva que no fuera firme, o cuando existan ele-
mentos de la obligacidon tributaria cuya comprobacion con caracter definitivo
no hubiera sido posible durante el procedimiento, en los términos que se esta-
blezcan reglamentariamente.
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De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 101 de la Ley General Tributaria,
y en el articulo 190 del R.G.A.T., la liquidacion correspondiente tiene la consi-
deracion de provisional, dado que, conforme a la letra a) del apartado 4 del
citado articulo 101, parte de los elementos de la obligacion tributaria han sido
regularizados mediante liquidacion provisional que aun no ha adquirido fir-
meza.»

Pues bien, este Tribunal, a la vista del analisis sefialado, en cuanto a los efec-
tos preclusivos de la resolucion dictada en el seno del procedimiento gestor, ha
determinado que aquel impidio6 el inicio del procedimiento inspector posterior
sobre el mismo concepto y periodo impositivo (IVA del ejercicio 2011), puesto
que en el procedimiento inspector no surgieron nuevos hechos o circunstancias
distintos de los que fueron con anterioridad efectivamente comprobados sino
que, a partir de las nuevas actuaciones de la Inspeccion, ésta altero la califica-
cion juridica de esos mismos hechos, pasando a sefialar la inexistencia de acti-
vidad econdmica desarrollada por la entidad y, por tanto, negandole la consi-
deracion de empresario o profesional, 1o que determina, a la vista de lo ante-
riormente expuesto, que dicho acto de liquidacion dictado en el procedimiento
inspector no sea conforme a lo dispuesto en el articulo 140 de la LGT.

No obstante, alavista de lo sostenido en el acuerdo de liquidacion, sefialando
el caracter provisional de la liquidacion, pues parte de los elementos de la
misma ya fueron regularizados mediante liquidacion provisional previa, que aun
no habia adquirido firmeza y, dado que a la fecha que nos ocupa, consta que
aquella liquidacion resulté anulada, seria a esta ultima cuestion a la que debe
atender la Administracion en ejecucion de la resolucion del TEAR, que deter-
mind dicha anulacioén, por lo que entiende que las pretensiones de la entidad,
en este sentido, han de resolverse por aquella via.

Desconoce, este Tribual, el proceder de la Administracion en este sentido,
pero entiende que debidé anular la liquidacion de la que resulté una cuota a
ingresar y reconocer el derecho a la devolucion solicitada.

Asi, el pronunciamiento de este Tribunal en la presente resolucion, se limita
a anular la regularizacion referida a los periodos del ejercicio 2011, pero de tal
anulacion no resulta el reconocimiento del derecho a deducir las cuotas del IVA
soportado en dicho periodo porque tal pretension se hara efectiva, como hemos
sefialado, con la ejecucion, por parte de la Administracion, de la resolucién del
TEAR de Madrid, de fecha 26 de marzo de 2015 (R.G. 28-03016-2013), tal como
hemos referido.

Procede, pues, estimar las alegaciones de la recurrente, anulando la resolu-
cion del TEAR en este punto, en cuanto se considera nulo el acuerdo de liqui-
dacion en lo referente al IVA de los periodos de 2011.

(.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UE, DE 21 DE OCTUBRE DE
2021 (SALA TERCERA)

Aurora Ribes Ribes
Catedratica de Derecho Financiero y Tributario

Universidad de Alicante (Espafa)
Miembro de AEDAF

Asunto: C-396/20.

Partes: CHEP Equipment Pooling NV y Nemzeti Ado- és Vamhivatal Fellebb-
viteli Igazgatosaga.

Sintesis: «Procedimiento judicial — Fiscalidad — Impuesto sobre el valor afia-
dido (IVA) — Modalidades de devolucion del IVA en favor de los sujetos pasivos
no establecidos en el Estado miembro de devoluciéon — Directiva 2008/9/CE —
Articulo 20, apartado 1— Solicitud de informacién adicional por parte del Estado
miembro de devolucion — Elementos que pueden ser objeto de una solicitud de
informacion adicional — Discordancia entre el importe indicado en la solicitud
de devolucion y el importe que figura en las facturas presentadas — Principio de
buena administracion — Principio de neutralidad del IVA — Plazo de caducidad
— Consecuencias sobre la rectificacion del error del sujeto pasivo».

1. Antecedentesy cuestiones planteadas.

El pronunciamiento examinado trae causa de una cuestion prejudicial sobre
la interpretacion del articulo 20, apartado 1de la Directiva 2008/9/ del Consejo,
de 12 de febrero de 2008, relativa a la devolucion del Impuesto sobre el valor
afnadido (IVA) a sujetos establecidos en la Union Europea, pero no establecidos
en el Estado miembro de devolucion.

Concretamente, el asunto aborda la controversia surgida entre una sociedad
belga sujeta al IVA (CHEP Equipment Pooling), dedicada a la comercializacion
de palés, y la Direccion de Recursos de la Administracion Nacional de Hacienda
y Aduanas de Hungria (en adelante, Administracion Tributaria hungara), que
estim6 solo parcialmente una solicitud de devoluciéon del IVA presentada por
aquélla.
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La adquisicion de palés en Hungria por parte de la citada empresa —sujeto
pasivo del IVA en Bélgica-, que posteriormente alquil6 a sus filiales en diferentes
Estados miembros, motivo que CHEP Equipment Pooling presentara en sep-
tiembre de 2017 ante las autoridades hungaras una solicitud de devolucion del
IVA soportado, referida a bienes y servicios adquiridos entre el 1 de eneroy el
31 de diciembre de 2016.

Examinada la solicitud, la Administracion Tributaria de Hungria detectd, de
una parte, que la misma aludia a facturas respecto de las que ya se habia
devuelto el IVA y, de otra parte, que existian discrepancias entre las cuantias
recogidas en la solicitud y las que figuraban en las facturas, de manera que en
algunos casos el importe era mayor y, en otros, resultaba inferior. Ante tales
divergencias y, con apoyo en el articulo 20, apartado 1 de la Directiva 2008/9
—ya citada—, solicité a la contribuyente informacion adicional.

A la vista de los datos aportados, adopt6 las siguientes decisiones, previa
distincion de tres tipos de solicitudes: 1. Respecto de las solicitudes que ya
habian dado lugar a devolucidén, acordé su denegacion; 2. En cuanto a las soli-
citudes cuyo importe de IVA era superior al que figuraba en la factura, resolvio
que se devolviera unicamente el importe que constaba en la factura; y, 3. Por lo
que concierne a las solicitudes cuyo importe de IVA era inferior al reflejado en
las facturas, sefialé la procedencia de la devolucion solo respecto al importe
indicado en la solicitud de devolucion.

Disconforme con esta ultima decision, la empresa interpuso la oportuna
reclamacion, alegando que en relacion con el tercer tipo de solicitudes y, de
acuerdo con la normativa aplicable, el importe del IVA reflejado en las facturas
le otorgaba el derecho a obtener una devolucion mds elevada que la que ella
habia consignado en la solicitud.

El 6rgano administrativo competente confirmo la resolucion emitida por la
autoridad tributaria de primer grado, con base en tres argumentos: primero, la
imposibilidad de corregir el error cometido en la solicitud de devolucion, sin que
dicha correccion constituyera una nueva solicitud; segundo, la inviabilidad de
presentar una nueva solicitud, en el bien entendido de que el plazo habia fina-
lizado el 30 de septiembre de 2017, esto es, dos dias después de la presentacion
de la solicitud inicial; y, tercero, la ausencia de obligacion de la autoridad tri-
butaria de pedirle mas informacion adicional si, en su opinién, los hechos
habian sido ya clarificados.

En desacuerdo con tal decision, la demandante planted un recurso conten-
cioso-administrativo ante el Tribunal contencioso-administrativo y de lo social
(6rgano jurisdiccional en primera instancia), que acordo su desestimacion. A su
juicio, la determinacion de la cuota de devolucion del IVA correspondia al sujeto
pasivo, por lo que en la hipotesis de estimar el recurso bastaria con que se apor-
taran las facturas para que, salvo en el caso de prorrata, la Administracion
tuviera que ordenar la devolucién del importe maximo de IVA con arreglo a las
facturas. Ello privaria de sentido al mecanismo de la devolucion.

Ademads, desde la perspectiva de este organo judicial, la Administraciéon
habia actuado correctamente al no solicitar, por segunda vez, datos adicionales,
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ya que ello solo hubiera procedido en caso de faltar informacion esencial para
adoptar una decision fundada, circunstancia esta que no concurria en el
supuesto examinado.

Ante tal denegacion, CHEP Equipment Pooling acudié al Tribunal Supremo
de Hungria, denunciando la violacion del principio de neutralidad del IVA por
parte del 6rgano jurisdiccional de primera instancia.

Las dudas acerca de la interpretacion del articulo 20, apartado 1 de la Direc-
tiva 2008/9 motivaron que el Tribunal Supremo suspendiera el procedimiento y
formulara ante el TIUE la siguiente cuestion prejudicial:

«;Debe interpretarse el articulo 20, apartado 1, de la Directiva [2008/9] en el
sentido de que, aun en caso de diferencias numéricas manifiestas —sin que se
suscite la cuestion de la prorrata- entre la solicitud de devolucion y la factura
en detrimento del sujeto pasivo, el Estado miembro de devoluciéon puede con-
siderar que no es necesario solicitar informacién adicional y que ha recibido
toda la informacion pertinente para decidir sobre la devolucion?».

2. Fundamentos de Derecho y fallo. Comentario critico.

La respuesta a la cuestion prejudicial planteada requiere definir, primera-
mente, las coordenadas en las que el conflicto se suscita: a) Asistimos a una
solicitud de devolucion en la que se pone de relieve una diferencia entre el mon-
tante de IVA consignado en la solicitud por parte de sujeto pasivo y el que se
refleja en las facturas presentadas; b) La solicitud se presenta dos dias antes de
que concluya el plazo de caducidad, lo que plantea el interrogante de si la con-
tribuyente puede presentar una solicitud rectificativa o una nueva solicitud,
partiendo de los errores indicados por la Administracion; y, c) El criterio obser-
vado por las autoridades tributarias no es univoco, en la medida en que cuando
el importe que consta en la solicitud es inferior al de la factura, la Administra-
cion se acoge al primero; mientras que cuando la cuantia reflejada enla solicitud
es mayor a la que consta en la factura, otorga validez a la segunda, privando al
sujeto pasivo de obtener la devolucion total del IVA a la que tiene derecho.

Tal y como se recoge en el texto de la Sentencia del TJUE que analizamos, la
correcta interpretaciony resolucion de esta problematica exige tener en cuenta
lo dispuesto tanto en la Directiva 2008/9, como en la Directiva 2006/112/CE, del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del IVA, en lo
concerniente, seflaladamente, a los conceptos de «sujeto pasivo no estable-
cido», «solicitud de devolucidn», asi como al derecho, procedimiento y plazo
para la devolucion del IVA soportado.

En este sentido, el Tribunal de Luxemburgo recuerda que el derecho a la
devolucion, al igual que el derecho a la deduccion del IVA, no puede —con carac-
ter general— limitarse!, dado que garantiza la neutralidad del IVA, liberando al
empresario del impuesto devengado o pagado en sus actividades econdmicas.
A mayor abundamiento, el principio de neutralidad del IVA exige que se conceda

1 STIUE de 11 de junio de 2020, CHEP Equipment Pooling, C-242/19, apartado 53.
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dicha devolucion una vez cumplidos los requisitos materiales, a pesar de que los
sujetos pasivos hayan omitido determinados requisitos formales2.

Especial interés encierra, a estos efectos, el articulo 20, apartado 1 de la
Directiva 2008/9, que contempla en su parrafo primero la posibilidad del Estado
miembro de devolucion de solicitar informacion adicional al contribuyente,
dentro del plazo de cuatro meses, cuando considere que no ha recibido todos
los datos pertinentes sobre los que basar su decision. Asimismo, en su parrafo
segundo, el mismo precepto posibilita una segunda solicitud de informacion
adicional, en la hipdtesis de ser necesario.

El quid de la cuestion estriba, por tanto, en tres aspectos: por un lado, en
dilucidar si en el caso que nos ocupa la Administracion debié haber utilizado
esa segunda solicitud de datos adicionales; por otro lado, en la interpretacion
que deba hacerse del citado plazo de caducidad; y, por ultimo, en la calificacion
que deba otorgarse a la eventual solicitud de correccion de la discrepancia por
parte de la contribuyente: solicitud rectificada o nueva solicitud.

Por lo que respecta a la primera cuestion, los hechos evidencian que, tras
constatar diferencias entre las cuotas de IVA que figuraban en la solicitud de
devolucion y en las facturas presentadas, la Administracion tributaria hungara
solicité informacion adicional® a la contribuyente, en virtud de la potestad que
le asiste conforme al articulo 20, apartado 1, parrafo primero de la Directiva
2008/9. Sin embargo, una vez examinados estos datos adicionales, la autoridad
tributaria considero que estaba suficientemente informada al objeto de resolver
sobre la solicitud de devoluciéon y no demandé mas informacion complementaria
a la empresa. Es decir, no hizo uso de la facultad que le reconoce el parrafo
segundo del articulo 20, apartado 1 de la citada Directiva.

Respecto del tercer tipo de solicitud, que es contra cuya resolucion reclama
la demandante, la Administracién fundamento su decisiéon alegando que se con-
sideraba obligada por la cuota de IVA de la solicitud de devolucion, pese a que
de acuerdo con la cuota de IVA que figuraba en las facturas se derivaba un
potencial derecho de devolucion superior.

Centrandonos en el plazo de caducidad en el ambito de deduccion del VA,
existe jurisprudencia? consolidada en el sentido de que un plazo de este tipo
cuya terminacion produce el efecto de sancionar al contribuyente por su falta
de diligencia no es incompatible con lo dispuesto en la Directiva 2006/112, siem-
pre y cuando, amén de otros requisitos, tal plazo no haga imposible o excesiva-
mente dificil en la practica el ejercicio del derecho a deducir el IVA.

Finalmente, en cuanto a la posibilidad de que el sujeto pasivo a quien com-
pete solicitar la devolucion del IVA pueda rectificar dicha solicitud, se com-
prueba que a priori la Directiva 2008/9 no prevé dicha rectificacion —salvo en

2 STIJUE de 18 de noviembre de 2020, Comision / Alemania (Devoluciéon del IVA — Facturas),
C-371/19, apartado 80.

3 Enparticular, la autoridad tributaria hungara le solicit6 la aportacion de los documentos y decla-
raciones relativos a las circunstancias en las que tuvieron lugar las operaciones econémicas corres-
pondientes a 143 facturas.

4  STIJUE de 21 de marzo de 2018, Volkswagen / Comision, C-533/16, parrafo 47.
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el caso de modificacion de la prorrata—, sino iinicamente la posible presentacion
de una nueva solicitud tras la retirada de la primera.

Llegados a este punto, desde la perspectiva del Tribunal de Justicia, los tres
aspectos enunciados (recurso a la segunda peticion de informacién adicional,
plazo de caducidad y posible rectificacion de la solicitud de devolucion), deben
ser analizados a la luz de los principios de neutralidad del IVA y de buena admi-
nistracion.

En consecuencia, volviendo de nuevo a sila Administraciéon debié haber soli-
citado, por segunda vez, datos adicionales, el principio de buena administracion
exige que la autoridad tributaria lleve a cabo un examen diligente e imparcial
de todos los aspectos, asegurandose de que dispone de la informacion mas
completa y fiable para adoptar su decision.

Ademas, como ya subrayamos, el principio de neutralidad requiere que se
conceda la deduccion o la devolucion del IVA soportado si se cumplen los requi-
sitos materiales, por lo que, al no haber solicitado por segunda vez mas infor-
macion tras persistir las discrepancias, la Administracion dejo a cargo de la
demandante una cuota de IVA que sabia que teéricamente se le adeudaba —si
bien en la practica no podia devolvérsele por no coincidir con el importe decla-
rado en la solicitud de devolucion—. Ante estas circunstancias, procede exami-
nar sila Administracion Tributaria de Hungria vulnero6 o no el principio de neu-
tralidad del IVA o, en su caso, el principio de buena administracion.

De otra parte, respecto al plazo de caducidad y la eventual rectificacion de
la solicitud de devolucién presentada, el juego de los principios de neutralidad
del IVA y de buena administracion imponen las siguientes consideraciones.

Segun el Alto Tribunal, el hecho de que la contribuyente presentara su soli-
citud de devolucién dos dias antes de que expirara el plazo para ello resulta
irrelevante a efectos de determinar si es posible rectificar dicha solicitud. Antes
al contrario, el Tribunal de Justicia estima que el principio de buena adminis-
tracion obliga a toda autoridad tributaria que haya detectado un error en una
solicitud presentada por un contribuyente, a informarle al respecto con vistas a
que pueda rectificar dicha solicitud.

En esta linea, si la Administracion insta al sujeto pasivo, de acuerdo con los
principios de buena administracion y de neutralidad del IVA, a rectificar la soli-
citud viciada previamente presentada, dicha rectificacion se ha de considerar
presentada en la fecha en la que se presentd la solicitud inicial, esto es, antes
de la conclusion del mencionado plazo de caducidad.

De conformidad con todo ello, el TIUE responde a la cuestion prejudicial
sefialando que: «El articulo 20, apartado 1, de la Directiva 2008/9, interpretado
a la luz de los principios de neutralidad fiscal y de buena administracion, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a que la Administracion tributaria
del Estado miembro de devolucidon, cuando haya adquirido la certeza, en su caso
alaluz delainformacion adicional facilitada por el sujeto pasivo, de que la cuota
del IVA efectivamente soportada, tal como se menciona en la factura adjunta a
la solicitud de devolucion, es superior a la cuota indicada en dicha solicitud,
devuelva el IVA solo hasta este ultimo importe, sin haber instado previamente
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al sujeto pasivo, con diligencia y por los medios que le parezcan mas adecuados,
a rectificar su solicitud de devolucion mediante una solicitud que se considera
presentada en la fecha de la solicitud inicial».

El pronunciamiento examinado presenta una incuestionable importancia,
pues incide en aspectos fundamentales del régimen de devolucion del IVA
soportado que afectan a todos los Estados miembros. La principal aportacion
del Alto Tribunal consiste en aclarar cual ha de ser la interpretacion que deba
efectuarse de las tres cuestiones clave (ausencia de segunda peticion de infor-
macion, plazo de caducidad y posibilidad de rectificacion de la solicitud de
devolucion) sobre las que pivota el presente asunto, siempre desde el prisma de
los dos principios que presiden esta materia, el de buena administraciény el de
neutralidad del IVA. La aplicacion de estos principios determina el signo de la
respuesta del TIUE en favor de la posibilidad de rectificacion por parte del
sujeto pasivo, sin que el plazo de caducidad obste a ello, e incluso trasladando
al 6rgano jurisdiccional remitente la competencia para valorar si la autoridad
nacional actu6 adecuadamente al prescindir de esa segunda solicitud de infor-
macion adicional.

