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PERFILES DE LA FISCALIDAD EMPRESARIAL
VENIDERA: DE LOS INCENTIVOS QUE PODRIAN
SUBSISTIR O NO EN EL CASO DE LAS GRANDES
MULTINACIONALES A LA PROPUESTA DE
MODIFICACION DEL ECOSISTEMA DE LAS

PYMES

Maria Amparo Grau Ruiz

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

En el ambito de la tributacion
empresarial probablemente se aveci-
nen algunos cambios significativos,
cuyo calado conviene anticipar. Se
pretende alterar el entorno corpora-
tivo, internacional y digital, clara-
mente por motivos fiscales. Esta
mutacion estratégica —que requerira
forzosas adaptaciones a la hora de
ejercer una actividad economica— va
a alcanzar, de una u otra manera, a
todas las empresas. En funcion de su
tamafio, podran resultar afectadas,
bien por ver como se limita la conce-
sion de determinadas ventajas fisca-
les para atraer inversion directa
extranjera [en lo sucesivo, IDE]; o bien
por ser conducidas —sin demasiadas
vias de escape— hacia una nueva
forma de interactuar, directa e indi-
rectamente a través de otros agentes,
con la administracion tributaria de
una manera cada vez mas integrada,
quizas cruzandose un punto de no
retorno. A continuacion, se resumen y
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valoran los rasgos mas llamativos de
estos dos posibles escenarios.

1. El escenario propuesto
para las empresas multina-
cionales: cambios en los
incentivos fiscales

Este primer escenario implica una
transformacion de los incentivos fis-
cales. Tiene su origen en los efectos
esperados del llamado Pilar 2 —si su
aplicacion se hace realidad—. Lo
cierto es que, segun un reciente
informe de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (United Nations Confe-
rence on Trade and Development,
UNCTAD), algunos de los beneficios
tributarios vigentes tendran que adap-
tarse y otros simplemente desapare-
ceran. Todo dependera de «la forma
en que el nuevo entorno fiscal afecte



Maria Amparo Grau Ruiz

a cada categoria especifica de incen-
tivos, especialmente los mas utiliza-
dos para atraer la inversion directa
extranjera»! [la cursiva es nuestral. Y
también de la configuraciéon «de los
sistemas de incentivos fiscales». Su
diversidad «implica que el impacto de
la reforma se producira de forma desi-
gual entre los paises vy Ilas
empresas»2.

En definitiva, si no todos los incen-
tivos se van a ver afectados y no todos
lo van a estar en la misma medida,
Jqué especie de sismoégrafo podria
emplearse ahora para adivinar la
direccion y amplitud de esta sacu-
dida? Esta herramienta no es otra que
la Base de Datos de Gastos Fiscales
del Gobierno3. A partir del reciente
estudio de los datos mundiales obran-
tes en ella, en el World Investment
Report 2022 se explica que el ambito
de los incentivos afectados por el Pilar
Il puede delimitarse con los siguien-
tes criterios: los dirigidos a beneficia-
rios empresariales, y dentro de ellos,
en impuestos relacionados con la
renta —como los de sociedades, pero
también los que gravan ganancias de
capital—.

JPueden influir, a la hora de su
supervivencia, los objetivos de las
politicas que justifican la adopcioén de
los gastos fiscales? Si. Conforme se
aclara en dicho Informe, muchos de
los incentivos relacionados con la
renta frecuentemente persiguen pro-

mover las pequefias y medianas
empresas [en adelante, PYMEs]
—fuera del ambito del Pilar II—. Por lo
tanto, «es razonable excluir [...] hasta
un tercio de las disposiciones fiscales
con objetivos declarados que se cen-
tran en las empresas nacionales y/o
pequenas». En consecuencia, «se
veran mas afectados los incentivos
cuyo objetivo principal es atraer la
inversion extranjera y/o dirigirse a la
inversion de las grandes empresas
multinacionales y/o los que tienen un
mayor componente intangible (debido
a la menor reduccion de impuestos en
ese caso de la carve-out basada en la
sustancia®)». En este sentido, se
observa que una cuarta parte de las
disposiciones sobre beneficios fisca-
les contempladas en esta base refle-
jan politicas que generalmente si se
sitian en el ambito de aplicacion del
Pilar II: las que declaran explicita-
mente como objetivo atraer la IDE, las
destinadas a promover actividades
con un alto grado de internacionaliza-
ciéon —como las intensivas en conoci-
miento o las exportaciones—, o a desa-
rrollar sectores con alta intensidad de
IDE.

Ademas de su finalidad, ;puede
tener alguna trascendencia la forma
del incentivo? Si. Dentro de los incen-
tivos centrados en la inversion extran-
jera y/o en las grandes empresas mul-
tinacionales, en el analisis efectuado
se diferencian los que reducen el tipo
de gravamen del impuesto de socieda-

1 Alavistadelaslimitaciones que nos aguardan, sugiere que, para seguir siendo atractivo, un pais

puede, con caracter adicional o sustitutivo, tratar de reducir otros impuestos, como el del valor afia-
dido, o emplear otras medidas como las subvenciones (por ejemplo, a infraestructuras). ONU-Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (2022) «Chapter III The Impact of a Global
Minimum Tax on FDI», World Investment Report 2022, UNCTAD/WIR/2022, ONU, Nueva York, p. 100
y ss.

2 Hasta los paises que tienen un promedio de tipo efectivo de gravamen (effective tax rate, ETR)
significativamente superior al minimo del 15% tendran que reconsiderar su sistema de incentivos,
porque estos incentivos pueden hacer que el ETR de los inversores individuales sea inferior al
minimo.

3 Recoge datos, desde 1990, sobre cuatro dimensiones clave: beneficiario, base impositiva, fina-
lidad de la politica y tipo de reduccion. Se hizo publica en otofio de 2021. Puede accederse a la misma
en el siguiente enlace: https://gted.net [ultimo acceso 10 de junio de 2022].

4  El tope del 15% se aplica a los beneficios que superan lo que se denomina carve-out, que se
relaciona mecanicamente con la némina y los activos.
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Perfiles de la fiscalidad empresarial venidera: de los incentivos que podrian ...

des (incluidas las exenciones, las
vacaciones fiscales y los tipos reduci-
dos), o la base imponible (que incluyen
las reducciones, la amortizacion ace-
lerada y las desgravaciones sobre
bienes de capital). Los incentivos que
reducen el tipo se veran mucho mas
afectados por el Pilar II. Las catego-
rias restantes —entre otros, los crédi-
tos fiscales—, se veran s6lo moderada-
mente afectadas.

Es importante comprender el
impacto de cada categoria de incenti-
vos sobre el coeficiente o ratio GloBE;
esto es, la relacion entre los impues-

tos cubiertos y los ingresos GIloBE,
porque es el desencadenante de la
aplicacion del complemento del Pilar
II. Como la responsabilidad tributaria
total de la empresa multinacional es la
suma de ese impuesto complementa-
rio mas el nacional habitual, los incen-
tivos también pueden afectar a los
inversores por esta ultima via. Asi, el
complemento puede reducir el
impacto de un incentivo, sin llegar a
eliminarlo totalmente. La magnitud
del impacto dependera de la diferen-
cia entre los beneficios fiscales antes
de la aplicacién del complementoy los
beneficios que queden después.

Figura II1.16. Gastos fiscales relacionados con la renta, por objetivo politico y tipo
de reduccion, 1990-2020 (Porcentaje)
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Cabe resaltar algunos de los
casos en los que el impacto es varia-
ble o no esta claro. Por una parte, los
gastos cualificados como fiscal-
mente deducibles. Al respecto, las
reglas modelo de GloBE establecen
una lista de los gastos mas comunes
que pueden permitirse para calcular
la base imponible de GloBE. Por otra
parte, los regimenes de patent box,
cuyos efectos especificos dependen
de las concretas actividades que un
grupo de empresas multinacionales
realiza en el pais que lo ofrece. Si los
ingresos procedentes de los dere-
chos de propiedad intelectual se
diluyen en otros ingresos, es posible
que el ETR sobre los ingresos globa-
les sea superior al 15%. Ademas, si
los derechos se desarrollaron
mediante actividades sustantivas
en el pais en cuestion podrian verse
afectados positivamente por la
exencion relativa a la sustancia. Por
ultimo, las normas de GloBE pueden
acabar dando mayor importancia a
los créditos fiscales reembolsables.
Distinguen los cualificados (reem-
bolsables en un plazo de cuatro
anos) y los no cualificados (durante
mas anos). Los primeros se conside-
ran ingresos de GIoBE para la
empresa, mientras que los segundos
reducen los gastos fiscales cubier-
tos. Su importancia estriba en que
«ambos pueden reducir el ETR de
GIloBE por debajo del 15%, e incluso
reducir el impuesto total a pagar por
debajo de lo que, de otro modo, seria
el minimo absoluto del 15% del
exceso de beneficios».

Si el incentivo estd en el ambito de
aplicacion y no tiene prescrito ningin
ajuste especifico, se espera que el
coeficiente GIoBE disminuya de
forma coherente con el ETR estandar.
En general, en la medida en que un
incentivo hace que el ETR de GloBE al
que se enfrenta una entidad sea infe-
rior al minimo, sus beneficios previs-
tos se veran parcial o totalmente com-
pensados por el complemento del
Pilar II. Las categorias de incentivos
que, por su disefio, tienen un mayor
impacto en el ratio GloBE, son propen-
sas a verse muy afectadas por el Pilar
II. Dos factores son clave: la magnitud
del beneficio fiscal y la relevancia de
la base imponible a la que se aplica el
incentivo en el total de los ingresos
GloBE de la entidad en cuestion.

Una disminucion del ETR estandar
—que supone un beneficio para el inversor—
generada por un incentivo fiscal no se
traduce necesariamente en una dismi-
nucion correspondiente del coeficiente
GloBE —que determina la exigencia del
impuesto complementario—. Cuando los
impuestos cubiertos en el numerador
del coeficiente de GloBE se ajustan®
paraalinearse conlos ingresos de GloBE
en el denominador, el impacto de las
normas de GIoBE en el incentivo subya-
cente es pequefo o nulo. Asi sucede con
el tratamiento general de las diferen-
cias temporales, que afecta a varios
tipos de incentivos fiscales, como la
amortizacion acelerada y el traslado de
pérdidas. Por lo tanto, en estos casos los
beneficios previstos del incentivo no se
ven limitados o afectados por el Pilar II.

5 Lacompensacion suele producirse mediante la deduccion de alguna parte relevante de la base impo-
nible de los ingresos del GloBE en el denominador del coeficiente del GIoBE o mediante la inclusién de
algunas partidas fiscales adicionales en los impuestos cubiertos en el numerador. Estos ajustes tienen el

efecto de preservar un mayor coeficiente de GloBE.

10 Revista Técnica Tributaria / N° 137 / Abril - Junio 2022



Perfiles de la fiscalidad empresarial venidera: de los incentivos que podrian ...

Evaluacion resumida del impacto del Pilar II en los incentivos para atraer la IDE
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En definitiva, al valorar el margen
de maniobra restante para los Estados
adheridos a la iniciativa, se dice que
«concebidas como paralelas alos regi-
menes fiscales de las empresas exis-
tentes, las normas GloBE no afectan a
ningun incentivo en todas las circuns-
tancias», porque cualquier incentivo
podra quedar intacto si no se cumplen
determinadas condiciones®. En la
practica, muchos beneficiarios de
incentivos no son de naturaleza
empresarial y también se ofrecen
incentivos en otros impuestos no
basados en la renta. Incluso dentro
del perimetro del Pilar II, los paises
siguen conservando un espacio poli-
tico no afectado en los incentivos fis-
cales destinados a promover objetivos
que no interfieren con el alcance y los
objetivos de dicho Pilar. También en
los que estan cubiertos por el Pilar II
en principio, pero que en ultima ins-
tancia no se ven afectados de manera
significativa.

A nuestro juicio, el impacto esti-
mado no es desdenable en absoluto.
El caso de las disposiciones sobre
incentivos fiscales multi-proposito
(alrededor del 40% de las que figuran
en la base de datos antes mencionada)
es problematico, ya que se reconoce
que «tienen objetivos que trascienden
el ambito del segundo pilar». Esta
claro que, en adelante, conviene pres-
tar especial atencion al disefio los
incentivos y a su previsible interac-
cion con las normas de GloBE por el
tipo de reduccion generada. Parece
que los paises podran seguir utili-
zando los incentivos basados en los
costes.

Desde luego, la coyuntura actual
ofrece una buena oportunidad para
revisar los incentivos fiscales a la
inversion. ;jJHan sido realmente renta-
bles? jHan mejorado la capacidad fis-
cal? Los responsables nacionales de
las politicas fiscales y de inversion
necesitan urgentemente identificar
cual esla mejor respuesta alareforma
en marcha —tanto desde la perspec-
tiva de la retencion de la inversion
como de su promocion—.

Como los incentivos fiscales se
veran afectados por el impuesto
minimo global, dependiendo de su
configuracién, habran de buscarse
alternativas eficaces. Todavia hay
margen para que los paises compitan
a través de sus impuestos nacionales
y se discute si esto hard que la com-
petencia fiscal sea mas intensa que en
la actualidad. O ésta si se transfor-
mara en competencia en otras dimen-
siones (preocupando que se compita
en la reduccion de los costes de los
insumos para empresas en particular).

Al final, lo que parece un mero
ajuste de la politica de incentivos con-
duce también necesariamente a revi-
sar otros aspectos de la politica fiscal
nacional. Ademads de que la competen-
cia se pueda desplazar hacia otras
areas mas delicadas, en el complicado
panorama economico mundial actual,
creemos que es arriesgada la linea de
imponer limitaciones comunes, no
siempre claras, al ejercicio de compe-
tencias tributarias con fines extrafis-
cales, que puede estar plenamente
justificado. Veremos como se deciden
e implementan los ajustes.

6 Serecuerda en el Informe que las normas del modelo GloBE sélo tendran impacto cuando una
empresa multinacional esté dentro de su ambito de aplicacion, un incentivo situe el ETR por debajo
del 15 por ciento y el beneficio contable supere el carve-out. Incluso cuando un determinado incentivo
queda econdmicamente inutilizado hasta el tipo minimo del 15%, nunca queda legalmente prohibido
por el Pilar II, ya que éste pretende garantizar un nivel minimo de imposicion de los beneficios exce-
sivos sin interferir directamente en el sistema nacional de impuesto de sociedades. Ademads, algunas
medidas fiscales —como la amortizacion acelerada, el traslado de pérdidas o los regimenes de exen-
cion de la participacion— no reducen el calculo del ETR a efectos del GloBE, lo que minimiza el
impacto del Pilar II en dichos regimenes nacionales.
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2. El escenario propuesto
para las PYMESs: una inte-
gracion tecnologica total
con la administracion fiscal

Como adelantdbamos, con res-
pecto alos incentivos fiscales relacio-
nados con la renta, las normas GloBE
establecen excepciones importan-
tes’, entre las que destacan las
PYMESs. Sin embargo, las PYMEs no
deben ignorar que hay otra iniciativa
internacional que si les concierne.
Acaba de salir a la luz un informe del
Foro de Administracion Tributaria de
la OCDES, elaborado por la Adminis-
tracion tributaria de los Paises Bajos
que examina como los nuevos avances
en tecnologia fiscal pueden facilitar a
las PYMEs el cumplimiento de sus
obligaciones fiscales. Y, consecuente-
mente, a las autoridades tributarias,
su supervision.

Aprovechando la digitalizacion de
la economia, se propone lograr una
mayor integracion de los procesos fis-
cales en los sistemas naturales de
negocio de las PYMEs —que incluyen
las conexiones con otras empresas,
intermediarios financieros, clientes,
etc.—, parareducir sus cargas adminis-
trativas, liberando recursos y tiempo
para el emprendimiento. Obviamente,
el grado de integracion dependera de

las prioridades, etapas de desarrolloy
marco juridico de cada pais.

En nuestros dias, las interfaces de
programacion de aplicaciones (IPA)°
permiten la conectividad segura entre
sistemas, de mdaquina a maquina o
mediante la intervencion de una per-
sona. Las administraciones tributa-
rias pueden acceder a los datos espe-
cificos necesarios para apoyar el cum-
plimiento de las PYMEs directamente
desde las mismas. Por esa razon, se
quiere fomentar la creacion conjunta
—con los contribuyentes y sus provee-
dores de servicios— de IPA que permi-
tan interactuar de forma mas fluida
con los sistemas de la administracion
fiscal en algunos procesos concretos
o en todos ellos. Asi, la informacion
podra intercambiarse en multiples
direcciones entre las partes del eco-
sistema digital —entendido en el sen-
tido mdas amplio posible— de las
PYMEs, comprendiendo tanto sus
relaciones con el sector privado, como
con otras partes de la administracion.
Hasta se sugiere promover u obligar al
uso de software certificado suminis-
trado por desarrolladores certificados
para que el conjunto de datos sea fiable.

Sorprende la perspectiva adoptada
en el documento examinado sobre las
opciones: «El uso generalizado del tér-
mino "cumplimiento voluntario" reco-
noce que, en muchas partes del sis-

7 Como es sabido, la aplicacién del impuesto complementario se limita a los grupos de empresas

multinacionales con ingresos anuales consolidados de al menos 750 millones de euros. Hay entidades
excluidas (como las organizaciones internacionales) y rentas excluidas (como las rentas derivadas
del transporte maritimo internacional).

8 Este informe fue aprobado por el Comité de Asuntos Fiscales, asi como por todos los miembros
del Foro de Administraciéon Tributaria (FTA), el 14 de marzo de 2022. Las pequefias y medianas empre-
sasy alos empresarios son denominados en él conjuntamente «<PYME». OCDE (2022) Towards Seam-
less Taxation: Supporting SMESs to Get Tax Right, OECD Forum on Tax Administration, OCDE, Paris.
https://doi.org/10.1787/656¢c89ab-en

9 Lasinterfaces de programacién de aplicaciones (application program interface, API) son un con-
junto de funciones y procedimientos que permiten a las aplicaciones acceder a las caracteristicas o
datos de un sistema operativo, una aplicacién u otro servicio. Facilitan la conectividad con varios
repositorios de datos diferentes y pueden reducir el riesgo de errores de transposicion porque se
limita la necesidad de introducir datos manualmente por las personas. OCDE (2019) Unlocking the
Digital Economy — A Guide to Implementing Application Programming Interfaces in Government,
OCDE, Paris.
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tema fiscal actual, los contribuyentes
toman decisiones en cuanto a la decla-
racion, el calculo y el pago de impues-
tos. Estas opciones no se limitan a
cumplir o no cumplir, sino que tam-
bién incluyen opciones en cuanto al
esfuerzo realizado para hacer Ilas
cosas bien, como llevar un registro,
tomarse el tiempo para rellenar los
formularios correctamente, etc.» [la
cursiva es nuestra]. Parecen confun-
dirse los margenes de ejercicio de la
autonomia personal con los limites al
incumplimiento de obligaciones for-
males (en otra parte se afade expre-
samente «cumplir con los requisitos
de informacion y los plazosy).

Se justifica el nuevo modelo de ges-
tion administrativa propuesto con
varios argumentos, mas o0 menos com-
prensibles, a la par que criticables:

Primero se reconoce que «la com-
plejidad y la granularidad inherentes
a algunos procesos fiscales pueden
dar lugar a errores de informacion y
cdlculoy, para algunos, a importantes
cargas administrativas».  Quizas
habria de repensarse si la mejor solu-
cion, en tales casos, pudiera ser la
simplificacion a través de un cambio
de la normativa, exigiendo solo los
datos verdaderamente imprescindi-
bles y con el nivel de desglose sufi-
ciente, en vez de la totalidad a la que
se tiende; o la aceptacion de los for-
matos existentes. A veces, da la
impresion de que, a pesar de tener hoy
mas medios, se restringen mas las
libertades. No hay intencion de esfor-
zarse por un cambio en lo sustantivoy
en lo procedimental se anuncian ven-
tajas que no siempre se acaban cons-
tatando en la practica. En esa linea se
dice: «Aunque la legislacion fiscal
pueda seguir siendo complicada, para
los contribuyentes el proceso de
administracion fiscal subyacente ylos
resultados seran cada vez mas acce-
sibles y transparentes».

En segundo lugar, se afade: «las
PYMESs pueden tener menos recursos
para dedicar al cumplimiento de los
impuestos en comparacion con las
empresas mas grandes, pueden
enfrentar mayores dificultades para
adaptarse a los nuevos requisitos,
incluidos los requisitos de informa-
cioén, y pueden estar en una etapa mas
temprana de la digitalizacion». En
efecto, al menos en Espaia, esa des-
cripcion parece corresponderse con
la realidad de nuestro tejido empresa-
rial. Por eso mismo, no seria sensato
imponerles costes adicionales. A la
hora de apoyar tanto a las PYMEs
como a los proveedores de software,
las administraciones tributarias
podrian proporcionar determinados
programas informaticos de forma gra-
tuita y asumir responsabilidades de
mantenimiento; pero les preocupa
crear un terreno de juego desigual y
afectar a la competencia en el mer-
cado de proveedores de soluciones
innovadoras funcionales.

El tercer argumento gira en torno a
la competencia desleal: «la dependen-
cia del cumplimiento voluntario tam-
bién puede ofrecer oportunidades en
algunos casos a quienes intentan deli-
beradamente no cumplir, por ejemplo,
no registrarse para tributar, no decla-
rar los ingresos o exagerar los gastos.
Ademas de dar lugar a un pago insufi-
ciente de los ingresos, esto también
puede causar problemas a la mayoria
de las PYMEs honestas [...] puede
tener un impacto significativo en la
brecha fiscal». Se insiste en que «a
medida que las administraciones tri-
butarias tienen un mayor y mas tem-
prano conocimiento de la actividad de
las PYMESs, y tienen mas confianza en
los datos, también son capaces de
centrar sus esfuerzos en las PYMEs
incumplidoras, 1o que puede ayudar a
crear una mayor igualdad de condicio-
nes para las PYMEs». Se olvida aqui la
posibilidad de aplicar la via de recau-
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dacion forzosa y/o sancionadora a las
incumplidoras, en su caso. Sin duda,
ésta parece mas proporcionada que la
alternativa generalizada de cumpli-
miento automatico, sin que quepa
opcion alguna. Se despierta la suspi-
cacia de si algunas medidas que son
razonables en la lucha contra quienes
defraudan se aplicaran de forma pre-
ventiva a toda la poblacion de PYMEs
de manera indiscriminada. Se lee
entre lineas que las opciones estan en
vias de extinciodn: «la interrelacion del
personal y las competencias humanas
con la analitica avanzada y las herra-
mientas de apoyo a la toma de deci-
siones, como la IA apoyara el cumpli-
miento de los contribuyentes en el
numero cada vez menor de areas en
las que todavia hay opciones de cum-
plimiento» [la cursiva es nuestral.

Para que la inspeccion y la recau-
dacion puedan realizarse de manera
fluiday sin fricciones, con el apoyo del
uso de algoritmos fiscales autonomos
e interacciones entre maquinas, se
promueve introducir los procesos fis-
cales en los «sistemas que las PYMEs
utilizan para llevar a cabo su activi-
dad, gestionar sus finanzas e interac-
tuar con sus clientes y empleados». La
adaptacion de los procesos fiscales
para que encajen en los sistemas
naturales de los contribuyentes facili-
tara el cumplimiento por disefio y el
tax just happening. El incumplimiento
requerira cada vez mas actividades
adicionales deliberadas y gravosas.
Para lograr el cumplimiento fiscal por
disefio, pueden combinarse en fun-
cion del contexto y del entorno futuro
deseado, el enfoque de cadena asegu-
raday el de datos centralizados 0, que
estimamos serian menos o mas inva-

sivo  respectivamente. Finlandia
forma parte de la iniciativa Nordic
Smart Government 4.0, que persigue
que los datos empresariales estructu-
rados y estandarizados puedan com-
partirse de forma automatica entre
todas las Administraciones Tributa-
rias y Registros Mercantiles nordicos,
alineando los sistemas y servicios
digitales en contraposicion a los silos
digitales. No se busca implantar un
sistema informatico centralizado,
sino que los sistemas que procesan
los datos empresariales —tanto los pri-
vados como los gubernamentales— se
conecten, de modo que la informacion
pueda fluir sin problemas y ser com-
partida.

Se sefnalan en el Informe que ana-
lizamos, los pasos a dar por la admi-
nistracion tributaria. Primero debe
pensar en los sistemas fiscales y en
como pueden conectarse de manera
digital efectivamente a una PYME
—incluidas las pequefias sin personal
especializado—, a través del software
empresarial o los dispositivos electro-
nicos que usan como herramientas de
trabajo. Después debe trabajar con
desarrolladores y vendedores del soft-
ware para determinar el conjunto de
informacion necesario y proporcio-
narles las normas fiscales que deben
incorporar. Con la normalizacion se
intenta lograr una cadena de datos
cualificados. A continuacion, debera
poder crear nuevos servicios de admi-
nistracion fiscal digital que simplifi-
quen y automaticen los procesos exis-
tentes. En cualquier caso, se anima a
considerar la amplia gama de siste-
mas y elementos naturales existentes
que las PYMESs podrian utilizar para
proporcionar los datos de origen,

10 En el enfoque de cadena asegurada la administracion fiscal se ocupa de facilitar las caracteris-
ticas del entorno para garantizar que el flujo de informacion sea seguro desde la captacion de las
transacciones comerciales hasta la determinacion final de la cantidad correcta de impuestos a pagar.
En el enfoque de datos centralizados se encarga de gestionar todo el proceso desde la fuente, incluido
el manejo y la transformacién de toda la informacion por si misma, de modo que se reduce conside-
rablemente la necesidad de que el contribuyente proporcione informaciéon sobre sus propias tran-

sacciones.
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como la creacion y pago de facturas
electronicas (ya que pueden conducir
a la realizacion automatica de las
declaraciones fiscales y suministrar
grandes cantidades de datos que
introducir en los mecanismos de eva-
luacion de riesgos), las cajas registra-
doras en linea que suelen usarse para
procesar y registrar las transacciones
de venta en el sector minorista (puesto
que el sistema podria preparar auto-
maticamente las declaraciones de
impuestos, si otras transacciones
comerciales, por ejemplo las com-
pras, se capturaran directamente
desde el sistema bancario) y la conta-
bilidad electrénica (herramienta de
gestion para las PYMESs, pero también
paralarendicion de cuentas a las par-
tes interesadas, como las institucio-
nes financieras y el gobierno).