Partiendo de que se resuelve una situacion controvertida susceptible de plan-
tearse en cualquier Estado miembro de la UE (empresa establecida en un Estado
miembro que solicita devolucion del IVA en otro Estado miembro en el que no
esta establecida), el pronunciamiento viene a complementar la jurisprudencia
ya existente del TIUE sobre la proyeccion de los principios de buena adminis-
tracion y neutralidad del IVA en el ambito de la posible rectificacion de errores
por parte del sujeto pasivo en la solicitud de devolucion del IVA, clarificando de
este modo la correcta aplicacion del articulo 20, apartado 1 de la Directiva
2008/9 por parte de las autoridades tributarias nacionales.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UE, DE 11 DE NOVIEMBRE DE
2021 (SALA SEXTA)

Aurora Ribes Ribes
Catedratica de Derecho Financiero y Tributario

Universidad de Alicante (Espafa)
Miembro de AEDAF

Asunto: C-398/20.
Partes: ELVOSPOL s.r.o. y Odvolaci financni reditelstvi

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Impuesto sobre el valor afiadido (IVA)
— Directiva 2006/112/CE — Articulo 90 — Reduccion de la base imponible del IVA
— Impago total o parcial del precio por declaracion del deudor en concurso de
acreedores — Requisitos impuestos por normativa nacional para la rectificacion
del IVA devengado — Requisito de que el derecho de crédito total o parcialmente
no satisfecho no se hubiera adquirido en los seis meses anteriores a la declara-
cion en concurso de la sociedad deudora — Incumplimiento».

1. Antecedentesy cuestiones planteadas.

El origen del litigio radica en la dispar interpretacion que de la facultad de
rectificar la base imponible del IVA —contenida en el articulo 44, apartado 1de
la Ley checa del IVA—realizan, de una parte, la Administracion Tributaria de este
paisy, de otra parte, la demandante.

En efecto, a resultas de una entrega de bienes efectuada en noviembre de
2013 por ELVOSPOL a la entidad Mont y de la posterior declaracion judicial en
concurso de esta en mayo de 2014, la sociedad vendedora procedio (tanto en su
declaracion de IVA correspondiente a mayo 2015, como en una ulterior decla-
racion complementaria) a la rectificacion de su base imponible, de acuerdo con
el articulo 44, apartado 1de la Ley del IVA, ante el impago de la factura por parte
de la adquirente.

Frente a ello, la Delegacion de Hacienda de la Region de Bohemia Meridional
sefald que tal rectificacion era improcedente, al entender que en este caso el
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articulo mencionado no otorgaba al sujeto pasivo el derecho a rectificar su base
imponible. Este acto administrativo fue recurrido por ELVOSPOL ante la instan-
cia administrativa superior, que refrendo el criterio aplicado por la Delegacion
de Hacienda arguyendo que el precepto antedicho no permite tal rectificacion
cuando el crédito impagado se ha adquirido dentro de los seis meses anteriores
a la declaracion en concurso del deudor.

En discrepancia con tal interpretacion, la demandante interpuso recurso
contencioso-administrativo ante el Tribunal Regional de Brno (Republica
Checa). Este 6rgano judicial duda acerca de la compatibilidad del citado requi-
sito alojado en el articulo 44, apartado 1 de la Ley nacional del IVA, con lo dis-
puesto en el articulo 90 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. Este ultimo precepto, como es sabido, dispone en su apartado 1 que cuando
se produzca la anulacion, rescision, impago total o parcial o reduccion del pre-
cio, después de la formalizacion de la operacion, la base imponible se reducira
en la cuantia correspondiente y en las condiciones que los Estados determinen.
No obstante, en su apartado 2 se posibilita que los Estados inapliquen dicha
facultad de rectificacion en los casos de impago total o parcial.

En buena logica, el Tribunal Regional de Brno se pregunta si esta negativa
total de la Administracion Tributaria a admitir la rectificaciéon de la base impo-
nible del IVA por el hecho de haberse adquirido los créditos no satisfechos en
los seis meses anteriores a la declaracion judicial de concurso del deudor es o
no acorde con el principio de neutralidad del IVA, que exige que el vendedor
pueda liberarse del impuesto debido o abonado. A este respecto, el Tribunal
checo razona que si bien conforme a lo dispuesto en el articulo 90, apartado 2
de la citada Directiva europea los Estados miembros pueden matizar la facultad
de rectificar la base imponible del impuesto, una exclusion absoluta de dicho
ejercicio supondria una quiebra del principio de neutralidad.

En segundo lugar, a juicio del Tribunal regional de Brno, se suscita también
el interrogante de sila condiciéon recogida en el articulo 44, apartado1de la LIVA
(relativa a que la adquisicion de los créditos impagados no se haya producido en
los seis meses anteriores a la declaracion del concurso) para conceder la recti-
ficacion de la base imponible puede encuadrarse realmente en el apartado 2 del
articulo 90 de la Directiva europea. Y ello porque, segun jurisprudencia conso-
lidada del TIUE, la posibilidad de precisar el ejercicio de tal rectificacion por
parte de los Estados miembros ha de fundamentarse en la dificultad que en
ocasiones reviste la verificacion del impago o en el caracter provisional de este.
Es decir, el establecimiento de excepciones por parte de los Estados miembros
a dicha rectificacion de la base imponible —derivado del tenor de la Directiva-
no es indefinido, sino que debe encontrar justificacion en la incertidumbre que
genera en cada caso el pago de la contraprestacion y, asimismo, ser una excep-
cion proporcionada con arreglo a dicho objetivo.

Por ultimo, el Tribunal checo se plantea si la limitacion contenida en el articulo
44, apartado 1 LIVA podria justificarse desde la 6ptica de prevencion del fraude y
aseguramiento de la recaudacion del impuesto, que legitima a los Estados miembros
—envirtud del articulo 273 de la Directiva citada— a adoptar las medidas que estimen
necesarias. Esta parece ser, tal y como apunta dicho Tribunal, la postura asumida
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por el Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo de la Republica Checa
que, en su Auto de 16 de julio de 2019, afirmo que una proximidad de seis meses
entre la celebracion de la operacion y la declaracion del concurso permite prever al
vendedor que el deudor se encontrara en breve en concurso, por lo que, siendo
conocedor de tal circunstancia, resulta razonable privar al transmitente de su dere-
cho a rectificar la cuota del IVA.

Teniendo en cuenta todo ello, el Tribunal regional de Brno cuestiona si ver-
daderamente estas pretendidas justificaciones, que no se basan en que el
impago pueda ser de dificil verificacidon o bien solo provisional, persiguen pre-
venir el fraude fiscal. Al contrario, desde su punto de vista, la exigencia de la
normativa interna de que los créditos no abonados hubieran sido adquiridos
antes de los seis meses previos a la declaracion de concurso del deudor, como
presupuesto necesario para conceder la facultad de rectificacion al sujeto
pasivo, no encuentra acomodo ni en el articulo 90, apartado 2, ni en el articulo
273 de la Directiva europea del IVA.

Por tal motivo, el Tribunal regional de Brno decide suspender el procedi-
miento y elevar al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial: «;Es
contraria al objetivo del articulo 90, apartados 1y 2, de la [Directiva del IVA] una
normativa nacional que establece un requisito conforme al cual el sujeto pasivo
del [IVA], cuando el impuesto se devengue de una operaciéon imponible realizada
a favor de otro sujeto pasivo que no haya efectuado el pago correspondiente a
dicha operacion o que solo haya efectuado un pago parcial de la misma, no puede
rectificar el importe del impuesto devengado respecto del importe del crédito
si este ha nacido en los seis meses anteriores a la declaracion judicial de con-
curso de acreedores de ese otro sujeto pasivo?».

2. Fundamentos de Derecho y fallo. Comentario critico.

La respuesta del TJUE a la cuestion formulada se focaliza en dos aspectos: 1.
Aclarar si el presupuesto establecido por la normativa checa es una facultad
legitima de los Estados miembros acorde con el articulo 90, apartado 2 de la
Directiva del IVA; y, 2. Clarificar si la excepcion prevista por la legislacion
nacional, con base en el articulo 90, apartado 2 LIVA, se orienta a prevenir el
fraude y garantizar la correcta recaudacion del impuesto, con apoyo en el
articulo 273 de la Directiva citada, tal y como argumenta el Gobierno checo.

Por lo que concierne a la primera cuestion, el Alto Tribunal comienza su razo-
namiento recordando el espiritu del articulo 90, apartado 1 de la Directiva del
IVA, que no reside sino en dar cumplimiento al principio de neutralidad en este
ambito, al prever la oportuna reduccion de la base imponible cuando el sujeto
pasivo no percibe una parte o la totalidad de la contraprestacion pactada. Lo
contrario implicaria que la Administraciéon ingresara en concepto de IVA una
cantidad superior a la cobrada por el sujeto pasivo!, lo que distorsionaria la
mecanica de aplicacion del impuesto.

1 STJUE de 15 de octubre de 2020, E. (IVA — Reduccion de la base imponible), C-335/19, apartado
21. Este pronunciamiento fue comentado por la autora en la Revista Técnica Tributaria n.° 132, 2021.
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Ciertamente, el articulo 90 en su apartado 2 de la Directiva permite a los
Estados miembros puntualizar dicho deber de rectificar la cuota de IVA en los
casos de impago, pero, tal y como ha declarado el Tribunal de Luxemburgo en
sentencias anteriores?, estas excepciones solo son admisibles cuando el
impago sea meramente provisional o de dificil verificacion. En otras palabras,
la posibilidad de establecer excepciones no es absoluta, sino que ha de tener
como finalidad permitir a los Estados combatir la incertidumbre que conlleva el
cobro del importe adeudado. Una actuacion diferente en esta materia por parte
de un Estado miembro contrariaria la armonizacion fiscal e infringiria el prin-
cipio de neutralidad del IVA.

Por consiguiente, segun el Alto Tribunal, debe permitirse la reduccion de la
base imponible del IVA cuando el sujeto pasivo pueda acreditar que el crédito
del que es titular es definitivamente incobrable, pero también cuando demues-
tre que existe una probabilidad razonable de que la deuda no sera abonada, sin
perjuicio de la posibilidad de que la base sea reevaluada al alza en la hipoétesis
de que finalmente se produzca el pago.

En el caso que nos ocupa, nos encontramos ante unos créditos no satisfechos
que se adquirieron en los seis meses anteriores a la declaracion del concurso
del deudor y en relacion con los cuales, atendiendo a la jurisprudencia citada,
no puede acreditarse que sean incobrables con cardacter definitivo.

La imposibilidad de predicar de los mismos su caracter incobrable estriba en
que tal calificacion dependera del tratamiento que se les otorgue durante el
procedimiento concursal. Ahora bien, una cosa es que no pueda determinarse
su caracter definitivamente incobrable y otra, bien distinta, que no exista incer-
tidumbre acerca de su abono. Esta ultima circunstancia si esta claramente pre-
sente en el caso de autos, ya que su caracter definitivamente incobrable o no
esta en funcion de lo que suceda en el proceso concursal.

Notese que, tal y como afirma el Alto Tribunal, el requisito de que los créditos
impagados no debieran haberse adquirido en los seis meses previos a la decla-
racion de concurso del deudor no guarda relacion alguna con la mayor o menor
incertidumbre sobre su cobro, pues el tratamiento que reciban durante la sus-
tanciacion del proceso concursal es lo que determinara que finalmente se
cobren o no algunos de ellos. En su redaccion actual, el requisito contemplado
en el articulo 44, apartado 1 LIVA excluye automaticamente de la rectificacion
a todos los créditos impagados por el mero hecho de su adquisicion en los seis
meses anteriores a la declaracion del concurso, sin atender a la mayor o menor
incertidumbre de cobro, ni, por tanto, al hecho de que una vez concluido el pro-
ceso concursal puedan ser declarados como incobrables. A todas luces, tal pre-
vision normativa conculca el principio de neutralidad del IVA y no puede consi-
derarse que encuentre acomodo en la facultad arbitrada en el articulo 90, apar-
tado 2 LIVA.

Despejadala primera incognita, el Alto Tribunal examina el argumento esgri-
mido por el Gobierno checo, que fundamenta la excepcion en la potestad atri-
buida por el articulo 273 de la Directiva a los Estados miembros en aras a luchar

2 STIJUE de 11 de junio de 2020, SCT, C-146/19, apartado 23.
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contra el fraude fiscal y asegurar el cobro. En efecto, si bien es cierto que tal
potestad les esta reconocida, no lo es menos que el establecimiento de medidas
en este sentido se ha de circunscribir a lo estrictamente necesario para lograr
tal objetivo, respetando ademas el principio de proporcionalidad. En caso con-
trario, se lesionaria la neutralidad del IVAS3.

En el presente supuesto, el TIUE considera que la excepcion establecida al
derecho a reducir la base imponible del IVA no se ajusta a la finalidad preten-
dida, resultando ademads desproporcionada para la consecucion de dicho fin.
Ciertamente, no cabe afirmar que la adquisicion dentro de los seis meses ante-
riores a la declaracion del concurso de los créditos impagados tenga relacion
directa conla comision de un fraude. En consecuencia, privar sistematicamente
al sujeto pasivo en esta situacion de su derecho a reducir la cuota de IVA no
constituye una medida dirigida a combatir la defraudacion, ni resulta propor-
cionada de cara a lograr los objetivos del articulo 273 de la Directiva.

Adviértase, en esta direccion, que ni siquiera cabe sostener que la medida
persiga la adecuada recaudacion del impuesto, pues veta cualquier posible
reduccion de la base imponible pese a que, con posterioridad, una vez tramitado
el proceso concursal, algunos de estos créditos puedan ser declarados incobra-
bles con caracter definitivo, todo lo cual se traduciria en una quiebra del prin-
cipio de neutralidad del IVA.

Expuesto cuanto antecede, el Tribunal de Justicia concluye que el articulo 90
de la Directiva del IVA «debe interpretarse en el sentido de que se opone a dis-
posiciones nacionales que supediten la rectificacion de la cuota del Impuesto
sobre el valor anadido al requisito de que el crédito total o parcialmente no
satisfecho no se hubiera adquirido en los seis meses anteriores a la declaracion
del concurso de la sociedad deudora, cuando en realidad dicho requisito no per-
mite descartar que al final ese crédito pueda, con caracter definitivo, resultar
incobrable».

El valor de la sentencia analizada reside en recordar a los Estados miembros
que la rectificacion de la base imponible del IVA en casos de impago total o
parcial constituye, conforme al articulo 90, apartado 1 de la Directiva, un dere-
cho que debe ser observado con caracter general. Por ello, aunque el apartado
2 del mismo precepto habilite a los Estados para excepcionar dicha reduccion,
el posible establecimiento de excepciones debe atender a la jurisprudencia ya
existente del TIUE y, en todo caso, si se disefia para prevenir el fraude y garan-
tizar la recaudacion del impuesto —con base en el articulo 273 de la Directiva—,
debe circunscribirse de manera estricta a dicho fin y ser proporcionado.

Contrariamente al caso checo, en el que se declard el incumplimiento del
Derecho de la UE por parte de la normativa nacional, no creemos que el orde-
namiento espanol presente riesgo alguno —al menos en su redaccion actual— de
contravenir la Directiva europea del IVA. Segun el articulo 80 de nuestra LIVA,
la base imponible de este impuesto solo podra ser modificada por las causas
tasadas que el precepto enumera, entre las que se alude a una situacion de
impago acreditada (apartado Cuatro).

3 STIUE de 6 de diciembre de 2018, Tratave, C-672/17, apartado 33.
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Sin embargo, a diferencia de la legislacion checa, dicha rectificaciéon no se
condiciona a ningun requisito ulterior —como pueda ser la no adquisicion de los
créditos impagados en los seis meses anteriores a la declaracion del concurso
del deudor—, sino que simplemente se define cuando se considerara que con-
curre tal escenario de impago a efectos de proceder a la reduccion de la base
imponible. Ello se producira, como es sabido, bien cuando exista auto que
declare el concurso de acreedores, bien cuando hayan transcurrido doce (o
seis4) meses sin conseguir el cobro de una transaccion, constando este extremo
en los libros registros y habiendo reclamado notarial o judicialmente al deudor
(que ha de tener la condicion de empresario o profesional o, tratandose de un
particular, que la base imponible sea superior a 300 €). En las operaciones a
plazo, de acuerdo con la normativa espafiola, sera suficiente la reclamacioén
judicial de uno de los plazos impagados para poder modificar la base imponible
en el importe de los impagos cuya antigiiedad supere el afio.

En definitiva, el Tribunal de Justicia enriquece el cuerpo jurisprudencial ya
existente acerca de como debe interpretarse el derecho a la rectificacion de la
base imponible del impuesto y sus posibles excepciones, imponiendo una exé-
gesis del articulo 90 de la Directiva europea que prime el cumplimiento del prin-
cipio de neutralidad del IVA.

4  Cuando el titular del derecho de crédito cuya base imponible se pretende reducir sea un empre-
sario o profesional con un volumen de operaciones —calculado segun lo dispuesto en el articulo 121
LIVA— que no hubiese excedido durante el afio natural inmediato anterior de 6.010.121,04 €, el plazo
serd de seis meses o de un afo.
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Aurora Ribes Ribes

Catedratica de Derecho Financiero y Tributario
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Asunto: C-358/20.

Partes: Promexor Trade SRL y Directia Generala a Finantelor Publice Cluj —
Administratia Judeteana a Finantelor Publice Bihor.

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Armonizaciéon de las legislaciones fis-
cales — Sistema comun del Impuesto sobre el valor afadido (IVA) — Directiva
2006/112/CE — Derecho a la deduccion del IVA — Anulacion de la identificacion
a efectos del IVA de un sujeto pasivo — Denegacion del derecho a deduccion —
requisitos formales».

1. Antecedentesy cuestiones planteadas.

De conformidad con lo previsto en la normativa rumana, la Administracion
Tributaria de este pais anul6 de oficio en abril de 2014 la identificacion a efectos
del IVA a la entidad Promexor, debido a la no inclusion de operaciones sujetas
al IVA en sus declaraciones durante seis meses consecutivos. No obstante ello,
pese a carecer de numero de identificacion valido, la empresa continu6é emi-
tiendo facturas sin IVA a partir de mayo de 2014.

En abril de 2019 la Administracion Tributaria notificé a Promexor una liqui-
dacion relativa al periodo comprendido entre el 1 de abril de 2014 y el 31 de
diciembre de 2017. La entidad procedio entonces a presentar las declaraciones
omitidas, con el fin de eludir la pertinente sancidn. A la vista de tales declara-
ciones, las autoridades tributarias iniciaron el correspondiente procedimiento
de apremio.

En junio de 2019 se tramité un procedimiento de inspeccioén tributaria y, ya
en julio del mismo afio, con posterioridad a la formalizacion del acta inspectora,
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pero antes de la expiracion del plazo de prescripcion del derecho ala deduccion,
Promexor presentod declaraciones rectificativas con un importe de IVA igual a
cero.

Con caracter previo, en mayo de 2019, la entidad habia interpuesto una recla-
macion ante el Tribunal de primera instancia de Oradea (Rumania), interesando
la anulacion de la providencia de apremio y el requerimiento de pago de abril de
dicho ano.