De las experiencias de Derecho
comparado cabe destacar la de la
Administracion tributaria finlandesa,
que permite que los desarrolladores
de software prueben —ofreciéndoles
un acceso rapido y sencillo sin certifi-
cados— las interfaces planificadas en
un entorno tipo «arenero» (sandbox)
no conectado al sistema de fondo de
la Administracion Tributaria, o den
ideas para un mayor desarrollo. No se
envian datos reales, pero el contenido
de los datos tiene el formato correcto.
En Singapur se esta trabajando en una
iniciativa conjunta con la Autoridad
Reguladora de la Contabilidad y las
Empresas y los desarrolladores de

software para que mejoren sus progra-
mas de contabilidad con un conjunto
de IPAs que generen directamente los
documentos en el formato necesario
para su presentacion.

A partir de la identificacion segura
y unica de los contribuyentes y ciuda-
danos de forma conjunta (identidad
digital), surgen mas oportunidades
para incluir puntos de contacto en los
sistemas naturales de los contribu-
yentes. En la medida en que un gran
numero de intermediarios requieren
datos como punto de partida para sus
servicios de asesoramiento!!, las
PYMESs tienden a utilizar programas
informaticos de contabilidad y ges-
tién empresarial. Con relativa senci-
llez, los procesos administrativos de
la PYMESs desde el proveedor hasta el
cliente, pasando por, la administra-
cion tributaria, podran quedar conec-
tadosy contar con proveedores de ser-
vicios de confianzayla seguridad para
la suficiente proteccion de los datos.
Los protocolos de gestion habran de
establecerse de acuerdo con las nor-
mas legales, pero siendo «flexibles»
en atencion a las PYMEs. Los vinculos
entre los participantes se basarian en
normas de calidad de datos y forma-
tos mutuamente aceptados, tanto
para ofrecer garantias como para
minimizar las cargas. El cuadro del
ecosistema de las PYMEs al que se
aspira, conforme se ha gestado en
seno la OCDE, se aprecia con nitidez
en la siguiente figural2.

11 OCDE (2016) Rethinking Tax Services, The Changing Role of Tax Service Providers in SME Tax

Compliance, OCDE, Paris.

12 OCDE (2022) Towards Seamless Taxation..., op. cit., p.25.
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Al integrar en los procesos de
administracion fiscal toda la informa-
cion procedente en tiempo real de los
distintos agentes del ecosistema de
las PYMES, se crea un fondo comun de
datos mejorados, cuya integridad es
verificada por un sistema mas amplio
de informacién de terceros (mediante
blockchain3), 1o que abre nuevas posi-
bilidades 4.

Es preciso un marco juridico
so6lido, que no solo apoye el enfoque
de la administracion fiscal, sino que
también cree las pasarelas adecuadas
que permitan la transmision de datos.
Los ciudadanos y las empresas
podran comprobar el origen y la exac-
titud de los utilizados y podran conce-
der o denegar el acceso a las fuentes

de datos personales no necesarias a
efectos fiscales. Idealmente quedara
claro qué normas se han aplicado a
qué datos, reflejando los hechos y las
circunstancias. Los contribuyentes
tendran la oportunidad de comprobar
y cuestionar los impuestos liquidados,
pagados y debidos en tiempo real.
También podran cuestionar la toma
de decisiones, tanto automatizada
como humana.

La cooperacion entre las administra-
ciones fiscales, las PYMEsy otras partes
interesadas es una de las piedras angu-
lares en el camino hacia una fiscalidad
sin fisuras!®. En Holanda se considera
esencial una estrategia clara de com-
promiso administrativo que informe de
los cambios fiscales, ayudando a los

13 Los complejos intercambios de datos dentro del ecosistema de las PYMES hacen que el sumi-
nistro de datos sea multilateral. La cadena de bloques permite que los datos sean recogidos y alma-
cenados por los usuarios, que dan permiso para que otros usuarios de la misma red puedan acceder
a ellos. De este modo, los participantes mantienen el control sobre sus propios datos y se consigue
transparencia sobre el modo en que los organismos administrativos comparten los datos.

14 Se hace notar que anteriormente la precumplimentacion de las declaraciones fiscales se reali-
zaba en el ambito del impuesto sobre la renta de las personas fisicas. Al crecer el ecosistema digita-
lizado de las PYMES empieza a ser una posibilidad para ellas y en el Impuesto sobre el Valor Afiadido.
15 Las administraciones tributarias tienen que desempefar un papel importante en la creaciéon de la
confianza de los contribuyentes, lo que requiere el desarrollo de enfoques muy transparentes y basados
en permisos. Esto se entronca con la vision estratégica global. OCDE (2020) Supporting SMEs to Get Tax
Right Series: Strategic Planning, OCDE, Paris.
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intermediarios. Se explica que el obje-
tivo de este proceso no es dejar a los
asesores fiscales fuera del negocio, sino
simplificar la presentacion de informes
formales para que los asesores fiscales
no tengan que presentarlos y puedan
centrarse en el asesoramiento fiscal
—su actividad principal- con mejores
datos que recibirian de sus clientes. En
respuesta al nuevo ecosistema mas
amplio se introducen nuevas estructu-
ras y los usuarios y los proveedores de
servicios de confianza cualificados
establecen juntos la gobernanza del
ecosistema. La Administracién holan-
desa quiere que la norma nacional para
el intercambio digital de informes
comerciales (Standard Business Repor-
ting) sea mdas beneficiosa para las
PYMESs, con el fin de aumentar su éxito.
Se experimenta: simplificando y acele-
rando los procesos para firmar digital-
mente, orientando la infraestructura
centralizada del portal digital de la
Administracion para que sea flexible,
permitiendo la entrada de nuevos parti-
cipantes en el mercado que desarrollen
soluciones para las PYMES, etc.

Por un lado, la ansiada reduccion
de costes para las empresas y para la

Administracion justifica, hasta cierto
punto, automatizar el cumplimiento
de las obligaciones fiscales; pero en
ningun caso se puede llegar pensar
que el obligado es un autémata o tra-
tarlo como tal.

Por otro lado, las IPAs pueden jugar
un papel relevante a la hora de asegurar
que una operacion solo pueda progresar
cuando se cumplan ciertas condiciones.
Pueden ser utiles por estar creciendo la
condicionalidad en el campo financiero
(al ligarse fondos publicos a criterios de
sostenibilidad, por ejemplo). Ahora
bien, deben disefiarse con precaucion,
porque de lo contrario tendrian repercu-
siones negativas que aumentarian las
cargas para todas las partes.

Para concluir, este apretado repaso
de las novedosas propuestas recuerda
la conjugacion del verbo administrar
con sus diferentes sujetos y tiempos...
Desde el tradicionalmente yo (admi-
nistracion) administraba, seguido del
tu (contribuyente) administras y é€l
(tercero con el que se relaciona) admi-
nistra, hasta ello (la inteligencia arti-
ficial con los datos de todos) adminis-
trara.
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Fiscal impulse to promote sustainable construction

Resumen

Con el fin de alcanzar los objetivos de sostenibilidad y ahorro energético en
el sector inmobiliario, es decisivo mejorar, tanto la accesibilidad a la
financiacion, como el empleo generalizado de medidas fiscales, mas
eficaces y beneficiosas, para los contribuyentes. A 1o largo del presente
trabajo, se tratan los principales, que no unicos, beneficios tributarios para
el ahorro energético en el sector de la construccion, alavez que se proponen
posibles mejoras para impulsar desde la esfera fiscal una transformacion
urbanistica mas sostenible.
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Abstract

In order to achieve the objectives of sustainability and energy savings in the
real estate sector, it is imperative to improve both the accessibility of
financing and the general applicability of more effective and beneficial tax
measures for taxpayers. Throughout this paper, the main, but not the only,
tax benefits for energy savings in the building sector are discussed, while
possible improvements are proposed to promote a more sustainable urban
transformation from the fiscal sphere.

1 El presente trabajo se inserta en el proyecto de investigacion PID 2019-105959RB-100 que esta
llevando a cabo el Departamento de Derecho financiero y tributario de la Universidad Complutense
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sostenibilidad mediante la gestion inteligente de datos» bajo la direccion de la Prof. Dra. D.* Amparo
Grau Ruiz como investigadora principal.
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1. Introduccién

El articulo 2 bis de la Directiva 2010/31/UE de 19 de mayo de 2010 relativa a
la eficiencia energética de los edificios, modificada por Directiva (UE) 2018/844,
establece que cada Estado miembro elaborara una estrategia a largo plazo para
apoyar la renovacion de sus parques nacionales de edificios residenciales y no
residenciales, tanto publicos como privados, transformandolos en parques
inmobiliarios con alta eficiencia energética y descarbonizados antes de 2050,
facilitando la transformaciéon econémicamente rentable de los edificios exis-
tentes en edificios de consumo de energia casi nulo.

Para ello, se debe tener en cuenta las condiciones climaticas y las particula-
ridades locales, asi como, el entorno ambiental interior y la rentabilidad en tér-
minos de coste— eficacia. Dichas medidas no deberian afectar a otros requisitos
aplicables a los edificios, tales como la accesibilidad, la seguridad y el uso pre-
visto del edificio.2

En cumplimiento de este mandato, Espafia ha desarrollado la Actualizacion
2020 de la Estrategia alargo plazo parala Rehabilitacion Energética en el Sector
de la Edificacion (ERESEE 2020).

Su principal propdsito consiste en lograr alcanzar los objetivos fijados por la
UE para renovar el parque inmobiliario, haciendo prevalecer la eficiencia ener-
gética, aplicando el principio «primero, la eficiencia energética» y trabajando
en el despliegue de las energias renovables.

El consumo energético en los edificios se puede mitigar empleando una edi-
ficacion sostenible, recurriendo a instalaciones con eficiencia energética, a la
vez que asegurando buenos habitos de los usuarios, que son los consumidores
de energia.

Los medios para alcanzar tales fines se sustentan, principalmente, en la sos-
tenibilidad medioambiental y en la economia circular. De entre ellos, destaca el
componente centrado en el sector inmobiliario, en donde se busca impulsar las
actuaciones de rehabilitacion y mejora de los inmuebles urbanos y rusticos para
lograr la maxima eficiencia energética.

En nuestro pais, cerca del 45 % de los edificios es anterior a 1980, tratandose
de un porcentaje que se eleva hasta el 50 % en el caso de los edificios de uso
residencial y una cifra de 9,7 millones de viviendas. Lo que pone de manifiesto,
la necesidad ineludible de mejorar su accesibilidad, conservacion y utilizacion
para ser realmente sostenibles.3

2 Considerando 8 de la Directiva 2010/31/UE, de 19 de mayo. Eficiencia Energética de los edificios
3 «A suvez, se estima que alrededor de 1 millén de viviendas estan en estado deficiente, malo o
ruinoso. Asimismo, si se analiza la calidad de los edificios existentes a partir de las calificaciones
energéticas, se observa que mas del 81,0 % de los edificios existentes se sitiian en las letras E, F o G,
en términos de emisiones, aumentando dicho porcentaje hasta el 84,5 % de los edificios, en el caso
del consumo energético, lo que pone de manifiesto el importante potencial de la rehabilitacion ener-
gética», segiin recoge la Exposicion de Motivos del Real Decreto 853/2021, de 5 de octubre
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Sin embargo, la necesidad de inversion inmobiliaria no puede venir sola-
mente de las arcas publicas, sino que es fundamental que el sector privado se
convierta en motor de regeneracion sostenible poniendo en el mercado mas
ofertainmobiliaria de calidad tanto en el mercado libre como en el de la vivienda
social. Objetivo que debe verse incentivado, entre otros mecanismos, por la
colaboracion publico-privada como por reducir su presion fiscal4

En términos generales, en el sector inmobiliario, para cumplir con los com-
promisos europeos, entre las distintas medidas propuestas, cobra especial rele-
vancia, la actividad de rehabilitacion cuya intencion es reducir el consumo de
energia y de las emisiones, para lo cual, es fundamental la descarbonizacion de
la calefaccion y la refrigeracion mediante actuaciones que reduzcan su
demanda y mejoren el rendimiento energético de estas instalaciones.

Tales retos precisan de instrumentos que mejoren, por un lado, la facilidad
a la financiacion, de forma que sea mas equilibrada y por otro, la adaptacion de
medidas fiscales favorables por obras de mejora de eficiencia energética y de
rehabilitacion tanto en las viviendas como en los inmuebles residenciales.
Incentivos que han encontrado su principal aplicacion practica en el IRPFy en
el IVA, y que seran tratados en la primera parte del trabajo.

Las entidades dedicadas a las adquisicion y promocion, también juegan un
papel fundamental en este proceso de transformacion del sector inmobiliario,
como tendremos ocasion de exponer, a través, de las SOCIMIs y las entidades
dedicadas al arrendamiento de viviendas, las cuales cuentan, ademas, con un
régimen especial de tributacion en el ISy bonificaciones en el ITPyAJD.

Desde 2013 los edificios se someten a comprobaciéon de su sostenibilidad
mediante la obligatoriedad del certificado de eficiencia energética en la mayo-
ria de operaciones de compraventa y arrendamiento de edificios. Las entidades
inmobiliarias, al tener que poner el foco de atencion en alcanzar mejores niveles
de sostenibilidad, es preciso conocer la repercusion que ello va a tener en el
valor de sus activos inmobiliarios, pues la inaccion podria tener un coste impor-
tante en sus resultados financieros.®

Portal razon, pareceria sensato que aquellas sociedades mas comprometidas
con los objetivos de sostenibilidad de sus inmuebles se vieran favorecidas por
una reduccion de su carga fiscal en relacion con la ya existente.

Asimismo, analizaremos la posibilidad de incentivar las actividades de I+D+i,
mediante la adopcion de medidas fiscales complementarias y mas beneficiosas a
las actuales. En este sentido, se conseguiria dar impulso a los proyectos de I+D+i

4  Se calcula que, en los préximos cinco afios, la inversién en eficiencia tendra que duplicar su tasa
de crecimiento a mas del 3% anual, y tendra que extenderse mads alla de la inversion publica directa,
a los inversores privados. BPIE (2021): Global Status Report for buildings and constrution. Towards a
zero-emissions, efficient and resilient buildings and construction sector, https://globalabc.org/, octu-
bre 2021, pag. 24

5 Asilohanconstado entre otros, los estudios: Foundations of ESG investing, how ESG affect equity
valuation, risk and performance» (MSCI 2017), «El valor de la gobernanza: incrementando el retorno
através de la gestion extra financiera» (Forética 2018), «kEGS matters — US. 10 reasons you should care
about ESG» (Bank of America Merrill Lynch 2019), segtin pone de manifiesto Jones Lang LaSalle IP,
Inc (2021): Informe Espafia, 2021. SOCIMIs. Un futuro sostenible https://www.bolsasymercados.es,
7/7/2021, pag. 118
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que supusieran un avance de eficiencia energética tanto en los materiales, como en
los procesos de construccién, mejorando, asi, la calidad energética inmobiliaria.®

Finalmente, nuestra atencion se centrara a nivel de los tributos locales, en
donde los beneficios fiscales, en materia de sostenibilidad del parque de edifi-
cios, estan dirigidos, en especial, a fomentar las energias renovables en los sec-
tores en los que su implementacion no tiene caracter obligatorio, asi como a
incorporar sistemas para el aprovechamiento térmico.

2. Incentivos fiscales en el IRPF y en el IVA por obras de mejoray
rehabilitacion energética

2.1. Deduccion en el IRPF por obras de mejora energética en
viviendas y en inmuebles residenciales

Espania se caracteriza por tener un conjunto de viviendas de una antigiiedad
considerable.

De hecho, mds de la mitad de los edificios es anterior a 1980,7 fecha, en la
que todavia no habia entrado en vigor la regulacion sobre las condiciones tér-
micas de los inmuebles, 1o que pone de manifiesto, la necesidad e importancia,
de llevarse a cabo una rehabilitacion energética para su mejora, y conseguir en
unos anos situarnos, equitativamente, con el resto de paises miembros de la UE.
El objetivo es, pues, incrementar las rehabilitaciones de las viviendas y demas
inmuebles transformandolas en econdmicamente rentables y cumplir con la
meta europea de la neutralidad climéatica en 20508

Entre la proteccion a las actuaciones en materia de rehabilitacion de vivien-
das? se encuentran aquellas actuaciones aisladas de rehabilitacion de edificios
y viviendas que tengan por objeto:

— Mejorar las condiciones de accesibilidad, suprimiendo barreras de todo
tipo,

— Adecuar el edificio o la vivienda a las necesidades especificas de perso-
nas con discapacidad y personas mayores de 65 afios,

— Reducir el consumo energético mediante una disminucién de la
demanda energética, a través de mejoras en la envolvente del edificio,
aumentando el rendimiento de las instalaciones térmicas, o garantizar,
en el caso de los edificios, la seguridad estructural y la estanquidad frente
a la lluvia, siendo necesario que la actuacion haya sido declarada como
protegida por la Comunidad Auténoma.

6 PWC (2013): Hacia un nuevo modelo de sector inmobiliario, sostenible y competitivo, https://
www.pwc.es/es, 29/3/2013, pag. 22

7  Segun el ultimo Censo de Poblacién y Viviendas del Instituto Nacional de Estadistica

8 De conformidad con el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima (PNIEC) 2021-2030

9 Reguladas en el Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre
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Recientemente, se han adoptado una serie de medidas para impulsar la reha-
bilitacion edificatoria en el contexto del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia.

El Real Decreto ley 19/2021, de 5 de octubre introduce en la cuota integra
estatal del IRPF, deducciones temporales por obras de mejora de la eficiencia
energética de la vivienda habitual o arrendada para su uso como vivienda, y en
los edificios residenciales

Las mismas, han de estar acreditadas, a través de certificado de eficien-
cia energética, mediante el cual, los compradores o inquilinos potenciales
podran valorar y comparar la eficiencia medioambiental de los edificios, y
se favorecera la promocion de edificios de sostenibles y las inversiones en
ahorro de energia.!0

Deducciones focalizadas, a aquellas obras, que tengan por objeto la sustitu-
cion de las instalaciones de electricidad, agua, gas u otros suministros que
impliquen una mayor sostenibilidad medioambiental mediante el ahorro de
energia, o bien, favorezcan la accesibilidad al edificio o a las viviendas.

Estas deducciones que se aplicaran sobre el importe de las cantidades inver-
tidas en las obras de mejora energética en el IRPF, hacen referencia a las obras
realizadas que reduzcan un 7% la demanda de calefaccion y refrigeracion en
vivienda habitual, aquellas que reduzcan un 30% el consumo de energia primaria
no renovable, o0 mejoren la calificacion energética alcanzando las letras «A» o
«B» en vivienda habitual y en edificios de uso predominante residencial.

Las cantidades que podran deducirse porlas obras de mejoray rehabilitacion
energética engloban los gastos de gestion y asociados, tales como los costes de
redaccion de los proyectos técnicos, honorarios profesionales, direccion de
obras, inversiones en equipos y materiales...etc, ademas de aquellas otras can-
tidades, que se satisfagan y sean necesarias, para la ejecuciéon de las obras,
incluidos los correspondientes certificados de eficiencia energética.

Si bien, el legislador ha querido precisar que quedaran al margen de la dedu-
cibilidad las cantidades de los costes relativos a la instalacion o sustituciéon de
equipos que utilicen combustibles de caracter fosil.

Como tampoco seran deducibles la parte de la obra que se realice en plazas
de garaje, trasteros, jardines, piscinas e instalaciones deportivas, y otros ele-
mentos andlogos, ni en la parte de la vivienda afecta a una actividad econo-
mica.

Con todo, es a nivel de las Comunidades Autdnomas, dénde de manera por-
menorizada se ha venido introduciendo desgravaciones fiscales, en la parte
correspondiente de la cuota integra autonémica, como consecuencia, de la efi-
ciencia energética por obras de conservacion o mejora de la calidad, sostenibi-

10 Las «certificaciones de construccion sostenible estan sirviendo de catalizador al desarrollo
de proyectos mas sostenibles al proveer alos mismos de una calidad constructiva mayor, ademas
de tener un efecto de mejora de la reputacion del objeto y partes interesadas involucradas, atra-
yendo, asi, clientes, y nuevos inversores mas concienciados. Garcia Rodriguez, R. (2020): Cadena
de valor y desarrollo inmobiliario en el ambito de la sostenibilidad. http://catedramodeloecono-
mico.ua.es/, enero 2020, pag. 3
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lidad y accesibilidad en la vivienda habitual, con anterioridad a estas deduccio-
nes en la cuota integra estatal aprobadas en octubre de 2021.

Lo que, de forma adicional, ha permitido a las Autonomias, llevar un mayor
control sobre la sostenibilidad de sus edificios, al estar obligadas al suministro
de informacion, respecto de los certificados de eficiencia energética registra-
dos, y las resoluciones definitivas de ayuda que hayan sido concedidas, por
obras de mejora energética de las viviendas, junto con la relacion de numeros
de referencia catastrales a los que se refieran.

A titulo ejemplificativo, y como una de las Comunidades pioneras en este
ambito, en Galicia, como iniciativa para facilitar la financiacion, existe desde
2019 una medida fiscal aprobada mediante la ley 7/2019, del 23 de diciembre
que permite deducir cantidades invertidas para la mejora de la calificacion
energética de edificios de viviendas o de viviendas unifamiliares.

Junto con las deducciones por obras de mejora energética en la vivienda o en
inmuebles residenciales, el otro incentivo fiscal sobre el que se promueve la
sostenibilidad de los edificios en el IRPF, consiste en que no se integraran en la
base imponible del impuesto las ayudas concedidas en virtud de los distintos
programas establecidos al efecto,!! y estén condicionadas al ahorro energético
final de la rehabilitacion (desde el 40% hasta el 80%)12

Una de las precursoras, en excluir las subvenciones concedidas para tal fin,
ha sido la Comunidad Foral de Navarra, en cuyo territorio, estaran exentas las
subvenciones publicas concedidas, tanto por la Administracién Foral, como por
otras Administraciones Publicas, para obras de rehabilitacion protegida, en vir-
tud de lo dispuesto en el Decreto Foral 61/2013, de 18 de septiembre, por el que
se regulan las actuaciones protegibles en materia de vivienda, siempre que
dichas subvenciones se atribuyan a los sujetos pasivos que no tengan rentas,
excluidas las exentas, superiores a 30.000 euros en el periodo impositivo.

La deducibilidad en IRPF de las obras de mejora y rehabilitacion energética
en la vivienda habitual, ademas de contribuir a fomentar el ahorro y la sosteni-
bilidad medioambiental, es un instrumento que se configura como, potencial-
mente idoneo. para luchar contra el fraude.

De tal manera que, si se produjese con caracter general la deduccion por
obras de mejora y rehabilitacion energética, tanto en la cuota estatal como en

11 Programas regulados en el Real Decreto 691/2021, de 3 de agosto, por el que se regulan las sub-
venciones a otorgar a actuaciones de rehabilitaciéon energética en edificios existentes, en ejecucion
del Programa de rehabilitacion energética para edificios existentes en municipios de reto demogra-
fico (Programa PREE 5000), incluido en el Programa de regeneracion y reto demografico del Plan de
rehabilitacion y regeneracién urbana del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, asi
como, su concesion directa a las comunidades auténomas; el Real Decreto 737/2020, de 4 de agosto,
por el que se regula el programa de ayudas para actuaciones de rehabilitacion energética en edificios
existentes y se regula la concesion directa de las ayudas de este programa a las comunidades auto-
nomasy ciudades de Ceutay Melilla; y el Real Decreto 853/2021, de 5 de octubre, por el que se regulan
los programas de ayuda en materia de rehabilitacion residencial y vivienda social del Plan de Recu-
peracion, Transformacién y Resiliencia

12 Consejo General de la Arquitectura Técnica de Espafia (2021): Regulacion de los programas de
ayuda en materia de rehabilitacion residencial y de vivienda, Madrid. pag. 3
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la autondmica, podria contribuir, a hacer aflorar obras, que actualmente se rea-
lizan dentro de la economia sumergida. 13

Se echa de menos en la normativa vigente, la concesion de un beneficio fiscal
para las rentas inmobiliarias que el contribuyente debe imputarse en su base
imponible del IRPF, por ser propietario o titular de un derecho real de disfrute
sobre bienes inmuebles urbanos o rusticos, que no generen rendimientos de
capital, ni constituyan la vivienda habitual del contribuyente, en el caso que el
inmueble cumpliese con los requisitos de ahorro energético.

El procedimiento de cuantificacidon de las rentas imputadas de caracter
inmobiliario no admite deducibilidad de gasto alguno, sacrificando con ello la
Administracion tributaria la evaluacion de las circunstancias particulares del
inmueble, asemejandose su cuantificacion al método de estimacion objetiva.
Mientras que, este es de caracter voluntario, aquel es de caracter obligatorio
por imperativo legal. !4

El legislador tributario sdlo permite la deducibilidad de gastos cuando la
renta sea real, pero no en el caso de los rendimientos potenciales.

El TS en su sentencia de 3 de julio de 2012 (FJ 4°) establece que, para que un
gasto sea deducible, no sélo ha de ser necesario, sino también, conveniente para
la obtencioén del correspondiente ingreso. De tal suerte, que aquellos gastos
asociados al bien inmueble y que resulten adecuados para la obtencién de una
potencial renta deberian ser deducibles.

Lo contrario, supone un elemento desincentivador, para mejorar la sosteni-
bilidad de los inmuebles de caracter residencial, que no constituyan la vivienda
habitual ni se realice actividad econdmica alguna.

La determinacion de la renta imputable, que corresponda a cada uno de los
inmuebles urbanos generadores de dichas rentas, se realiza mediante la apli-
cacion de porcentajes sobre el valor catastral del inmueble.

Con caracter general, el 2 % sobre el valor catastral del inmueble, sin excluir
la parte correspondiente al suelo.!® Y con cardcter especial, el 1,1 % en los
supuestos en que el valor catastral del inmueble haya sido revisado, o modifi-
cado, o bien, porque a la fecha de devengo del impuesto, carecieran de valor
catastral, o éste no haya sido notificado al titular.

Asi pues, seria loable, que el legislador redujera el porcentaje de la imputa-
cion inmobiliaria a los edificios que cumplan con una certificacion energética
acreditada.

13 Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana: Actualizacion 2020 de la Estrategia a
largo plazo para la rehabilitacion energética en el sector de la edificacion en Espaia, https://
www.mitma.gob.es/, junio 2020, pag. 338

14 Ramos Prieto, J. (2008): La imputacioén de rentas inmobiliarias en la imposicion sobre la renta de
las personas fisicas, Centro de Estudios Financieros, pag. 192

15 Res. DGT. num. V2001-09 de 11 de septiembre
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Dicha reduccion podria llevarse a efectos mediante una escala en funcion de

la calificacion energética del inmueble. 6

2.2. Rehabilitacion energética de edificaciones, o partes de las
mismas, destinadas principalmente a viviendas en el IVA

El concepto de edificaciony el de inmueble no son términos equivalentes. De
hecho, en el IVA, tal y como ponen de manifiesto Bastida Peydro y Ciruelos Lara,
«ambos conceptos desempefan una funcion distinta. El concepto de bien
inmueble se emplea para definir las reglas de localizacion de las entregas de
bienes y para identificar los servicios relacionados con bienes inmuebles, mien-
tras que la definicion de edificacion, tiene como finalidad delimitar la extension
de la exencion prevista en el articulo 20.Uno.22.° de la Ley del IVA para las
segundas o ulteriores entregas de edificaciones.»1”

No se trata de una cuestion pacifica, pues la misma implica una enorme
casuistica, en donde la DGT ha emitido diferentes criterios, delimitando las ins-
talaciones que constituye una edificacién, de las que no.8

A pesar de todo, y con caracter general, los dos requisitos que deben cumplir
las ejecuciones de obra, con o sin aportacion de materiales, para que sean con-
sideradas a efectos del IVA de rehabilitacion de edificaciones o partes de las
mismas a viviendas y tributen al tipo reducido del 10% son:

1.- Que mas del 50 % del coste total del proyecto de rehabilitacion se corres-
ponda con obras de consolidacion o tratamiento de elementos estructurales,
fachadas o cubiertas o con obras analogas o conexas a las de rehabilitacion.

A estos efectos, la Administracion tributaria pone el acento en que los medios
de prueba sean suficientes e idoneos, con el fin de poder acreditar la verdadera
naturaleza de las obras llevadas a cabo. Entre otros, sefiala como tales, los dic-
tamenes de profesionales, especificamente habilitados para ello, o el visado y,
si procede, la calificacién del proyecto por parte de colegios profesionales.°

2.- Asimismo, el importe total de las obras totales debe exceder del 25 % del
precio de adquisicion de la edificacion (si se efectud en los dos afos anteriores
al inicio de las obras de rehabilitacién), o del valor de mercado de la edificacion
antes de su rehabilitacion, descontando, en ambos casos, el valor del suelo.

16 La inversion adicional en rehabilitacion/adaptacion mas el gasto en certificados energéticos
adicional tiene como consecuencia un impacto anual en el PIB de casi 73 millones de euros en Espafia.
Son los resultados a los que se llega tras la enmienda 3 sobre ahorros fiscales en la imputacion de
rentas inmobiliarias. PWC (2015): Impacto economico-fiscal de las medidas tributarias propuestas por
La Fundacion La Casa Que Ahorra, pag. 32

17 Bastida Peydro, M.y Ciruelos Lara, P. (2021): El concepto de edificacion a efectos del IVA: especial
mencion a los huertos solares y a las instalaciones de produccion fotovoltaica, Revista de Fiscalidad
Internacional y Negocios Transnacionales (17), https://insignis.aranzadidigital.es/, pag. 5

18 Véase, entre otras, la Consultas DGT V0278-19, VO736-18, V0883-20, V3100-20. "De entre todas
las contestaciones citadas, cabe destacar la consulta VO023-10, en la que la DGT introduce por pri-
mera vez el matiz de que una placa solar aislada no es una edificacion, pero si que lo es un parque
solar compuesto por placas solares y otros elementos auxiliares." Bastida Peydro, M. y Ciruelos Lara,
P. (2021): El concepto...op. cit. pag. 15

19 AEAT: Manual IRPF 2020, https://www.agenciatributaria.es/
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Igualmente, tendrdn la consideracion de obras de rehabilitacion, las andlo-
gas y conexas con ellas. Dentro de la primera categoria se encontrarian:

«a) Las de adecuacioén estructural que proporcionen a la edificacion condi-
ciones de seguridad constructiva, de forma que quede garantizada su estabili-
dad y resistencia mecanica.

b) Las de refuerzo o adecuacion de la cimentacion, asi como las que afecten
o consistan en el tratamiento de pilares o forjados.

c) Las de ampliacion de la superficie construida, sobre y bajo rasante.
d) Las de reconstruccion de fachadas y patios interiores.

e) Las de instalacion de elementos elevadores, incluidos los destinados a
salvar barreras arquitecténicas para su uso por discapacitados.»20

Con relacion a las obras conexas a las de rehabilitacion, podran ser califica-
das como tales, las que a continuacion enumeramos, siempre que su coste total
sea inferior al derivado de las obras de consolidacion o tratamiento de elemen-
tos estructurales, fachadas, o cubiertas y, en su caso, de las obras andlogas a
éstas, cuando estén vinculadas a ellas de forma indisociable y no consistan en
el mero acabado u ornato de la edificacién ni en el simple mantenimiento o pin-
tura de la fachada:

«a) Las obras de albafiileria, fontaneria y carpinteria.

b) Las destinadas a la mejora y adecuacion de cerramientos, instalaciones
eléctricas, agua y climatizacion y proteccion contra incendios.

c) Las obras de rehabilitacién energética.»?!

Una vez expuestas las obras de rehabilitacién??, las analogas y las conexas,
a efectos del IVA, las mismas seran eficientes energéticamente, en los siguien-
tes casos:

— Cuando reduzcan la demanda energética, especialmente en lo referente
a la envolvente de los edificios, para alcanzar el bienestar térmico, en

20 Art. 20. Uno. 22. B) LIVA

21 Art. 20. Uno. 22. B) LIVA

22 Aquellas obras que no puedan calificarse como de rehabilitacion, que se hagan en viviendas para
que puedan tributar al 10%, deberan cumplir los siguientes requisitos (art. 20, apartado uno, nimero
22° letra B), de la LIVA). a) Que el destinatario sea persona fisica (no actividad empresarial o profe-
sional), y utilice la vivienda a que se refieren las obras para su uso particular. También cuando el
destinatario sea una comunidad de propietarios por las obras hechas en el edificio en el que se
encuentre la vivienda. b) Que la construccion o rehabilitacion de la vivienda a que se refieren las obras
haya concluido al menos dos afios antes del inicio de estas ultimas. c) Que la persona que realice las
obras no aporte materiales para su ejecucion o, en el caso de que los aporte, su coste no exceda del
40 por ciento de la base imponible de la operacion. La Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre de
2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, recoge la posibilidad de que los
Estados miembros apliquen tipos reducidos a la "renovacion y reparacion de viviendas particulares,
excluidos los materiales que supongan una parte importante del valor del servicio suministrado."
Limite que ha de ponerse en conexion con el articulo 8.dos.1° de la LIVA, donde se califica como
entregas de bienes a las ejecuciones de obra que tengan por objeto la construccion o rehabilitacion
de una edificacion. Si se supera dicho limite, la ejecucién de obra de renovacion o reparacion tribu-
tard, toda ella, al tipo impositivo general del Impuesto del 21% por ciento (DGT. Consulta vinculante
num. V1945/14 de 17 julio y num. V2068/21 de 9 julio).
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funcion del clima local, su uso, caracteristicas de aislamiento, permea-
bilidad del aire y exposicién a la radiacion solar...etc.23

— Cuando aumente el rendimiento de los sistemas e instalaciones térmicas,
situandose sus prestaciones lo mas cercanas al régimen de rendimiento
maximo.24

— O-cuando incorporen equipos, que utilicen fuentes de energia renovables,
para cubrir las necesidades del edificio. Ejemplo de ello seria, la energia
eolica, solar, hidraulica, la biomasa o la instalacion de placas fotovoltai-
cas? entre otras.

Desde distintos sectores se aboga, por un lado, por calificar las «obras de
rehabilitacion energética» como obras analogas y no como obras conexas. El
objetivo de tal recalificacion, no es otro, que facilitar que las obras puedan ser
consideradas como de rehabilitaciéon en su conjunto y asi posibilitar que la
transmisién posterior se encuentre no exenta del IVA.26

Y, por otro lado, por la reduccion del tipo impositivo al 4% para la realizacion
de obras de mejora energética en edificios ya existentes.

En la apuesta por estos incentivos fiscales Garrigues y G-advisor han ponde-
rado:

«— En el IVA asociado a compraventas el valor medio de vivienda por pro-
vincia publicado por el Ministerio de Fomento y el numero de viviendas princi-
pales por provincia.

—Mientras que en el caso del 1 IVA asociado a las obras de rehabilitacion
energética se ha ponderado en funcion del numero de viviendas principales de
cada provincia y el coste medio ponderado de rehabilitacion por calificacion
energética final.»27

El descenso de recaudacion, que ello implicaria para las arcas publicas, con-
llevaria, de manera paralela, un efecto dinamizador en la actividad econdmica
del sector de la construccion, al disminuir la carga fiscal de las inversiones.

Un mayor numero de obras de rehabilitacion, se traduciria, en un impacto
final del incremento recaudatorio, al mismo tiempo que, se incentivaria que los
edificios que se rehabiliten tengan un mayor rendimiento energético.

23 CTE: Documento Basico HE de Ahorro de Energia. Modificaciones conforme a la Orden FOM/
588/2017, de 15 de junio (BOE 23-06-2017). junio 2017, pag. 2

24 El Real Decreto 1027/2007, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Instalaciones
Térmicas de los Edificios, concreta las medidas necesarias para que los edificios contribuyan tanto
auna mejora en la calidad del aire de las ciudades como frenar el cambio climatico.

25 Consulta vinculante num. V2068/21 de 9 julio.

26 Fundacién La Casa que Ahorra (MAPHRE), y realizado por Garrigues y G-advisor (2018): El reto de
la rehabilitacion: EI Pasaporte Energético y otras propuestas para dinamizar el sector, http://lacasa-
queahorra.org/, pag. 35

27 Fundacion La Casa que Ahorra (MAPHRE), y realizado por Garrigues y G-advisor ...op. cit. pag. 43
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3. Incentivos fiscales de la SOCIMIs y entidades dedicadas al
arrendamiento de viviendas. La importancia de la
sostenibilidad en el valor de sus activos

Las SOCIMIs, cuyo objeto social consiste en la adquisicion y promocioén de
bienes inmuebles de naturaleza urbana para su arrendamiento, cuentan con un
régimen especial de tributacién en el IS28, al igual que las entidades que tengan
como actividad econémica principal el arrendamiento de viviendas.29

Si bien, sélo se considerara arrendamiento de vivienda30 el previsto en el
articulo 2.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, lo que descartaria el arren-
damiento para uso turistico o de temporada.

El hecho de que, para gozar del régimen fiscal especial en IS, se admita por
el legislador tanto el alquiler de viviendas, como locales comerciales, residen-
cias, hoteles, garajes u oficinas (con un maximo de dos), entre otros, constituye
un acicate para que estas entidades puedan intervenir en la mejora energética
de inmuebles, dando un nuevo impulso al mercado del alquiler en Espafa, y
facilitando el acceso de los ciudadanos a la propiedad inmobiliaria.

Si bien, hubiera sido interesante, que el legislador tuviera en cuenta uno de
los aspectos que limitan el éxito que se pudiera conseguir mediante estas enti-
dades en el campo inmobiliario, y es que, el objeto social se limita al arrenda-
miento de viviendas, excluyéndose la posibilidad de obtencion de rentas a tra-
vés de la constitucién o cesién de derechos reales como el usufructo.3! Mientras
que, en el IVA estan exentos la constitucion o transmision de derecho reales de
goce o disfrute sobre bienes inmuebles, salvo que se renuncie a la exencion, al
estar sujetos al concepto «TPO» del ITP y AJID.

Por su parte, la actividad de promocion de las SOCIMIs, de acuerdo con el art.
2.1.a)dela Ley 11/2009, incluye la rehabilitacion de edificaciones en los términos
establecidos en la LIVA y, por tanto, el concepto de obras analogas es aplicable
al objeto social de las SOCIMIs.

Valga, pues, lo analizado cuando hemos tratado la rehabilitacion estructural
a efectos del IVA, a través de una definicion de obras analogas y conexa, que
permite reducir los costes fiscales asociados a la actividad de rehabilitacion,

28 Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se regulan las Sociedades Anénimas Cotizadas de
Inversion en el Mercado Inmobiliario. Las SOCIMIs también cuentan con una bonificacién del 95%
de la cuota por la adquisicion de viviendas destinadas al arrendamiento en ITPyAJD (art. 45.1.B.22 del
TRITPyAJD) desde el momento en que se ejercita la opcién por el régimen especial, de modo provi-
sional, a la espera de comprobar si se cumplen todos los requisitos exigidos por la Ley 11/2009 en el
plazo establecido a tal efecto.

29 Art.48 y49 delalLlS. El régimen fiscal de las entidades dedicadas al arrendamiento de vivienda
no es aplicable si la operacion fuera calificada contablemente como arrendamiento financiero. DGT
Consulta vinculante nim. V2981-2011 de 21 diciembre.

30 Se asimilan a viviendas el mobiliario, los trasteros, las plazas de garaje con el maximo de dos, y
cualesquiera otras dependencias, espacios arrendados o servicios cedidos como accesorios de la
finca por el mismo arrendador, excluidos los locales de negocio, siempre que, unos y otros, se arrien-
den conjuntamente con la vivienda.

31 Bueno Maluenda, M.% C. (2013): "Fiscalidad de la rehabilitacion y la regeneracion urbana. El
ejemplo de las SOCIMI". Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion Publica XV, Zara-
goza, pag. 202y 203
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siempre que cumplan con el requisito de ser necesarias para alcanzar el ahorro
energético.

Debido al gran peso especifico que las SOCIMI32 pueden tener en la deter-
minacion de los precios del alquiler o en las cargas de los inquilinos,33 es
mediante la actividad de promocion de rehabilitacion energética en donde, con-
sideramos, que mediante esta figura juridica, se puede conseguir un mayor
avance de sostenibilidad en el campo inmobiliario, al implicar la constitucion
de las mismas una inyeccion de liquidez a las inversiones inmobiliarias, y redu-
cir el impacto econdémico de ciclos econdmicos negativos como el que ha
supuesto el COIVD-19.

Al mismo tiempo, la posible pérdida de valor como resultado de la necesidad
de reformas y mejoras del edificio, especialmente debidas, por un lado, al
exceso de demanda energética34y por otra, a la falta de eficacia de los sistemas
empleados para mantener esa demanda, deberia ser objeto de atencion en este
régimen especial del IS de una manera especifica, siempre que dicha pérdida,
lo determinara un informe pericial, emitido por un experto independiente.3%

Uno de los mayores riesgos de este tipo de entidades es, precisamente, la
pérdida de valor producida por variaciones en el valor razonable como conse-
cuencia de las variaciones en los precios de mercado.

Correcciones valorativas por deterioro que, se contabilizan en la cuenta de
pérdidas y ganancias, y que revertiran cuando las circunstancias que las moti-
varon dejan de existir.

Una posible solucién que se propone, desde la propia asociacion de SOCIMIs,
en relacion con esta problematica fiscal derivada de los deterioros de activos,
y su futura reversion, pasa por aplicar un criterio que ofrezca seguridad juridica
y estabilidad econdmica. Ya que los deterioros de valor de los activos en este
tipo sociedades inmobiliarias, tienen una incidencia directa en sus resultados

32 "A fecha de febrero de 2021, estan cotizando en el mercado 88 SOCIMIs, de las cuales 76 estan
listadas en el MAB, 2 en el IBEX 35, 2 en el mercado continuo, 1 en la Bolsa de Luxemburgo y 7 en
Euronext. El valor del patrimonio bajo gestién de todos estos vehiculos es de aproximadamente
46.000 M€, repartido en las diferentes areas de especializacion en las que operan: residencial, ofi-
cinas, centros comerciales, locales comerciales, hoteles, logistica y otro tipo de activos." https://
asocimi.org/sobre-las-socimi/

33 Urrutia Sagardia, E. (2017): "Expansion inmobiliaria y, ¢fin social?" Actualidad Juridica Aranzadi
(928), https://insignis.aranzadidigital.es/, pag. 2

34 "Entendida como la cantidad de energia necesaria para mantener unas determinadas condicio-
nes de confort dentro del edificio, necesarias para desarrollar la actividad propia de cada uso". Cédigo
Técnico de Edificacion, 2019, https://www.codigotecnico.org/pdf, pag. 29

35 En el ambito del IS, y en relacion con las correcciones de valor o pérdida por deterioro del valor
de los elementos patrimoniales, el art. 13.2 y 20 de la LIS establecen que, no seran fiscalmente dedu-
cibles en el ejercicio econémico que fueron registradas, sino que se integraran en la base imponible
de los periodos impositivos que resten de vida ttil, aplicando a la diferencia entre la valoracién con-
table y fiscal el método de amortizacién utilizado respecto del elemento, salvo que, sea objeto de
transmisién o baja, con anterioridad, en cuyo caso, se integrard con ocasién de la misma El hecho de
que la pérdida por deterioro contable no resulte fiscalmente deducible en el momento de su imputa-
cion contable no afecta al criterio de imputacién fiscal del ingreso derivado de las subvenciones
percibidas, que es el criterio de imputacién temporal contable. Consulta DGT vinculante num.
V1761/19 de 10 julio.
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por su obligacion de reparto de dividendos, que exigen un registro contable a
favor o en contra sin generacion de caja.36

Por ello, es importante que, el legislador en la formacion del valor del inmue-
ble incorpore un nuevo factor como es la eficiencia energética3’. Hay que incluir
el ahorro energético y la sostenibilidad en la valoracion de los edificios. Una de
las formas seria mediante «indicadores de desempeiio que establezcan el valor
indirecto creado en virtud de los incrementos de valor del suelo, el ahorro en
uso de recursos y la reduccién de emisiones y residuos»38

Cuando en un edificio se mejora tanto los elementos envolventes, tales como
ventanas, fachadas...etc., como sus instalaciones de calefaccion, alguna
caliente, electricidad, puede incrementarse su valor hasta un 25%, con una
mejoria pareja en su calificacion energética y el consiguiente ahorro.

Dependiendo de la calificacion energética que el edificio obtenga, su posi-
cionamiento en el mercado variara.39

De ahi que, las SOCIMIs y las entidades de arrendamiento de viviendas, tie-
nen cada vez mas presente el coste energético a la hora de decantarse por un
inmueble, al constituirse en un factor clave, tanto en la revalorizacién de alqui-
leres como en el incremento del precio de compraventa4©

No deja de ser, una contingencia propia de la actividad patrimonial de este
tipo de entidades, su gestion sostenible, 1o que requiere importantes niveles de
inversion destinadas para adquirir, construir, rehabilitar y mantener un elevado
nivel de eficiencia energética de calidad de sus activos inmobiliarios.

Para tal fin, han de ser lo suficientemente transparentes mediante las opor-
tunas auditorias energéticas, «que midan la sostenibilidad ambiental de los edi-
ficios de manera global, yendo mas alla de la ecoeficiencia,»4!1o que contribuira
a reducir los costes y consumos energéticos ademas de mejorar, sin duda
alguna, la competitividad de estas entidades.

4. Inversiones en actividades de I+D+i para la racionalizacion
energeética de la construccion

El beneficio fiscal a las actividades de [+D+i en el IS, consisten en la posibi-
lidad de deduccidon de la cuota del impuesto de los gastos en elementos del
inmovilizado material e intangible, excluidos los edificios y terrenos, que estén
afectos exclusivamente a estas actividades de investigacion y desarrollo, y los

36 Basagoiti, J.: Los expertos alertan del impacto de los deterioros contables en la liquidez de las
SOCIMIs, https://www.grantthornton.es/, 3/12/2020, pag. 2

37 Jones Lang LaSalle IP, Inc (2021): Informe Espafia, 2021. ...op. cit, pag. 122

38 Garcia Rodriguez, R. (2020): Cadena de valor ...op. cit. pag. 6

39 Encuentro organizado por Tinsa y la revista el Observatorio Inmobiliario y de la Construccion
(2015):";Qué influencia tiene la eficacia energética en el valor de las casas?", https://www.elmundo.es,
3/12/2015

40 Tinsa (2014): Rehabilitacion, aumento del valor y mejora de la eficiencia energética, https://
www.tinsa.es, 30/4/2014, pag. 2

41 Neinor (2021): Nuestro compromiso con el medio ambiente https://www.neinorhomes.com/,
febrero 2021, pag. 5
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destinados a innovacion tecnolégica, existiendo ciertos limites maximos. Estas
deducciones vienen reguladas en los arts. 35 y 39 de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

La existencia de libertad de amortizacion de los activos afectos a actividades
de I+D+it constituye una regla especial de amortizacion que implica un incen-
tivo fiscal afiadido a la existencia de deducciones, ya que permite modular el
gasto fiscal y, con ello, ofrece la posibilidad de diferir el pago del impuesto.42
La excepcion a la libertad de amortizacion se encuentra en las inversiones en
activos inmobiliarios afectos a actividades de I+D+i que cuentan con una amor-
tizacion acelerada de 10 afos.

A pesar de estos incentivos, durante los ultimos afos, se ha producido una
retracciéon43 de la inversion en I+D+i, como consecuencia de la crisis financiera
de 2008, que ha supuesto la obsolescencia de parte del tejido productivo, lo que
contrasta con otros paises europeos que, para impulsar estas inversiones, han
incrementado los incentivos fiscales** en este ambito de forma significativa
como respuesta ala crisis financieray a la creciente competencia internacional.

Es necesario, por tanto, adoptar medidas contundentes de reconstruccion y
reforzamiento del sistema de investigacion y eco-innovacion.

En general, la politica energética, y la de caracter fiscal, en particular, debe
estar orientada a adoptar medidas mas beneficiosas, que supongan incentivos,
para que las entidades inviertan en actividades de I+D+i, consiguiendo que su
eficacia real no se vea mermada por los limites y los requisitos normativos.

Un modo de conseguir tal propodsito, pasa por concretar estas inversiones en
nuevos procesos y materiales de construccion innovadores que, a la par que
permitan un ahorro energético, implique para una reduccion de la presion fiscal
del obligado tributario.

En la actualidad, las actividades de investigacion e innovacion tecnologica,
para las sostenibilidad energética y medioambiental de las edificaciones, se
esta focalizando:

— Enlautilizacion de nuevos materiales, en los que ya se ha hecho una pri-
mera incursion, a través de, geles aislantes térmicos, pinturas solares,
nuevos cementos...etc. que estan permitiendo al sector inmobiliario
alcanzar los objetivos de durabilidad, precio y calidad.

— En el desarrollo de los procesos de construccion, por ejemplo, en la
maquinaria cada vez mas sofisticada basada en la inteligencia artificial
que facilita la ejecucion de proyectos y contribuye a que el edificio res-

42 AIREF: Beneficio fiscal: Deduccion por I+D+I en el IS. https://www.airef.es/wp-content/uploads/
2020/10/1+D/BF_IDi.pdf, pag. 3

43 Espafia dedica un 1,2% de su PIB a [+D+i, lo que sitia la inversion espafiola en torno a un punto
por debajo de la media de la UE-15 y alejada de paises como Alemania o los Paises Nordicos, que
superan el 3%. AIREF: Beneficio fiscal...op. cit. pag. 12

44 En algunos paises, estos incentivos fiscales dependen del volumen del gasto en [+D+it realizado
y se instrumentan via deducciones (Francia, Irlanda, Espafia y Portugal, que lo reintrodujo en el afio
2006). En otros paises los gastos en [+D+it dan derecho a una deduccion, inicamente, cuando supe-
ran un determinado volumen de gasto (EEUU). AIREF: Beneficio fiscal...op. cit. pag. 15
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ponda ala demanda de eficiencia energética requerida por los estandares
europeos.

— En el mantenimiento, el cual puede ser a corto, medio o largo plazo, e
incide en la rehabilitacion de edificios. Esta parte de servicio se alimen-
tara del «IoT, el Big data, las redes neuronales, el machine learning, la
ciberseguridad y hasta el blockchain».4®

En esta direccion, el Real Decreto Ley 23/2020, de 23 de junio. aprobo una
serie de medidas orientadas a la concesion de subvenciones para la realizacion
de este tipo de proyectos y conseguir una mayor agilizacion en la tramitacion
administrativa por los 6érganos publicos espafoles. Puesto que, en ocasiones,
tales proyectos ya han superado a nivel internacional los principios de igualdad,
méritos y concurrencia competitiva, y en cambio, en nuestro pais, siguen pen-
dientes de tales reconocimientos.46

No obstante, junto con la politica de ayudas del sector publico, ha de crearse
un marco, fiscalmente atractivo,4” con el objetivo de promover los cambios que
en las actividades de I+D+i debe acometerse para una auténtica sostenibilidad
medioambiental, en sectores estratégicos, como el de la construccién.4® De
forma que, tengan una eficacia real y no se vea mermada como consecuencia de
los limites y requisitos para su plena aplicacion. 49

Ha quedado acreditado porla OCDE que, la creacion de beneficios mas enér-
gicos y contundentes en los sistemas impositivos, se traduce en una mayor
inversion en I+D+i para aquellas empresas que ya realizaban un gasto en este
tipo de actividades.%°

En la misma linea, una evaluacion llevada a cabo por AIREF en 2020 ha
demostrado que «el beneficio fiscal si alcanza el objetivo de fomentar la inver-
sion en [+D+1, que se incrementa en 1,5 euros por cada euro que la administra-
cién destina al incentivo fiscal.»%!

De lo que se deriva que, la creacion de incentivos fiscales eficaces, que no
estén encorsetados en aspectos burocraticos, administrativos y sometidos a
limites infructuosos, conllevaria el aumento de gastos para el desarrollo de la
investigacion de nuevos materiales de construccion que, impliquen un ahorroy
reciclaje de los mismos, asi como, en procesos de construccion y manteni-
miento de los edificios que mejoren su calidad energética.