En su demanda, Promexor reconoce que con base en la normativa interna
existen cauces para compensar los efectos de la anulacion del numero de iden-
tificacion fiscal a efectos del IVA, toda vez que tras obtener de nuevo dicha
identificacion el sujeto pasivo puede beneficiarse retroactivamente mediante
la deduccion del impuesto por todo el periodo en el que no dispuso de tal iden-
tificacion. Sin embargo, en su caso concreto, la Administracion Tributaria le
denego por motivos formales la recuperacion de la identificacion, privandole asi
de la posibilidad de contrarrestar las consecuencias negativas de dicha falta de
identificacion. A mayor abundamiento, la entidad alegd que el mantenimiento
indefinido de esta situacion, en la que se obliga a una persona juridica despro-
vistade identificacion a efectos del impuesto a ingresar el IVA percibido, lesiona
la doctrina jurisprudencial sentada por el TIUE.

Por su parte, la autoridad tributaria defendio la correccion y pertinencia del
procedimiento de apremio, a la par que rechazaba las declaraciones rectifica-
tivas presentadas a posteriori del acta de inspeccion, alegando que tras su adop-
cion esta ya no podia ser modificada.

El 6rgano jurisdiccional remitente decidié entonces suspender el procedi-
miento ytrasladar al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1. ;Se oponen la Directiva [del IVA] y el principio de neutralidad fiscal a una
normativa nacional por la que un Estado miembro obliga a un ciudadano a
recaudar y a abonar al Estado el IVA por tiempo indeterminado, pero sin reco-
nocerle de manera correlativa el derecho a la deduccion del IVA por razén de
que se le habia anulado de oficio el numero de identificacion a efectos del IVA
debido a que en las declaraciones del IVA presentadas, referidas a seis meses
consecutivos/dos trimestres naturales consecutivos, no habia puesto de mani-
fiesto operaciones que entren en el ambito de aplicacion del IVA?

2) En las circunstancias del litigio principal, sson compatibles los principios
de seguridad juridica, proteccion de la confianza legitima, proporcionalidad y
cooperacion leal, tal como se desprenden de la Directiva [del IVA], con una nor-
mativa nacional o con una practica de la Administracion tributaria mediante la
cual, aunque el Estado miembro autoriza generalmente, previa solicitud, que
una persona juridica sea registrada nuevamente a efectos del IVA tras la anu-
lacién de oficio del numero de identificacion a efectos del IVA, sin embargo, en
determinadas circunstancias concretas, el contribuyente no puede solicitar ser
registrado nuevamente a efectos [del] IVA por motivos meramente formales,
estando obligado a recaudar y a abonar al Estado el IVA por tiempo indetermi-
nado, pero sin que se le reconozca de manera correlativa el derecho a la deduc-
cion del IVA?
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3) En las circunstancias del litigio principal, jdeben interpretarse el princi-
pio de seguridad juridica, en relacion con el principio de proteccion de la con-
fianza legitima, el principio de proporcionalidad y el [principio] de cooperacion
leal, tal como se desprenden de la Directiva [del IVA], en el sentido de que
prohiben establecer una obligacion a cargo del contribuyente de recaudar y
abonar el IVA por tiempo indeterminado, sin reconocerle el derecho a la deduc-
cion [del] IVA, sin que el o6rgano tributario verifique en el procedimiento las
condiciones de fondo relativas al derecho a la deduccion [del | IVA y sin que se
cometa fraude por parte del contribuyente?».

2. Fundamentos de Derecho y fallo. Comentario critico.

A raiz de la peticion del Gobierno rumano, con caracter previo al analisis de
las cuestiones prejudiciales planteadas, el Tribunal de Luxemburgo se pronun-
cia sobre su admisibilidad. Segun las autoridades gubernamentales rumanas,
procede que las cuestiones sean inadmitidas, dado que, por una parte, el 6rgano
jurisdiccional remitente no ha efectuado una correcta exposicion del marco
juridico y factico y, por otra parte, si Promexor hubiera solicitado la obtencion
de un nuevo numero de identificacion a efectos del IVA la Administracion se lo
hubiera concedido.

A este respecto, el Alto Tribunal se limita a sefialar su obligacion de pronun-
ciarse! sobre cualquier cuestién que le sea formulada y se refiera a la interpre-
tacion del Derecho de la UE. Tal deber solo puede ser excepcionado cuando la
actividad hermenéutica solicitada no tiene relacion alguna con la realidad o con
el objeto del litigio principal, cuando el conflicto es hipotético o cuando el propio
Tribunal de Justicia no dispone de los elementos de hecho o de Derecho nece-
sarios para responder con eficacia a las cuestiones planteadas?.

En el caso que nos ocupa, el Tribunal de Justicia estima que no nos encon-
tramos incursos en ninguna de las circunstancias sefialadas. Ademas, aunque
el 6rgano jurisdiccional remitente no ha citado de manera expresa la disposi-
cion nacional que impedia que Promexor obtuviera una nueva identificacion en
el marco del IVA, si ha mencionado la existencia de tal precepto. Por todo ello,
el Tribunal europeo declara la admisibilidad de la peticion de decision prejudi-
cial.

Una vez clarificado este extremo, el Alto Tribunal procede a estudiar con-
juntamente las preguntas formuladas, concernientes a la compatibilidad o no
de los articulos 168, 213, apartado 1, 214, apartado 1, y 273 de la Directiva
2006/112/CE del IVA, asi como el principio de neutralidad del IVA, interpretados
a la luz de los principios de seguridad juridica, proteccion de la confianza legi-
tima y proporcionalidad, con una normativa nacional que permite a la Adminis-
tracion Tributaria que ha anulado la identificacion a efectos del IVA de un con-
tribuyente, obligar a ese sujeto pasivo a percibir el IVA mientras continue con
su actividad, sin que pueda empero solicitar una nueva identificacion a efectos

1 STJUE de 4 de junio de 2020, Kancelaria Medius, C-495/19, apartado 21.
2 STIJUE de 4 de junio de 2020. Ob.cit. Apartado 22.
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del IVA y beneficiarse consiguientemente del derecho a la deduccion del
impuesto pagado por las adquisiciones.

La controversia suscitada no encierra, a nuestro juicio, un gran nivel de difi-
cultad, teniendo en cuenta que el TIUE ha tenido ya ocasiéon de pronunciarse
sobre asuntos similares en el pasado. Precisamente por ello, tras oir al Abogado
General, el propio Tribunal decidid que el caso fuera juzgado sin Conclusiones.

En su razonamiento, el Tribunal de Luxemburgo comienza recordando que,
segun jurisprudencia constante y reiterada, el derecho del sujeto pasivo a dedu-
cir el IVA soportado constituye un mandato fundamental establecido por el
Derecho de la UE que, en principio, no puede limitarse, pues da cumplimiento
al principio de neutralidad3 del IVA. Es mads, siempre y cuando se cumplan los
requisitos materiales establecidos, dicha neutralidad exige la concesion de la
deduccion del IVA soportado, a pesar de que se hayan omitido determinados
presupuestos formales?.

En particular, esta ultima idea ha sido subrayada por el TIUE en casos ante-
riores?®, al hilo de los cuales ha matizado especificamente que tanto la identifi-
cacion a efectos del IVA (articulo 214 de la Directiva), como el deber del sujeto
pasivo de comunicar el inicio, modificacion y cese de sus actividades economi-
cas (articulo 213), no representan mas que requisitos formales previstos con una
finalidad de control, pero que en ningun caso pueden cuestionar el derecho a la
deduccion del IVA si concurren los requisitos de caracter material que dan lugar
a este derecho.

Cuestion distinta seria que la Administraciéon Tributaria interna no hubiera
podido disponer de la informacién necesaria para verificar la presencia de tales
requisitos materiales, o que el sujeto pasivo hubiera actuado de forma fraudu-
lenta para poder ejercitar el derecho a la deduccion del IVA. En el caso exami-
nado no se ha apreciado por parte del érgano judicial remitente ningun tipo de
fraude, por lo que si tal inexistencia se confirma —aspecto este que compete
verificar al 6rgano remitente— no puede denegarse a la demandante su derecho
a la deduccion por tal motivo.

Finalmente, el Tribunal europeo se posiciona también respecto al margen de
apreciacion conferido a los Estados miembros para garantizar la identificacion
de los sujetos pasivos a efectos del IVA. En este contexto, la flexibilidad otor-
gada por los articulos 213 y 214 de la Directiva no significa que las autoridades
nacionales puedan denegar a un contribuyente la atribucion de un niumero indi-
vidual sin causa justificada. Resulta obvio que para evitar el uso abusivo de los
numeros de identificacion —sefialadamente por empresas cuya actividad es fic-
ticia—, se permita la adopciéon de medidas estatales. Ahora bien, tales medidas
no deben ir mas alla de lo necesario para asegurar la correcta recaudacion y
para evitar el fraude, de 1o que se deduce que se prohibe que puedan denegar de
modo sistematico el derecho a la deduccion del IVA, pues ello comportaria la
violacion del principio de neutralidad del impuesto.

3 STIUE de 7 de marzo de 2018, Dobre, C-159/17, apartados 28 a 30.
4  STIJUE de 7 de marzo de 2018. Ob.cit. Apartado 31.
5 STIUE de 9 de julio de 2015, Salomie y Oltean, C-183/14, apartado 60 y jurisprudencia alli citada.
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En el supuesto analizado, la disposicion prevista en la normativa rumana, en
virtud de la cual la Administracion Tributaria esta facultada para denegar la
deduccion del IVA con base en el incumplimiento de un requisito formal (el
administrador de la sociedad es socio de otra entidad incursa en un procedi-
miento de insolvencia) y sin atender a la concurrencia de los requisitos mate-
riales, ni a si existe o no riesgo de fraude, resulta claramente incompatible con
el Derecho de la UE a este respecto.

De conformidad con ello, el TIUE falla en el siguiente sentido: «A la vista de
las consideraciones anteriores, procede responder a la cuestion prejudicial que
los articulos 168, 213, apartado 1, 214, apartado 1, y 273 de la Directiva del IVA,
asi como el principio de neutralidad del IVA, deben interpretarse, a la luz de los
principios de seguridad juridica, proteccion de la confianza legitima y propor-
cionalidad, en el sentido de que, cuando la identificaciéon de un sujeto pasivo del
IVA haya sido anulada debido a que en sus declaraciones del IVA presentadas
por seis meses consecutivos no se mencionan operaciones sujetas, pero ese
sujeto pasivo continua con su actividad pese a tal anulacion, no se oponen a una
normativa nacional que permite a la Administracion tributaria competente obli-
gar al citado sujeto pasivo a percibir el IVA devengado por sus operaciones gra-
vadas, siempre que pueda solicitar una nueva identificacion a efectos del IVAy
deducir el IVA soportado. El hecho de que el administrador del sujeto pasivo sea
socio de otra sociedad incursa en un procedimiento de insolvencia no puede,
como tal, esgrimirse para denegar sistematicamente a ese sujeto pasivo una
nueva identificacion a efectos del IVA».

Nos encontramos, pues, ante un nuevo pronunciamiento del Tribunal euro-
peo que viene a perfilar los contornos del derecho a la deduccion del IVA,
vetando la posibilidad de que los Estados miembros puedan limitarlo o dene-
garlo de modo automatico basandose exclusivamente en la ausencia de condi-
ciones formales, cuya finalidad es la de control, pero sin tomar en consideracion
si se cumplen los requisitos materiales ni si existe algin peligro en términos de
comision de fraude fiscal o falta de la adecuada recaudacion del impuesto. Con-
viene destacar el protagonismo que de nuevo cobra el principio de neutralidad
del IVA al interpretar los preceptos analizados y la necesidad, tal y como apunta
el Alto Tribunal, de disefiar las normativa interna por parte de los legisladores
nacionales de forma tal que se garantice el pleno respeto de dicha neutralidad,
consagrada en el Derecho de la UE.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UE, DE 25 DE NOVIEMBRE
DE 2021 (SALA TERCERA)

Aurora Ribes Ribes

Catedratica de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Alicante (Espafia)
Miembro de AEDAF

Asunto: C-437/19.
Partes: Etat luxembourgeois y L.

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Cooperacion administrativa en el
ambito de la fiscalidad — Directiva 2011/16/UE — Articulo 1, apartado 1, Articulo
5 y Articulo 20, apartado 2 — Solicitud de informacién — Decision de requeri-
miento de informacion — Negativa a atender el requerimiento — Sancién — "Per-
tinencia previsible" de la informacion solicitada — Inexistencia de una identifi-
cacion nominal e individual de los contribuyentes afectados — Concepto de
"identidad de la persona sometida a examen o investigacion" — Motivacion de la
solicitud de informacion — Alcance — Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea — Articulo 47 — Derecho a la tutela judicial efectiva contra la
decision por la que se requiere informacion — Articulo 52, apartado 1 — Limita-
cion — Respeto del contenido esencial del derecho».

1. Antecedentesy cuestiones planteadas.

La cuestion prejudicial se suscita en el marco de un conflicto entre el Estado
luxemburgués y L, una sociedad luxemburguesa, acerca de la legalidad de una
sancion tributaria impuesta a dicha entidad como consecuencia de haber
incumplido un requerimiento de informacion, derivado de una solicitud de inter-
cambio de informacion fiscal entre Estados miembros.

El objeto de la cuestion prejudicial es la interpretacion del articulo 47 de la
Cartadelos Derechos Fundamentales de la Unién Europea, asi como del articulo
1, apartado 1; articulo 5 y articulo 20, apartado 2, letra a) de la Directiva 2011/16/
UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa ala cooperacion administrativa
en el ambito de la fiscalidad.
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Descendiendo a los hechos, el punto de partida viene constituido por una
solicitud de informacion enviada en abril de 2017 por la Administracion Tribu-
taria francesa a su homologa luxemburguesa. En la misma se identificaban dos
sociedades: una sociedad civil inmobiliaria francesa (F) en calidad de persona
juridica investigada en el Estado requirente, y una sociedad luxemburguesa (L),
sociedad matriz indirecta de F, como persona juridica afectada en el Estado
requerido.

La titularidad de sendos bienes inmuebles sitos en Francia por parte de cada
una de estas entidades motivo el objetivo fiscal de la referida solicitud, que no
era sino conocer la identidad de los accionistas y beneficiarios efectivos de L,
en la medida en que la normativa francesa obliga a las personas fisicas titulares
directa o indirectamente de inmuebles radicados en Francia a declararlos.

Con fecha 28 de febrero de 2018 y, con el propdsito de dar oportuno cum-
plimiento ala solicitud de informacioén recibida, la autoridad luxemburguesa
remitio a L un requerimiento de informacion —contra el cual no cabia
recurso alguno—, para que proporcionara datos sobre tales accionistas en
relacion con el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2012 y el 31 de
diciembre de 2016.

Pese a la imposibilidad de impugnacion sefialada por la autoridad fiscal, L
recurrio en alzada dicho requerimiento el 5 de abril de 2018. Asimismo, contra
la desestimacion del recurso de alzada interpuso otro de anulacion, que se
encuentra pendiente de resolucién mientras se sustancia la presente cuestion
prejudicial.

Por otro lado, en agosto de 2018 la Administracion Tributaria luxemburguesa
sanciono a L mediante la imposicion de una multa, como consecuencia de haber
desatendido el requerimiento de informacion. En desacuerdo con tal resolucion
sancionadora, la entidad planted un recurso solicitando su modificacion y, sub-
sidiariamente, su anulacion.

En respuesta a tal recurso, en diciembre de 2018 el Tribunal Contencioso-
Administrativo anul¢ la citada resolucién, alegando una falta de corresponden-
cia entre los sujetos alos que se referia el requerimiento de informacion de 2018
y el contribuyente al que aludia la solicitud primigenia de abril 2017. A juicio de
este drgano judicial, el sujeto objeto de la investigacion desarrollada por las
autoridades francesas no seria F, sino los beneficiarios efectivos, es decir, per-
sonas fisicas accionistas de L. En el entendimiento de que existe incertidumbre
sobre la identidad del contribuyente al que se refiere la solicitud, el Tribunal
Contencioso-Administrativo estimo que la informacion solicitada carecia de la
pertinencia previsible.

Disconforme con ello, el Estado luxemburgués recurrié en apelacion contra
esta sentencia ante el Tribunal Supremo de lo contencioso-administrativo.
Desde el prisma de este ultimo, no existe contradiccion alguna entre la identi-
dad del contribuyente reflejada en el requerimiento de febrero de 2018 y el
objetivo fiscal perseguido con la originaria solicitud de informacioén de abril de
2017. Por consiguiente, en lo que respecta a este extremo, no cabe afirmar que
los datos solicitados carezcan de la pertinencia previsible.
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Ahora bien, por lo que concierne a la identidad del contribuyente some-
tido a investigacion, el Tribunal Supremo de lo contencioso-administrativo
reconoce que la solicitud de abril de 2017 no identifica de forma nominal e
individual a los accionistas y beneficiarios efectivos de L, sino que alude a
ellos de modo global. En este punto, trae a colacion la interpretacion de las
disposiciones de la Directiva 2011/16 por parte del TIUE al hilo del Asunto
Berlioz!, donde se preciso que la identidad del contribuyente que estd siendo
investigado se reputa un dato esencial que debe contenerse necesariamente
en la solicitud de informacién para que esta goce de la pertinencia previsi-
ble.

Surge aqui, precisamente, la primera duda del citado tribunal. De una
parte, el 6rgano judicial interno considera que el mandato de la Directiva no
admite identificaciones genéricas, que se limiten a suministrar datos comu-
nes para determinar un grupo de personas no concretadas individualmente.
Sin embargo, tampoco desconoce que el Tribunal europeo sefialé la proce-
dencia de atender al articulo 26 del Convenio Modelo de la OCDE y a sus
comentarios para interpretar el concepto de «identidad» y, acogiendo una
interpretacion dinamica, tales comentarios avalan la pertinencia previsible
de una solicitud que aluda a un grupo de contribuyentes no identificados de
forma nominal siempre y cuando se trate de un numero reducido, y la inves-
tigacion sea especifica y orientada a controlar el cumplimiento de una obli-
gacion legal concreta y no meras actuaciones generales de comprobacion
tributaria. Teniendo presente todo ello, el Tribunal doméstico se muestra
dubitativo acerca de si lo dispuesto en los Comentarios podria o no obviar
el requisito impuesto por la mencionada Directiva sobre la identificacion
individual del contribuyente.

Enotro orden de ideas, el Tribunal Supremo de lo contencioso-administrativo
se cuestiona si la situacion creada, derivada de la imposibilidad de recurrir
directamente el requerimiento de informacion, exigiria, con base en el articulo
47 de la Carta de derechos fundamentales de la UE, conceder un plazo al sujeto
afectado para que pueda facilitar los datos, antes de imponerle la sanciéon por
incumplimiento.