45 ACR (2021): Innovar en construccion y rehabilitacion, https://acr.es/, 8/6/2021

46 Entre tales medidas, se encuentra la supresion del régimen de autorizaciones previsto en los
apartados a)y b)del art. 53.3.1de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, para determinadas instalaciones
eléctrica cuyo objeto sea la I+D+it

47 Los instrumentos de politica, con mayor impacto positivo para la renovacion energética de los
edificios, se centran en una combinacion entre los esquemas fiscales y de financiacion, los objetivos
a largo plazo en los codigos de construccion y las obligaciones de renovacion. BPIE — Buildings Per-
formance Institute Europe (2019): How can Member States implement iBRoad? Barriers and drivers
for countries willing to explore the feasibility and replicability of iBRoad, https://www.bpie.eu/, julio
2019, pag. 5

48 PWC (2013): Hacia un nuevo modelo ...op. cit. pag. 22

49 AIREF: Beneficio fiscal...op. cit. pag. 27.

50 OCDE (2020): "The effects of R&D tax incentives and their role in the innovation policy mix: Fin-
dings from the OECD microBeRD project, 2016-19", OECD Science, Technology and Industry Policy
Papers, No. 92, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/65234003-en, pag. 44

51 AIREF: Beneficio fiscal...op. cit. pag. 32
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Lo que debe ir unido, a una mayor implicacion de la contratacion publica en
la implementacion de la politica de I+D+i, ademads de un incremento de la infor-
macion a los contribuyentes.

De tal suerte que puedan conocer los costes de este tipo de actividades y los
beneficios fiscales que supondrian su inversion en las mismas, mediante una
relacién directa entre ahorro y eficiencia energética.52 En especial, es ineludi-
ble, mejorar y optimizar la gestion y procedimientos de los incentivos fiscales a
I+D+it, para hacerlos mdas accesibles y atrayentes para las pymes y startups
cuya propension a investigar e innovar es de las mas bajas de la UE.

La adopcion de nuevos incentivos fiscales, y la flexibilizacion de los requisi-
tosylimites de los ya existentes, entorno alas actividades de I+D+i, deben estar
orientados a la racionalizacion de la construccion, de tal modo que, faciliten la
ejecucion de las medidas de sostenibilidad, propuestas por las auditorias ener-
géticas, de una manera generalizada

5. Utilizacion de energias renovables: su repercusion en el IBI y
en el ICIO

El consumo de energia final de la UE destinada a calefaccion y refrigeracion
llega casi al 50%, de la cual el 80% se consume en edificios, razén por la que,
los objetivos comunitarios en materia de energia y cambio climatico, estan diri-
gidos arenovar su parque inmobiliario priorizando la eficiencia energética, apli-
cando el principio «primero, la eficiencia energética» y estudiando el despliegue
de las energias renovables. 93

En Espafa estos objetivos estan canalizados, en el ambito de las Haciendas
Locales, especialmente, mediante bonificaciones de caracter potestativo en el
IBI, y en el ICIO (también en el IAE y en el IVTM), con un limite maximo del 50%
en el IBI y hasta el 95% en el ICIO, de la cuota integra de estos impuestos para
los bienes inmuebles en los que se hayan instalado sistemas para el aprovecha-
miento térmico o eléctrico de la energia solar (art. 7454 y 103 del TRLRHL).

Su aplicacion efectiva serd, desde que se cumplan las condiciones estable-
cidas, y no desde el ejercicio siguiente al de la fecha de solicitud, salvo que las
ordenanzas municipales de caracter fiscal, dispongan lo contrario.

Cada Ayuntamiento, con caracter anual, puede establecer si aplica esta boni-
ficacion, asi como, las condiciones de la misma: el porcentaje, la duraciény las
restricciones a determinados tipos de inmuebles.

52 De un lado, "las empresas podrian disfrutar de tales incentivos, ejerciendo su responsabilidad
social corporativa; y, por otro lado, los entes publicos podrian conceder incentivos mas eficientes y
justos, con un mejor control, comprobando que verdaderamente estén alineados con los objetivos de
desarrollo sostenible en este campo". Lambea Rueda, A.; Grau Ruiz, M.A.; Pastor Albaladejo, G. (2020):
"La sostenibilidad de la vivienda: razones para incentivar su desarrollo en Espafia." REVESCO. Revista
de Estudios Cooperativos, vol. 133, e67334. https://dx.doi.org/10.5209/REVE.67334, pag. 16

53 Considerando 7 de la Directiva (UE) 2018/844 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de
mayo de 2018, por la que se modifica la Directiva 2010/31/UE relativa a la eficiencia energética de los
edificios y la Directiva 2012/27/UE relativa a la eficiencia energética.

54 En la anterior redaccion del art. 75.5 del TRLHL se condicionaba el derecho a la bonificacion a
que esta energia se utilizara para el autoconsumo.

38 Revista Técnica Tributaria / N° 137 / Abril - Junio 2022



Impulso fiscal para fomentar la construccion sostenible

Por lo general, este tipo de bonificaciéon por utilizacion de energias renova-
bles en los tributos locales, se aplica a los edificios residenciales o que consti-
tuyan la vivienda habitual. Seria recomendable, que su ambito de aplicacion, se
extendiese también, a los edificios integrantes del sector terciario o industrial,
ya que su modelo de consumo tiene perfecto encaje con las horas de generacion
de la energia solar.5°

Entodo caso, los edificios de los municipios que deseen beneficiarse de estas
bonificaciones, tienen que contar con instalaciones de sistemas de aprovecha-
miento de energia solar, que pueden ser de dos clases:

1.- Térmica, aprovechamiento de la energia solar mediante colectores que
calienten el agua. Estas instalaciones deberan estar homologadas, °¢ mediante
certificado expedido por la Administracion competente.

En el caso de inmuebles de caracteristicas especiales, ha de ser cada
legislacion urbanistica autondmica, la que determine si, en su caso, es nece-
saria o no, una autorizacion especial para la construccion de un proyecto de
energias renovables en suelo no urbanizable, autorizacion, que se otorga por
el 6rgano urbanistico competente de la Comunidad Auténoma. Obtenida
esta autorizacion, para comprobar si se respetan los valores naturales exis-
tentes en la zona, se precisara la licencia municipal del correspondiente
Ayuntamiento, que habra de tener en cuenta, ante todo, las normas urba-
nisticas de aplicacion directa, que constituyen un auténtico principio gene-
ral en el Derecho Urbanistico espafiol. %’

2.- Eléctrica, se aprovecha la energia solar parala produccion de electricidad,
estos sistemas no necesitan la correspondiente homologacion.

Sibien, el legislador ha considerado oportuno que el art. 103.2 TRLRHL quede
configurado como una lista abierta. De manera que, los Ayuntamientos pueden
establecer en sus municipios bonificaciones adicionales para mejorar la efi-
ciencia energética de sus edificios, regulando los aspectos sustantivos y forma-
les de dichas bonificaciones, asi como, estableciendo en sus ordenanzas, si
todas o algunas de ellas, pueden aplicarse simultaneamente.

En este sentido, el 33% de las capitales ha hecho uso de esta potestad para
declarar la incompatibilidad de la bonificacion por instalaciones solares del IBI
con el resto de bonificaciones de dicho impuesto, mientras que el 29% ha decla-
rado la incompatibilidad con las bonificaciones establecidas para las energias
renovables y el 20% en relacién con las instalaciones solares del ICIO. 58

En general, como pone de manifiesto el estudio llevado a cabo por Gil Macia,
59 ]os municipios hacen un uso frecuente de las bonificaciones de ahorro ener-
gético y sostenibilidad aplicando, en su mayoria, porcentajes cercanos al

55 Fundacion Energias Renovables (2019): Bonificaciones fiscales al autoconsumo en las principales
ciudades esparfiolas, https://fundacionrenovables.org/, octubre 2019, pag. 4

56 La homologacién esta regulada en el Real Decreto 891/1980, de 14 de abril y la Orden del Minis-
terio de Industria y Energia, de 28 de julio de 1980

57 STS de 9 de noviembre de 2011. Recurso de casacion en interés de la Ley num. 45/2010, F.J.
20

58 Gil Macia, L. (2019): "sComo regulan las capitales espafiolas las bonificaciones medioambientales
de sus impuestos?" en Revista Aranzadi de Derecho Medioambiental (42), pag. 29

59 Gil Macia, L. (2019): ";Cémo regulan las..." op. cit., pag. 31
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maximo que la ley les permite, aunque, no siempre son aplicadas por periodos
indefinidos.

Asi, la bonificacion por las instalaciones solares en el ICIO, solo es aplicable
en un unico ejercicio, como consecuencia de su propia estructura impositiva, o
bien, para periodos de anos concretos, como sucede en el IBI, por responder a
planteamientos recaudatorios.

Reduciendo las limitaciones, para la aplicacion de bonificaciones medioam-
bientales, se daria un impulso para incrementar el uso de las instalaciones de
aprovechamiento térmico. Pues, las restricciones establecidas por algunos
municipios, para poder beneficiarse de este tipo de bonificaciones, ocasionan
que, de facto, no pueda aplicarse.

Las mas habituales se centran en la potencia minima instalada, o en el por-
centaje de demanda cubierta por la energia solar. Lo que, hace inviable, la apli-
cacion préctica de la bonificacion. 60

Al mismo tiempo, en mas ocasiones de las que serian deseable, se exige que
las instalaciones que implican un ahorro energético, cumplan con una casuistica
de caracteristicas técnicas de instalacion (superficie minima de captacion
solar, potencia instalada o que cubra un porcentaje minimo del total de la ener-
gia necesaria ...etc.)

Ello dificulta, sobremanera, el potenciar las inversiones en energias renova-
bles, para que las edificaciones e instalaciones sean mas sostenibles, quedando
reducido, en consecuencia, el numero de construcciones, que pueden aplicar
estos incentivos fiscales.

Incentivos, que en la mayoria de las capitales, requeriria de técnicas mas
deputaras fijando «un importe maximo vinculado con el coste de la inversion
medioambiental realizada por el contribuyente» en lugar de limitar el importe
maximo bonificado del que el contribuyente se puede beneficiar. 6!

El fin ultimo, deberia ser aumentar la participacion de las energias renova-
bles, reforzando las técnicas estructurales de las diferentes bonificaciones y
deducciones, para conseguir que su aplicacion fuera mas generalizada, y reducir
con ello, la participacion de las energias con mayor potencial de emisiones de
CO»5 en las edificaciones. 62

6. Conclusiones

El modelo inmobiliario debe orientarse hacia una mayor eficacia energética
que implique un menor impacto medioambiental, al ser el fin perseguido por la

60 Atal efecto es resefiable "el caso del municipio de Leganés que ademas de bonificar tan sélo con
un 5%, establece como requisito que la potencia instalada sea superior a 5 kWp por cada 100 m?"
Fundacion Energias Renovables: Bonificaciones fiscales...op. cit, pag. 20

61 Gil Macia, L. (2019):» ;Cémo regulan las...» op. cit, pag. 31

62 Talycomo se declaraba enla Exposicion de Motivos de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible
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UE anivel general, y que los distintos Estados miembros, estan obligados allevar
a la practica en los plazos fijados.

Para ello, ademas de politica urbanisticas, sociales y medioambientales es
necesario apostar porla adopcion de medidas fiscales que incidan directamente
sobre los contribuyentes, en forma de flexibilizacion, tanto de los requisitos
como de la casuistica para la aplicacion de los beneficios en los diferentes tri-
butos.

El contribuyente es reticente al considerar que 1o «ecologico» es siempre mas
caro, sin embargo, invertir en instalaciones que mejoren la eficiencia energética
del inmueble incrementara el valor de las mismas. El obligado tributario debe
percibir, con una mayor rotundidad, la aplicaciéon del principio comunitario de
fiscalidad medioambiental «quien contamina paga.»%3

La responsabilidad de los contribuyentes, por los dafnos medioambientales
de sus inmuebles, no esta en funcion de que exista culpa o negligencia en sus
acciones u omisiones, siendo suficiente que se produzca un nexo causal entre
el dafio y la actividad. 64

Los costes totales de los edificios sostenibles tienen un valor mas elevado,
entre el 5% y el 7,5%, en relacion con los convencionales, ademas, el coste del
mantenimiento de los mismos se vera reducido ante el incremento cada vez
mayor de la subida de precios energéticos.6°

En este sentido es significativo, que los contribuyentes valoren las desgra-
vaciones fiscales por obras de rehabilitacion energética en un tercer puesto con
un 29.6 % frente a aquellos que representan el 62.2%, y consideran que, la mejor
via para el fomento de sostenibilidad energética de los edificios, es mediante
subvenciones, o el 38.3 % por la via de la concesién crediticia. 6

Seria recomendable, en atencion a los requisitos minimos de eficiencia ener-
gética de los edificios que establece la UE, que se lograse alcanzar el anhelado
equilibrio entre las inversiones realizadas y los costes energéticos ahorrados a
lo largo del ciclo de vida del edificio.

Por ello, abogamos por la posibilidad de un beneficio fiscal adicional para
aquellas actuaciones o costes de inversion que mejoren o eleven la calificacion
energética del edificio con el fin de conseguir una clase energética «A» o «B», o
bien incrementar en dos letras la calificaciéon energética de partida de confor-
midad con el procedimiento aprobado reglamentariamente por el Real Decreto

63 Directiva 2004/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004 sobre res-
ponsabilidad medioambiental. Principio que ha sido complementado con otros tres principios infor-
madores establecidos en el articulo 191 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea: —El
principio de «precaucion o cautela», referido a la gestion del riesgo que conllevan las edificacionesy
materiales de construccion convencionales. El principio de «accion preventiva» que sean precisas
para evitar el dafio que se pueda producir y si este ya se ha producido, adoptar las medidas repara-
doras que sean adecuadas para evitar amenazas medioambientales mayores. El principio de «correc-
cion de los dafios», con relacion al componente geografico y al tiempo en el que el perjuicio se ha
producido.

64 AA.VV.: Responsabilidad medioambiental por dafios en la Union Europea: fundamento y genera-
lidades. https://insignis.aranzadidigital.es/

65 PWC (2013): Hacia un nuevo modelo...op. cit. pag. 18

66 Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana. Actualizacion 2020 ...op. cit, pag. 153
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390/2021, de 1 de junio, por el que se aprueba el procedimiento bdsico para la
certificacion de la eficiencia energética de los edificios.

Asimismo, para alcanzar los objetivos de eficiencia energética de los inmue-
bles seria necesario mejorar la transparencia de los certificados de modo que
garanticen «el establecimiento y aplicacion uniforme de todos los parametros
de céalculos necesario»57.

En definitiva, una motivacion suficiente y adecuada de todas las medidas de
ahorro energético, con el fin de evitar el fraude.
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Title

The end of the «single shot» judicial doctrine by the tax administration and
the need to clarify the «double shot» doctrine

Resumen

El presente trabajo tiene por objeto analizar el final de la llamada doctrina
del «tiro unico», de acuerdo con la cual no cabe la posibilidad de dictar
nuevos actos administrativos tributarios, sustitutivos de los anulados, no ya
so6lo cuando la causa de la anulacion resida en un vicio material o de fondo,
sino también cuando el defecto lo sea de caracter adjetivo o formal.
Asimismo se reflexiona acerca del alcance de la doctrina del «doble tiroy,
en virtud de la cual la Administracion tributaria puede volver a dictar una
nueva liquidacion cuando una anterior ha sido anulada siempre y cuando no
se hubiese producido la prescripcion de aquélla y en la medida en que se
respeten todas aquellas cuestiones respecto de las cuales hubiese recaido
una resolucion firme asi como las propias garantias de defensa del
contribuyente.
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Doctrina del «tiro unico», Tribunal Supremo, Administracion tributaria,
recurso contencioso-administrativo, liquidacion tributaria, defectos
sustantivos, doctrina del «doble tiro», prescripcion.

Abstract

This paper aims to analyze the end of the so-called doctrine of «single shot»,
according to which it is not possible to dictate new administrative tax acts,
substitutes for those annulled, not only when the cause of the annulment
resides in a material or substantive defect, but also when the defect is of an
adjective or formal. It also reflects on the scope of the «double shot»
doctrine, by virtue of which the Tax Administration can issue a new
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assessment when a previous one has been annulled as long as the
prescription of the former has not occurred and as long as all those issues
regarding which a firm resolution has fallen are respected, as well as the
taxpayer's own defense guarantees.
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Doctrine of «single shot», Supreme Court, Tax Administration,
administrative appeal, tax assessment, substantive defects, doctrine of
«single shot», prescription.
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1. Consideraciones generales

Sabido es que, con caracter general, las exigencias contenidas en los arts.
9.3y 24.1 de la Constitucion (en adelante CE) han de proyectarse sobre la rela-
cion juridica existente entre Administracion Tributaria y el sujeto pasivo que
autoliquida el impuesto, al estar revestida dicha relacion de caracteres que la
singularizan frente a otras relaciones administrativas. Dicho derecho a la tutela
judicial efectiva se concreta, entre otras actuaciones, en el derecho a que las
resoluciones judiciales se ejecuten en sus propios términos, ya que en caso con-
trario no serian mas que meras declaraciones de intenciones, y por tanto no
estaria garantizada la efectividad de la tutela judicial. E igualmente se proyecta
sobre el derecho a la intangibilidad, inmodificabilidad o invariabilidad de las
resoluciones judiciales firmes, que impide que 6rganos administrativos o judi-
ciales desconozcan o contradigan las situaciones juridicas declaradas o reco-
nocidas en una sentencia que haya adquirido firmeza. El proceso a través del
cual se articula la tutela judicial tiende o debiera tender hacia la definitiva ter-
minacion de los conflictos juridicos, de los litigios. De ahi que, dirimido el litigio
por los jueces después de que las partes hayan disfrutado de oportunidades
procesales diversas, el replanteamiento del conflicto juridico por parte de una
de ellas, la Administracion Tributaria, comprometa sin duda la seguridad juri-
dica y la efectividad de la tutela judicial debida al ciudadano.

Pues bien, tomando como punto de partida que los deberes formales de auto-
liquidacion impuestos a los contribuyentes representan el pilar del actual sis-
tema general de gestion de los tributos, procediendo la Administracion Tribu-
taria a delegar a los administrados la concrecion de su deber de contribuir des-
pués de que aquéllos apliquen operaciones juridicas y aritméticas, parece
innegable que la Administracion Tributaria podra rechazar la propuesta del
sujeto pasivo mediante unaliquidacion dotada de ejecutividad mientras, que por
el contrario, si el sujeto pasivo no esta conforme con la liquidacion, se ve obli-
gado entonces a agotar la via administrativa previa y probablemente la judicial.

Aunque el sujeto pasivo obtenga sentencia estimatoria y anulatoria de la
liquidacion, resulta rechazable que la Administracion Tributaria quede en situa-
cion de girarle nueva liquidacion contradictoria sin mdas limite que no contra-
decir el pronunciamiento judicial, ya que aquélla (la Administracion), cuando
gira nueva liquidacion, en ocasiones aprovecha para plantear o replantear cues-
tiones sobre la deuda tributaria (cuestiones nuevas) que hubieran precisado de
revision de oficio de no haberse anulado porlos jueces laliquidacién impugnada
por el contribuyente y solo por él.

JHasta qué punto dicha actuacion resulta conforme con la tutela judicial
efectiva y con la seguridad juridica? Con caracter general si bien la posibilidad
de reiteracion de actos administrativos anulados (especialmente en el caso de
vicios de forma o procedimiento) tiene como ventaja el principio de justicia
material, en el sentido de evitar que, por meras cuestiones formales, se incum-
pla el deber de contribuir segun la capacidad economica de cada uno, también
conlleva el riesgo de que termine produciéndose la latencia sine die del con-
flicto, dejando en manos de la Administracion dilatar de manera indefinida la
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situacion de injusticia, sin mas que reiterar los vicios formales en cada nueva
tramitacion, con grave merma del principio de seguridad juridica.

Sucede ademas que, dentro del ambito tributario, y a resultas de lo prolon-
gado del devenir procedimental (que incluye el recurso obligatorio a la via eco-
nomico-administrativa), existe la posibilidad de que una sola reiteracion del
acto administrativo pueda conducir a que el conflicto tributario se extienda a
horquillas temporales inasumibles en un Estado de Derecho, durante las cuales
el contribuyente sufrira la incertidumbre del resultado final de la controversia.
Es precisamente por ello por lo que, en estos casos, parece razonable que el
principio de justicia material y la obligaciéon de contribuir segun la capacidad
economica de cada uno tenga que ceder a favor del principio de seguridad juri-
dica en el supuesto descrito.

En definitiva, no parece que resulten ajustados a Derecho aquellos pronun-
ciamientos judiciales que, estimando infracciones procedimentales, acuerdan
la retroaccion de actuaciones y permiten la reiteracion del acto administrativo
anulado por vicios de forma. Tratandose de aquellos procesos judiciales que
finalizan con la anulacion del acto administrativo por motivos formales, no le
cabe a la Administracion la posibilidad de llevar a cabo una reiteracion del acto
administrativo expulsado del ordenamiento juridico. Y ello sobre la base de que
si a la Administracion le cupiese el ejercicio de tal opcion no tendria sentido
decir que no es correcto que los tribunales de justicia acuerden la reiteracion
del acto anulado por defecto formal.

No resulta factible reiterar los actos administrativos tributarios una vez que los
mismos han resultado anulados por una sentencia judicial, con independencia de
cual haya sido el tipo de vicio o de defecto determinante de la anulacion. A pesar de
que el sujeto pasivo pueda llegar a obtener una sentencia estimatoria y anulatoria
de la liquidacion, la Administracion tributaria se encuentra en situacion de poder
girarle una nueva liquidacion contradictoria sin mas limite que no contradecir el
pronunciamiento judicial, ya que la Administracion tributaria, cuando gira una nueva
liquidacion, en ocasiones se sirve de dicha situacion para plantear o replantear
cuestiones relativas a la deuda tributaria, es decir, cuestiones nuevas que hubieran
precisado de una revision de oficio en el supuesto de no haberse anulado por los
jueces la liquidacion impugnada por el contribuyente y sélo por él.

No parece admisible en consecuencia reiterar los actos administrativos tri-
butarios una vez que los mismos han sido anulados por sentencia judicial, con
independencia de cual haya sido el tipo de vicio o defecto determinante de la
anulacion; de manera que, en aplicacion de tal doctrina, no cabe sino concluir
con la estimacion del recurso en atencion al primero de los motivos en que el
mismo aparece fundado.

Por otra parte se ha de reconocer que, con caracter general, nada se sefnala
ni en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (en adelante LPACAP) ni en la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria (en adelante LGT) acerca de los efectos ex
tunc o ex nunc del régimen anulatorio de los actos administrativos en funcion
de cual pueda ser el vicio concurrente.

Ahora bien, gsignifica ello que no cabe entrar a precisar cudles son los efec-
tos practicos susceptibles de derivarse de dicha declaracion de invalidez en
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materia tributaria? Desde nuestro punto de vista no, maxime si tenemos en
cuenta aspectos tales como la ejecucion de las resoluciones econdomico-admi-
nistrativas susceptible de llevarse a cabo al amparo de la LGT, asi como lo dis-
puesto a este respecto en el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que
se aprueba el Reglamento General de Revision en Via Administrativa (en ade-
lante RGRVA). Y es que, ante la carencia de una determinada regulacion norma-
tiva encargada de delimitar los efectos derivados de la invalidez de una liqui-
dacion tributaria por concurrir unos concretos vicios de nulidad o de anulabili-
dad, la capacidad de entrar a decidir acerca del alcance de tales efectos
correspondera a los tribunales econdmico-administrativos o, en su caso, al
6rgano judicial.

En la practica son muy numerosas las resoluciones que acuerdan la retroac-
cion de las actuaciones administrativas al instante en que se ha vulnerado admi-
nistrativamente la norma vigente, sin analizarse la consideracion como de
caracter formal de los vicios apreciados. Se estima asi que el vicio analizado es
un vicio de anulabilidad o que, por exclusion, no se trata de un vicio de nulidad
de pleno derecho, ordenandose en base a ello su retroaccion.!

Incluso en ocasiones se ha llegado a defender dicha retroaccion sin entrar a
calificar el vicio apreciado como de nulidad de pleno derecho o de anulabilidad,
incluyéndose en la resolucion resolutoria del recurso expresiones tales como
«se declara nula» la liquidacion o «se anula» la liquidacion, a pesar de que la
regulacion normativa (art. 239.3 de la LGT) no permite acoger dicha distincion.

Los arts. 239.3 de la LGT y 66 del Real Decreto 520/2005 establecen que la
resolucion estimatoria podra anular, ya sea total o parcialmente, el acto impug-
nado, precisando ademas que dicha anulacion total o parcial del acto impug-
nado podra producirse por razones de derecho sustantivo o por defectos for-
males. Asi, por ejemplo, sefiala el citado art. 239 de la Ley 58/2003 que «Si Ia
anulacion es por defectos formales que hayan disminuido las posibilidades de
defensa del reclamante, se producira la anulacion del acto en la parte afectada
y se ordenara la retroaccion de actuaciones al momento en que se produjo el
defecto formal». Prevé asi el citado precepto la posibilidad de que un Tribunal
Econémico-Administrativo pueda ordenar la retroaccion de actuaciones cuando
se anule el acto por apreciar la concurrencia de defectos formales causantes de
indefension.

Por su parte el art. 66.4 del Real Decreto 520/2005 ordena la retroaccion en
aquellos casos en los que no se estime procedente resolver sobre el fondo del
asunto. De conformidad con lo dispuesto por el citado precepto reglamentario
cuando, existiendo vicio de forma, no se estime procedente resolver sobre el
fondo del asunto, la resolucion ordenara la retroaccion de actuaciones con anu-
lacion de los actos posteriores afectados y devolucion, en su caso, de las garan-
tias e ingresos efectuados con los correspondientes intereses de demoraZ.

1 En contra de la realizacion de esta clase de actuaciones se pronuncio, por ejemplo, el Tribunal
Superior de Justicia (en adelante TSJ) de Galicia en su Sentencia de 15 de marzo de 2006.

2 En efecto, de conformidad con lo declarado por el citado precepto reglamentario la retroaccion
igualmente determinara la anulacion de «todos Ilos actos posteriores que traigan su causa en el anu-
lado y, en su caso, se devolveran las garantias o las cantidades indebidamente ingresadas junto con
los correspondientes intereses de demora».
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Ahora bien adviértase que la decision acerca de la reanudacion correspondera
al propio 6rgano revisor en ejecucion de su resolucion.

Adviértase por otra parte que ambos preceptos no conectan la estimacion y
la posible orden de retroaccién con la concurrencia de un vicio de nulidad de
pleno derecho o de anulabilidad.3

Al amparo de lo establecido en el citado precepto, unicamente cabria la
posibilidad de dictar un nuevo acto (el sustitutivo del anulado) o, por el contrario,
seria posible dictar mas de uno en la medida en que cabria hablar de retroaccion
de actuaciones? Desde nuestro punto de vista careceria de razon de ser que,
cuando se resuelva sobre el fondo del asunto, s6lo se pueda dictar un nuevo acto
en sustitucion del impugnado y no resulte posible continuar con el procedi-
miento a partir de ese preciso instante.

A tenor de lo dispuesto en el art. 66.3 del RGRVA, tratandose de aquellos
supuestos de estimacion parcial por razones de fondo, cabria la posibilidad de
ordenar la retroaccion de actuaciones ya que, en caso contrario, no tendria sen-
tido alguno prever la conservacion de los actos o tramites no afectados por la
causa de anulacion. Debido precisamente a ello senala el art. 66.3 del citado
Reglamento que, cuando la resolucion parcialmente estimatoria deje inalterada
la cuota tributaria, la cantidad a ingresar o la sancion, la resolucion se podra
ejecutar reformando parcialmente el acto impugnado y los posteriores que deri-
ven del parcialmente anulado. En consecuencia cabria estimar que se podria
sustituir, no ya sdlo el acto impugnado, sino también todos los posteriores que
sean consecuencia del mismo.4

3 Acercadel alcance del citado precepto reglamentario véase RUIZ TOLEDANO, I. 1., «La ejecuciéon
de las resoluciones de los Tribunales Econédmico-Administrativos», Revista Técnica Tributaria, nim.
87,2009, pag. 80y ss. quien pone de manifiesto que, con caracter general, sus apartados 3 a 5 parten
de la existencia de una resolucion estimatoria, al menos, parcialmente, procediendo a diferenciar en
funcidén de si se ha resuelto sobre el fondo del asunto o si, por el contrario han existido vicios de forma
por los que se ha estimado procedente no resolver sobre el fondo del asunto. Precisamente en relacion
con este ultimo supuesto ordena el apartado cuarto del citado precepto reglamentario la retroaccion
de actuaciones, asi como la anulacion de todos los actos posteriores que traigan su causa en el anu-
lado y la devolucion de garantias o de las cantidades indebidamente ingresadas junto con los corres-
pondientes intereses de demora cuando, existiendo vicio de forma, no se estime procedente resolver
sobre el fondo del asunto. Por su parte el art. 66.5 del RGRVA se refiere a los efectos derivados de la
resolucion sobre el fondo del asunto que anula totalmente el acto impugnado, cuando no sea nece-
sario dictar un nuevo acto, procediéndose a la ejecucion mediante la anulacién de la totalidad de
actos que tengan su causa en el anulado y, en su caso, a devolver las garantias o cantidades indebi-
damente ingresadas junto con los correspondientes intereses de demora. Téngase presente ademas
que, de acuerdo con lo establecido en el art. 66.3, «Se conservaran los actos y tramites no afectados
por la causa de la anulacion, con mantenimiento integro de su contenido».

4  Véase en este sentido FALCON Y TELLA, R., «El art. 150.5 LGT: la prescripcion en los supuestos
de retroaccién de actuaciones», Quincena Fiscal, nims. 15-16, 2007, pag. 2. Por su parte GARCIA DIEZ,
C., «Una perspectiva sobre la ejecucion y retroaccion de actuaciones en el ambito tributario», Revista
de Contabilidad y Tributacion, num. 379, 2014, pag. 115, opina que, a tenor de lo dispuesto en el citado
precepto reglamentario, «lo procedente es la reapertura del primer procedimiento tributario, mante-
niendo su vigencia los actos de tramite del iter procedimental que no se han visto afectados por el
motivo sustantivo de anulacién. Y, por lo mismo, lo que nunca procedera es la incoacion de un nuevo
y segundo procedimiento que haga tabla rasa del primitivo. En otras palabras, en los supuestos de
estimacion (total o parcial) por motivos materiales en donde la instancia revisora (administrativa o
judicial) se limita, sin mas (esto es, sin indicar en su fundamentacion juridica ningun criterio de eje-
cucion), a anular (total o parcialmente) el acto liquidatorio recurrido, existe una continuidad procedi-
mental respecto del procedimiento tributario originario».
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Ahora bien lo anterior no obsta para que, al amparo de lo establecido en el
citado texto reglamentario, resulte admisible la retroaccion de actuaciones, no
ya solo en aquellos supuestos enlos que se aprecie la concurrencia de un defecto
de forma, sino también en aquellos otros casos en los que se resuelva sobre el
fondo del asunto y se produzca la anulacion total o parcial del acto impugnado.
Sucede no obstante que ello representaria una extralimitacion a lo dispuesto
por el art. 239.3 de la LGT, el cual unicamente otorga al 6rgano revisor la potes-
tad de ordenar la retroaccion de actuaciones cuando se aprecien defectos for-
males que disminuyan las posibilidades de defensa del reclamante®. De este
modo, si el 6rgano revisor solo esta legalmente habilitado para dictar la retroac-
cion en el caso anteriormente indicado, en todos los restantes supuestos los
organos de aplicacion de los tributos deberan limitarse a ejecutar las resolucio-
nes anulatorias de las liquidaciones tributarias en sus propios términos, tal y
como establece el art. 66.1 RGRVA.

Por otro lado, con caracter general cabe aludir a la necesaria concurrencia
de los siguientes requisitos para que se produzca la retroaccion de actuaciones.
En primer lugar, la apreciacion de la concurrencia de defectos formales. Y, en
segundo término, que dichos defectos hayan disminuido las posibilidades de
defensa del reclamante. A ello habria de afadirse, ademas, la necesidad de que
el defecto formal no comporte la anulacion de todo el acto.

Queda claro por tanto, en primer lugar, que para que un tribunal econdémico-
administrativo pueda ordenar la nulidad de la liquidacion tributaria con
retroaccion de las actuaciones se requiere la concurrencia de un «defecto for-
mal». Solo cabra la posibilidad de dar la orden de retroaccion de actuaciones
cuando se adviertan vicios formales en la composicion del acto administrativo
susceptibles de disminuir las posibilidades de defensa del interesado, no pro-
cediendo en cambio cuando se advierta una causa de anulabilidad del acto
administrativo con fundamento en cuestiones de Derecho sustantivo. Y es que,
siguiendo el pronunciamiento del 6rgano revisor en sus propios términos, sélo

5 En efecto, en aquellos casos en los que se aprecien determinados defectos formales en el acto
recurrido (concretamente aquellos que hayan causado indefension al reclamante) procedera ordenar
la retroaccion de actuaciones cuando la resolucion aprecie defectos formales que hayan disminuido
las posibilidades de defensa del reclamante, produciéndose la anulacion del acto en la parte afectada
y ordenandose la retroaccion de las actuaciones al momento en que se produjo el defecto formal. De
este modo la Ley 58/2003 solo prevé la retroaccion de actuaciones cuando la instancia revisora apre-
cie la existencia de ciertos vicios de procedimiento en el acto impugnado, guardando silencio sobre
tal posibilidad en los casos de constatacion de vicios materiales o de fondo. Ahora bien adviértase
que, tal y como ha puesto de manifiesto LOZANO SERRANO, C., «La reiteracion de actos tributarios
anulados desde el principio de congruencia procesal», Tribuna Fiscal, nim. 268, 2013, pag. 28, no
parece que el citado precepto esté limitando el fallo de la resolucion a la retroaccion de actuaciones,
ni tampoco que impida que, junto a dicha retroaccion, puedan llegar a efectuarse a través de la
correspondiente resolucion los pronunciamientos pertinentes acerca del contenido del acto, los
cuales habran de tenerse presentes a la hora de reanudar el procedimiento administrativo tras la
correccion del vicio anulatorio. Argumenta asimismo el citado autor que «Incluso aisladamente con-
siderado, el parrafo segundo del articulo 239.3 no esta propiciando ni alentando un juicio meramente
formal sobre el acto, sino que somete la apreciacion anulatoria del defecto formal a la indefension
del particular, en coherencia con el articulo 63.2 de la Ley 30/1992 y con la orientacion antiformalista
del ordenamiento administrativo espafiol, que supedita la invalidez por irregularidades formales a su
incidencia sobre el fondo del asunto. En este caso, a que la indefension del obligado en el procedi-
miento del que emana el acto revisado permita suponer que su contenido hubiera sido distinto de no
haberse dado aquélla».

B2 Revista Técnica Tributaria / N° 137 / Abril - Junio 2022



El final de la doctrina judicial del «tiro Unico» por parte de la ...

sera posible proceder a la ejecucion de la resolucion asi dictada en el plazo de
un mes, conforme lo ordena con caracter general el art. 66.2 del RGRVA.®

Ahora bien, nada se sefiala acerca de cudles puedan ser estos defectos for-
males. Dentro de dichos defectos estimamos que cabria aludir, entre otros, a los
siguientes: la falta de motivacion de las diligencias de inspeccion, de las com-
probaciones de valores, del acta de inspeccion, del acuerdo de liquidacion o del
acuerdo de adopcion de medidas cautelares; la falta del tramite de audiencia
previo a la firma de las actas o a la declaracion de responsabilidad tributaria; la
falta de informe ampliatorio respecto de un acta que hubiese sido firmada en
disconformidad o al utilizarse el régimen de estimacion indirecta; la falta de
poder por parte del representante o la firma de un acta en conformidad sin la
concurrencia de un poder valido; la inidoneidad de un perito; la falta de notifi-
cacion; la falta de documento que acredite la sujecion a Derecho del inicio de
las actuaciones inspectoras; la incompetencia del actuario, etc.

Desde una perspectiva estrictamente formal nada se sefiala (ni legal ni regla-
mentariamente) acerca de que dicho vicio de forma del acto pueda identificarse
con un defecto procedimental o de tramitacion del procedimiento. Como regla
general se requiere que el contribuyente haya sufrido una efectiva indefension
de manera que, cuando se produzca ésta, la Administracion quede obligada a
restituirle las posibilidades de defensa. Se plantea asi la necesidad de tutela del
contribuyente que ha experimentado una indefension como causa que justifica
la retroaccion de actuaciones. Dicha facultad no constituiria, en cambio, una
posibilidad de subsanacion posterior de los defectos derivados de la actuacion
administrativa.

En definitiva, de acuerdo con lo establecido en los arts. 239.3 de la Ley
58/2003 y 66.4 del Real Decreto 520/2005, cuando un érgano econémico apre-
cie defectos formales que hayan disminuido las posibilidades de defensa del
reclamante debera anular el acto administrativo afectado y ordenar la retroac-
cion de actuaciones, que volveran al momento en el que se produjo el defecto
formal para que este sea corregido. Ello determina, tal y como se encargo de
precisar el Tribunal Economico-Administrativo Central (en adelante TEAC) en
su Resolucion de 2 de junio de 2015, que la liquidacion impugnada resulta anu-
lada, reabriéndose un procedimiento de comprobacion en el curso del cual
podra dictarse una nueva liquidacion frente a la que se podran formular todos
los recursos y reclamaciones que ofrece la normativa tributaria y no pudiendo
formularse por parte de los 6rganos de revision ningun juicio sobre el fondo del
asunto.

6 Véase a este respecto ESEVERRI MARTINEZ, E., «Sobre la ejecucién de resoluciones en materia
tributaria», Quincena Fiscal, num. 7, 2007, pag. 4. Por su parte SESMA SANCHEZ, B., «La nulidad de
las liquidaciones tributarias», Quincena Fiscal, num. 17, 2007, pag. 8, admite la retroaccion sdélo para
subsanar vicios de forma que hayan lesionado los derechos de defensa del reclamante y, en otros
supuestos, unicamente cuando asi lo ordene de manera expresa la resolucion econémico-adminis-
trativa. Acerca de esta cuestion véase igualmente MARTINEZ GINER, L. A., «La ejecucion de las reso-
luciones administrativas en materia tributaria», Revista Esparfiola de Derecho Financiero, num. 140,
2008, pag. 825. Por otra parte, y de conformidad con lo declarado por la Audiencia Nacional (en ade-
lante AN) en su Sentencia de 11 de julio de 2016, se ha de acordar la nulidad de una liquidacion tribu-
taria dictada tras el desarrollo de unas actuaciones de comprobacion realizadas habiéndose com-
probado con anterioridad ese mismo hecho imponible y no descubriéndose nuevos hechos que hubie-
ran en su caso podido justificar el desarrollo de una segunda comprobacion.
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De acuerdo con lo declarado por el TEAC en la citada Resolucion aquellas
resoluciones que decidan retrotraer las actuaciones (lo que solo podra tener
lugar por defectos de forma) anulan la liquidacién impugnada, de manera que
no realizaran ningun pronunciamiento sobre su contenido, que queda comple-
tamente imprejuzgado, teniéndose por no realizadas todas las valoraciones y
analisis que vayan mas alla de la retroaccion decidida, de modo que el contri-
buyente no se vea obligado a seguir pleiteando por una liquidacion que ya esta
anulada. Concretamente en el presente caso el Tribunal Economico-Adminis-
trativo Regional (en adelante TEAR), tras analizar procedimiento y fondo, anulé
por defecto de motivacion, por no haber aclarado la Inspeccion adecuadamente
un aspecto del fondo del asunto, devolviéndose a la Inspeccion para que acla-
rase esa cuestion, y no discutiéndose por parte del recurrente la retroaccion, al
discutir este ultimo solo los pronunciamientos de fondo que habia hecho el
TEAR.

Pues bien, en dicha Resolucion aprecio el TEAC falta de motivacion en la
comprobacion del valor de los bienes generadora de indefension, confirman-
dose la orden de retroaccion del expediente para que se dictara un nuevo
acuerdo con base a una tasacion debidamente motivada, y estimandose no rea-
lizados los pronunciamientos sobre el ajuar doméstico y la reduccion por la
adquisicion de las participaciones en una entidad que pudiera ser una empresa
familiar, al tratarse de cuestiones que deben sustanciarse en la reanudacion de
las actuaciones tributarias y sobre las que conocera el 6rgano econdmico-admi-
nistrativo competente.

En definitiva, la falta de examen y valoracion de las alegaciones y documen-
tos presentados por el sujeto pasivo en plazo ante la previa propuesta de liqui-
dacion constituye un defecto de caracter formal que genera indefension, impo-
niéndose retrotraer las actuaciones para que tales alegaciones sean valoradas
y examinadas.

Desde nuestro punto de vista no resultara procedente dicha retroaccion en
aquellos casos enlos que el vicio que concurra lo sea de fondo. Y tampoco parece
que deba ordenarse la retroaccion cuando el vicio en cuestion afecte al proce-
dimiento tramitado pero pueda ser calificado de sustancial. Y es que no parece
razonable admitir la extension generalizada de la consideracion como defecto
formal a todo aquel vicio que concurra en el acto administrativo de liquidacion
y que no se refiera a la discusion juridica de fondo, asi como, en definitiva, a
cualquier defecto de procedimiento, salvo que se hubiese prescindido total y
absolutamente del mismo.

2. Elfinal de la doctrina del «tiro unico» a la luz de las SSTS de 14
de marzo y 29 de septiembre de 2014

En su Sentencia de 14 de marzo de 2014 el Tribunal Supremo (en adelante TS)
procedio a la fijacion de la siguiente doctrina legal: la estimacion de un recurso
contencioso-administrativo frente a una determinada liquidacion tributaria que
no descanse en la declaracion de inexistencia o extincion sobrevenida de la
obligacion tributaria liquidada no impide que la Administracion tributaria pueda
dictar una nueva liquidacion en los términos que resulten legalmente proceden-
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tes, salvo que haya prescrito su derecho a hacerlo. Y ello sin perjuicio de la
debida subsanacion de la correspondiente infraccion que pudiera haberse pro-
ducido de acuerdo con lo resuelto en la propia Sentencia.

En el presente caso lo que se debatia era la facultad de la Administracion
tributaria de reiterar actos de naturaleza tributaria tras haber sido anulados por
sentencia judicial, con independencia de cudl hubiese sido el tipo de vicio o
defecto determinante de la anulacion, habiendo procedido el 6rgano judicial
Unicamente a anular la liquidacién tributaria.”

Pues bien, a este respecto el TS se encarg6 de recordar su doctrina jurispru-
dencial ya analizada relativa a la posibilidad de reiterar liquidaciones tributa-
rias anuladas via economico-administrativa por defectos procedimentales a fin
de que la Administracion pueda subsanar el vicio advertido a pesar de que la
resolucion en cuestion no lo hubiese ordenado. Y ello fundamentandose en la
doctrina de la conservacion de los actos y tramites cuyo contenido se hubiera
mantenido de no haberse cometido la infraccidon procedimental que dio origen
a la nulidad, asi como en la convalidacion por la Administracion de los actos
anulables, subsanando los vicios de que adolezcan, con los limites de la pres-
cripcion y la santidad de la cosa juzgada, que impide reconocer una tercera
oportunidad.

Por el contrario dicha doctrina jurisprudencial rechazoé la posibilidad de
acordar una retroaccion de actuaciones para aquellos supuestos de vicios de
fondo apreciados en via econdmico-administrativa, precisando no obstante que
el hecho de que no quepa retrotraer actuaciones cuando la liquidacion adolece
de un defecto sustantivo no determina que le esté vedado a la Administracion
aprobar otra liquidacion ajustada a Derecho, mientras no haya decaido su dere-
cho por el transcurso del tiempo. Y ello debido, no ya solo a la imposibilidad de
volver a liquidar, aun cuando la potestad no haya prescrito (la cual carece de
todo sustento normativo, tanto ordinario como constitucional), sino también al
hecho de que el principio de eficacia administrativa y el disefio de un sistema
justo en el que cada cual ha de tributar de acuerdo con su capacidad econémica
(art. 31.1 CE) abogan por una solucion distinta, siempre que la seguridad juridica
quede salvaguardada mediante el respeto de los plazos de prescripcion y las
garantias de defensa del contribuyente debidamente satisfechas.

Ahora bien, dado que en el presente caso el objeto de la controversia lo cons-
tituia la facultad de la Administracion tributaria de reiterar actos de naturaleza
tributaria tras haber sido anulados por sentencia judicial (la cual se limita a
anular la liquidacion, con independencia de cudl haya sido el tipo de vicio o
defecto determinante de la anulacidn), se ha de acudir al respecto (debido a la
ausencia de toda regulacion sobre esta cuestion en la Ley 29/1998, de 13 de julio,

7  En efecto, en el presente caso no se discutia que el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo
pudiera anular el acto cuando la liquidacién adoleciese de un defecto formal y dictar una sentencia
que ordenase la retroaccion de las actuaciones a fin de que, previa subsanacion del defecto formal
advertido, pudiera reiterarse la liquidacion tributaria siempre que el recurrente lo hubiese solicitado
expresamente. Por el contrario el objeto del debate lo constituia la cuestion relativa a si la Adminis-
tracion puede o no reabrir el expediente, una vez anulada la liquidacion.
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reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa®, y sin necesidad de
acudir ala normativa constitucional) a aquello que se establezca en la normativa
administrativa general o en la estrictamente tributaria, sin que ello suponga
infringir los efectos materiales de la cosa juzgada (ya que la nueva actuacion
administrativa no trata de reproducir el acto inicial anulado, sino de ajustarse
a la Ley) ni los preceptos que regulan la ejecucion de las resoluciones de los
Tribunales (arts. 103 y siguientes). Basta con dejar sin efecto la liquidaciéon anu-
lada con todas sus consecuencias (devolucion de lo indebidamente ingresado
con sus interese legales, reconocimiento del derecho a recibir los costes de las
garantias aportadas si se acordo la suspension o anulacion incluso de la via de
apremio), para que la sentencia se considere ejecutada.

Cabe pues reiterar una liquidacion cuando se anul6 otra anterior por defectos
procedimentales al objeto de que se subsane, estando prohibida una tercera opor-
tunidad en virtud del criterio de cosa juzgada, no pudiendo admitirse la retroaccion
por vicios de fondo. Ahora bien si se anula sin otra referencia cabe reiterar.

En todo caso parece claro que habria que tener igualmente presente el limite
de la prescripcion asi como la imposibilidad de la repeticion del mismo error
por la Administracién Tributaria. Con caracter adicional la Administracion tri-
butaria deberia tener en cuenta como dia final del computo la fecha de la liqui-
dacion administrativa inicialmente anulada.

En parecidos términos volveria posteriormente a pronunciarse el TS
mediante Sentencia de 29 de septiembre de 2014, dictada al hilo de un recurso
de casacidon para la unificacion de doctrina interpuesto por la recurrente contra
sendas liquidaciones en concepto de IVA e Impuestos Especiales y a través de
la cual se suscitaba la cuestion relativa a si, anulada una liquidacion tributaria
por incurrir en defectos de fondo, materiales o sustantivos, la Administracion
podialiquidar de nuevo. Inicialmente la Sala de instancia, en la sentencia impug-
nada, habia otorgado una respuesta positiva, siempre que no hubiese prescrito
el derecho de la Administraciéon a determinar la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacion y que, con el nuevo acto, no se incurriese en reforma peyo-
rativa.

En el citado pronunciamiento analizaba el Alto Tribunal las cuestiones rela-
tivas a si cabe retrotraer las actuaciones cuando se anula una liquidacion tribu-
taria por razones sustantivas o de fondo y, en caso de que ello no fuese posible,
si dicha imposibilidad determinaria que la Administracion tributaria no pudiera
ya dictar una nueva liquidacion en sustitucion de la anulada.®

De acuerdo conlo declarado por el TS en este nuevo pronunciamiento en caso
de que una liquidacion tributaria sea anulada por incurrir en defectos de fondo,

8 Téngase presente que la citada Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa no contempla
la posibilidad de remediar los vicios que hayan dado lugar a la estimacion del recurso, debiendo
estarse alaregulacion establecida enla Ley 39/2015y enla Ley 58/2003, la cual permite la reiteracion
de los actos anulados, tanto en el caso de vicios de forma o de procedimiento, como en el de infraccion
sustantiva o error iuris.

9 Acerca del alcance del citado pronunciamiento véase, con caracter general, GOROSPE OVIEDO,
J. 1., «La consolidacién del doble tiro: anulada una liquidacién tributaria por razones de fondo o sus-
tantivas cabe liquidar de nuevo si la obligacién no ha prescrito (Analisis de la STS de 29 de septiembre
de 2014, rec. num. 1014/2013)», Revista de Contabilidad y Tributacion, naim. 384, 2015 (consultado en
www.ceflegal.com).
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materiales o sustantivos, la Administracion tributaria podra liquidar de nuevo,
siempre que su potestad no haya prescrito y no se retrotraigan las actuaciones,
es decir, siempre que la seguridad juridica quede salvaguardada mediante el
respeto de los plazos de prescripcion y las garantias de defensa del contribu-
yente sean debidamente satisfechas. De este modo la Administracion tributaria
contara con una segunda oportunidad para cobrar un tributo en litigio, en cuya
liquidacion haya cometido algin defecto de forma que en la actualidad le impe-
diria reclamar.

Tal y como sefial¢ el Alto Tribunal en esta nueva Sentencia cuando una liqui-
dacion tributaria sea anulada por incurrir en defectos de fondo, materiales o
sustantivos, la Administracion podraliquidar de nuevo, siempre que su potestad
no haya prescrito y no se retrotraigan las actuaciones. Y ello no significa, en
opinion del TS, que exista un «privilegio exorbitante» a favor de Hacienda, ya
que no se le otorga una ventaja injustificada, sino una habilitaciéon para hacer
cumplir el mandato que el constituyente incorporo6 en los arts. 31.1y 103.1 de la
Constitucion.

A tenor de lo declarado por el Alto Tribunal, con independencia de la pres-
cripcion del derecho a determinar la deuda tributaria, la facultad de la Admi-
nistracion de liquidar de nuevo no es absoluta, debiendo negarse todo efecto a
la liquidacion que incurre de nuevo en el mismo error. Rechaza ademas el TS
aquellas posiciones que conducen a interpretar que la Administracion esta obli-
gada a acertar siempre, de modo que si se equivoca (por minimo que sea el yerro)
pierda la posibilidad de liquidar el tributo, aun cuando su potestad siga viva. Y
ello debido a que dichas consideraciones, a juicio del TS, «carecen de sustento
normativo que las avale, tanto ordinario como constitucional». En efecto, para
el TS no cabe aludir a la existencia de un fundamento constitucional que impida
que, ejercitada una potestad administrativa y anulado el acto a través del que se
manifiesta, dicha potestad no pueda ejercitarse ya. En palabras del TS «No com-
partimos las posiciones que conducen a interpretar que la Administracion esta
obligada a acertar siempre, de modo que Si se equivoca —por minimo que sea el
yerro— pierde la posibilidad de liquidar el tributo, aun cuando su potestad siga
viva, porque carecen de sustento normativo que las avale, tanto ordinario como
constitucional (...) No se trata de que la Administracion corrija sus actos viciados
de defectos materiales hasta ‘acertar’, sino de que, depurado el ordenamiento
juridico mediante la expulsion del acto viciado, Hacienda, en aras del interés
general ejerza la potestad que el legislador le ha atribuido si se dan las condi-
ciones que el propio ordenamiento juridico prevé para ello, con plenas garantias
de defensa del contribuyente». En otro caso aquellas actuaciones que se lleva-
sen a cabo se opondrian al principio de eficacia administrativa (art. 130.1 de la
Constitucion) y al logro de un sistema tributario justo en el que cada cual ha de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
economicalo.

10 Concretamente de acuerdo con lo declarado por el Tribunal la Administracion no esta obligada
a acertar siempre y, si no se permitiera la liquidacién posterior, se contravendrian el principio de
eficacia administrativa y la propia justicia del sistema tributario, recogidos en los arts. 103.1y 31.1
CE, respectivamente. Para el TS la seguridad juridica no impide el posterior ejercicio de la potestad
liquidatoria tras la anulacion del acto en el que se manifiesta, si bien debe salvaguardarse mediante
el respeto de los plazos de prescripcion y las garantias de defensa del contribuyente debidamente
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En consecuencia para el Tribunal la no retroaccion de actuaciones no impide
a la Administracion aprobar otra liquidacion, pudiendo dictar a tal efecto un
nuevo acto ajustado a derecho sin tramitar otra vez el procedimiento y sin com-
pletar la instruccion pertinente, mientras su potestad se halle viva.