En efecto, al no ser posible la impugnacion directa del citado requeri-
miento, la entidad no tuvo mas alternativa que recurrir contra la resolucion
sancionadora, con la intencion de impugnar de manera incidental la legali-
dad del requerimiento de informacion. Si bien dicho recurso suspende auto-
maticamente la ejecucion de la sancion, en la hipotesis de que el mismo no
prosperara, L. vendria obligada a suministrar los datos requeridosy a abonar
la multa. Cabe resaltar que en este caso L solo habria conocido las mencio-
nes minimas relativas al objetivo fiscal de la solicitud de informacion en el
marco del recurso contra la sancion, careciendo por tanto de un plazo habil
para decidir, previo conocimiento completo de tal contenido, sobre si aten-
dia o no el requerimiento.

1 STIJUE de 16 de mayo de 2017, Berlioz Investment Fund, C-682/15.
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Teniendo en cuenta las dudas generadas, el Tribunal Supremo de lo conten-
cioso-administrativo suspendio el procedimiento y remitio al Tribunal de Justi-
cia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1. ;Debe interpretarse el articulo 20, apartado 2, letra a), de la Directiva
2011/16 en el sentido de que una solicitud de intercambio de informacién
formulada por una autoridad de un Estado miembro requirente que define
a los contribuyentes objeto de dicha solicitud aludiendo simplemente a su
condicion de accionistas y de titulares reales de una persona juridica, sin
que la autoridad requirente haya identificado previamente de forma nomi-
nal e individual a esos contribuyentes, es conforme a las exigencias de
identificacion que impone dicha disposicion?

2) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion prejudicial,
Jdeben interpretarse el articulo 1, apartado 1, y el articulo 5 de esa misma
Directiva en el sentido de que la observancia de la norma de la pertinencia
previsible exige que la autoridad del Estado miembro requirente, a fin de
acreditar que no trata de "echar las redes" para obtener informacién pese a
no haber identificado individualmente a los contribuyentes de que se trata,
pueda demostrar mediante explicaciones claras y suficientes que esta lle-
vando a cabo una investigacion especifica sobre un grupo limitado de per-
sonas y no una mera investigacion de supervision fiscal general y que dicha
investigacion se justifica por sospechas fundadas de incumplimiento de
una obligacion legal concreta?

3) ;Debe interpretarse el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea en el sentido de que, cuando

— la autoridad competente del Estado miembro requerido ha impuesto una
sancion administrativa econémica a un administrado por el incumpli-
miento de una decisién administrativa en la que se le requiere para que
facilite informacion en el marco de un intercambio de informacion entre
Administraciones tributarias nacionales en virtud de la Directiva 2011/16,
decision no susceptible de recurso judicial conforme al Derecho interno
del Estado miembro requerido, y dicho administrado ha impugnado la
legalidad de la referida decision por via incidental en el marco de un
recurso judicial dirigido contra la sancién econémica, y

— dicho administrado solo ha tenido conocimiento de la informacion
minima mencionada en el articulo 20, apartado 2, de la Directiva 2011/16
en el transcurso del procedimiento judicial incoado a raiz de su recurso
judicial contra la citada sancion,

es preciso otorgar a dicho administrado, una vez definitivamente reco-
nocida, por via incidental, la validez de la decision de requerimiento y de la
imposicion de una multa adoptadas en su contra, un plazo suspensivo para
el pago de la multa a fin de que pueda dar cumplimiento a dicha decision de
requerimiento, tras haber tenido asi conocimiento de los datos relativos a
la pertinencia previsible definitivamente confirmada por el juez compe-
tente?».
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2. Fundamentos de Derecho y fallo. Comentario critico.

Como el lector recordara, la materia sobre la que versa este asunto ha sido
ya examinada por el Tribunal de Justicia en casos anteriores (Sabou?, Berlioz3
y Etat luxembourgeois?), en los que se ha ido conformando un importante cuerpo
de doctrina sobre, de una parte, la interpretacion de la Directiva de cooperacion
administrativa en materia de fiscalidad y, de otra parte, el derecho a la tutela
judicial efectiva proclamado en el articulo 47 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la UE.

De hecho, el Presidente del TIUE acordo en enero de 2020 la suspension del
presente procedimiento hasta que recayera sentencia en el Asunto Etat luxem-
bourgeois. Dictado este pronunciamiento, el mismo se comunico al 6rgano juris-
diccional remitente que, tras su examen, notificé su deseo de mantener la peti-
cion de cuestion prejudicial planteada. Ante tal parecer, se procedio a reanudar
el procedimiento que nos ocupa.

El Tribunal europeo se centra, en primer término, en el analisis conjunto de
las cuestiones primera y segunda, en las que basicamente se pregunta si se
cumple el requisito de la pertinencia previsible de la informacion cuando no hay
una identificacion nominal e individual de los investigados, sino grupal, pero si
se esta desarrollando una investigacion concreta sobre un grupo limitado de
personas en relacion con el posible incumplimiento de una obligacion tributaria
especifica.

Recuérdese que la pertinencia previsible de la informacién es un requisito
que debe respetar la solicitud para que el Estado requerido venga obligado a
tramitarla y, por ende, un presupuesto de legalidad del requerimiento de infor-
macion y de la sancion impuesta a resultas de su incumplimiento.

Pues bien, el Tribunal de Justicia llega a la conclusion de que dicha pertinen-
cia previsible si concurre en la informacion solicitada, al comprobar que los dos
elementos requeridos para ello (la identidad de la persona sometida a examen
o investigacion y el objetivo fiscal) estan presentes en la solicitud de informa-
cion cuyo analisis nos ocupa.

JCual es el iter de razonamiento seguido por el Alto Tribunal para alcanzar
dicha conclusion? En primer lugar, el TIUE profundiza en el significado de la
expresion «identidad de la persona sometida a examen o investigacion». A su
juicio, el término «identidad» designa el conjunto de datos que permiten iden-
tificar a una persona y que no se limitan exclusivamente a su nombre. Por otra
parte, el término «persona» engloba no solo a las personas fisicas, sino también
a las juridicas e incluso a cualquier otro ente carente de personalidad juridica.

2 STIUE de 22 de octubre de 2013, Sabou, C-276/12.

3 STIUE de 16 de mayo de 2017. Ob.cit.

4  STIUE de 6 de octubre de 2020, Etat luxembourgeois, C-245/19 y C-246/19. Véase nuestro comen-
tario de este pronunciamiento en la Revista Técnica Tributaria n.° 132, 2021. Asimismo: Jiménez
Lopez, A.: «De lo pertinente en el intercambio de informacion tributaria. Analisis de la STIUE de 6 de
octubre de 2020, Asuntos acumulados C-245/19 y C-246/19», en Revista de Contabilidad y Tributacion
n.° 456, 2021, pp.147-157.
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Desde el prisma teleoldgico, el espiritu de la norma relativa a la «pertinencia
previsible» es dotar al mecanismo de intercambio de informacion de la maxima
efectividad, por lo que la interpretacion de los elementos recogidos en la moti-
vacién de dicha solicitud debe ser flexible®. De lo contrario, se frustraria el fin
de lograr un cruce de datos rapido y util para combatir el fraude fiscal.

En base a esta exégesis literal, contextual y teleoldgica del requisito «iden-
tidad de la persona sometida a examen o investigacion» del articulo 20, apartado
2, letra a) de la Directiva 2011/16, cabe concluir, por tanto, que dicho concepto
no abarcaunicamente el nombre y los demas datos personales, sino un conjunto
de caracteristicas distintivas, de lo que se sigue que puede referirse tanto a per-
sonas individuales como a un grupo limitado de personas identificable a través
de un conjunto de cualidades que las distinga.

Una vez afirmado el cumplimiento de este requisito, el Tribunal de Justicia
procede a verificar si también concurre el segundo, esto es, que en la solicitud
de informacion se especifique el objetivo fiscal de la misma. Para ello se precisa
que la autoridad requirente concrete tres aspectos: el grupo de contribuyentes
investigado, las obligaciones tributarias especificas que atafien a tales personas
ylas razones porlas que se sospecha que estos sujetos han omitido o incumplido
los deberes que les competen.

El Alto Tribunal declara que en la solicitud de informacion analizada si pare-
cen incluirse estos extremos, tal y como ya subrayo la Abogada General en sus
Conclusiones®, de manera que puede darse por cumplido el elemento de «obje-
tivo fiscal» al que alude el articulo 20, apartado 2, letra b) de la Directiva
2011/16, sin perjuicio de la comprobacion que a este respecto le corresponde
realizar al 6rgano jurisdiccional remitente.

Por ultimo, el TIUE destaca que esta interpretacion de las disposiciones de
la Directiva de intercambio de informacién coincide con la del concepto de
«pertinencia previsible» de la informacion solicitada que se prevé en el articulo
26, apartado 1 del Convenio Modelo de la OCDE.

Centrandonos ahora en la tercera cuestion prejudicial, cabe hacer notar que
en este caso se pregunta al Tribunal por la interpretacion no de un precepto de
la Directiva citada, que constituye Derecho derivado, sino del articulo 47 de la
Carta de Derechos Fundamentales de 1a UE —Derecho originario— que, como es
sabido, consagra el derecho a la tutela judicial efectiva.

Resueltas con caracter previo las cuestiones relativas a la competencia del
propio TIUE para conocer de este punto, asi como sobre la admisibilidad de la
cuestion prejudicial en si, el Tribunal europeo aborda el fondo del asunto.

Sintéticamente, la cuestion a dilucidar estriba en si puede entenderse con-
traria al derecho mencionado una situacién en la que, al no existir recurso
directo, se impugna la resolucion sancionadora con el fin de recurrir por via
incidental el requerimiento de informacioén y, en la hipétesis de que la impug-
nacioén no prospere y la sancion se convierta en definitiva, no se otorgue al inte-

5 STIUE de 6 de octubre de 2020. Ob.cit. Apartados 86 y 89.
6 Conclusiones presentadas por la Abogada General, J. Kokott, el 3 de junio de 2021, apartado 64.
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resado un plazo especifico —al margen del contexto del recurso— para valorar la
pertinencia previsible de la informacion solicitada y decidir sobre el cumpli-
miento de dicho requerimiento.

Conforme a la normativa nacional, en el supuesto examinado, el afectado por
un requerimiento de informacion arbitrario o desproporcionado no podra acce-
der a un tribunal, a no ser que infrinja dicho requerimiento y se exponga a ser
sancionado por ello. Tal y como ya declaro el Tribunal de Justicia en el Asunto
Etat luxembourgeois’, una normativa nacional que impone esa restriccién
atenta contra el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 47 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la UE. En otras palabras, la efectividad del
citado derecho exige que el interesado, en caso de confirmarse judicialmente
la legalidad del requerimiento, disponga del plazo inicialmente establecido en
el Derecho interno para decidir sobre el cumplimiento o no de tal decision, sin
que ello conlleve el mantenimiento de la sancion que se le impuso para ejercer
su derecho a la tutela judicial efectiva, salvo que incumpla el requerimiento en
este ultimo plazo.

En definitiva, el fallo del TIUE en este asunto versa como sigue:

«1) El articulo 1, apartado 1, el articulo 5 y el articulo 20, apartado 2, de la
Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la coope-
racion administrativa en el ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la
Directiva 77/799/CEE, deben interpretarse en el sentido de que una solicitud de
informacion debe considerarse referida a informacion que no carece manifies-
tamente de toda pertinencia previsible cuando las personas sometidas a exa-
men o investigacion en el sentido de esta ultima disposicion no estén identifi-
cadas nominal e individualmente en dicha solicitud, pero la autoridad requi-
rente acredite, mediante explicaciones claras y suficientes, que esta llevando
a cabo una investigacion especifica sobre un grupo limitado de personas, jus-
tificada por sospechas fundadas de incumplimiento de una obligacion legal
concreta.

2) El articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea debe interpretarse en el sentido de que, cuando a una persona en cuyo
poder obra informacion

— se le ha impuesto una sancion administrativa pecuniaria por no dar cum-
plimiento a una decision de requerimiento de informacion en el marco de
un intercambio entre Administraciones tributarias nacionales, conforme
a la Directiva 2011/16, contra la que no cabia recurso judicial alguno en
virtud del Derecho interno del Estado miembro requerido, y dicha per-
sona,

— haimpugnado la legalidad de la referida decision por via incidental en el
marco de un recurso judicial contra la resolucion sancionadora dictada
por no dar cumplimiento a ese requerimiento, de manera que ha tenido
conocimiento de la informacion minima indicada en el articulo 20, apar-
tado 2, de la citada Directiva en el curso del procedimiento judicial rela-
tivo a dicho recurso,

7  STIUE de 6 de octubre de 2020. Ob.cit. Apartado 69.
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debe otorgarse a dicha persona, una vez definitivamente reconocida la lega-
lidad de las referidas resoluciones dictadas en su contra, la posibilidad de dar
cumplimiento a la decision de requerimiento de informacion en el plazo esta-
blecido inicialmente para ello por el Derecho nacional, sin que ello implique el
mantenimiento de la sancion que se le impuso para ejercer su derecho a la tutela
judicial efectiva. Solo en caso de que esa persona no atendiera el mismo reque-
rimiento en ese plazo seria legitimamente exigible la sancion impuesta».

Huelga subrayar la relevancia del presente pronunciamiento que, unido a las
Sentencias ya recaidas en los Asuntos Sabou, Berlioz y Etat luxembourgeois
—ya resefiados—, conforma un cuerpo de doctrina jurisprudencial cada vez mas
preciso y pormenorizado!3 acerca de la interpretacion de los articulos de la
Directiva de intercambio de informacion y del derecho a la tutela judicial efec-
tiva que ostentan los contribuyentes europeos. En particular, partiendo de los
criterios hermenéuticos ya sentados, se delimita con mayor detalle el concepto
de «pertinencia previsible» de la informacion solicitada, con vistas a incremen-
tar las garantias de los contribuyentes afectados.

Asimismo, por lo que concierne al derecho a la tutela judicial efectiva, el Alto
Tribunal refrenda la jurisprudencia anterior respecto a la interpretacion de una
de las vertientes de este derecho, el acceso a los tribunales, exigiendo la exis-
tencia de un recurso directo, lo que se traduce en un refuerzo del ambito de
proteccion de este derecho fundamental, con las oportunas consecuencias para
las legislaciones de los Estados miembros de la UE.

8 Véase, ampliamente: Zaga, S.: «The protection of individual taxpayer rights regarding exchange
of information on request in the European Union», en European Taxation vol.62, n.° 2/3, 2022.
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Resumen

Las operaciones vinculadas y los precios de transferencia suelen producir
una alta conflictividad, especialmente en el seno de grandes grupos
multinacionales. Esta conflictividad es negativa tanto para las
Administraciones tributarias como para los contribuyentes.

Es preciso disefar herramientas de cumplimiento cooperativo de las
obligaciones tributarias en precios de transferencia. En este sentido, los
Acuerdos Previos de Valoracion sobre precios de transferencia (APA)
estimulan el cumplimiento tributario, evitan el conflicto y dan seguridad
juridica a los contribuyentes.

El presente trabajo analiza los aspectos mas importantes de los APA, el
procedimiento sobre su adopcion en Derecho tributario espafol y pone de
manifiesto la importancia de ampliar su alcance a todos los contribuyentes,
especialmente tras las consecuencias provocadas por la pandemia por
Covid-19.

Palabras clave

Acuerdo previo de valoracion sobre precios de transferencia, Cumplimiento
cooperativo, precios de transferencia.

Abstract

Controlled transactions and transfer pricing tend to produce high levels of
tax disputes, especially within large multinational groups. This conflict is
negative both for the tax administrations and for the taxpayers.

It is necessary to design tools for cooperative compliance with tax
obligations in transfer pricing. In this sense, the Avanced Pricing
Agreements (APA) stimulate tax compliance, avoid conflict and provide legal
certainty to taxpayers.
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This paper analyzes the most important aspects of APAs, the procedure for
their adoption in Spanish tax law, and highlights the importance of
expanding their scope to all taxpayers, especially after the consequences
caused by the Covid-19 pandemic.

Keywords
Advanced Pricing Agreement, Tax Compliance, Transfer Pricing.
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1. Introduccion:las operaciones vinculadas y el cumplimiento
tributario

Las operaciones vinculadas son aquellas operaciones que realizan entre si
entidades que se hallan bajo alguna situaciéon de ligazén, influencia mutua o
vinculacion segun la legislacion tributaria. Por todos es sabido que estas ope-
raciones han de valorarse en el Impuesto sobre Sociedades correspondiente con
arreglo a su valor de mercado. Tanto la doctrina de la OCDE, a través de sus
Directrices sobre Precios de Transferencia aplicables a empresas multinacio-
nales y Administraciones tributarias!, como la normativa doméstica, a través
del art. 18 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS), nos recuerdan la apli-
cacion del principio de plena competencia o at arm’s length para valorar los
precios de transferencia, tanto los derivados de operaciones domésticas como
los que procedan de operaciones transfronterizas en el seno de los grupos mul-
tinacionales.

Los precios de transferencia no son una ciencia exacta y su dependencia en
factores de valoracion econdmicos provoca que afloren constantemente discre-
pancias entre el valor declarado por el contribuyente y el comprobado por la
Administracion tributaria, abriéndose disputas que se prolongan en el tiempo y
que en ocasiones no acaban con una solucion consensuada y efectiva. Esta
situacion se acentua mas si cabe cuando la operacion tiene elementos trans-
fronterizos. En estos supuestos, las disputas intentan solucionarse a través de
los procedimientos amistoso y, en su caso, arbitral, dentro de los Convenios de
Doble Imposicion. Sin embargo, al implicarse los intereses de dos o mas Estados
miembros en la practica del ajuste fiscal de las operaciones, es complicado
alcanzar una solucion que evite la doble imposicion econémica del contribu-
yente.

En este contexto, es necesario introducir herramientas de cumplimiento
cooperativo en los precios de transferencia que ayuden a los contribuyentes a
cumplir correctamente con sus obligaciones tributarias. Por otra parte, para los
intereses de la Administracion tributaria también es primordial lograr una efec-
tiva recaudacion y evitar una disputa tributaria con el contribuyente que pueda
alargarse durante varios anos. Las ultimas tendencias de cumplimento coope-
rativo en nuestro ordenamiento tributario pivotan sobre instrumentos de soft
law como son los cddigos de buenas practicas. Adicionalmente, se le podria
afladir una herramienta que ya existen en el ordenamiento tributario espafnol y
que tiene un alcance especifico sobre las operaciones vinculadas. Se trata de
los Acuerdos Previos de Valoracion sobre precios de transferencia o Advanced
Pricing Agreements (APA).

El art.18.9 LIS regula los APA como una herramienta preventiva ante posibles
controversias que dota de una gran seguridad juridica al contribuyente. Una vez

1 El 20 de enero de 2022 se han publicado unas nuevas Directrices que actualizan la version ante-
rior de 2017. Principalmente las modificaciones recaen sobre, en primer lugar, una clarificacion
acerca de la utilidad a la hora de aplicar el método de distribucion del resultado sobre ciertas ope-
raciones, ilustrada mediante numerosos ejemplos. En segundo lugar, unas nuevas orientaciones
sobre la valoracion y ajustes sobre intangibles de dificil valoracién. Y, en tercer lugar, una nueva guia
sobre transacciones financieras.
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alcanzado un acuerdo entre el contribuyente y la Administracion tributaria
sobre una o varias operaciones intragrupo se evitaria un futuro procedimiento
de comprobacioén o inspeccion, siempre y cuando el contribuyente cumpla con
lo establecido en el APA y las caracteristicas de las operaciones sean las mis-
mas. De esta manera, los APA actuarian como puertos seguros que podemos
enmarcar dentro de las herramientas de cumplimiento cooperativo de las obli-
gaciones tributarias?.

El cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias o tax compliance
estd llamado a relajar la conflictividad y favorecer un escenario de cooperacion
y confianza mutua entre los contribuyentes y la Administracion tributaria. Su
fisonomia es lo suficientemente amplia como para poder encajar a la perfeccion
en una parcela tan singular y especifica de la fiscalidad internacional como son
los precios de transferencia. La Administracion tributaria puede segmentar a
sus contribuyentes en funcion de los riesgos fiscales existentes sobre el cum-
plimiento de las obligaciones tributarias, de tal manera que puede focalizar con
mayor eficacia programas particulares sobre contribuyentes con mayor riesgo,
en este caso, sobre sus operaciones vinculadas.

El objeto del presente articulo es analizar las lineas generales de los APA
entendidos como mecanismos preventivos del afloramiento de conflictividad en
los precios de transferencia y como instrumentos de cumplimento cooperativo
que estimularian el cumplimiento de las obligaciones tributarias. En este sen-
tido, se tendra en cuenta el impacto de la pandemia causada por el COVID-19
sobre los APA que se encontraban en vigor y sobre los que se van a negociar en
el futuro mas cercano.

2. Cuestiones conceptuales y juridico tributarias acerca de los
APA

2.1 ;Qué es un APA? Aspectos sobre su naturaleza juridica

Un APA es una conjuncion de voluntades alcanzadas en un procedimiento
presidido por la cooperacion y la negociacion para prevenir el afloramiento de
controversias con relacion a los precios de transferencia. El1 APA tiene por obje-
tivo arrojar seguridad juridica al contribuyente con caracter previo a la realiza-
cion de sus operaciones vinculadas, evitando que surjan futuros escenarios de
doble imposicion.

Siguiendo la definiciéon de las DPT OCDE, un APA es «un acuerdo que deter-
mina, con caracter previo a la ejecucion de la operacion vinculada, una serie de
criterios oportunos (relativos, por ejemplo, al método, los comparables, los ajus-

2  Siguiendo a CARRASCO PARRILLA, P.]., las principales caracteristicas de los programas de cum-
plimiento cooperativo son: 1. Relacion entre Administracion tributaria y contribuyentes. 2. Relacion
basada en la transparenciay confianza mutua. 3. Primacia a la cooperacion frente a la confrontacion.
4. Disminucion de la conflictividad y de la litigiosidad. 5. Reduccion de la imposicion de sanciones y
un aumento de la recaudacion tributaria. CARRASCO PARRILLA, P.J (2019), EI cumplimiento coope-
rativo de las obligaciones tributarias desde la experiencia espafiola. En H.J. Bertazza (Dir.), Nuevos
paradigmas del Derecho tributario post covid-19 (1* ed. Pag. 386). Thomson Reuters.
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tes pertinentes y las hipotesis criticas relacionadas con eventos futuros) para la
determinacion de los precios de transferencia aplicados a estas operaciones, a
lo largo de un cierto periodo»3. Desde esta 6ptica, un APA nunca fija ex ante el
beneficio imponible nila deuda tributaria en el correspondiente impuesto sobre
sociedades de una jurisdiccion. ElI APA establece los mecanismos y guias pac-
tados entre la Administracion y el contribuyente para que pueda valorarse la
operacion intragrupo cubierta por el APA conforme al principio de plena com-
petencia. Este es un aspecto importante que permite distinguir los APA de otros
acuerdos fiscales «a la carta» o tax rulings.

En lo que respecta a su naturaleza juridica, existen dos perspectivas dife-
renciadas. a priori, la delimitacion y rasgos fundamentales de los APA inducen
a pensar que su naturaleza juridica se asimila a la de un contrato entre particu-
lares realizado en el libre ejercicio de la autonomia de la voluntad del art. 1255
del Codigo Civil. En los paises anglosajones con sistema juridico de common
law, los APA tiene la naturaleza juridica de un contrato entre la Administracion
y el contribuyente.

Sin embargo, para los paises de civil law, los APA son una figura que resulta
de un procedimiento administrativo, debidamente reglado. Es lo que sucede en
Derecho tributario espanol, donde la naturaleza juridica de un APA es la de un
acto administrativo, si bien concurren en €l notas particulares como la partici-
pacion del contribuyente en su adopcion. Por lo tanto, pese a que el término
«acuerdo» induce a error, no estamos en presencia de un contrato privado, sino
ante un acto administrativo, dictado por la Administracion en el ejercicio de sus
potestades, en el seno de un procedimiento debidamente reglado y que se
adopta bajo la cooperacion y colaboracion mutua de la Administracion y del
administrado (contribuyente).

Los APA se configuran como una subespecie dentro de un gran género como
son los acuerdos previos de valoracion del art. 91 Ley General Tributaria. En la
normativa tributaria espafiola aparece por primera vez esta técnica convencio-
nal para determinar la valoracion en el seno del art. 16 de la Ley 43/1995, del
Impuesto sobre Sociedades, para la valoracion de operaciones vinculadas. Sin
embargo, no fue hasta la aprobacion de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias
de los Contribuyentes la que introdujo el marco general de los llamados «acuer-
dos previos de valoraciéon». Por lo tanto, puede afirmarse que el género (los
acuerdos previos de valoracion) fue construido a raiz de la subespecie (los APA),
lo cual pone de manifiesto, a nuestro modo de ver, la buena fisonomia de los APA
como herramientas de prevencion de la conflictividad tributaria y su extrapo-
lacién al marco de la mejora del cumplimiento cooperativo de las obligaciones
tributarias de los contribuyentes.

Los acuerdos previos de valoracion son una herramienta adicional para que
la Administracién cumpla con su deber de informacioén y asistencia a los obli-
gados tributarios con el fin de prevenir futuros conflictos tributarios en una
materia tan indeterminada, en ciertas ocasiones, como es la valoracion de cier-

3  Par. 4.134 Directrices sobre Precios de Transferencia.

4  Cfr. Hortala Vallvé, J. y Soler Babra, R. (2019). Los acuerdos previos de valoracion en T. Cordon
Ezquerro (Dir.), Fiscalidad de los precios de transferencia (operaciones vinculadas) (2° ed., pag. 885).
Ediciones CEF.
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tos bienes o derechos a los efectos de su inclusion en la base imponible del
tributo correspondiente. El art. 91 de la Ley General Tributaria contiene un
marco general sobre los acuerdos previos de valoracion que habilita a que pos-
teriores leyes y reglamentos propios de cada tributo establezcan el acuerdo
previo de valoracion especifico®. Asi, por ejemplo, en nuestro ordenamiento
tributario podemos encontrar los siguientes acuerdos previos de valoracion:

1. Los APA, cuyo campo de actuacion se desarrolla en las operaciones intra-
grupo (art. 18.9 LIS).

2. Los acuerdos previos de calificacion y valoracion de activos intangibles
(art. 23.6 y 7 LIS).

3. Los acuerdos previos de valoraciéon de los gastos e inversiones corres-
pondientes a proyectos de investigacion y desarrollo o de innovacion tec-
nologica.

4. Los acuerdos previos de valoracion sobre rendimientos del trabajo en
especie del IRPF a los efectos de la determinacion del ingreso a cuenta
(Disposicion Adicional 2% Reglamento del IRPF).

Es cierto que los acuerdos previos de valoracion son actos administrativos
en cuya intervencion participa el particular de una manera activa, instando el
procedimiento y aportando su postura sobre la valoracion del bien o derecho
que se trate, pero, estos acuerdos participan de la naturaleza juridica de la fase
de comprobacion administrativa del valor declarado y el valor comprobado de
un bien o derecho, confirmandose asi su calificativo de técnica preventiva de
conflictos tributarios®.

Asimismo, al dar entrada al contribuyente de una manera activa en el proce-
dimiento administrativo que se dirime para llegar a alcanzar el posible acuerdo
através de un acto administrativo se intensifica la terminacion convencional de
los procedimientos administrativos.

Los APA son una técnica convencional cuya exigencia es primordial, por un
lado, dado el caracter democratico y social de nuestro Estado (art. 1.1 Constitu-
cion Espanola) y la garantia de participacion de los ciudadanos en los asuntos
publicos (art. 23 Constituciéon Espafiola), y, por otro lado, coherente con la filo-
sofia del pacto a tenor del cual el contribuyente que puede verse afectado por
una decisién administrativa es participe de la misma garantizando su interven-
cion y anadiendo dosis de negociacion con la Administracion, existen mayores
posibilidades de que el acto administrativo sea aceptado y cumplido por él. Por
ello, cuando en materia de precios de transferencia se introduce una solucion
convencional a la potencial conflictividad tributaria que suele surgir en esta
materia con conceptos juridicos tan indeterminados, podemos afirmar que esta-
mos ante herramientas o posibles programas en manos de la Administracion
tributaria de cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias.

5 Cfr. Moreno Gonzalez, S. (2020). Acuerdos previos de valoracion en M. Santana Lorenzo y C.
Garcia Novoa (dirs.), Compliance Tributario 2020 (1* ed., pag. 187). Thomson Reuters Aranzadi.

6 Vicente-Arche Coloma, P. (2002). Los acuerdos previos de valoracion en el IRPF (1* ed., pags.
197-202) EDERSA.
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Pese a que la solucion convencional en sentido estricto de los procedimientos
administrativos se encuentra expresamente recogida en el art. 86.1 Ley 39/2015,
del Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas?, la
legislacion procesal tributaria es reticente a incorporar de manera expresa la
terminacion de los procedimientos tributarios a través de un pacto o convenio
dado caracter obligatorio de la liquidacion tributaria y la notoria influencia de
la indisponibilidad del crédito tributario ex art. 18 Ley General Tributaria.

No obstante, el art. 18 Ley General Tributaria declara indisponible el crédito
tributario, «salvo que la ley establezca otra cosa», por lo que, desde nuestra
vision, el legislador tributario puede adoptar una posicion activa en torno a dar
entrada expresa a mecanismos de transaccion en los procedimientos de gestion
tributaria e inspeccion. Pese a la inexistencia de estas formulas en materia tri-
butaria, existen otros mecanismos que, con mayor o menor intensidad, recono-
cen caracteristicas de la terminacion convencional de los procedimientos admi-
nistrativos, como por ejemplo las actas con acuerdo (art. 155 Ley General Tri-
butaria) en los procedimientos de inspeccion o los propios APA, si bien estos
ultimos en un escenario previo al surgimiento del conflicto, lo cual vuelve a
refrendar su papel de instrumentos potenciadores del cumplimiento coopera-
tivo.

La calificacion de los APA como técnicas de finalizacion convencional del
procedimiento se produce timidamente. De la lectura del art. 86.1 LPACAP se
extrae que los actos administrativos dictados fruto del acuerdo, pacto o conve-
nio entre la Administracion y otras personas pueden revestir dos tipologias: por
un lado, los que finalizan el procedimiento administrativo, los cuales van a supo-
ner el ejercicio de una transaccion entre ambas partes que pone fin al procedi-
miento, y, por otrolado insertarse en el procedimiento administrativo con carac-
ter previo, vinculante o no, a la resolucién que les ponga fin8. Los APA podrian
encajar en esta segunda categoria. No son actos administrativos que pongan fin
a un procedimiento, en este caso tributario. A nuestro juicio, el APA actua como
un acuerdo previo y vinculante para ambas partes, de tal manera que la aplica-
cion de la metodologia de valoraciéon acordada en el mismo coopera en el futuro
y posterior acto administrativo de la Administracion consistente en la liquida-
cion tributaria correspondiente en el Impuesto sobre Sociedades. Por lo tanto,
se insertaria con cardcter previo a la futura resolucion administrativa y por ello
podria tener encaje como una técnica de soluciéon convencional, no en un sen-
tido estricto como una herramienta de transaccion pura, sino mas bien como
una técnica convencional aprioristica y que instruiria un posterior procedi-
miento de aplicacion tributaria.

7 «Las Administraciones Publicas podran celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos con
personas tanto de Derecho publico como privado, siempre que no sean contrarios al ordenamiento
juridico ni versen sobre materias no susceptibles de transaccion y tengan por objeto satisfacer el
interés publico que tienen encomendado, con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que,
en su caso, prevea la disposicion que lo regule, pudiendo tales actos tener la consideracion de fina-
lizadores de los procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con caracter previo,
vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin».

8 Cfr. Santos Flores, 1. (2018). Régimen juridico de los acuerdos previos de valoracion (APAs) (1° ed.,
pag. 61) tesis doctoral inédita. Universidad Complutense de Madrid.
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En otro orden de cosas, los APA se diferencian de otras figuras con las que
comparte algunas caracteristicas. Presenta diferencias respecto alos tax agree-
ments, tax rulings o las consultas tributarias escritas del ordenamiento tribu-
tario espanol. Los APA comparten con las anteriores figuras su caracter nego-
cial, con mayor o menor intensidad, asi como el caracter anticipado y, por
ultimo, el ser procedimientos rogados. El caracter negocial estara modulado en
funcion de factores como la jurisdiccion con la que se pretenda alcanzar el tax
agreement, el tax ruling o, en el caso espanol, la consulta tributaria. En este
ultimo caso, la negociacion es practicamente inexistente, puesto que su regu-
lacion en el art. 88 Ley General Tributaria lo configura como una solicitud pre-
sentada por los obligados tributarios sobre la cual la Administracion formula su
propio criterio al respecto. En lo que atafie al caracter previo, tanto en el tax
ruling como en la consulta el acuerdo se insta antes de que se vaya a realizar la
operacion generadora de rentas. No sucede lo mismo con los tax agreements,
tipicos en el Derecho tributario estadounidense e inglés, en donde estos se con-
figuran mas bien como mecanismos de resolucion de controversias tributarias
permitiendo a los contribuyentes alcanzar un acuerdo dentro de un procedi-
miento tributario y evitar que la disputa acabe en los 6rganos judiciales.

Los APA no pueden ser confundidos con ninguna de estas tres figuras. Espe-
cialmente, con la que mas similitud parece guardar como son los tax ruling. Los
tax rulings son acuerdos fiscales entre los contribuyentes, normalmente gran-
des empresas multinacionales, y una Administracion tributaria con el fin de
pactar el régimen tributario aplicable al contribuyente o la calificacién de ren-
tas, sin sustento alguno en el principio de plena competencia. Como ya mani-
festamos con anterioridad, los APA no fijan el régimen tributario aplicable a las
operaciones vinculadas cubiertas por el mismo ni, por lo tanto, determina ad
hoc la deuda tributaria del contribuyente. Los APA sefialan los criterios para
valorar determinadas operaciones vinculadas y el posible reparto de beneficios
intragrupo bajo el mandato del principio de plena competencia. Otra diferencia
es que los APA tienen su habitat natural en el campo especifico de los precios
de transferencia, mientras que los tax rulings tienen un alcance general sobre
las materias relevantes en la tributacion. Por lo tanto, los APA no pertenecen a
un género troncal compuesto por los tax rulings. En la doctrina, existen autores
que abogan por sistematizar tanto a los APA como a los tax rulings como acuer-
dos pertenecientes a un género comun llamados advance pricing agree-
ments?O.

2.2. Marco normativo de los APA

Los APA se encuentran regulados tanto en instrumentos normativos interna-
cionales como domeésticos. Se produce una convergencia de fuentes normativas
de diferente naturaleza. La regulacion internacional, emanada de la OCDE, la
ONU y el Foro Conjunto de la Unién Europea sobre Precios de Transferencia, es
primordialmente normativa soft law o no vinculante, pero cuyo caracter herme-
néutico de la aplicacion a nivel doméstico por las Administraciones tributarias

9 Moreno Gonzdlez, S. (2017). Tax rulings: intercambio de informacion y ayudas de Estado en el
contexto post-BEPS (1° ed., pags. 30-37). Tirant lo Blanch.
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es indiscutible. Por su parte, l1a normativa doméstica, es de derecho vinculante
y positiviza, fundamentalmente, el procedimiento de adopcion del APA que
expondremos en un apartado posterior.

En lo que respecta al marco juridico internacional, la regulacion de los APA
se contiene fundamentalmente en guias y directrices publicadas por organis-
mos internacionales cuya naturaleza juridica es la de normas no vinculantes o
soft law. Como ya hemos indicado, pese a no ser estrictamente Derecho vincu-
lante, estos documentos gozan de gran importancia siendo herramientas her-
menéuticas privilegiadas para la aplicacion de las normas sobre precios de
transferencia. En otros casos, el marco juridico internacional de los APA si ha
sido trasladado a un ordenamiento interno, como por ejemplo el caso espafol.
Sin embargo, las guias y directrices mencionadas contindan siendo un criterio
interpretativo para los operadores juridicos.

Los trabajos de la OCDE en materia de precios de transferencia son los que
gozan de un mayor prestigio y consenso en la comunidad internacional. En las
Directrices sobre Precios de Transferencia de la OCDE, herederas de una buena
parte de los resultados de las Acciones 8 a 10 del Plan BEPS, se contienen una
serie de guias y recomendaciones acerca de los APA. Esta regulacion se encuen-
tra en la Seccién F del Capitulo IV19, en lo atinente a las caracteristicas gene-
rales, ventajas y desventajas de este instrumento que busca prevenir el aflora-
miento de conflictos y, por ende, de doble imposicion, asi como en el Anexo II
al Capitulo IV sobre las lineas rectoras de los APA en el marco de procedimientos
amistosos, en donde se recogen una serie de recomendaciones sobre el proceso
de adopcion de estos acuerdos. En este punto hemos de adelantar que cuando
el APA es de tipologia bilateral o multilateral, es decir cuando participan en €l
dos o mas jurisdicciones, la cobertura juridica para adoptar el mismo se encuen-
tra anclada al art. 25 del Modelo de Convenio de la OCDE instrumentalizandose
a través de un procedimiento amistoso.

El segundo instrumento de soft law que recoge la opcion para los contribu-
yentes y Administraciones tributarias de acogerse a un APA son las Directrices
sobre Precios de Transferencia de las Naciones Unidas, actualizadas también
en el afio 2017. Estas directrices destacan por estar confeccionadas pensando
en las particularidades socioecondmicas de los paises en vias en desarrollo. La
referencia a los APA se encuentra en la Parte B.9 de las Directrices dedicadas
al marco juridico general de los precios de transferenciall.