Ahora bien, tal y como se encarga de precisar el propio Tribunal «Con inde-
pendencia de la prescripcion del derecho a determinar la deuda tributaria, la
facultad de la Administracion de liquidar de nuevo no es absoluta, pues este
Tribunal Supremo viene negando todo efecto a la liquidacion que incurre de
nuevo en el mismo error (...) En esas situaciones, la negativa a practicar una ter-
cera liquidacion deriva del principio de buena fe al que estan sujetas las Admi-
nistraciones Publicas en su actuacion (art. 3.1 de la Ley 30/1992), y del ‘principio
de proporcionalidad que debe presidir la aplicacion del sistema tributario’ (art.
3.2 de Ia LGT) (...) Es corolario de la proscripcion del abuso de derecho que
dimana del sometimiento de la Administracion a la ley y al derecho (art. 103.1 de
la CE) y pretende luchar contra la obstinacion en el error ‘por atentar contra su
deber de eficacia’ (art. 103.1 de la CE),’desconociendo el principio de seguridad
juridica’ (art. 9.3 de la CE)».

Recuerda por otra parte el TS en la presente Sentencia de 29 de septiembre
de 2014, mediante la cual se procedio a unificar doctrina confirmando el criterio
previamente adoptado por el Tribunal en su Sentencia de 19 de noviembre de
2012, que la eventual retroaccion de actuaciones constituye un instrumento pre-
visto para reparar quiebras procedimentales que hayan causado indefension al
obligado tributario reclamante, de modo que resulte preciso desandar el camino
para practicarlo de nuevo, reparando la lesion. Se trata de subsanar defectos
formales. Y, no habiéndose incurrido por parte de la Administracion tributaria
en ninguna quiebra formal y hallandose la instruccion completa (o bien si no lo
esta por causas exclusivamente imputables a ella) no cabra retrotraer para que
la Inspeccion rectifique la fundamentacion juridica indebida de su decision.
Dicho de otro modo, no resultara posible la retroaccion de actuaciones cuando
se anula una liquidacion tributaria por razones sustantivas, materiales o de
fondo.

En resumen, de acuerdo con lo declarado por el TS, una vez anulada una
liquidacion en la via economico-administrativa por razones de fondo la Admi-
nistracion tributaria se halla legitimada puede liquidar de nuevo, siempre que
su potestad no haya prescrito. En efecto, aun en los supuestos en los cuales una
liquidacién sea anulada por defectos materiales, si bien no se permitira la
retroaccion de actuaciones, ello no implicara que la Administracion no pueda
emitir un nuevo acto administrativo, eso si, siempre y cuando su potestad no
hubiera prescrito ni se incurriese en reformatio in peius.

Ahora bien, un criterio distinto habra de observarse cuando el acto tributario
sea sancionador, ya que en tal caso la posibilidad de, una vez anulado el castigo,
imponer uno nuevo chocaria frontalmente con el principio ne bis in idem en su

satisfechas. En palabras del Alto Tribunal «La Administracion, en aras del interés general, al que ha
de servir, con plenas garantias de defensa del contribuyente, debe ejercer la potestad que el legislador
le ha atribuido. Con ello no quiebra el derecho a obtener la tutela judicial efectiva, pues el pronun-
ciamiento judicial que anul6 el acto por razones de fondo «se agota en la propia decision anulatoria y
en la expulsion del acto anulado del mundo del derecho, pero no queda sin contenido tras el nuevo
acto, dictado en el ejercicio legitimo de su potestad».
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dimensioén procedimental, tal y como el propio TS se encargd de reconocer en
sus Sentencias de 7 de abril de 201411 y 11 de abril de 2014, teniendo lugar por
tanto en este ultimo cao una anulacion no rectificable.

No obstante también este ultimo pronunciamiento del TS (en el que, insisti-
mos, se afirmo que, anulada una liquidacion, resulta posible la practica de otra
salvo inexistencia de la obligacion, pérdida sobrevenida o prescripcion) volvio
a contar con dos Votos Particulares de tres Magistrados (los Sres. Frias Ponce,
Martinez Mico6 y Garzéon Herrero). De acuerdo con lo sefialado por el Magistrado
Frias Ponce en su Voto discrepante (al que se adhirio el Magistrado Martinez
Micd) mantener el criterio de no interrupcion de la prescripcion implica que
Hacienda siempre tiene plazo para volver a liquidar, aunque haya transcurrido
el de cuatro afios ya que, habiéndose impugnado la liquidacion, aunque la recla-
macion hubiera tenido éxito, la Administracion podria volver a actuar al haberse
interrumpido la prescripcion con el recurso. Con caracter adicional abogé el
citado Magistrado por institucionalizar la proteccion de un deber de buena
administracion y un correlativo derecho del ciudadano a que se traten sus asun-
tos imparcial y equitativamente, y dentro de un plazo razonable, de acuerdo con
lo dispuesto por el art. 41.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea.

Por su parte el Magistrado Sr. Garzon Herrero defendio en su Voto Particular
que se ha de entrar a analizar cuando prescriben los actos liquidatorios, depen-
diendo de si la obligacion cambia en sus elementos esenciales o accidentales.
A este respecto opina el citado Magistrado que la mera modificacion de los ele-
mentos accidentales de la obligacion inicialmente liquidada determina que la
interrupcion de la prescripcion operada sobre la obligacion inicial deba seguir
produciendo efecto en la obligacion modificada. En cambio, cuando el cambio
se produce en elementos esenciales, identificativos, de la obligacion inicial, la
interrupcion de la prescripcion efectuada sobre la prescripcion de la obligacion
inicial no puede operar sobre la obligacion modificada. Y ello por la elemental
consideracion de que la obligacion segunda, al afectar a un elemento esencial
de la primera, constituye una obligacion distinta de aquélla. De este modo, y a
juicio de este Magistrado, en el concreto supuesto de autos planteado habria
que rechazar que el acto anulado interrumpiese el periodo de prescripcion,
habiendo prescrito en consecuencia la posibilidad de hacer la nueva liquida-
cion. A su juicio «no produce interrupcion de la prescripcion la obligacion inicial
liquidada en la segunda liquidacion que contiene un elemento temporal esencial
y distinto de la inicial (...) En este supuesto la liquidacion anual, no interrumpio
la prescripcion sobre la segunda liquidacion que es trimestral, por lo que ha de
declararse prescrita».

En su Sentencia de 30 de mayo de 2014 declar6 el TS, al hilo de la cuestion
relativa a la imposibilidad de que la Administracion dicte repetidas liquidacio-
nes sobre un mismo periodo y concepto tributario en base a anulaciones suce-

11 Taly como afirma el TS en esta Sentencia «El mas minimo error de derecho en una liquidacion
tributaria, determinante de su anulacion, por parcial y colateral que fuere, llevaria anudado como
corolario que la liquidacion fuera expulsada del mundo del derecho, sin poder ser dictada otra en su
sustitucion, y el obligado tributario dispensado totalmente de la carga de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica a través del tributo de que se trate,
por mas que el yerro afecte a un aspecto colateral, secundario y menor de esa prestacion patrimonial
de caracter publico».
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sivas en via de recurso administrativo o jurisdiccional, que unicamente procede
la retroaccion de actuaciones cuando se han producido vicios formales que ori-
ginan indefension al interesado, no procediendo en cambio la retroacciéon ante
la existencia de vicios materiales o defectos sustantivos de la decision, asi como
tampoco en el supuesto de que el nuevo acto dictado al efecto incurra también
en el mismo defecto de forma!2.

Senfalo el Alto Tribunal en el citado pronunciamiento que la retroaccion de
actuaciones no constituye un expediente apto para corregir los defectos sus-
tantivos de la decision, dando a la Administracion la oportunidad de ajustarla al
ordenamiento juridico. Ahora bien, no concurriendo ninguna quiebra formal
estima el TS que no cabe retrotraer para que la Administracion rectifique, a tra-
vés de dicho cauce, la indebida fundamentacion juridica de su decisiéon. Tal y
como recuerda el Tribunal «La funcion propia de la retroaccion de las actuacio-
nes es la de depurar el procedimiento de sus vicios invalidantes o integrar sus
omisiones mediante la practica de las diligencias o actuaciones omitidas. Su
finalidad no es la de conceder a la Administracion una segunda oportunidad para
practicar la liquidacion y para reorientar la actividad administrativa hacia una
actuacion distinta».13

Habria de diferenciarse pues, en opinion del TS, entre defectos formales (que
podrian llegar a originar indefension al contribuyente) y defectos materiales,
que incidirian en la correcta aplicacion o integracion de la norma que defineny
cuantifican el tributo. En todo caso a juicio del TS la retroaccion de actuaciones
no constituye un expediente apto para corregir los defectos sustantivos de la
decision y que otorgue a la Administracion la oportunidad de ajustarla al orde-
namiento juridico. No existiendo ninguna quiebra formal y hallandose la ins-
truccion esta completa no cabe retrotraer para que la Administracion rectifique,
por ese cauce, la indebida fundamentacion juridica de su decision. Tal y como

12 Elorigen de la controversia suscitada se situaba en una liquidacién girada por la Confederacion
Hidrografica sobre el Canon de Vertido correspondiente al ejercicio 2003. Contra dicha liquidacion
la mercantil recurrente presento reclamacion ante el TEAR que anulé la liquidacion para su sustitu-
cion por otra en la que se tuvieran en cuenta los dias de inactividad que pudieran ser acreditados,
procediendo a dictarse en ejecucion de la citada Resolucion una nueva liquidacion por la misma
cuantia, contra la que se interpuso asimismo reclamacion, la cual fue estimada en parte, ordenandose
la practica de una nueva liquidacion en la que se tuviera en cuenta lo ordenado en la Resolucion
impugnada, girandose al efecto la correspondiente liquidacion. Contra la nueva liquidaciéon del canon
de vertido girada al efecto se presenté reclamacion ante el TEAR argumentandose el incumplimiento
del fallo anterior en la nueva liquidacién practicada. Sin embargo el TEAR desestimé la reclamacion
en relacion con el volumen de vertidos a tener en cuenta, argumentando que los dias de inactividad
en el periodo a que se contraia la liquidacion habian sido computados en la nueva liquidaciéon impug-
nada. Frente a la citada Resolucién se interpuso recurso de alzada, acordando el TEAC mediante
Resolucion de 7 de julio de 2010 desestimar el recurso y confirmar la resolucién impugnada. Y, frente
a dicha Resolucion, se promovio recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional,
igualmente desestimado mediante Sentencia de 11 de junio de 2012.

13 Un precedente de este pronunciamiento puede encontrarse en la Sentencia del TS de 3 de mayo
de 2011, en la que se afirmé lo siguiente: «(...) La imposibilidad de reconocer a la Administracion una
tercera oportunidad deriva del principio de buena fe al que estan sujetas las Administraciones publi-
cas en su actuacion (art. 3.1 de la Ley 30/1992) y es consecuencia de la fuerza inherente al principio
de proporcionalidad que debe presidir la aplicacion del sistema tributario, conforme dispone hoy el
articulo 3.2 de la Ley General Tributaria de 2003, entendido como la adecuacion entre medios y fines.
Es, ademas, corolario de la proscripcion del abuso de derecho, que a su vez dimana del pleno some-
timiento de las Administraciones publicas a la ley y al derecho (ex art. 103.1 de la Constitucion espa-
fola). Juridicamente resulta intolerable la actitud contumaz de la Administracion tributaria, la obsti-
nacion en el error, la repeticion de idéntico yerro, por atentar contra su deber de eficacia, impuesto
en el mencionado precepto constitucional, desconociendo el principio de seguridad juridica, procla-
mado en el articulo 9.3 de la propia Norma Fundamental».
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afirmo el Alto Tribunal en la citada Sentencia de 30 de mayo de 2014 «Pueden
calificarse como formales un primer grupo (formal-procedimental) formado por
los vicios en que incurre en el proceso de formacion de la voluntad administra-
tiva y un segundo grupo (formal-documental) integrado por los defectos en que
se incurre en la redaccion 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 este
ultimo los que deben ser considerados propiamente como defectos o vicios de
naturaleza material».

Adviértase no obstante que el TS no diferencié en la citada Sentencia de 30
de mayo de 2014 entre la retroaccion de actuaciones y resoluciones propia-
mente dichas, autonomas e internas, iniciadas por la Administracion tributaria
y ejecutadas por los 6rganos y procedimientos para la aplicacion de los tributos,
y la retroaccion ordenada para la ejecucion de las resoluciones administrativa
o judiciales en el ejercicio de sus funciones de revision de los actos adminis-
trativo-tributarios. A esta circunstancia se refieren MARQUEZ SILLERO y MAR-
QUEZ MARQUEZ 4, para quienes «En estos supuestos de revision de actos admi-
nistrativos, la retroaccion no es autéonoma y propia de la Administracion para
rectificar sus errores formales o materiales en la aplicacion de los tributos, sino
consecuencia del mandato de ejecucion —en sus propios términos— emanado de
los organos, administrativos o judiciales, de revision, quienes acuerdan anular
—expulsion del ordenamiento juridico— el acto administrativo y ordenan expre-
samente, o se presume su necesidad por la tacita, la retroaccion de actuaciones
del mismo procedimiento —que debe finalizar en el plazo del art. 150.5 LGT—
origen del acto (gestion o inspeccion), al momento en que se produjo el vicio
sustantivo o material».

Cabe referirse ademas a la Sentencia del TS de 15 de septiembre de 2014,
relativa a una concreta operacion que fue considerada como una simulacion por
la Administracion, lo que el TEAR de Valencia rechazo ordenando la retroaccion
de las actuaciones para valorar la operacion como realizada entre partes vincu-
ladas. Inicialmente la Sala de instancia confirmo la Resolucion del TEAC que
acogio parcialmente la reclamacion de la entidad reclamante frente a una liqui-
dacion relativa al Impuesto sobre Sociedades correspondiente al ejercicio 1998,
que habia apreciadoy calificado un negocio traslativo de acciones como negocio
simulado. El drgano de revision estimo6 que no existia simulaciéon, motivo por el
cual procediod a anular la practica de la liquidacion, estimando ademas que se
trataba de una operacion entre entidades vinculadas y ordenando la retroaccion
de las actuaciones inspectoras a fin de que se comprobase el valor por el que se
realiz6 la operacion de compraventa de acciones a través del procedimiento
previsto en el art. 15 del antiguo Reglamento del Impuesto sobre Sociedades
aprobado mediante Real Decreto 537/1997, de 14 de abril 5.

14 MARQUEZ SILLERO, C. y MARQUEZ MARQUEZ, A., «La comprobacién e inspeccién limitada.
Efectos preclusivos. Retroaccion de actuaciones tributarias encubiertas: seguridad juridica. Actos
propios», Carta Tributaria Opinién, 2015 (consultado en www.laleydigital.com).

15 El recurso de casacion interpuesto promovia la declaracién de nulidad de pleno derecho de la
liquidacion por haber sido aprobada omitiendo, total y absolutamente, el procedimiento legalmente
establecido al estimarse que, a resultas del cambio de la calificacion por el 6rgano de revision que
reputo la operacién como vinculada, se habia prescindido totalmente del procedimiento establecido.
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De acuerdo con lo manifestado por el TS en dicha Sentencia en caso de erro-
nea calificacion de las compraventas como negocios simulados, no existiendo
en realidad tal artificio y si, en cambio, una operacion entre sociedades vincu-
ladas, no cabe hablar de nulidad radical ex art. 62.1.e) de la Ley 30/1992 (actual
art. 47.1.e de la Ley 39/2015) de manera que, tratandose de un error sustantivoy
no de un defecto formal (y una vez anulada la liquidacion) no cabria a juicio del
Tribunal la ordenacion de la retroaccion de las actuaciones inspectoras.

A tenor de lo declarado por el TS en dicha Sentencia «(...) No cabe olvidar que
en nuestro sistema juridico la eventual retroaccion de las actuaciones consti-
tuye un instrumento previsto para reparar quiebras procedimentales que hayan
causado Iindefension 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. (...) no constituye un expediente
apto para corregir los defectos sustantivos de la decision, dando a la Adminis-
tracion la oportunidad de ajustarla al ordenamiento juridico. Es decir, cabe que,
ordenada y subsanada la falla procedimental, se adopte un nuevo acto de con-
tenido distinto a la luz del nuevo acervo alegatorio y factico acopiado; precisa-
mente, por ello, se acuerda dar ‘marcha atras’. Ahora bien, si no ha habido nin-
guna quiebra formal y la instruccion esta completa (0 no lo esta por causas
exclusivamente imputables a la Administracion), no cabe retrotraer para que la
Inspeccion rectifique, por ese cauce, la indebida fundamentacion juridica de su
decision».

De este modo el Alto Tribunal vino a confirmar que la anulacion de una liqui-
dacion tributaria por razones de fondo no impide a la Administracion liquidar
de nuevo, siendo en cambio el criterio a adoptar distinto cuando el acto tribu-
tario es sancionador, ya que en tal caso la posibilidad de, una vez anulado el
castigo, imponer uno nuevo chocaria frontalmente con el principio non bis in
Idem. Declara ademas el TS a través de la presente Sentencia la improcedencia
de que los Tribunales Econdmico-Administrativos ordenen la retroaccion por
motivos sustantivos, afiadiendo ademas que «el caracter revisor de nuestra
jurisdiccion veda a los tribunales de lo contencioso-administrativo pronunciarse
sobre pretensiones distintas de las esgrimidas por las partes en la via adminis-
trativa, pero nada impide que para decidir sobre las mismas atienda a motivos
diversos de los entonces empleados, bien se introduzcan ex novo por los inte-
resados en la via judicial o 1o haga el propio organo jurisdiccional de oficio, pre-
vio planteamiento de la tesis (...) Por ello, a nuestro juicio, no resulta licito recha-
zar un motivo de impugnacion en sede jurisdiccional con el argumento de que
no fue suscitado ante la Administracion».

Debe precisarse no obstante que el citado pronunciamiento conté nueva-
mente con un Voto Particular en el que se defendia que, una vez anulada la liqui-
dacion tributaria y rechazada la opcion de la retroaccion de actuaciones, la
Administracion podria proceder a la aprobacion de una nueva liquidacién en
sustitucion de la anterior siempre que valorase las operaciones de compraventa
de las acciones de conformidad con aquello que disponia el art. 16 de la antigua
Ley 43/1995, de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedades,
empleando a tal efecto unica y exclusivamente los datos que obrasen ya en el
expediente administrativo. Dicho de otro modo, que la Administracion podria
dictar una nuevaliquidacion pero no acometer una nueva comprobacion general
que excediese de aquella otra comprobacion previamente efectuada.
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Estim¢ asi el Alto Tribunal que la existencia de una errénea calificacion juri-
dico-fiscal de los contratos litigiosos es un defecto sustantivo que no permite la
retroaccion de actuaciones. Subrayd ademas el TS a través de esta Sentencia
que la retroaccion de las actuaciones por parte de los 6rganos economico-admi-
nistrativos constituye una actuacion excepcional, no pudiendo los 6rganos eco-
nomico-administrativos decretar a su libre albedrio la retroaccion de las actua-
ciones haciendo abstraccion del vicio que determina la anulacion de la liquida-
cion tributaria. En caso de erronea calificacion de las compraventas como
negocios simulados, cuando, en realidad no existia tal artificio y si, sin embargo,
una operacion entre sociedades vinculadas, no cabe hablar de nulidad radical
exart. 62.1.e)de la antigua Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
[actual art. 47.1. €) de la Ley 39/2015]. Y, tratandose de un error sustantivo y no
de un defecto formal, una vez anulada la liquidacion no cabia la ordenacion de
la retroaccion de las actuaciones inspectoras 6.

Reparese en el hecho de que, en el presente caso, el motivo por el que el TEAR
anulo la liquidacion tributaria no fue la presencia de un defecto formal que dis-
minuyese las posibilidades de defensa del reclamante —segun los términos del
art. 239.3 Ley 58/2003 17—, sino una errénea calificacién juridica de los contra-
tos de compraventa desde el punto de vista fiscal, al tratarse de contratos simu-
lados en lugar de operaciones vinculadas. Pues bien para el Tribunal tal error,
por mas que remita a un especifico tramite para la valoracion econdmica de las
prestaciones contractuales, constituye un defecto sustantivo, que afecta a la
regularidad sustancial de laliquidacion tributaria. Debido a ello estima el TS que
al TEAR no le cabia, una vez anulada la liquidacion, ordenar la retroaccion de
las actuaciones inspectoras, con el fin de practicar el procedimiento de com-
probacion previsto en el art. 15 del antiguo Real Decreto 537/1997, de 14 de abril,
que no disciplinaba ademas un procedimiento de comprobacion, sino un «inci-

16 En efecto, a juicio del Tribunal el legislador de la Ley 58/2003 procede a diferenciar claramente
entre las competencias en materia de liquidacion (dentro del &mbito de la aplicacion de los tributos)
y de revision, atribuyendo ambas a instancias administrativas diferentes. A mayor abundamiento la
eventual retroaccion de las actuaciones constituye un instrumento previsto para reparar quiebras
procedimentales que hayan causado indefensién al obligado tributario reclamante, no presentandose
en cambio como un expediente apto para corregir los defectos sustantivos de la decision, otorgando
a la Administracion la oportunidad de ajustarla al ordenamiento juridico. Y es que, a juicio del Tri-
bunal, el hecho de que la Administracion calificara unos contratos de compraventa como contratos
simulados cuando en rigor se trataba de operaciones vinculadas constituia un error material, un
defecto sustantivo, por lo que, anulada la liquidacién no cabia ordenar retroaccion.

17 Como es sabido sefiala este precepto que la resolucion de los Tribunales Econémicos-Adminis-
trativos podra ser estimatoria, desestimatoria o declarar la inadmisibilidad, y que la resolucion esti-
matoria podra anular total o parcialmente el acto impugnado por razones de Derecho sustantivo o por
defectos formales, afiadiéndose a continuacion que «cuando la resolucion aprecia defectos formales
que hayan disminuido las posibilidades de defensa del reclamante, se producira la anulacion del acto,
en la parte afectada y se ordenara la retroaccion de actuaciones al momento en que se produjo el
defecto formal». Se prescribe asi la retroaccion por defectos formales estimados en la resolucién
econémico-administrativa. Refiriéndose al alcance del citado precepto opina CALDERON GONZA-
LEZ, J. M.%., «;Cabria atribuir exclusivamente efectos interruptivos de la prescripcion a los actos
administrativos validos? Argumentos en favor de esta tesis», Tribuna Fiscal, num. 276, 2015 (consul-
tado en www.laleydigital.com) que «En mi opinion, este precepto debe interpretarse de forma restric-
tiva y aplicarse para subsanar vicios de procedimiento que hayan lesionado los derechos de defensa
del reclamante. En modo alguno la retroaccion de actuaciones puede favorecer a la Administracion,
que ha obligado al particular a recurrir por ausencia de motivacion. En consecuencia, el incumpli-
miento del deber de motivar no puede constituir una cuestion que deba reconducirse por la via de los
defectos formales a los que alude el articulo 239.3 de la Ley General Tributaria, sino por la relativa a
las razones de derecho sustantivo a las que dicho precepto se refiere».
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dente» en el seno del mismo para tasar operaciones vinculadas con arreglo al
valor normal del mercado, aplicando los métodos dispuestos en el art. 16.3 de la
antigua Ley 43/1995.

En virtud de lo declarado por el TS en el supuesto de autos planteado no con-
currian omisiones de tramites esenciales del procedimiento de inspeccion
seguido con la sociedad recurrente que determinasen la nulidad radical de la
liquidacion, conduciendo la infraccion existente unicamente a la declaracion
de anulabilidad y no quedando interrumpida la prescripcion. En cambio, por lo
que respecta a la pretension de la recurrente relativa a la improcedencia de la
retroaccion ordenada por el érgano de revision de la Administracion al no
estarse ante una infraccion procedimental, sino ante un cambio de la califica-
cion inicialmente realizada por la inspeccion, declaré el TS que «EI Tribunal
Econodmico-Administrativo Regional de Valencia no podia, una vez anulada la
liquidacion tributaria por la equivocada calificacion juridica a efectos fiscales
de los contratos de compraventa, ordenar la retroaccion de las actuaciones,
pues la anulacion no vino determinada por un defecto formal que hubiese cau-
sado indefension o por una incompleta instruccion del expediente imputable al
obligado tributario, sino, insistimos, por el error sustantivo de calificacion en
que incurrio la Inspeccion. En consecuencia, hemos de estimar la demanda y
anular la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Valen-
cia impugnada (asi como la del Tribunal Economico-Administrativo Central, que
la confirmd) en cuanto que, una vez decretada la anulacion de la liquidacion
reclamada, no se detuvo ahi, como deberia haber hecho, con las consecuencias
que de tal decision dimanaran en derecho tanto para la Administracion tributaria
como para la sociedad reclamante, y ordeno una improcedente retroaccion de
las actuaciones para "practicar el procedimiento de comprobacion"».

Concluyo asi el TS que en el presente caso no se produjo ninguna quiebra
formal, hallandose la instruccion esta completa o, mas precisamente, no estan-
dolo por causas imputables a la Administracion, de manera que no cabe retro-
traer para que la Inspeccion rectifique, por ese cauce, la indebida fundamenta-
cion juridica de su decision. En palabras del Tribunal «los érganos economico-
administrativos no pueden a su albur decretar la retroaccion de actuaciones
inspectoras haciendo abstraccion del vicio que determina la anulacion de la
liquidacion tributaria». No obstante recuérdese que, como se ha indicado, que
la citada Sentencia del Alto Tribunal contiene Votos Particulares de algunos
magistrados que plantean una diferente solucién juridicals.

Cabe aludir ademas a este respecto a la Sentencia del TS de 16 de octubre de
2014, de conformidad con la cual la anulacion de una liquidacion por estimarse
un recurso por infraccion formal o material, siempre que no sea por inexistencia
o extincion de la obligacion tributaria, permite la practica de una nueva liqui-
dacion.

18 Unjuicio critico con la decision adoptada por el Tribunal puede encontrarse ademas en DE GAN-
DARILLAS, S., «La retroaccion de actuaciones y la ejecucion de resoluciones o sentencias en materia
contencioso-tributaria: ultimos pronunciamientos», Quincena Fiscal, nim. 8, 2015 (consultado en
www.aranzadidigital.es), quien estima que «La Administracion no incumplio ab initio ningun tramite
procedimental con vulneracion de las garantias del contribuyente, puesto que se partia de una cali-
ficacion juridica, la de simulacion negocial, que no requeria ningun tipo de procedimiento especial
para constarlo; por ello, dificilmente puede atribuirsele la infraccion formal. Fue cuando el Tribunal
Econdémico-Administrativo reputo incorrecta la calificacion de la inspeccion, cuando se hizo preciso
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Por su parte la Sentencia del Alto Tribunal de 15 de junio de 2015 procedid a
analizar la cuestion relativa a cual debe ser el procedimiento a seguir en el
supuesto en que, dictada una nueva liquidacion por parte de la Administracion
tributaria, el obligado tributario no esté de acuerdo con la misma o con alguna
cuestion derivada de su ejecucién®.