La regulacion de los APA también ha sido una cuestion que ha preocupado en
el seno de la Union Europea a través del Foro Europeo de Precios de Transfe-
rencia. Este foro ofrece una serie de guias y directrices de soft law inspiradas
en las DPT OCDE, pero con un enfoque particular para el mercado interior, sir-
viendo como documentos de interpretacion para las Administraciones tributa-
rias a la hora de aplicar sus normativas domésticas sobre precios de transfe-
rencia. En el caso de los APA, su regulacion se produjo en la que podrian deno-
minarse las Directrices sobre precios de transferencia de la UE. El documento
es la Comunicacion de la Comision relativa a las actividades del Foro Conjunto

10 Parr. 4.134 a 4.176 Directrices sobre Precios de Transferencia OCDE.
11 Parr. B.8.10.1 a B.8.10.4. Directrices sobre Precios de Transferencia OCDE
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de la Unién Europea sobre Precios de Transferencia en el ambito de los proce-
dimientos de prevencion y resolucion de litigios, y a las Directrices para los
acuerdos previos sobre esos precios en la UE, de 26 de febrero de 200712, Estas
cuestiones regulan aspectos procedimentales de los APA tales como la exaccion
de una tasa al contribuyente que solicite su inicio, los criterios de acceso a un
APA, la documentacion a aportar o las fases que componen el procedi-
miento 13,

También existen otras organizaciones supranacionales que ofrecen lineas
rectoras a las jurisdicciones participantes sobre los APA. Por ejemplo, la Pacific
Association of Tax Administrators'® contiene unas directrices sobre APAs en su
documento Operational Guidance for Member Countries of the Pacific Associa-
tion of Tax Administrators, de 25 de junio de 2004.

En lo que atafie al marco juridico espafnol sobre los APA, la regulacion se
condensa fundamentalmente en el desarrollo reglamentario del procedimiento
para su adopcion. El régimen juridico espafol de los precios de transferencia se
encuentraenlaLey 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades
y en su desarrollo reglamentario a través del Real Decreto 634/2015, de 10 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades.

El art. 18.9 Ley del Impuesto sobre Sociedades establece que «los contribu-
yentes podran solicitar a la Administracion tributaria que determine la valora-
cion de las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas con
caracter previo a la realizacion de éstas». El correspondiente desarrollo de los
APA en Derecho tributario espafol se contiene en los arts. 21 a 36 del Regla-
mento.

Los APA son un instituto particular que se encuentra adaptado a las caracte-
risticas de los precios de transferencia en el Impuesto sobre sociedades. Per-
tenecen a una categoria superior cuya base juridica son los acuerdos previos de
valoracion del art. 91 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
El propio legislador decidié supeditar la articulacion de acuerdos previos de
valoracion cuando la legislacion tributaria especifica de un tributo asi lo pre-
viera. No obstante, esta normativa basica da por sentadas tres caracteristicas
fundamentales de cualquier acuerdo previo de valoraciéon como son, por un lado,
su caracter previo a la realizacion de la operacion; en segundo término, el efecto
vinculante de la valoracion alcanzada; y, finalmente la iniciacion a instancia del
contribuyente, configurandolo como un procedimiento rogado que jamas se ini-
ciaria de oficio. A su misma vez, los acuerdos previos de valoracion del art. 91
Ley General Tributaria se encuadran en una categoria mas genérica del Derecho
administrativo como es la terminacion convencional del procedimiento admi-

12 COM (2007) 71 final.

13 Siguiendo las ultimas estadisticas publicadas acerca del numero de APA en vigor en los paises
de la UE correspondientes al afio 2019, destacan paises como Bélgica (536 APA europeos y 291 no
europeos), Republica Checa (129 europeos y 21 no europeos) e Italia (89 europeos y 97 no europeos)
como paises con mayor numero de APA. Por su parte, Espafia contaba en 2019 con 65 APA en vigor
con contribuyentes radicados en la UE y 15 situados fuera de la UE.

Estadisticas disponibles en https://ec.europa.eu/taxation_customs/news/statistics-apas-and-maps-
eu-2019-07-22_en (ultimo acceso 02.02.2022).

14 Forman parte de esta organizacion paises muy activos en cuanto a la adopcion de APA: Australia,
Canadad, Estados Unidos y Japon.
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nistrativo, tal y como permite el art. 86 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

2.3. Tipos de APA

Los APA suelen clasificarse comunmente entre los unilaterales y los bilate-
rales/multilaterales. No obstante, en funciéon de qué punto de vista se adopte,
puede ampliarse su clasificacion. En primer lugar, los APA se distinguen entre
aquellos que son adoptados entre un contribuyente y la Administracion tributa-
ria del pais de residencia (unilaterales) y los bilaterales o multilaterales, los cua-
les destacan por ser adoptados por el contribuyente y dos o mas jurisdicciones
en las que se localizan empresas asociadas del contribuyente. La OCDE aboga
por que los Estados potencien los APA bilaterales ya que solo con estos se ase-
guraria la eliminacion de doble imposicion. Al participar en el APA las Adminis-
traciones tributarias de los territorios en los que se localizan las entidades vin-
culadas, el acuerdo vincularia también a estas y se evitaria un ajuste de precios
de transferencia a estas entidades, siempre y cuando el contribuyente cum-
pliese con la politica de precios de transferencia acordada en el APA. Este
aspecto garantista no lo tienen los APA unilaterales. El APA unilateral asegura,
siempre y cuando el contribuyente cumpla con la politica acordada con su Admi-
nistracion, que no se realizara ningun ajuste en la valoracion de sus operaciones
vinculadas cubiertas, pero nada obsta a que las Administraciones tributarias de
los paises en los que se encuentren localizadas las otras entidades vinculadas
participes de las operaciones puedan tener un criterio distinto al adoptado en
el APA y procedan a una regularizacion fiscal que acabe desembocando en un
escenario de doble imposicion econémica. Para intentar minimizar esta des-
ventaja que ofrecen los APA unilaterales, la OCDE recomienda encarecidamente
en sus Directrices!® que la Administracion tributaria a la que se le ha instado a
iniciar un procedimiento de adopcion de APA informe al resto de jurisdicciones
afectadas con el fin de iniciar, bajo la cobertura del procedimiento amistoso del
Convenio fiscal aplicable, un procedimiento bilateral o multilateral para la sus-
cripcion de un APA. Igualmente, la Comision Europea en su Comunicaciéon sobre
directrices aplicables alos APA en la Union Europea recomienda que los Estados
suscriban entre ellos APA bilaterales y multilaterales!6. En la normativa espa-
nola sobre APA ademads se establece, en un intento por minimizar el posible
impacto del APA unilateral, que la propuesta de valoracion presentada por el
contribuyente junto a su solicitud de APA venga rubricada por las entidades vin-
culadas afectadas por el mismo, tal y como establece el articulo 22 del Regla-
mento del Impuesto sobre Sociedades.

En segundo lugar, segun su alcance, los APA pueden ser generales o especi-
ficos. Los APA generales abarcan todas las operaciones vinculadas de un con-
tribuyente con todas sus entidades vinculadas. Por su parte, un APA es especi-
fico cuando su aplicacion se limitada a un grupo concreto de operaciones vin-
culadas, como por ejemplo sola a operaciones vinculadas con activos

15 A estos efectos dedica el Anexo II al Capitulo IV en donde se ofrecen unas lineas rectoras para
la suscripcion de APA dentro de los procedimientos amistosos cubiertos por los Convenios de Doble
Imposicion.

16 Vid. Parr. 63 COM (2007) 71 final.
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intangibles o de prestacion de servicios intragrupo, o porque solamente afecta
al conjunto de las operaciones vinculadas que el contribuyente vaya a realizar
con una serie de entidades vinculadas, quedando excluidas del acuerdo el resto
de las operaciones vinculadas que se realizan con otras entidades.

En tercer lugar, desde un punto de vista territorial, los APA pueden afectar a
operaciones domésticas o transfronterizas. En este sentido, la legislacion espa-
fniola sobre APA se encuentra abierta tanto a operaciones vinculadas realizadas
por empresas con sus entidades vinculadas establecidas en Espafia, como con
las entidades vinculadas establecidas en otros Estados. [rremediablemente, los
APA que se realicen con un alcance doméstico, tendran siempre la clasificacion
de unilaterales, puesto que no hay mas Administraciones tributarias afectadas.

La principal ventaja que aporta un APA es que se produce, desde nuestro
punto de vista, una mayor garantia de cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias adyacentes a los precios de transferencia. Ademas, al insertarse dentro
de un procedimiento que, pese a tener la naturaleza de un procedimiento admi-
nistrativo en el que la Administracion instruye y resuelve tras la solicitud del
contribuyente, tiene rasgos de negocial y colaboracion reciproca en la adopcion
de un acuerdo. Por ello, sostenemos que los APA son una figura mdas dentro del
moderno sistema de programas de cumplimiento cooperativo en materia tribu-
taria.

El APA elimina, a priori, la conflictividad tributaria y también elimina la doble
imposicion de raiz, especialmente cuando el APA es bilateral o multilateral. No
obstante, el APA no garantiza inexorablemente la apertura de un procedimiento
de inspeccion y la correspondiente regularizacion que desemboque en un esce-
nario de doble imposicion. Es cierto que el APA vincula a la Administraciony al
contribuyente y evita esa potencial conflictividad, pero solo en la medida en que
el contribuyente cumpla con los criterios metodoldgicos acordados en su dia en
el APA ala hora de valorar sus operaciones vinculadas. Si el contribuyente apli-
case un criterio distinto o hiciese un uso abusivo del APA, nada impediria que la
Administracion iniciase una comprobacion de las operaciones correspondien-
tes y emitiese una nueva liquidacion acorde con los postulados del principio de
plena competencia. El APA aporta, generalmente, seguridad juridica al contri-
buyente garantizandole un clima de paz durante los periodos impositivos en que
el mismo despliegue sus efectos.

Los APA permiten eliminar los costosos procesos de inspeccion fiscal y posi-
ble desviacion del conflicto a la via judicial, acarreando un coste econdomico
como personal tanto para la Administracion y el contribuyente. Los APA permi-
tirfan incrementar la transparencia y la cooperacion. La Administracion tribu-
taria accederia a documentacion sensible sobre el contribuyente y su operativa
de grupo durante el proceso de instruccion, siendo en muchas ocasiones impo-
sible acceder a dicha informacién dentro de una inspeccion fiscall”. Sin
embargo, esta transparencia inicialmente amigable puede tornarse en una
merma para el contribuyente en el caso de que la negociacion no llegue a un

17 Ademas, para los paises en desarrollo esto seria una ventaja adicional en tanto que permitiria
desenmascarar la estructura operativa del grupo multinacional en su jurisdiccién. Diversos estudios
en paises como China, Brasil, India, Indonesia o Sudafrica ponen de manifiesto un aumento de la
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buen puerto y el procedimiento concluya sin un APA. En estos casos, la Admi-
nistracion habria conocido informacion con trascendencia tributaria y que
podria utilizar para sus actividades de comprobacion e inspeccion. Igualmente,
estariamos en presencia de informacion posiblemente concerniente a secretos
empresariales. De un modo u otro, las Directrices sobre Precios de Transferen-
cia establecen que las Administraciones guarden el deber de confidencialidad
sobre estas informaciones. La informacion obtenida a lo largo del procedi-
miento no debe utilizarse, a juicio de la OCDE, en un procedimiento de ins-
peccion ni tampoco a iniciarlo como consecuencia del mismo. Es evidente que
esta directriz que ofrece la OCDE tiene la naturaleza de derecho no vinculante,
como matizamos anteriormente. Sin embargo, es necesario que exista algun tipo
de cautela con esta cuestion, puesto que una posicion agresiva de una Adminis-
tracion tributaria podria desembocar en una paralizacion de los programas AP
en su jurisdiccion. Los contribuyentes, ante el miedo de que su informacion sea
usada enuna futura inspeccion, optarian por no arriesgar a solicitar ningun APA.
En el caso del ordenamiento tributario espafiol se recoge en el art. 23.1 del
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades que la documentacion presentada
con la solicitud de APA exclusivamente desplegara sus efectos sobre el proce-
dimiento de adopcion del APA, procediéndose a su devolucion en caso de desis-
timiento, caducidad o desestimacion de la propuesta. Desde nuestro punto de
vista, es necesario introducir mayores garantias paralos contribuyentes en este
sentido, si bien somos conscientes de la necesidad de bascular un correcto
equilibrio entre el cumplimiento de las obligaciones tributarias y el legitimo (y
necesario) poder de la Administracion para comprobar las operaciones de los
contribuyentes. No obstante, la redaccion del art. 23.1 del Reglamento no cierra
la puerta a que indirectamente la informacion obtenida durante el APA no sea
utilizada en el futuro para iniciar algun tipo de pesquisa o investigacion que
acabe en un procedimiento de inspeccion sobre las operaciones vinculadas que
pretendieron ser cubiertas por un APA. La practica administrativa en este punto
debe ser lo mas garantista posible si nuestra jurisdiccion quiere potenciar los
programas APA para evitar la conflictividad tributaria, pues de lo contrarios a
algunos contribuyentes no les seria incentivador instar el inicio de APA alguno.

La mayor desventaja que presentan los APA es que buena parte de ellos sue-
len ser costososyla Administracion debe destinar recursos econémicos y huma-
nos para la negociacion del mismo, detrayéndose estos recursos de otras acti-
vidades inspectora, sin tener la certeza de que tras un largo periodo se vaya a
adoptar el mismo. En funcion de cada caso, afloraran mas una serie de ventajas
o desventajas. En todo caso, la Administracion tributaria correspondiente y el
contribuyente deben valorar qué solucion les produce un mayor ahorro de costes
economicos, si bien mantenerse operando sin un APA confiado en poder afron-
tar un procedimiento de inspeccion o suscribir un APA con una politica de pre-
cios de transferencia refrendada por la Administracion. La posible interseccion

implementacion de APA y su éxito para reducir la conflictividad tributaria. Aplicar el principio de
plena competencia se complica en este tipo de paises dada la poca informacion existente sobre ope-
raciones comparables y la limitacién de recursos humanos en las Administraciones tributarias sobre
esta materia. Ademas, los paises en vias de desarrollo estan muy interesados en fomentar un clima
amistoso para sus inversores ofreciéndoles seguridad juridica por adelantado con estos APA. Cfr.
Tambunan, M., Rsdiana, H. y Irianto, E. (2020). Advance pricing agreements: a step forward in transfer
pricing dispute resolutions? A story from developing countries. Journal of Taxation of Investments
(37/4), 48-59.
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entre ambas posturas sera la que propicie que ambas partes accedan a un
acuerdo en el que encuentren garantias.

Los APA unilaterales no garantizan que el resto de Estados en los que se
localizan las entidades vinculadas del contribuyente vayan a aceptar los crite-
rios adoptados en el mismo y realicen automaticamente el ajuste correlativo. De
ahi la necesidad de potenciar programas APA bilaterales o incluso multilatera-
les. Desde la introduccion de nuevos criterios interpretativos en los precios de
transferencia y la irrupcion de nuevas figuras como la planificacion fiscal agre-
siva con el Plan BEPS de la OCDE y el G20, los APA unilaterales estan condena-
dos a su reformulacién si no pretenden acabar extintos!8. Por ello, el futuro pasa
por programas que potencien los APA bilaterales e incluso multilaterales con el
fin de reducir al maximo la conflictividad tributaria en una materia prestada a
ella, como son los precios de transferencia, y conseguir un marco estable y
seguro para los operadores economicos que accedan a ellos.

3. Laadopcion de un APA en derecho tributario espafiol

La Ley del Impuesto sobre Sociedades remite al Reglamento para la regula-
cion del procedimiento para la suscripcion de un APA. A estos efectos, el Capi-
tulo VII del RIS recoge los procedimientos para la adopcion de APA entre per-
sonas o entidades vinculadas (APA unilaterales) y de APA con otras Administra-
ciones tributarias (APA bilaterales o multilaterales). El procedimiento para la
adopcion de un APA se divide en cuatro fases: 1. Contactos o actuaciones pre-
vias. 2. Solicitud. 3. Instruccion. 4. Formalizacion del APA. El 6rgano competente
de los procedimientos para la suscripcion de APAs es el Departamento de Ins-
peccion Financiera y Tributaria, correspondiendo a la Oficina Nacional de Fis-
calidad Internacional la instruccion de estos.

3.1. Contactos previos o pre-filing

La fase previa al inicio formal del procedimiento facilita el caracter negocial
de este procedimiento. Podriamos definirla como la fase en la que los contribu-
yentes y la Administracion tributaria intercambian sus posiciones e ideas
acerca de, en primer lugar, la conveniencia de iniciar un procedimiento para
adoptar un APA 'y, en segundo lugar, la viabilidad de que el APA puede ser final-
mente aprobado. Esta fase sirve para clarificar los objetivos y las expectativas,
cerrandose por adelantado cualquier elemento de la futura negociacion, como
por ejemplo las fechas en que se produciran nuevas reuniones o la duracion del
proceso. Desde nuestro punto de vista, la fase de contactos preliminares es una

18 M. Markham pronostica tras un estudio de los programas APA en el escenario post-BEPS que las
disputas tributarias en precios de transferencia van a intensificarse y que por ello muchos Estados
ya estan potenciando la implementacion d programas de APA bilaterales en detrimento de los unila-
terales. Ademas, lo ideal seria lograr APA multilaterales, tal y como se detecta recientemente en
paises del centro y este europeo con grupos multinacionales que operan en esa zona. Cfr. Markham,
M. (2020). Are Advance Pricing Agreements experiencing a renaissance as a dispute resolution
mechanism in the era following the OECD/G20’s Base Erosion and Profit Shifting initiative? Bulletin
for International Taxation (74/1).
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fase en la que el contribuyente busca seguridad juridica por adelantado con el
objetivo de sondear la conveniencia de recopilary enviar toda la documentacion
que la Administracion requiere para estimar la adopcién del APA.

En esta fase tan temprana el contribuyente puede llegar a presentar un
memorandum preliminar que se asemejaria a una propuesta previa de APA que
con caracter previo al inicio del procedimiento se pondria en manos de la Admi-
nistracion con el fin de agilizar el futuro proceso.

El art. 21 del Reglamento realiza una regulacion muy abierta de este proce-
dimiento. En primer lugar, destaca de entrada su caracter potestativo. El primer
apartado dicta que los interesados «podran presentar una solicitud previa». En
segundo lugar, esta solicitud no puede ser discordante con el principio de plena
competencia, lo cual va en perfecta sintonia con la naturaleza de los APA que
buscan siempre un acuerdo dentro del rango de valores de plena competencia.
El contenido de la solicitud previa viene marcado por el memorandum prelimi-
nar que senaldbamos con anterioridad: 1. Identificacion de las personas o enti-
dades que vayan a realizar las operaciones. 2. Descripcion sucinta de las ope-
raciones objeto del mismo. 3. Elementos basicos de la propuesta de valoracion
que se pretenda formular.

Resulta llamativo que no exista un plazo de contestacion al contribuyente,
algo que también se ha traducido a la fase de solicitud del procedimiento, y que
puede desembocar en una fase previa indefinida sin que el contribuyente reciba
una respuesta. A lo largo de esta fase con una duracion indeterminada la Admi-
nistracion podra recabar de los interesados las aclaraciones pertinentes.

3.2. Solicitud

El procedimiento se inicia a instancia de parte. Corresponde a las personas
o entidades vinculadas presentar la solicitud de un APA previamente a la reali-
zacion de las operaciones vinculadas, sin perjuicio de los posibles efectos
retroactivos que pudiesen acordarse finalmente. El art. 22 del Reglamento esta-
blece que la solicitud venga acomparnada de una propuesta fundamentada en el
principio de plena competencia y de una descripcion del método y del analisis
seguido para determinar el valor de mercado. La solicitud debera venir rubri-
cada por las personas o entidades solicitantes y bajo la aceptacion de las per-
sonas o entidades vinculadas que vayan a realizar las operaciones cuya valora-
cion se esta solicitando.

En esta fase de solicitud el contribuyente es donde tiene que enviar una
serie de documentacion especifica como es la correspondiente al archivo
local y al archivo maestro de los arts. 15y 16 del Reglamento. En este sentido,
la regulacion espafola se alinea con la doctrina OCDE y del Foro europeo de
precios de transferencia pidiendo al contribuyente la documentacion
imprescindible para sustentar los hechos y la metodologia propuesta.
Durante la tramitacion del procedimiento, la Administracion puede solicitar
informacion complementaria. Como ya sefialamos con anterioridad, el art.
23 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades establece una serie de
cautelas a seguir sobre esta documentacion con el fin de preservar la inte-
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gridad de los secretos comerciales contenidos en ella y prevenir su empleo
abusivo en un futuro procedimiento de inspeccion.

La regulacion sobre este procedimiento omite referencia alguna sobre el
plazo de admision o inadmision de la propuesta, asi como las posibles cau-
sas de inadmision o subsanacion de errores. Si bien es cierto que este pro-
cedimiento debe ser lo mas flexible posible, esto no debe traducirse en un
procedimiento extremadamente abierto en el que los contribuyentes aca-
ben perdiendo seguridad y certeza. Muchas operaciones vinculadas requie-
ren de una contestacion lo mas temprana posible puesto que estan pendien-
tes de realizarse. Dilatar en exceso una contestacion sobre la instruccion
del procedimiento, o como veremos en la siguiente fase, sobre la estimacion
o desestimacion de la propuesta del contribuyente, puede suponer la pér-
dida de beneficios para el contribuyente y el grupo multinacional en el que
se inserte.

Desde nuestro punto de vista, podria ser interesante que se introdujesen
medidas cautelares sobre la valoracion de una operacioén vinculada que requiera
ser ejecutada con celeridad por motivos econdmicos y no pudiese esperar una
serie de meses con la incertidumbre de que finalmente no se adopte un APA con
la Administracion. El contribuyente necesita en esos casos cobertura juridicay
seguridad juridica provisional cuando se cumpla el postulado de fumus boni iuris
0 apariencia de que la propuesta presentada por el contribuyente tiene visos de
ser aceptada, aunque con ligeros cambios, por la Administracion.

3.3. Instruccion

La instruccion del procedimiento para la suscripcion de un APA se regula
nuevamente con caracter abierto y flexible con el fin de que cada caso particular
pueda adecuarse de la mejor manera a las caracteristicas de los APA. El art. 24
del Reglamento se limita a enunciar que la Administracion tributaria procedera
a examinar la propuesta y la documentacion presentado, pudiendo solicitar al
contribuyente cuantos datos, informes, antecedentes o justificantes, asi como
aclaraciones adicionales, sean pertinentes para estudiar la propuesta. La regu-
lacion no establece plazo alguno para la duracion del procedimiento. Por ello, le
es de aplicacion el plazo general de seis meses.

La Administracion debera resolver y contestar a la propuesta inicial del inte-
resado dentro de los seis meses siguientes desde la fecha de registro de la soli-
citud. No obstante, es habitual que el procedimiento acabe durando lo que sea
necesario para adoptar el acuerdo, yéndose mas alla de los seis meses en la
mayoria de los casos. Nuevamente, esto puede suponer una merma para las
garantias del contribuyente, el cual esta a la espera de realizar una operacion
vinculada sobre la cual desea obtener un acuerdo previo sobre su valoracion con
la Administracion tributaria.
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3.4. Formalizacién del APA

Los APA se formalizan y rubrican por escrito. Dado su caracter confidencial
no se hacen publicos. El art. 25.1 del Reglamento establece que la resolucion que
ponga fin al procedimiento puede tener las siguientes tres direcciones: 1. Apro-
bar la propuesta de valoracion presentada por el contribuyente. 2. Aprobar, con
la aceptacion del contribuyente, una propuesta de valoracion que difiera de la
inicialmente presentada. Y, 3. Desestimar la propuesta de valoracion formulada
por el contribuyente. En caso de desestimacion, la misma debe ser motivada
(art. 25.3). El APA debe tener un contenido minimo que se recoge en el apartado
2 del art. 25 del Reglamento!®, sin embargo, cada APA puede diferir en cuanto
a su configuracion de otros atendiendo a las particularidades de cada caso.

Como regla general, el APA adoptado surtira efectos prospectivos. Es decir,
sobre las operaciones vinculadas cubiertas en él que se realicen con posterio-
ridad a su suscripcion, sin que pueda exceder tal duracion de los cuatro periodos
impositivos siguientes, si bien es posible articular prorrogas en el futuro sobre
el mismo o incluso cambios, los cuales se depuraran a través del procedimiento
de suscripcion expuesto. Sin embargo, se permite una excepcion a esta regla
general y es la posibilidad de que el APA alcance también a operaciones vincu-
ladas realizadas en periodos impositivos anteriores. Estos casos se permiten
con ciertas limitaciones. Por un lado, unicamente podra desplegar sus efectos
retroactivos sobre periodos impositivos en los que no hubiese prescrito el dere-
cho de la Administracion a determinar la deuda tributaria, el cual es de cuatro
afnos ex art. 66 a) Ley General Tributario. Y, por otro lado, no puede desplegar
sus efectos sobre periodos impositivos en los que hubiese recaido ya una liqui-
dacion firme. La resolucion que pone fin al procedimiento no es recurrible, pero
si que lo seran los posteriores actos de liquidacion que se dicten como conse-
cuencia del mismo.

El principal efecto del APA es que la Administracion tributaria no abrira un
procedimiento de comprobacion o inspeccion sobre las operaciones cubiertas
por el APA, siempre y cuando el contribuyente hubiese aplicado correctamente
los criterios de valoracion acordados en el mismo y se no se den las asunciones
criticas pactadas que conllevarian su inaplicacion. La Administracion sigue

19 Art. 25.2 RIS: «El acuerdo previo de valoracion se formalizara en un documento que incluira al
menos:

a) Lugary fecha de su formalizacion.

b) Nombrey apellidos o razon social o denominacion completa y numero de identificacion fiscal
de los de los contribuyentes a los que se refiere la propuesta.

c) Conformidad de los contribuyentes con el contenido del acuerdo.
d) Descripcion de las operaciones a las que se refiere la propuesta.

e) Elementos esenciales del método de valoracion y valor o intervalo de valores que se derivan
del mismo.

f) Periodos impositivos o de liquidacion a los que sera aplicable el acuerdo y fecha de entrada
en vigor del mismo.

g) Asunciones criticas cuyo acaecimiento condiciona la aplicabilidad del acuerdo en los térmi-
nos recogidos en dicho acuerdo».
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estando facultada a comprobar los hechos y operaciones del APA y cotejar su
correcta aplicacion, pudiendo regularizar la situacion tributaria de los contri-
buyentes cuando exista cualquier desvio20. En definitiva, vigente el APA y cum-
plido fielmente por el contribuyente, éste gana en seguridad juridicay se elimina
por completo la conflictividad tributaria en los precios de transferencia. EI con-
tribuyente obtiene un refrendo a su politica interna sobre precios de transfe-
rencia lo cual observamos, sin dudas, como una mejora sustancial en el cumpli-
miento cooperativo de las obligaciones tributarias.

4.

Impacto del Covid-19 sobre los APA en la fiscalidad
internacional

La pandemia provocada por covid-19 ha sido tan profunda que su impacto ha
llegado hasta los precios de transferencia. Durante la pandemia se han tensio-
nado infraestructuras médicas y se han producido ademas restricciones de
movilidad sin precedentes que han tenido un efecto directo sobre la economia
global, afectando también a muchas empresas. mayoritariamente, los efectos
de la pandemia han sido negativos para la produccion empresarial produciendo
en algunos sectores un desplome completo de la demanda. Sin embargo, otras
empresas han desarrollado nuevas estrategias o modelos de negocio con el fin
de sobrevivir, provocando una ruptura en su cadena de suministro y de valor
previa a la pandemia. Otros sectores econémicos, por el contrario, han incre-
mentado sus beneficios manteniendo sus lineas de negocio, como por ejemplo
el sector de las telecomunicaciones. Ademas, se han aprobado por diversos
organismos publicos y organizaciones supranacionales paquetes de ayuda para
las empresas. Todo contexto pone de manifiesto un cambio sustancial en ciertos
sectores empresariales que ha precipitado nuevos desafios en la aplicacion del
principio de plena competencia.

Tal y como ha sefialado recientemente la OCDE, la pandemia por covid-19
proyecta su impacto sobre los precios de transferencia en cuatro niveles: 1. El
analisis de comparabilidad. 2. La distribucion de pérdidas intragrupo y de los
costes especificos ligados al covid-19. 3. La incidencia de los programas de ayu-
das gubernamentales. 4. Los APA.

20 Para ayudar en la tarea de control sobre la aplicacion del APA durante su vigencia, el art. 28 RIS
establece una serie de obligaciones de informacion a los contribuyentes a presentar en sus declara-
ciones del Impuesto sobre Sociedades. En concreto la informacion es la siguiente:

e)

Operaciones realizadas en el periodo impositivo o de liquidacién al que se refiere la decla-
racion a las que ha sido de aplicacion el acuerdo previo.

Precios ovalores alos que han sido realizadas las operaciones anteriores como consecuencia
de la aplicacion del acuerdo previo.

Descripcion, si las hubiere, de las variaciones significativas de las circunstancias econémi-
cas existentes en el momento de la aprobacién del acuerdo previo de valoracion.

Operaciones efectuadas en el periodo impositivo o de liquidacion similares a aquéllas a las
que se refiere el acuerdo previo, precios por los que han sido realizadas y descripcion de las
diferencias existentes respecto de las operaciones comprendidas en el &mbito del acuerdo
previo.

Aquélla que se determine en el propio acuerdo.
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Los APA sufren la tension provocada por las modificaciones de las circuns-
tancias economicas sufridas por la pandemia y que pueden desembocar en que
los APA adoptados antes de esta pandemia tengan una metodologia de valora-
cion que enla actualidad ya esté alineada con el principio de plena competencia.
Los APA despliegan sus efectos bajo las circunstancias operativas y econdémicas
previstas en €él. Por lo tanto, es muy probable que durante los afios de la pande-
mia en muchos APA se cumplan las llamadas hipotesis/asunciones criticasy ello
haga plantearse a la comunidad internacional interrogantes acerca de como
actuar y si el APA continua siendo aplicable.

La OCDE abog6 por clarificar en su Guidance on the transfer pricing impli-
cations of the COVID-19 pandemic, de 18 de diciembre de 2020, los interrogan-
tes sobre la vigencia de los APA durante la pandemia y la aplicacion de los
mecanismos de revision. No obstante, hemos de advertir que nuevamente nos
hallamos ante un documento de soft law, sin efectos vinculantes para las juris-
dicciones, por lo que cada Estado podra optar por un enfoque diferente sobre
los APA durante la pandemia

Como regla general, los APA existentes durante la pandemia siguen desple-
gando sus efectos y vinculan a la Administracion y los contribuyentes que los
suscribieron, a menos que se haya producido una ruptura de las hipotesis criti-
cas acordadas en él y ello conduzca a una cancelacion o revision del APA. La
OCDE desaconseja que unilateralmente se dé por cancelado un APA o se pro-
duzca a su modificacion dados los cambios econdmicos profundos sufridos por
la pandemia. En tanto que el APA es un documento con vocacion cooperativa y
negocial, se insta a que la vigencia de éste en tiempos de pandemia siga siendo
una cuestion por resolver en el mismo clima de cooperacion y negociacion.

La modificacion sufrida en las condiciones operativas y econémicas que
afecten a las transacciones cubiertas por el APA entran dentro de la categoria
de ruptura de las hipétesis criticas, siempre y cuando se haya establecido tal
hipotesis critica en el APA. La OCDE puntualiza que un mero cambio en los
resultados empresariales durante el periodo afectado por la pandemia no seria
calificable como ruptura de una hipodtesis critica. El andlisis se debe realizar
caso por caso, tomando en consideracion las circunstancias del contribuyente
y su mercado. Como ya se sefialo, la pandemia no ha tenido el mismo impacto
sobre todas las empresas, industrias y sectores econdémicos. En este punto,
cuando la Administracion tributaria entienda que no se ha producido una quie-
bra de alguna de las hipodtesis criticas del APA, el acuerdo sigue vigente y des-
plegando efectos para las operaciones y periodos impositivos cubiertos por €él.
En caso contrario, cuando se produce la ruptura de alguna hipoétesis critica, se
abre un abanico de posibilidades.

Las directrices de la OCDE sobre APA y covid-19 indican que cuando se pro-
duzca una ruptura de las hipétesis criticas, las Administraciones tributarias y
los contribuyentes deben atenerse, en primer lugar, alo acordado en el APA para
definir los pasos a seguir en este supuesto excepcional. En caso de que el APA
no recogiese una solucion, seria valido cualquier acuerdo entre las partes sobre
como hacer frente a la situacion, lo cual abarca bastantes posibilidades que van
desde la revision, cancelacion o revocacion del APA, asi como la suscripcion de
un nuevo APA para el tiempo que dure la pandemia. Finalmente, en ausencia de
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solucion estipulada en el APA o acuerdo de las partes, podria recurrirse a la nor-
mativa tributaria doméstica aplicable. La OCDE determina que, como regla
general, las soluciones a este problema deben ser consensuadas, evitandose
cualquier rasgo de unilateralidad.

La revision del APA seria la solucion mas apropiada y menos invasiva. Bien
el APA con caracter previo, bien las propias partes a posteriori pueden acordar
la revision de este, con alcance general o parcial. La redaccion original del APA
seguiria resultando aplicable a las operaciones cubiertas en €l que se produje-
ron antes la llegada de la pandemia en 2020, mientras que la nueva redaccion
fruto de la revision desplegaria sus efectos después de esa fecha.

La cancelacion del APA en el contexto de la pandemia por covid-19 podria ser
un recurso en dos situaciones concretas para la OCDE. En primer lugar, cuando
haya una quiebra material de una hipotesis critica del APA como resultado de
un cambio en las circunstancias econdmicas o, en segunda instancia, cuando el
contribuyente no pueda cumplir materialmente con algun término o condicion
del APA. La cancelacion despliega sus efectos ex nunc; es decir, las operaciones
realizadas previamente a la fecha de cancelacion seguirian rigiéndose por la
metodologia de valoracion acordada.

Por su parte, la revocacion de un APA durante la pandemia covid-19 podria ser
considerada, a juicio de la OCDE, en dos situaciones. En primer lugar, en caso de
fraude, error u omision atribuible a una conducta negligente, imprudente o incum-
plimiento deliberado del contribuyente en la solicitud de APA o en el envio da la
documentacion periddica sobre cualquier operacion vinculada cubierta por el APA.
En segundo lugar, cuando el contribuyente incumple con un término o condiciéon
fundamental del APA. Estos dos supuestos son los que ya existian en las Directrices
sobre Precios de Transferencia OCDE para legitimar una cancelacion del APA, sin
que la pandemia suponga la necesidad de alterar estos supuestos. El efecto de la
revocacion sera retrospectivo, entendiendo que el APA revocado deja de desplegar
sus efectos desde su adopcion como si de esta manera nunca hubiese existido.

Por ultimo, en lo que atafie a los APA que se encuentren bajo negociacion
durante el periodo de pandemia, la directriz mas importante que lanza la OCDE
en su guia de diciembre de 2020 es la flexibilidad de ambas partes. A estos
efectos, se aboga por la aprobacion de un APA especifico por un corto periodo
paralo que se estime que puedan prolongarse los efectos economicos de la pan-
demia y la suscripcion de un posterior APA para la etapa post-covid., de tal
manera que pueda garantizarse la correcta aplicacion del principio de plena
competenciayno se den cambios enlas circunstancias econémicas u operativas
que obliguen a reactivar la negociacion con el fin de revisar o cancelar el APA.

5. Reflexiones finales

La realidad que rodea a la aplicacion de los precios de transferencia, tanto
por los contribuyentes como por las Administraciones tributarias, pone de mani-
fiesto la conflictividad que existe al respecto ante elementos tan sujetos a la
interpretacion como son las Directrices sobre precios de transferencia.
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Ante elevadas cotas de conflictividad, parte de la solucién pasa por la intro-
duccion de programas de cumplimiento cooperativo que estimule el correcto
cumplimiento de las obligaciones tributarias. No obstante, estos programas
basados en la relacion cooperativa deben tener presente la particularidad que
rodea a las operaciones vinculadas consistente en que los ajustes que se pro-
ducen a través de costosos procedimientos de inspeccion no son consecuencia
de una conducta fraudulenta del contribuyente, sino que con el animo de cum-
plir las obligaciones tributarias, el contribuyente se enfrenta a una interpreta-
cion diferente sobre el precio de plena competencia.

En este sentido, vemos con optimismo los pasos que se van realizando, como
por ejemplo la publicacién por parte de la Agencia Tributaria de la Nota sobre
diversas cuestiones relativas al rango de plena competencia en materia de pre-
cios de transferencia, de 24 de febrero de 2021. Este documento en el que la
Agencia Tributaria expone sus criterios a la hora de seleccionar un precio de
plena competencia cuando éste se encuadra en un rango de valores se inserta
enlas actividades de asistencia e informacion a los obligados tributarios, siendo
una via mas para facilitar el cumplimiento tributario de los contribuyentes
garantizandoles seguridad juridica.

Sin lugar a dudas, los APA estan configurados para ser unas extraordinarias
herramientas que estimulen el cumplimiento cooperativo. Su adopcion se sus-
tentatambién en un clima de confianza mutuay conla finalidad de proporcionar
seguridad juridica al contribuyente. El proceso para su adopcion es un procedi-
miento administrativo reglado. A diferencia de lo que pueda parecer, no se trata
de un contrato. Son actos administrativos que la Administracion tributaria dicta
en funcion de la solicitud y documentacion que aporta el contribuyente. No obs-
tante, la flexibilidad de este procedimiento, especialmente en la fase de los
contactos previos o pre-filing, conduce a pensar que puede existir, al menos, un
dialogo entre el contribuyente y la Administracion tributaria donde ambas par-
tes expongan sus criterios sobre las operaciones vinculadas que van a ser objeto
del APA.