JHabria de procederse en dicho caso ala apertura de un nuevo procedimiento
economico-administrativo que podria derivar en un nuevo procedimiento con-
tencioso de no solventarse el litigio o, por el contrario, el conflicto habria de
solucionarse en sede jurisdiccional, en el entorno de la ejecucion de la sentencia
que hubiese dado lugar a la nueva liquidacién? Tal y como precisa el TS en la
presente Sentencia esta segunda alternativa es la que habria de seguirse, tanto
por razones de economia procesal como en atencion a la necesidad de salva-
guardar el derecho del contribuyente a que su conflicto se resuelva lo antes
posible y con la menor complejidad procesal.

De este modo la aprobacion por parte de la Administracion tributaria de una
nueva liquidacion, en sustitucion de la anulada, en las condiciones y con los
requisitos sefalados por la jurisprudencia elaborada a este respecto por el Alto
Tribunal20 (téngase presente que la estimacién del recurso contencioso-admi-
nistrativo frente a una liquidacion tributaria por razén de una infracciéon de
caracter formal o incluso de caracter material, siempre que dicha estimacion
no se fundamente en la declaracion de inexistencia o extincion sobrevenida de
la obligacion tributaria liquidada, no impide que la Administracion dicte una
nueva liquidacion en los términos legalmente procedentes, salvo que haya pres-
crito su derecho a hacerlo, y sin perjuicio de la debida subsanacion de la corres-
pondiente infraccion de acuerdo con lo resuelto por la propia sentencia) no
determina necesariamente que en todo caso las cuestiones que se planteen res-
pecto de dicha nueva liquidacion deban ser objeto de un cauce econdémico-

acudir a un procedimiento especial para poderla valorarla correctamente. Conviene tener presente
que nunca se plante6 que estuviéramos operacion vinculada, ni por la Administracion ni por la socie-
dad recurrente. Si se da por buena la calificacion de operacion vinculada, como asi se desprende de
la sentencia, pese a tratarse de una discrepancia sustantiva o de fondo con la liquidacion (por eso fue
anulada), la consecuencia inmediata sera la de liquidar con arreglo a ese criterio y calificacion, lo que
indefectiblemente exige acudir al procedimiento especial del articulo 15 del Real Decreto 537/1997.
Por ello, no considero que se excediera el organo de revision cuando, ademas de anular, acordé que
se procediera de conformidad con ese procedimiento. La sentencia llega a un callejon sin salida,
puesto que materialmente no se va a poder dictar nueva liquidacion, pese a que la potestad de la
Administracion sigue incélume y el interés general, tan defendido en otras sentencias, asi lo exigiria».
19 Lacitada Sentencia del TS de 15 de junio de 2015 se referia a unas liquidaciones dictadas por la
extinta Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en relacion con la tasa general de opera-
dores. Dichas liquidaciones fueron dictadas tras la anulacion de otras anteriores por la falta de acre-
ditacion del coste de prestacion de los servicios que justificaban la exaccion de dicha tasa, de acuerdo
con la interpretacion hecha por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TIUE) en su
Sentencia de 21 de julio de 2011. Tras las citadas liquidaciones iniciales la Comision dicta nuevas
liquidaciones recalculando el importe de la tasa a la luz de nuevos datos sobre la equivalencia del
importe de la tasa con los gastos del 6rgano liquidador. Siendo impugnadas las nuevas liquidaciones
la Audiencia Nacional, si bien cuestioné la forma de actuar de la Administracion, considerd que esa
segunda liquidacion era posible y que su enjuiciamiento correspondia inicialmente a los tribunales
economico-administrativos.

20 De hecho, la presente Sentencia del TS de 15 de junio de 2015 tiene su origen en un pronuncia-
miento anterior del Alto Tribunal que, resolviendo un recurso planteado por la Administracion tribu-
taria en interés de ley, consider6 errénea la doctrina sostenida por el Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana la cual, amparandose en la ejecucion de las sentencias en sus propios
términos, y en la seguridad juridica, impedia a la Administracién tributaria volver a practicar liqui-
dacién en los supuestos en los que la primera liquidacion hubiera sido anulada judicialmente, resol-
viendo por aquel entonces el TS que Hacienda podria volver a liquidar.
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administrativo distinto y auténomo, con el ulterior control jurisdiccional ex art.
106.1 CE, en el supuesto de que a ello hubiere lugar.

Con caracter general cuando un determinado tribunal de justicia, contro-
lando la previa actuacion de la Administracion tributaria (ya sea de gestion o de
revision) dispone la anulacion de la misma, aquellas cuestiones que puedan sus-
citarse en relaciéon con la nueva liquidacion que eventualmente pudiera ser
adoptada pertenecen, en principio y por definicion, al ambito propio de la eje-
cucion de sentencias, que han de dilucidarse con arreglo y por los cauces pre-
vistos en los arts. 103 y siguientes de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa (Ley 29/1998)2! sin necesidad de instar otra via econé-
mico-administrativa autonoma, la cual desembocaria en un proceso
contencioso-administrativo distinto de aquél en el que fue dictada la sentencia
que es causa de la liquidacion. Unicamente si el nuevo acto abordara cuestiones
inéditas y distintas, sin afectar a lo ordenado por la sentencia, seria obligado
seguir un cauce impugnatorio diferente e independiente.

En otro caso, ademas de provocarse disfunciones por la apertura de dos vias
paralelas y diacronicas para el control de la actuacion de la Administracion en
relacion con la misma obligacion tributaria de un sujeto pasivo (de una parte, el
debate frente alaliquidacion inicial anulada, que aun sigue vivo por no ser firme
la sentencia que asi resolvio y, de otra, el conflicto abierto contra la liquidacion
aprobada en sustitucion de la anterior) se causaria una demora no razonable,
desproporcionada y, por ello, insoportable, haciendo transitar al sujeto pasivo
la via econdmico-administrativa (con sus dos instancias) y la impugnacion juris-
diccional (también con dos instancias) o, en su caso, el correspondiente recurso
de casacion, al objeto de dar respuesta a un debate en el que ya ha habido un
pronunciamiento jurisdiccional, que solo resta ejecutar en sus propios términos.

Por tanto, habiéndose suscitado la cuestion relativa a si, tras el desarrollo de
un largo proceso judicial que concluya con la estimacion del recurso del contri-
buyente y la anulacion de la liquidacion, y en el supuesto de que la Administra-
cion volviera a practicar liquidacion, habria que recurrir la misma desde el prin-
cipio iniciando nuevamente la via econdmico-administrativa y posteriormente
la contencioso-administrativa, estimé el TS que se ha de diferenciar entre dos
supuestos distintos22. En primer lugar, aquel en el que la nueva liquidacién que
se dicte aborde cuestiones inéditas y distintas a las tratadas en la sentencia que
anulo la primera liquidacion, sin afectar a lo ordenado por dicha sentencia. Y,
en segundo término, aquel otro en el que la nueva liquidacion dictada se centre

21 Como es sabido el art. 103.1 de la Ley 29/1998 dispone que la potestad de ejecutar las sentencias
y demas resoluciones judiciales corresponde exclusivamente a los juzgados y tribunales del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo. Por su parte el art. 70 del Real Decreto 520/2005 establece
que la ejecucion de las resoluciones de los tribunales de justicia se efectuara de acuerdo con lo esta-
blecido en la normativa reguladora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, sin perjuicio de que,
en todo lo que no se oponga a dicha normativa y a la resolucioén judicial que se ejecuta, se aplique lo
dispuesto en los arts. 66 y 67 del propio Reglamento.

22 Con caracter previo el TS procedio mediante este pronunciamiento a recordar su distincion entre
anulacion por razones de fondo y anulaciéon por motivos de forma subrayando que solo en este ultimo
caso, esto es, cuando el acto carezca de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o el vicio
de forma haya dado lugar a la indefension de los interesados, cabe, tal y como precisa el Tribunal,
«desandar el camino para reparar la lesion causada o para acopiar los elementos de hecho que, por
causas no exclusivamente imputables a la Administracion, no pudieron ser incorporados al expe-
diente». Por el contrario, no cabe ordenar la retroaccion de las actuaciones ante defectos sustantivos
de la resolucién impugnada aunque aquellos supongan la anulacién total del acto.
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en lo ordenado por la sentencia, modificando los aspectos de la primera liqui-
dacion expresamente resueltos en la resolucion judicial.

Y, mientras que en el primer caso estima el TS que sera necesario recurrir la
nuevaliquidacion que se dicte desde el principio iniciando a tal efecto una nueva
via economico-administrativa y, en su caso, contencioso-administrativa, en el
segundo supuesto, sin embargo, aquellas cuestiones que plantee la nueva liqui-
dacion podran ser resueltas segun las normas previstas para la ejecucion de
sentencias reguladas en los arts. 103 y siguientes de la Ley 29/1998, no siendo
a tal efecto necesaria la iniciacion de una nueva via econdomico-administrativa
distinta y autonoma de la que se inicio en su dia, la cual a su vez desembocaria
en un nuevo recurso contencioso-administrativo. Y todo ello para enjuiciar la
misma obligacion tributaria que ya se enjuicié en la reclamaciéon econdémico-
administrativa y en el recurso contencioso interpuestos con caracter previo.

En definitiva, de conformidad con lo manifestado por el TS en este nuevo
pronunciamiento el dictado de la nueva liquidacion no tiene lugar sin mas en
ejecucion de una sentencia, debiendo ser el régimen legal aplicable a la ejecu-
cion de sentencias y no el propio de las liquidaciones administrativas el aplica-
ble. Ni que decir tiene que dicha circunstancia condiciona en buena medida las
posibilidades de actuacion de la Administracion respecto del dictado de la
nueva liquidacion, ya que aquélla no podra actuar con las plenas facultades que
le permitiria un nuevo procedimiento administrativo, sino con aquellas que se
le asignen como una parte mas dentro del procedimiento contencioso-adminis-
trativo. Lo que no resulta admisible es la apertura de dos vias paralelas, a saber,
la planteada contra la liquidacion inicial (que podria todavia no ser firme si la
sentencia que la anuld hubiera sido recurrida) y la planteada contra la nueva
liquidacion. Maxime teniendo presente ademas que el inicio de una nueva recla-
macion econémico-administrativa y posterior contencioso-administrativa oca-
siona al contribuyente una demora no razonable y desproporcionada.

Por tanto, habiéndose dictado una anulacion por razones de fondo la Admi-
nistracion podra dictar una nueva liquidacion. Si dicha anulacion hubiese
supuesto una estimacion parcial, la nueva liquidacion habra de ajustarse a los
términos del fallo de la resolucién estimatoria. Y sila referida anulacion hubiese
significado la anulacion total del acto la Administracion aun podra dictar una
nueva liquidacion, la cual no obstante no implicara un nuevo ejercicio de la
potestad comprobadora. Debido a ello la practica de la nueva liquidacion so6lo
sera posible a la vista del expediente ya instruido sin completarlo. Los actos
anulados y las resoluciones de los recursos habrian interrumpido ademas la
prescripcion.

En cambio, ordenandose la retroaccion de actuaciones, la cual unicamente
sera posible cuando un defecto formal en la tramitacién del procedimiento haya
dado lugar a la indefension del interesado, si que resultara posible «desandar»
el camino, siendo no obstante necesario que dicho defecto formal no resulte
imputable a la Administracion,

Con cardacter general, una vez anulada una liquidacion tributaria cabe apro-
bar otra nueva en sustitucion de la anterior (siempre y cuando no se haya pro-
ducido la prescripcion) garantizando en todo caso los derechos de defensa del
administrado y rehuyendo la reformatio in peius. Ahora bien dicha posibilidad
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genérica se ha de matizar segun el vicio que el Tribunal haya declarado. Asi las
cosas solo cabe retrotraer actuaciones y practicar nuevas diligencias en el pro-
cedimiento para dictar otraliquidacion sila anulaciéon ha tenido lugar por defec-
tos formales que hayan causado indefension al administrado o si, precisamente
por su concurrencia, no se puede saber si la decisién adoptada es sustancial-
mente correcta o no. Unicamente en tales supuestos resultara posible volver
atras al objeto de reparar la lesidon causada o para acopiar los elementos de
hecho que, por causas no exclusivamente imputables a la Administracion, no
pudieron ser incorporados al expediente.

Asimismo estima el TS en esta Sentencia de 15 de junio de 2015 que la
retroaccion de actuaciones no constituye un expediente apto para corregir los
defectos sustantivos de la decision otorgando a la Administracion la oportuni-
dad de ajustarla al ordenamiento juridico. En estos casos la Administracion
puede aprobar una nueva liquidacion en sustitucion de la anulada, pero no le
cabe retrotraer actuaciones. Unicamente podra dictar, sin tramitar otra vez el
procedimiento y sin completar la instruccion pertinente, un nuevo acto ajustado
a derecho mientras su potestad esté viva. Subraya finalmente el TS que «Cuando
un tribunal de justicia, controlando la previa actuacion de la Administracion tri-
butaria (de gestion o de revision), la anula, las cuestiones que puedan suscitarse
en relacion con la nueva liquidacion que eventualmente pudiera ser adoptada
pertenecen, en principio y por definicion, al ambito propio de la ejecucion de
sentencias».

Cabe recordar a este respecto que, ya con anterioridad, en su Sentencia de
25 de noviembre de 2013, ante un fallo que anulaba una providencia de apremio
y ordenabala devolucion de lo indebidamente ingresado impugnandose la nueva
liquidacion y remitiendo la Sala de instancia al recurrente a la via ordinaria
(reclamacioén en sede econdmico-administrativa y eventual impugnacion juris-
diccional) para discutir la nueva liquidacion y su prescripcion, concluyo el TS
que «(...) Tal modo de resolver desconoce, de un lado, que esa nueva notificacion,
practicada pese a la prescripcion del derecho de la Administracion a liquidar {(...)
constituye en realidad una forma de eludir la ejecucion de la sentencia, y, de
otro, a la luz de las circunstancias concretas del caso enjuiciado no toma en
consideracion el principio de proporcionalidad, al que debe sujetarse la aplica-
cion del sistema tributario (art. 3.2 de la Ley General Tributaria de 2003). Empe-
zando por el final, parece que rompe la adecuacion que ha de existir entre
medios y fines obligar a un administrado a recorrer de nuevo un largo curso
Impugnatorio para obtener, frente a un acto posterior al de ejecucion, una res-
puesta que ya esta implicita en la sentencia que se trata de llevar a puro y debido
efecto, dejando el pronunciamiento de esta ultima vacio de contenido real. Esa
desproporcion se pone aun mas de manifiesto si se tiene en cuenta que la Admi-
nistracion esta obligada a declarar de oficio la prescripcion, ex art. 69.2 de la
Ley General Tributaria de 2003 (...) En principio, el control jurisdiccional de las
nuevas decisiones administrativas que hayan de ser adoptadas en sustitucion
de los actos anulados por una sentencia de este orden jurisdiccional puede y
debe hacerse en el mismo proceso, en su fase de ejecucion, sin imponer nece-
sariamente al recurrente la carga de plantear un nuevo recurso autonomo. Solo
cuando esas nuevas decisiones susciten cuestiones que no fueron ni pudieron
ser abordadas en el recurso, que excedan de la ejecucion de la sentencia, resul-
tara necesaria la apertura de una nueva via impugnatoria, salvo que en su adop-
cion se atisbe un proposito administrativo de evitar o de dilatar el cumplimiento

68 Revista Técnica Tributaria / N° 137 / Abril - Junio 2022



El final de la doctrina judicial del «tiro Unico» por parte de la ...

del fallo. Al no haberlo hecho de este modo, procediendo a declarar inadmisible
el incidente de ejecucion suscitado conforme el segundo de los preceptos cita-
dos, la Audiencia Nacional incurrio en las infracciones juridicas que se denun-
cian en los motivos primero y tercero de este recurso, que han de prosperar,
casando los autos impugnados».

Siguiendo esta doctrina jurisprudencial del TS la Sentencia de la AN de 1de
abril de 2016 subraya la imposibilidad de regularizar la base imponible negativa
correspondiente al IS y procedente de un ejercicio ya comprobado por la Ins-
peccion, aunque la regularizacion fuera anulada por los tribunales. Y ello en
tanto en cuanto, habiendo ejercitado la Administracion sus facultades de com-
probacion utilizando un método de valoracion erréneo, y siendo anulada la liqui-
dacion correspondiente a ese ejercicio por el TEAR, aquélla podria haber prac-
ticado una nueva liquidacion antes de que se hubiera producido la consumacion
del plazo de prescripcion aplicando la citada doctrina jurisprudencial que
rechaza la doctrina del denominado «tiro unico». Y si no lo hizo dejando que
ganase la prescripcion, dicha liquidacion ya no se puede modificar.

3. El actual cuestionamiento de la doctrina del «doble tiro»

A lo largo de una consolidada doctrina jurisprudencial el TS ha avalado que
la Administracion tributaria pueda volver a dictar una nueva liquidacion cuando
una anterior ha sido anulada siempre y cuando no se hubiese producido la pres-
cripcion de aquélla y en la medida en que se respetasen todas aquellas cuestio-
nes respecto de las cuales hubiese recaido una resolucién firme asi como las
propias garantias de defensa del contribuyente. Y ello a través de la llamada
«teoria del doble tiro», que excluia en todo caso la posibilidad de volver a incurrir
nuevamente en el mismo error juridico que significo la anulacion del primer acto
dictado.

Sin embargo el TS, mediante sendos Autos de 20 de junio de 2019 (corres-
pondientes a los recursos 8095/2018 y 80/201923), acordé resolver la cuestiéon
relativa a la validez de la doctrina jurisprudencial de «doble tiro», estimandose
necesario entrar a determinar, sin perjuicio de la posible prescripcion que
pudiera concurrir en el asunto debatido si, en aquellos supuestos en los que la
Administracion tributaria haya dictado una segunda liquidacion tributaria res-
pecto de un mismo tributo por haber sido anulada la primera liquidacion, resulta
posible dictar una tercera liquidacion tributaria cuando se invoque por el con-
tribuyente en la segunda y sucesivas liquidaciones un motivo de nulidad o anu-
labilidad diferente al anteriormente dirimido y que ocasiond la anulacion de una
liquidacién previa en tanto no incurra la Administraciéon en idéntico yerro o si,
por el contrario, tal conducta podria ser contraria a los principios de buena fe'y
seguridad juridica a los que se encuentra obligada la Administracion conforme
a normativa legal y constitucional, asi como el de buena administracion, que
impediria repetir una y otra vez la posibilidad de liquidar deudas anuladas en
procedimientos revisorios.

23 Uno de estos recursos fue interpuesto frente a la Sentencia del TSJ. de Madrid julio de 2018.

Revista Técnica Tributaria / N° 137 / Abril - Junio 2022

69



Juan Calvo Vérgez

En definitiva, resultaba necesario entrar a clarificar si la Hacienda Publica
cuenta con tres o mas oportunidades para emitir una liquidacion, con la unica
condicion de que no vuelva a repetir el mismo error cometido previamente o si,
por el contrario, conceder mas oportunidades a la Administracion Tributaria
podria ir en contra de los principios de buena fe y seguridad juridica, asi como
del deber de eficacia y buena administracion.

Finalmente concluiria el TS en su Sentencia de 22 de diciembre de 2020 que
los actos dictados por la Administracion tributaria en ejecucion de una resolu-
cion judicial que se limita a anular una liquidacion tributaria por falta de moti-
vacion, sin abordar el fondo del asunto, suponen una retroacciéon de actuacio-
nes.Y ello al margen de que se ordene ésta formalmente en el fallo. No obstante,
en funcién del alcance del fallo y del contenido de la sentencia anulatoria
podran producirse diversas situaciones en la ejecucion. Y, habida cuenta de que
la anulacion por motivos formales produce la retroaccién de actuaciones, lo que
procedia en el presente caso era que se volviese al procedimiento para que se
subsanase el vicio formal, momento en el que deberia continuar el procedi-
miento dirigido a dictar la liquidacion dentro del plazo que reste. Por tanto, si
bien la Administracion puede aprobar una nueva liquidacién en sustitucion de
la anulada, no le cabe retrotraer actuaciones salvo en aquellos casos en los que
no se corrigen defectos sustantivos de manera que, cuando la anulacion se debe
a razones de fondo, unicamente le resulta posible dictar, sin tramitar otra vez
el procedimiento y sin completar la instruccion pertinente, un nuevo acto ajus-
tado a derecho mientras su potestad esté viva.24

El Alto Tribunal sigui¢ asi la linea de un anterior pronunciamiento de 23 de
junio de 2020 a través del cual se reconocio la procedencia del nuevo acto tri-
butario de liquidacion o de recaudacion que se dicte después de corregido el
defecto formal, si el mismo se adecua materialmente al ordenamiento juridico
(al constituir el trasunto correcto de la deuda tributaria procedente), siempre
que se produzca sin haber transcurrido el plazo de prescripcion del derecho de
la Administracion tributaria a liquidar o recaudar. Dicha Sentencia de 23 de
junio de 2020 diferencia entre los defectos materiales y formales del acto anu-
lado precisando que, mientras que los primeros se relacionan con el procedi-
miento y la exteriorizacion documental de la voluntad administrativa determi-
nando la anulacion del acto administrativo solamente cuando se prescinda de
requisitos formales indispensables para el logro de su finalidad o cuando pro-
duzca la indefension del interesado, los defectos sustanciales o materiales se
ponen de manifiesto con el andlisis de la norma tributaria o suidoneidad al caso
concreto, debiendo afectar a cualquiera de los elementos identificadores o
cuantificadores de la obligacion tributaria. Advierte no obstante el TS en dicha
Sentencia que, a través de la reiteracion de un acto tributario, cabria la posibi-
lidad de que una Administracion eluda las consecuencias derivadas de un pro-

24 Afnade ademas el TS en esta Sentencia de 22 de diciembre de 2020 que, dictada una sentencia
estimatoria que anula la liquidacion impugnada, la ejecucion corresponderd al juzgadory al contenido
de la propia sentencia, atendiendo a lo dispuesto en los arts. 103 y siguientes de la LICA, debiendo
acudirse a un cauce procedimental diferente solo cuando el nuevo acto aborde cuestiones inéditasy
distintas. Y, en aquellos extremos en los que nada se disponga en la resolucion judicial ni se contra-
venga lo previsto en los arts. 103 y siguientes de la LICA, se aplicara lo dispuesto en el Real Decreto
520/2005 y, en particular, lo establecido en sus arts. 66 y siguientes, reguladores de la ejecucion de
resoluciones.
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nunciamiento que anula un acto administrativo dictando otro que reproduce
sustancialmente el contenido o los efectos del acto anulado.

La Administracion se halla en todo caso facultada para practicar una nueva
liquidacion en sustitucion de la anulada, debiendo admitirse la posibilidad,
tanto de la retroaccion como de la reiteracion de actos administrativos, siempre
y cuando no haya trascurrido el plazo de prescripcion con posterioridad a su
anulacion. Resulta posible conceder a la Administracion una «segunda oportu-
nidad» de actuacion en cumplimiento de un mandato jurisdiccional en tal sen-
tido que concrete los términos de la retroaccion del procedimiento. Pero no le
cabe a aquélla retrotraer actuaciones salvo en los casos expresados de manera
que, cuando la anulacion se debe a razones de fondo, unicamente le resulta
posible dictar, sin tramitar otra vez el procedimiento y sin completar la instruc-
cion pertinente, un nuevo acto ajustado a derecho mientras su potestad esté
viva. Y el hecho de que la Administracion pueda aprobar una nueva liquidacion
en sustitucion de la anulada no lleva consigo necesariamente que en todo caso
y circunstancia las cuestiones que se planteen respecto de esa nueva liquida-
cion deban ser objeto de un cauce economico-administrativo distinto y auto-
nomo, con el ulterior control jurisdiccional ex art. 106.1 de la Constitucion, si a
ello hubiere lugar.

Ahora bien la citada Sentencia del TS de 22 de diciembre de 2020 cuenta con
un Voto Particular formulado al efecto que, si bien se muestra concurrente con
la desestimacion del recurso, discrepa en cuanto a su fundamentacion, refle-
xionando acerca de la conveniencia de abandonar esta teoria del «doble tiro»
para volver a la tesis del «tiro unico», estimando al respecto que los actos dic-
tados por la Administracion tributaria en ejecucion de una resolucion judicial
que se limita a anular una liquidacion tributaria por falta de motivacion sin
abordar el fondo del asunto no suponen una retroaccion de actuaciones si no se
ordena ésta formalmente en el fallo. Y, en el supuesto de que se ordenase dicha
retroaccion, forman parte del mismo procedimiento de gestion en el que tuvo su
origen el acto administrativo anulado por aquélla.

Paralelamente a lo anterior la AN, mediante Sentencia de 20 de junio de 2019,
admitio la posibilidad de que la Hacienda Publica dicte una tercera providencia
de apremio para el cobro de una deuda tributaria, aunque las dos primeras
hubiesen sido anuladas porque la Administracion Tributaria cometié idéntico
error juridico, rechazando asi el citado 6rgano judicial que la teoria del «doble
tiro» resulte de aplicacion en el ambito de la recaudacion de los tributos. Se
reconoce asi la posibilidad de que la Hacienda Publica pueda llegar a repetir un
mismo acto recaudatorio por tercera vez, aunque dos anteriores hayan sido anu-
lados por idéntico motivo. Y ello a pesar de que, como es sabido, los principios
de buena fe y seguridad juridica, asi como los deberes de eficaciay buena admi-
nistracion, resultan de aplicacion en el ambito de actividad administrativa
recaudatoria y, por ende, en los procedimientos de aplicacion de los tributos.

Tal y como afirma ademas la Sentencia del TS] de la Comunidad Valenciana
de 10 de junio de 2019, la eventual retroaccion de las actuaciones constituye un
instrumento previsto para reparar quiebras procedimentales que hayan causado
indefension al obligado tributario reclamante y no, en cambio, un expediente
apto para corregir los defectos sustantivos de una decision otorgando a la Admi-
nistracion la oportunidad de ajustarla al ordenamiento juridico. Afirma concre-
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tamente el Tribunal en la presente Sentencia que «(...) La retroaccion de actua-
ciones no constituye un expediente apto para corregir los defectos sustantivos
de la decision, dando a la Administracion la oportunidad de ajustarla al ordena-
miento juridico. Es decir, cabe que, ordenada y subsanada la falla procedimental,
se adopte un nuevo acto de contenido distinto a la luz del nuevo acervo alegatorio
y factico acopiado; precisamente, por ello, se acuerda dar ‘marcha atras’. Ahora
bien, si no ha habido ninguna quiebra formal y la instruccion esta completa (o no
lo esta por causas imputables a la Administracion), no cabe retrotraer para que
la Inspeccion rectifique, por ese cauce, la indebida fundamentacion juridica de
su decision».