La adopcion de un APA supone seguridad juridica y la eliminacion de esce-
narios de doble imposicion cuando el mismo tiene un alcance bilateral o multi-
lateral. Se evita que durante los afos que el APA esté en vigor la Administracion
tributaria no regularizara, salvo cuestiones excepcionales, la operacién vincu-
lada cubierta por el acuerdo. No obstante, si el APA se aplicase incorrectamente
o se desviase de la metodologia acordada en él, la Administracion estaria legi-
timada para abrir un procedimiento de inspeccion y regularizar la situacion tri-
butaria.

Posiblemente, en el actual marco de pandemia y las distorsiones que ha pro-
vocado en el mercado, la valoracion de mercado de ciertas operaciones fluctue.
Por ello, la OCDE ha dado una serie de guias para los APA que estan en vigor
durante la pandemiay los que puedan suscribirse en el futuro. Es una gran opor-
tunidad para seguir potenciando por parte de las Administraciones tributarias
este tipo de herramientas destinadas a prevenir el afloramiento de disputas
tributarias. Desde nuestro punto de vista, deben extenderse estos programas
dentro de la llamada relacion cooperativa a empresas de menor envergadura y
facilitarles el acceso a los mismos.
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Gabinete de Estudios de AEDAF

Primera aproximacioén al contenido y estructura del Impuesto sobre
los envases de plastico no reutilizables e Impuesto sobre el deposito
de residuos en vertederos, la incineracién y la coincineracion de
residuos

RIA 30, DE 30 DE AGOSTO DE 2021

Documento elaborado por el Gabinete de Estudios en el que se exploran los
elementos esenciales de estos impuestos, descritos en el Proyecto de Ley de
residuos y suelos contaminados, con la finalidad de ofrecer un primer acerca-
miento a su estructura y contenido.

Los gastos de propaganda y publicidad en la difusion de acontecimientos
de excepcional interés publico: nueva interpretacion del Tribunal
Supremo

RIA 33, DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 2021

Documento elaborado por el Gabinete de Estudios en el que se comenta la
sentencia del Tribunal Supremo 3076/2021 de 20 de julio (n.° rec. 4081/2018). En
esta sentencia, el Alto Tribunal modifica su anterior doctrina en relacién con la
deduccion de gastos de propaganda y publicidad para la difusion de aconteci-
mientos de excepcional interés publico, considerando posible la deducibilidad
del importe de los envases que llevan impreso el logo del evento y no solo el
coste de la impresion de dicho logotipo.
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Negativa a la devolucion del IVA soportado a un empresario no
establecido cuando no se aporta la documentacion en sede
administrativa

RIA 34, DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 2021

Jordi Bertran Ribera, miembro del Grupo de Expertos en Impuestos Indirectos,
en colaboracion con el Grupo de Expertos en Derechos y Garantias de los Contribu-
yentes y de Practica Tributaria, comenta en esta nota la reciente Sentencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de septiembre de 2021, donde se resuelven
las cuestiones prejudiciales planteadas por la Audiencia Nacional en relacién con
el derecho a la devolucion del IVA soportado a un empresario no establecido en el
territorio de aplicacion del impuesto cuando no son aportadas en via administrativa.
El Tribunal considera que no constituye un abuso de Derecho que un sujeto pasivo
que solicita una devolucion del IVA no aporte durante el procedimiento administra-
tivo los documentos que le requiere la Administracion tributaria, pero si los aporte
espontaneamente en fases procesales posteriores.

Una de cal y una de arena. Comentario a la Sentencia de 15 de septiembre
de 2021 del Tribunal Supremo

RIA 35, DE 4 DE OCTUBRE DE 2021

Pere Cuch Arguimbau, miembro del Grupo de Expertos en Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, comenta en esta nota la sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de septiembre de 2021 en la que, interpretando el articulo 23.1.b)
de la LIRPF, se concluye que la base de calculo de las cantidades a deducir en
concepto de amortizacion para determinar el rendimiento neto del capital inmo-
biliario sujeto al IRPF, en el supuesto en el que la adquisicion se ha producido a
titulo lucrativo, es el valor del inmueble a efectos de ISD.

Decalogo de conclusiones del Congreso Tributario

RIA 38, DE 25 DE OCTUBRE DE 2021

Documento elaborado por el Gabinete de Estudios en el que se extractan las
conclusiones de las ponencias del XVI Congreso Tributario celebrado en Burgos
los dias 29, 30 de septiembre y 1 de octubre de 2021.

Sobrepasar el alcance de las actuaciones inspectoras constituye un vicio
sustantivo del procedimiento. RTEAC de 22 de septiembre de 2021 RG.
3799/2018

RIA 39, DE 2 DE NOVIEMBRE DE 2021

Nota elaborada por el Gabinete de Estudios donde se comenta la RTEAC de
22 de septiembre de 2021, RG. 3799/2018, en la que, cambiando el criterio man-

304 Revista Técnica Tributaria / N° 136 / Enero - Marzo 2022



Lo més destacado de la Revista Interactiva de Actualidad (RIA)

tenido hasta el momento, se concluye que sobrepasar el alcance de las actua-
ciones inspectoras constituye un vicio sustantivo del procedimiento —y no mera-
mente formal— que impide la retroaccion de actuaciones.

Analisis de la sentencia que declara la inconstitucionalidad de la
plusvalia municipal: efectos y valoracion de las distintas actuaciones
posibles

RIA 40, DE 8 DE NOVIEMBRE DE 2021

El pasado 3 de noviembre se public6 en la web del Tribunal Constitucional la
sentencia de fecha 26 de octubre de 2021 que declaraba la inconstitucionalidad
y nulidad de los articulos 107.1, segundo parrafo, 107.2.a) y 107.4 del Texto Refun-
dido de la Ley Reguladora de la Ley de Haciendas Locales (TRLRHL). A fecha de
publicacion de esta nota todavia no se ha dado publicidad de la sentencia en el
BOE, lo que supone que no se han producido todavia los efectos juridicos deri-
vados de la declaracion de inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos cita-
dos, no obstante, Manuel Escaplez Escudero y Diego Marin-Barnuevo Fabo,
miembros del Grupo de Expertos en Haciendas Locales y Catastro de la AEDAF,
comentan en esta nota el contenido de la sentencia y los aspectos practicos de
la misma.

Esquemas de situaciones y alternativas tras la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 26/2021 de adaptacion del TRLHHLL a la STC de 26 de
octubre de 2021 respecto al IIVTNU («Plusvalia Municipal»)

RIA 41, DE 15 DE NOVIEMBRE DE 2021

Documento elaborado por el Gabinete de Estudios en el que se recogen,
de forma esquematica, los distintos supuestos y alternativas de actuacion
ante las liquidaciones/autoliquidaciones de «plusvalia municipal», tras la
declaracion de inconstitucionalidad de la forma de determinacion de la base
imponible del impuesto por la sentencia del Tribunal Constitucional de 26
de octubre de 2021.

El mecanismo de inversion del sujeto pasivo aplicable a determinadas
ejecuciones de obra inmobiliarias: requisitos de aplicaciony principio de
regularizacion integra

RIA 43, DE 29 DE NOVIEMBRE DE 2021

Jaime Correa Rodriguez, miembro del Grupo de Expertos en Impuestos Indi-
rectos, comenta en esta nota el reciente pronunciamiento del Tribunal Econ6-
mico-Administrativo Central (TEAC) del pasado 20 de octubre de 2021, que, al
margen de otras cuestiones, aborda en primer lugar la posible aplicacion del
principio de regularizacion integra del IVA indebidamente soportado respecto
de un supuesto en el que, en el marco de unas actuaciones de gestion (compro-
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bacioén limitada), la Administracion tributaria inadmite la deduccion de unas
cuotas del IVA soportadas que le fueron repercutidas por dos sociedades (una
de ellas perteneciente al mismo grupo empresarial), al considerar que no se
repercutieron por estas ultimas conforme a Derecho puesto que era de aplica-
cion el mecanismo conocido como de «inversion del sujeto pasivo» previsto en
el articulo 84, apartado uno, numero 2° letra f), de la Ley del IVA (LIVA) a deter-
minadas ejecuciones de obra inmobiliarias.
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Almudi Cid, José Manuel. Garantias del contribuyente
en el procedimiento sancionador tributario, Tirant lo
Blanch, 2022

El autor ha estructurado en cuatro capitulos su recorrido por el
procedimiento sancionador tributario que va precedido de un pro-
logo a cargo del profesor MARTINEZ LAGO. En el primero de ellos
se procura establecer el fundamento logico del procedimiento
para la imposicion de sanciones tributarias; después sigue con el
examen de las fases que se producen en la modalidad «ordinaria»
o de tramitacion separada de aquél respecto de los procedimien-
tos de regularizacion tributaria; luego aborda las especialidades
procedimentales y finaliza con la impugnacion de las sanciones
en via administrativa y contenciosa.

Bajo la rubrica sobre la necesidad y autonomia del procedi-
miento sancionador tributario, el autor aborda, en primer término,
la «irreversible» convivencia de la potestad sancionadora admi-
nistrativa con la atribuida al poder judicial. Tras identificar el pro-
cedimiento sancionador como una auténtica garantia formal para
el presunto infractor tributario, el profesor ALmupi aborda el estu-
dio de los vicios formales de las sanciones tributariasy sus efectos
procedimentales, considerando los supuestos que pueden abocar
a la nulidad de pleno derecho de las sanciones impuestas cuando
resulten lesionados derechos constitucionalmente reconocidos
con el rango de derecho fundamental, asi como de los que deter-
minaran la anulabilidad del acuerdo de imposicion de la sancion
por no implicar infraccion u omision de tramites esenciales del
procedimiento sancionador tributario. Luego procura dar res-
puesta a la controvertida cuestion de la subsanacion administra-
tiva o judicial de los vicios detectados en el acuerdo sancionador
y se centra en las consecuencias sobre la prescripcion, en la posi-
bilidad de reiterar actuaciones —a la vista del non bis in idem pro-
cedimental— y la prohibicion de reformatio in peius, que derivan
de la invalidez de los actos encaminados a la imposicion de san-
ciones tributarias.

El analisis de la tramitacion separada del procedimiento san-
cionador se condensa en el segundo capitulo del libro, donde se
advierte de la dualidad recogida legalmente (tramitacion abre-
viada u ordinaria), segun que se disponga o no por la Administra-
cion de «todos» los elementos para formulacion de la propuesta de
sancion, y se observan los tramites que han de producirse en las
fases de iniciacion, instruccion y resolucion. El autor critica con
fundamento la reciente ampliacion, por conducto de la Ley
11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el
fraude fiscal, del plazo de caducidad de inicio del procedimiento
sancionador. También se considera que, en los casos en que se
pretenda imponer sanciones no pecuniarias, accesorias de las
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multas por infracciones graves o muy graves, el procedimiento no
se deberia iniciar hasta tanto no se hubiese notificado o enten-
diese notificada la sancion pecuniaria de la que aquéllas traen
causa.

La tramitacion conjunta del procedimiento sancionadory otras
especialidades procedimentales conforman el contenido del ter-
cer capitulo. Primero se tratan los requisitos de la renuncia al pro-
cedimiento sancionador separado, ideando de esta manera el
derecho a un procedimiento sancionador tributario como un dere-
chorenunciable para el presunto infractor. Después se consideran
los tramites que tendran que producirse sin desconocer la aplica-
ciéon de los principios constitucionales que amparan a aquél. Sigue
con el analisis de la imposiciéon de las sanciones en las actas con
acuerdo, con las que también se procura paliar la incertidumbre
que pueda presentarle al contribuyente el otorgamiento de la con-
formidad a la propuesta de regularizacion formulada en el seno de
un procedimiento de comprobacion e investigacion, sin conocer
cuales son los efectos que, en la esfera sancionadora, pueden
derivarse de tales actuaciones.

También se considera el procedimiento que tendra que
seguirse para la imposicion de sanciones no pecuniarias de forma
totalmente autonoma respecto del que haya dado lugar a la impo-
sicion de sanciones pecuniarias por infracciones graves o muy
graves. Después aparecen las actuaciones como consecuencia de
la concurrencia de delitos contra la Hacienda Publica, enten-
diendo el autor que la actual configuracion de las relaciones entre
los procedimientos de aplicacion de los tributos y el proceso penal
no resulta la mas virtuosa de las posibles de cara a la necesaria
garantia de los derechos a la presuncion de inocencia y a no auto-
inculparse. La liquidacion vinculada a la existencia de indicios de
delito viene a desempefar una funcion que antafio estaba reser-
vada a las medidas cautelares de naturaleza penal, en la que prima
el interés recaudatorio y se asumen por la Administracion tribu-
taria funciones que deberian quedar bajo la competencia de los
jueces y tribunales penales. Finalmente, se abordan supuestos de
crisis procedimental que deberan conducir al archivo de las actua-
ciones por fallecimiento del presunto infractor, o en los casos de
anulacion de la propuesta de liquidacion en que se funde la ini-
ciacion del procedimiento sancionador o de conclusion del expe-
diente de comprobacion del que trae causa la sancion.

Los recursos contra las sanciones tributarias aparecen trata-
dos en el ultimo capitulo, donde el autor se ocupa exclusivamente
de las especialidades que plantea la impugnacion en via adminis-
trativa de sanciones frente a los restantes actos tributarios (sus-
pension de la ejecutividad de las sanciones, inexigibilidad de inte-
reses de demoray pérdida de la reduccion de las sanciones) y des-
pués se considera la impugnacion de las sanciones en via
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jurisdiccional, ambito que se dedica al tratamiento de problemas
que se habian suscitado en via administrativa para determinar los
efectos de la suspension de la ejecucion de las sanciones tributa-
rias, con examen de la doctrina del Tribunal Supremo, de la
Audiencia Nacional y algun Tribunal Superior de Justicia, finali-
zando con la referencia a la necesidad de una doble instancia en
via contenciosa a raiz de la sentencia dictada por el Tribunal de
Estrasburgo en el caso «Saquetti Iglesias contra Espafia».
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La Asociacion Espafola de Asesores Fiscales, AEDAF, fue creada en 1967 por un grupo de asesores
fiscales con laidea de compartir experiencias y aunar esfuerzos en los inicios de una profesion que jugaba
y juega un papel tan importante en el desarrollo de un Estado moderno.

Actualmente, AEDAF reune a mas de 3.200 profesionales, titulados universitarios especializados en
materia fiscal, que se dedican de forma principal y preferente al asesoramiento tributario, bien sea por
cuenta propia o ajena, e invita a incorporarse a todo profesional de la asesoria fiscal que desee tener un
punto de encuentro con otros profesionales y compartir conocimiento para su mejor ejercicio profesional.
Nuestra mision como Asociacion es acompanar al asociado, ofreciéndole las mejores herramientas y
garantizando una informacion y una formacion permanente de alta calidad y rapida aplicacion en su dia
a dia a través de publicaciones de interés, actividades formativas y encuentros profesionales, asi como
del continuo intercambio de experiencias e informacion entre sus integrantes.

Somos conscientes de lanecesidad de un sistematributario justoy el asesor fiscal es la pieza fundamental
entre la Administracion Tributaria y los ciudadanos, contribuyendo, de hecho, a fomentar la conciencia 'y
responsabilidad fiscal ciudadanay a colaborar en el cumplimiento de las obligaciones tributarias de los
contribuyentes. AEDAF participa, de forma activa, en la mejora de nuestro sistema tributario, colaborando
en la preparacion y modificacion de los textos legales en materia tributaria, siendo sus observaciones e
informes un referente para la Administracion.

AEDAF tiene también como finalidad fortalecer y defender la imagen del asesor fiscal y la difusion de su
importancia en la economia y la sociedad espanolas, y participa en la mayoria de los organismos y
entidades nacionales e internacionales que representan y defienden los intereses de la profesion.
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Alicante y Albacete

Maria José Sueiro Adrian

Business World Alicante. Oficina 404
Muelle de Poniente, s/n. (Antigua Casa
del Mar)

03001 Alicante

Teléfono: +34 966 089 688
Responsable Sede: M? Esther Sirvent

Andalucia-Malaga

Juan Luis Marin Lépez

Teléfono: +34 952 28 67 62
+34 952601241
sedemalaga@aedaf.es

Avda. Canovas del Castillo, 14 - local
29016

29006 Malaga
Responsable Sede: Julieta Villodres

Andalucia-Sevilla y
Extremadura

Marina Garcia Hidalgo

Teléfono: +34 954 64 95 00
marinagarciahidalgo@hotmail.com
Avda. San Francisco Javier, 9 - 9°- 9?
41018 Sevilla

Aragon-La Rioja

Francisco Gracia Latorre

Teléfono: +34 976 2149 19
comunicaciones@graciayburillo.es
Jeronimo Zurita, 7 - Ppal. Izda
50001 Zaragoza

Asturias y Leon

Jestus Alfredo Gutiérrez-Tuya
Martinez

Jjesustuya@simbiosisasesores.es
Teléfono: +34 984 39 0199

C/ Conde Toreno, 5 - Entlo. Dcha.
33004 Oviedo

Baleares

Antoni Serra Serra

Teléfono: +34 97122 73 99
aserra@mon-lex.com

C/ Alexendre Rosselld, 4 - 3°B
07002 Palma de Mallorca

Canarias

Jaime Cabrera Hernandez

C/ Rafael Nebot, 5 - 1°

35001 Las Palmas de Gran Canaria
Teléfono: +34 928 36 84 70
canarias@aedaf.es

Responsable Sede: Paula Fuentes

Cantabria

Jesus Pereda Gutiérrez

Teléfono: +34 942 0370 90
chuspereda@yahoo.es
Calvo Sotelo, 19 - 2°

39002 Santander

Cataluna

Josep Alemany Farré

Teléfono: +34 93 317 68 78

Fax: +34 93 317 69 32
consol@aedaf.es

Provenca, 281 - local

08037 Barcelona

Responsable Sede: Consol Carratala

Galicia

Diego Viboras Cabariero

Teléfono: +34 88108 08 24
diego.viboras@ausum.es

Rua do Restollal, 32 - 2° - Of. 202
15702 Santiago de Compostela

Madrid-Zona Centro

Eneko Rufino Bengoechea

Teléfono: +34 91563 0111
sedemadrid@aedaf.es

C/ O'Donnell, 7 - 1° Dcha.

28009 Madrid

Responsable Sede: Lara Alvarez

Murcia

Francisco Iniesta Lopez-
Matencio

Teléfono: +34 968 93 03 90
finiesta@strategiaconsultoria.es
Avda. Juan Carlos I, 43 - 5°A
30009 Murcia

Navarra

Belén Marin Villamayor

Teléfono: +34 948 25 30 34
belen@marinyasociados.es
Avda. Sancho El Fuerte, 71-1°G
31008 Pamplona

Pais Vasco

Gonzalo Apoita Gordo

Teléfono: +34 94 424 99 29
gapoita@grupoforetax.com

C/ Rodriguez Arias, 6 - 4° - Dpto.410
48008 Bilbao

Valencia-Castellén

Eduardo Rallo Martinez

Teléfono: +34 963 34 00 44
eduardo@eduardorallo.com
Avda. Peris y Valero, 149-1°-1°
46005 Valencia
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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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