De este modo vino a rechazar el Tribunal que el TEAR pudiese, una vez anu-
lada la liquidacion tributaria por la equivocada calificacion juridica a efectos
fiscales de unos contratos de compraventa, ordenar la retroaccion de las actua-
ciones, dado que la anulaciéon no vino determinada por un defecto formal que
hubiese causado indefension o por una incompleta instruccion del expediente
imputable al obligado tributario, sino por un error sustantivo de calificacién en
que incurrié6 la Inspeccién.2®

En todo caso la efectividad practica de la retroaccion se ha visto seriamente
mermada tras la STS de 20 de julio de 2021, que analiza un concreto supuesto
en el que la jurisdiccion contencioso-administrativa ordinaria limito el acceso
a la tutela judicial de un contribuyente que habia recibido una resolucién esti-
matoria parcial derivada de una reclamacion interpuesta frente a un acuerdo de
liquidacién que adolecia de un defecto de motivacién. A pesar de no concurrir
ningun tipo de defecto formal el Tribunal orden¢ la retroaccion del procedi-
miento para que se subsanarala defectuosa motivacion, posibilitandose con ello
que ante un defecto de caracter material se acuda a la institucion de la retroac-
cion para permitir que la Administracion vuelva sobre sus actos y los rectifique.

De acuerdo con lo declarado por el Alto Tribunal en este ultimo pronuncia-
miento, de entrada se ha de reconocer la facultad de revisar la legalidad de estas
resoluciones que ordenan la retroaccion con independencia de que se hayan
anulado los actos administrativos dictados en perjuicio del contribuyente. Y, por
lo que interesa en particular al objeto de nuestro analisis, se ha de rechazar la
posibilidad de acudir a la retroaccion de las actuaciones con la unica finalidad
de corregir defectos sustantivos o de naturaleza material del acto administra-
tivo (como pueda serlo una eventual insuficiencia probatoria originada durante
la tramitacion del procedimiento) y, en consecuencia, de perfeccionar la funda-
mentacion juridica de una decisién. Unicamente ha de acudirse al instrumento
juridico de la retroaccioén con el objetivo de revisar y, en su caso, reparar quie-
bras formales del procedimiento que den lugar a situaciones de indefension por

25 Acerca del alcance del citado pronunciamiento véase GARCIA DIEZ, C., «Contenido y extension
de las facultades revisoras de los Tribunales econémico-administrativos y de lo contencioso-admi-
nistrativo: cuando procede declarar la nulidad radical de la liquidacién recurrida y cuando es posible
acordar la retroaccion de actuaciones (Analisis de la STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de junio
de 2019, rec. num. 338/2009)», Revista de Contabilidad y Tributacion, num. 442, 2019 (consultado en
www.ceflegal.com), destacando el citado autor que «Los supuestos de nulidad de pleno derecho, si
bien deben ser objeto de una interpretacion estricta (que no restrictiva), cuando surgen, deben reco-
nocerse sin ambages o reticencias por parte de las instancias revisoras o de los tribunales conten-
ciosos (so pena de generar distorsiones internas en el hilo argumentativo de las resoluciones). Y esto
es lo que precisamente ocurre en los casos en que las Administraciones tributarias incoan indebida-
mente procedimientos, en detrimento de los que resultan legalmente procedentes».
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causas no imputables a la Administracion. No obstante excepciona el TS aquel
supuesto en virtud del cual, aun no concurriendo defecto formal alguno, sea el
propio contribuyente quien haya solicitado la retroaccién de las actuaciones al
objeto de que la Administracion tributaria lleve a cabo una nueva valoracion que
conduzca, en su caso, a la practica de una nueva liquidacion.

Por su parte la STS de 11 de marzo de 2021 se encargo de precisar a este res-
pecto que la practica de una segunda comprobacion limitada respecto al mismo
impuesto y periodo podria ser contraria a los principios de buena fe y seguridad
juridica salvo que se descubran nuevos hechos o circunstancias. En el concreto
supuesto de autos planteado quedd acreditado que la Administracion disponia
desde el primer momento de los datos acerca del ajuar doméstico, de manera
que lo decisivo no era si se trataba de una reiteracion de los anteriores liquida-
ciones anuladas por falta de valoracion, sino sila Administracion puede reiterar
un acto administrativo anulado por un motivo distinto del que fundamenté aquél,
pero que ya era conocido y patente para la Administracion y que en consecuen-
cia debio explicitarse en el acto administrativo.

Tal y como se ha expuesto el art. 140.1 de la LGT veda a la Administracion, si
ha mediado resolucion expresa aprobatoria de unaliquidacion provisional, efec-
tuar una nueva regularizacion en relacion con igual obligacion tributaria, o bien
elementos de la misma, e idéntico ambito temporal, salvo que se descubran
nuevos hechos o circunstancias que resulten de actuaciones distintas de las
realizadas y especificadas en dicha resolucion. Al margen de lo anterior, al
amparo del principio de buena fe de la actuacion de la Administracion en las
relaciones con los ciudadanos y del principio de confianza legitima en su actua-
cion, se ha de garantizar la completitud de la actuacion administrativa, lo que
exige que la Administracion, cuando controla mediante actos o recursos admi-
nistrativos la actuacion de los ciudadanos, ha de dar respuesta a todas aquellas
cuestiones que se derivan del procedimiento administrativo, lo que por otra
parte se halla asi establecido en la normativa administrativa y tributaria, hayan
sido o0 no alegadas por los interesados. La adopcion de otra solucion haria pade-
cer la seguridad juridica proclamada por el art. 9.3 CE ya que, realizada una
comprobacion limitada de un determinado elemento de la obligacion tributaria
(por ejemplo, la deduccioén por reinversion de beneficios extraordinarios), pese
a tener a su disposicion todos los datos precisos (por haberlos suministrado el
obligado o por contar ya con ellos), la Administracion se concentraria a su albur
unicamente en alguno de ellos, aprobando la oportuna liquidacion provisional
para, con posterioridad, proceder a regularizar y liquidar de nuevo atendiendo
al mismo elemento de la obligacion tributaria, pero analizando datos a los que
no atendio cuando debia, pese a poder hacerlo por disponer ya de ellos.

Asi pues, en aquellos supuestos en los que la Administracion tributaria ha
dictado una segunda liquidacion tributaria en relacion con un determinado
impuesto y periodo, al haberse anulado en via econdmico-administrativa o judi-
cial la primera liquidacion por ser contraria a Derecho, habiendo mediado reso-
lucion expresa aprobatoria de una liquidacion, efectuar una nueva regulariza-
cion en relacion con igual obligacion tributaria o elementos de la misma e idén-
tico ambito temporal solo resulta posible si se descubren nuevos hechos o
circunstancias que resulten de actuaciones distintas de las realizadas y espe-
cificadas en dicha resolucion. Otro proceder de la Administracion podria ser
contrario a los principios de buena fe y seguridad juridica a los que se encuentra
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obligada aquélla conforme a la Constitucion y las leyes, asi como a la cosa juz-
gada administrativa o judicial, segun los casos.

De ello se desprende a nuestro juicio que, con independencia de los motivos
que avalen la anulacion de unaliquidacion (ya sean estos formales o de cualquier
otra indole) la limitacion para liquidar es de dos liquidaciones, no resultando
admisible la posibilidad de practicar una tercera liquidacioén en cualquier caso
y pese a que se argumente que los motivos de anulacion de las anteriores liqui-
daciones estuviesen fundamentados en distintos defectos.

2Y deben existir esos «nuevos hechos o circunstancias» que permitan una
nueva regularizacion antes de iniciarse el procedimiento inspector o, por el
contrario, la Administracion puede efectuar una nueva comprobacion sobre el
objeto de un procedimiento de comprobacion limitada y en ese proceso descu-
brir nuevos hechos o circunstancias? Desde nuestro punto de vista de acuerdo
con lo sefialado por el art. 140.1 de la Ley 58/2003 es la existencia de hechos
nuevos que la Administracion pueda descubrir que procedan de actuaciones
distintas a las realizadas lo que podra motivar una nueva regularizacion sobre
el mismo objeto, ya que iniciar un procedimiento sobre un objeto ya previamente
comprobado buscando nuevos elementos sobre los que regularizar no encaja
bien con la razén de ser del citado precepto.26

4. Laaplicabilidad de la doctrina del «doble tiro» en favor de los
contribuyentes

Como seguramente se recordara en sudia el TS, mediante Auto de 16 de enero
de 2020, admitio recurso de casacion para la formacion de jurisprudencia des-
tinado a resolver la cuestion relativa a si el obligado tributario, una vez deses-
timada en via administrativa su solicitud de rectificacion de autoliquidacion del
Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
(ITVTNU) y la devolucion de ingresos indebidos, y una vez firme tal desestima-
cion, puede, dentro del plazo de prescripcion, instar una segunda solicitud fun-

26 Véase a este respecto la Resolucion del TEAC de 24 de septiembre de 2020, relativa a un proce-
dimiento inspector que se inici6é con posterioridad a la finalizaciéon del procedimiento de comproba-
cion limitada y cuyo objeto era coincidente con el de aquél. Para determinar si dicho procedimiento
podia realizarse resultaba necesario verificar la existencia de «nuevos hechos o circunstancias» que
posibilitasen una nueva regularizacién de la aplicacién de una deduccion por reinversion de benefi-
cios extraordinarios en el IS. Los términos a los que se cifi6 el procedimiento comprendian, en su
integridad, todos los aspectos de la deduccién por reinversion, permitiendo al 6rgano gestor deter-
minar una conclusioén al respecto, bien determinando la procedencia, o no, del beneficio fiscal, o bien
considerando procedente el inicio de un procedimiento en el marco del cual las facultades a ejercer
por el 6rgano competente fueran superiores al objeto de alcanzar dicha conclusién en favor o en
contra del reconocimiento de la deduccién a la entidad en su IS de 2007. Pues bien, a juicio del TEAC
en el presente caso no se habian descubierto, como consecuencia de las actuaciones inspectoras
desarrolladas con posterioridad, «nuevos hechos o circunstancias que resulten de actuaciones dis-
tintas de las realizadas y especificadas» en la resolucién del procedimiento de comprobacion limi-
tada, dado que en el curso de dicho procedimiento la Administracion tributaria ya disponia (o pudo
disponer) de los elementos que permitian concluir de forma diferente, aunque fuese, simplemente,
la de dudar sobre la naturaleza de la entidad (concretamente, si se trataba de una entidad patrimonial
o no). Habiendo finalizado dicho procedimiento con resolucion expresa y no con el inicio de un pro-
cedimiento inspector, la Administracion tributaria debe soportar las consecuencias legales de tal
decision, claramente determinadas en el art. 140.1 de la LGT y que no son otras que los efectos pre-
clusivos de tales actuaciones.
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dada en hechos sobrevenidos o en motivos diferentes de los invocados en la
primera solicitud.

En el concreto supuesto planteado en la sentencia de instancia, mediante
escritura publica se transmitio en su dia un inmueble y se presentd la autoliqui-
dacion del IIVTNU, ingresandose la cantidad correspondiente. Al afio siguiente
se solicité la rectificacion de dicha autoliquidacion con la consiguiente devolu-
cion de ingresos indebidos, al entender el contribuyente que con la transmision
controvertida no se habia producido el hecho imponible del Impuesto y que, en
todo caso, el método utilizado para la cuantificacion de la base imponible no
habia sido el correcto. Dicha solicitud fue desestimada y recurrida en apelacion,
recurso que fue desestimado igualmente por la sentencia recurrida. Ahora bien,
la denegacion de la solicitud de rectificacion de la autoliquidacion no vino
acompanada de un acto administrativo de liquidacion. Tal denegacion no impli-
caba per se la conversion de la autoliquidacion en liquidacion administrativa, a
efectos de la firmeza de ésta, no siendo el resultado de una cuantificacion nueva
y distinta.

Al amparo de lo anterior resultaba preciso resolver si el obligado tributario,
una vez desestimada en via administrativa su solicitud de rectificacion de auto-
liquidacién y devolucion de ingresos indebidos (y una vez firme tal desestima-
cion) podria, dentro del plazo de prescripcion, instar una segunda solicitud fun-
dada en hechos sobrevenidos o en motivos diferentes de los invocados en la
primera solicitud.?”

Finalmente mediante Sentencia de 4 de febrero de 2021 el Alto Tribunal
reconoce por vez primera el derecho de los administrados al llamado «doble
tiro» (hasta la fecha reconocido unicamente en favor de la Administracion tri-
butaria) en los procedimientos tributarios, facultad que se traduce en la posibi-
lidad de que el contribuyente pueda solicitar una segunda rectificacion de una
autoliquidacion (con la consiguiente devolucion de ingresos indebidos), después
de que la Administracion haya desestimado la primera. A tal efecto sera nece-
saria la aparicion de circunstancias o hechos nuevos y determinantes para el
asunto, asi como que no se haya consumido el plazo de prescripcion. Se reco-
noce asi el derecho de los contribuyentes a solicitar una segunda vez la rectifi-
cacion de una autoliquidacion y la devolucion de ingresos indebidos que puedan
llegar a derivarse, una vez que se haya producido el rechazo por parte de la
Administracion a la primera peticion.

Como se ha expuesto el concreto objeto del presente pronunciamiento resi-
dia en determinar si el obligado tributario, una vez desestimada en via adminis-
trativa su solicitud de rectificacion de autoliquidacion y devolucion de ingresos
indebidos y una vez firme tal desestimacion puede, dentro del plazo de pres-
cripcion, instar una segunda solicitud fundada en hechos sobrevenidos o en
motivos diferentes de los invocados en la primera solicitud.

27 En defensa de su pretension los recurrentes argumentaban que dicha Sentencia restringia su
derecho a instar por segunda vez, dentro del plazo de prescripcion, la rectificacion de su autoliqui-
dacion y la devolucion de ingresos indebidos, atentando, asi contra los principios de igualdad e inter-
diccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, ya que la Administracion se le reconocia la posi-
bilidad de dictar una nueva liquidacién cuando la primera habia sido anulada.
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El concreto recurso de casacion interpuesto al efecto versaba acerca de la
posibilidad de que una concreta sociedad pudiera solicitar la rectificacion de
una autoliquidacion del IIVTNU (al someterse a gravamen una transmision que,
a juicio de la recurrente, conllevaba una pérdida econdmica) y la consiguiente
devolucion de ingresos. Inicialmente el Tribunal Econdmico-Administrativo de
Madrid (TEAM) desestimo el recurso interpuesto al efecto y, tras conocerse el
recurso de inconstitucionalidad elevado en su dia contra la normativa relativa
a la cuantificacion del citado tributo local, la sociedad en cuestion, dentro del
plazo de prescripcion, registro otra nueva solicitud de rectificacion, recurriendo
ademas a la via contenciosa tras el silencio negativo del Ayuntamiento de
Madrid. La sociedad recurrente volvid a fundamentar su pretension en el hecho
de que no procedia ingresar cantidad alguna en concepto de IIVTNU por cuanto
la transmision del inmueble no habia generado rendimiento alguno, apoyando
su pretension en diversos pronunciamientos dictados con posterioridad a la
primera solicitud que amparaban el mismo argumento expuesto por otros obli-
gados tributarios. Tanto el TEAM como, con posterioridad, el Juzgado de Primera
instancia y el TS]. de Madrid desestimaron el recurso interpuesto por la socie-
dad al considerar que no cabia una revision de la misma por su condicion de
firme.

Pues bien, a juicio del TS (que procede a casar y a anular la Sentencia de
instancia dictada por el TS]. de Madrid) no existe inconveniente alguno en reco-
nocer que, pese a una primera denegacion, en aquellos supuestos en que no se
haya girado liquidacion en un sentido juridicamente reconocible, la rectifica-
cioén se puede reproducir si se funda en causa, hechos o circunstancias sobre-
venidas distintas de las que fueron motivadoras de la primera solicitud y que no
pudieron ser conocidas (y, por ello, esgrimidas en ese momento), con el exclusivo
limite estructural del principio de buena fe, cuya concurrencia no era sin
embargo en el presente caso objeto de controversia.

Se estima asi por el TS que le es posible al contribuyente solicitar una
segunda vez (y, con caracter adicional, obtener respuesta de fondo por parte de
la Administracion, que es obligada) la rectificacion de la autoliquidacion formu-
lada y la consiguiente devolucion de ingresos indebidos derivada de tal acto, en
tanto no se consume el plazo de prescripcion del derecho. A su juicio la mera
respuesta negativa a una solicitud de esta naturaleza no equivale sin mas a una
liquidacion tributaria a efectos de lo establecido en los arts. 101y siguientes de
la LGT cuando dicha liquidacion no ha sido dictada en el ejercicio de una acti-
vidad de aplicaciéon de los tributos, de comprobacion o investigacion y en el
curso de un procedimiento debido previsto legalmente a tal efecto.

A mayor abundamiento no cabe reputar liquidacion, a los efectos del art.
221.3 dela Ley 58/2003 (el cual, como es sabido, no faculta para solicitar por
segunda vez la devolucion de ingresos indebidos si la primera vez ya fue
declarado el acto firme, resultando unicamente posible lo anterior mediante
procedimientos especiales de revision o bien mediante la interposicion del
recurso extraordinario de revision), a la parte agregada o acumulada de un
acto de respuesta denegatoria a la solicitud de un contribuyente a que tiene
legal derecho que se limita a establecer una obligacion idéntica a la ya cum-
plida, por cuantia supuestamente debida pero integramente coincidente
con la que reclaman los interesados, asi como a indicar que tal cantidad ya
ha sido ingresada. El efecto derivado de dicha declaracion resulta, cuando
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menos, superfluo e ineficaz, al no afiadir un contenido y eficacia distintos y
propios a los que derivan de la mera denegacion de la solicitud (como pro-
cedimiento, ademas, iniciado a virtud de solicitud de parte interesada, no
de oficio), que comporta un efecto juridico que no es alterado o agravado o
condicionado mediante tal pretendida liquidacién.28

Y ello teniendo presente asimismo que la presentacion de una segunda soli-
citud sera diferente a la primera cuando incorpore argumentos, datos o circuns-
tancias sobrevenidas, relevantes parala devolucion instada. En el presente caso
debatido, como es sobradamente conocido, ello se produjo tras el dictado de
numerosos pronunciamientos que consideraron que el hecho de que la trans-
mision de un inmueble se lleve a cabo por un precio menor al de adquisicion
comporta una pérdida o minusvalia que no es susceptible de ser gravada29. A
tal efecto, la mera respuesta negativa a una solicitud de esta naturaleza no equi-
vale a una liquidacion tributaria siempre que esta ultima no se haya dictado en
el ejercicio de una actividad de aplicacion de los tributos, de comprobacion o
investigacion y en el curso de un procedimiento debido previsto legalmente a
tal efecto.

Nada impide por tanto que pueda instarse la practica de una nueva rectifi-
cacion dentro del plazo de prescripcion de cuatro afios, siempre y cuando se
funde la misma enrazones diferentes o hechos o circunstancias que no pudieron
ser tenidos en cuenta en la primera peticion, de la misma manera que se le
reconoce a la Administracion el derecho a corregir o dictar nuevos actos en sus-
titucion de los anulados administrativa o judicialmente. Tal y como concluye el

28 En el presente caso planteado el Ente Local se limité a denegar la solicitud, a pesar de que
el art. 128 del Real Decreto 1065/2007 establece que debe realizarse una nueva liquidacion. En
efecto, el Ayuntamiento se limité a ratificar la autoliquidaciéon del contribuyente sin realizar
comprobacion alguna y sin aclarar o fundamentar minimamente su posiciéon de manera que, por
mucho que aquél aludiese a la existencia de liquidacion (firme) la misma no podia ser conside-
rada como tal a efectos de los establecido en el art. 101 de la LGT, tratandose en realidad de una
mera respuesta negativa de la Administracion. Y ello en base a la concurrencia de las siguientes
circunstancias, todas ellas subrayadas por el TS: en la pretendida liquidacién no se cuantificaba
la deuda, sino que unicamente se analizaba la que constaba en la autoliquidacion presentada
que dio lugar al ingreso luego reputado indebido por el contribuyente; no se practicé liquidacion
en el curso de un procedimiento de aplicacion, sino con ocasioén de la resolucién de una peticion
que se formalizé en un procedimiento diferente; la liquidacién en cuestion no era el fruto de una
comprobacion factica que supusiera alguna novedad respecto de lo autoliquidado por el solici-
tante; no existia una nueva deuda tributaria, al coincidir la cuantia y no haberse procedido a
efectuar una nueva medicién de la finca, no revisandose tampoco el periodo legal que debia
tenerse en cuenta para el calculo de la deuda; la liquidacion en cuestion fue dictada en el curso
de un procedimiento de rectificacion que no afladia nada a la denegacién previamente adoptada,
habiéndose archivado ademas el procedimiento de rectificacion por haber sido ya ingresada la
cantidad que se liquido; el efecto o finalidad de esa supuesta liquidacion no fue aclarado por la
Administraciéon municipal asi como tampoco en la via revisora posterior, siendo el propdsito de
la supuesta liquidacion la conversion de un acto puramente denegatorio de la solicitud de rec-
tificacion en un acto administrativo de oficio que no alteraba materialmente el contenido ni los
efectos de la mera denegacion; y, tanto el acto denegatorio como el segundo pronunciamiento o
acto de decision, resultaban recurribles. Acerca de la fundamentacion de todas estas afirma-
ciones véase MENENDEZ MORENO, A., «Sobre la ejecucién de sentencias en materia tributaria
(II)», Quincena Fiscal, num. 13, 2021 (consultado en www.aranzadidigital.es).

29 Recuerda concretamente a este respecto el Alto Tribunal el Auto del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo num. 3 de Donostia-San Sebastian, de 5 de febrero de 2015, a través del cual se ordeno
plantear la cuestion de inconstitucionalidad que terminé resolviendo la STC de 16 de febrero de 2017
la cual determind, mas tarde, y de forma directa, la invalidacion de las normas cuestionadas por parte
del Tribunal Constitucional, siendo objeto de anulacion las normas forales equivalentes de Alava 'y
Navarra y, como es logico, la regulacion concernida del Texto Refundido de la Ley reguladora de las
Haciendas Locales.
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Alto Tribunal «No deja de ser un reverso o correlato que equilibra, en alguna
medida, la que se reconoce a la Administracion por los propios tribunales para
que corrija o dicte de nuevo actos de naturaleza fiscal en sustitucion de los que
han sido anulados administrativa o, incluso, jurisdiccionalmente, esto es, la de
reiterar una segunda comprobacion o liquidacion dentro del plazo de prescrip-
ciony.

En consecuencia un contribuyente puede solicitar una segunda vez (obte-
niendo ademas al respecto, como se ha indicado, una respuesta de fondo por
parte de la Administracion, que es obligada) la rectificacion de la autoliquida-
cion formulada y la devolucion de ingresos indebidos derivados de tal acto
mientras no se consuma el plazo de prescripcion del derecho establecido en el
art. 66.c) de la LGT, siempre que la solicitud sea diferente a la primera por
incorporar argumentos, datos o circunstancias relevantes para la devolucion
instada. Y ello en tanto en cuanto no cabe equiparar a una liquidacion una res-
puesta acumulada frente a la denegacion de una solicitud de un contribuyente
(ala que tiene legal derecho) y que se limita a establecer una obligacion idéntica
a la ya cumplida, por cuantia supuestamente debida, pero integramente coinci-
dente con la que reclaman los interesados, asi como a indicar que tal cantidad
ya ha sido ingresada.

Dicha segunda intervencion no afiade contenido y eficacia distintos y propios
a los que derivan de la mera denegacion de la solicitud (tratdandose ademas de
un procedimiento iniciado en virtud de solicitud de parte interesada, no de ofi-
cio), planteandose un efecto juridico que no resulta alterado, agravado o condi-
cionado mediante tal pretendida liquidacion. Para el TS unicamente cabe con-
siderar como segunda solicitud, diferente de la primera, aquella que incorpora
argumentos, datos o circunstancias sobrevenidas, relevantes para la devolucion
instada, como lo fue en el presente caso el dictado de diversas sentencias en
virtud de las cuales se concluy6 que el hecho de que la transmision de un inmue-
ble se llevase a cabo por un precio menor al de adquisicion comportaba una
pérdida o minusvalia no susceptible de ser gravada.

Ni que decir tiene que, al amparo de lo reconocido por el TS en este pronun-
ciamiento, aquellos contribuyentes que hubieran instado sin éxito la rectifica-
cion de sus autoliquidaciones gozaran de una nueva oportunidad para recuperar
los impuestos satisfechos. Y ello si, como sucede en el presente caso planteado,
la normativa sobre la que la Hacienda Publica fundamenta la denegacion de la
pretension de aquellos ha sido declarada inconstitucional o, en su caso, contra-
ria al Derecho de la Union Europea.
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Resumen

La modernidad econdmica, representada por «nuevos» modelos de negocio
digitales no necesitados de una presencia fisica para erigirse en lideres de
mercados multimillonarios, no se ha visto correspondida con la modernidad
juridico-tributaria. Nuestra normativa tributaria no es una excepciony se ha
quedado francamente rezagada para someterlos a gravamen. Este es el caso
del basado en la generacion de contenido online, en el que intervienen dos
actores claramente diferenciados: por un lado, la persona fisica generadora
del contenido; y por otro, la plataforma intermediaria proveedora del
servicio, generalmente, para algun gigante digital. En el caso de YouTube,
es Google, y en el caso de Twitch, es Amazon. Para abordar el problema se
han propuesto soluciones, pero francamente ineficientes y sin duda
insuficientes para abordar la realidad y esencia de esa modernidad
economica.

Por ello, en este trabajo se va a analizar en profundidad el régimen tributario
actual de los generadores de contenido y las plataformas intermediarias,
para poder proponer soluciones que bien supongan articular nuevos
regimenes fiscales (especiales), o bien una reconfiguracion de otros de
reciente creacion, pero francamente poco utiles, como el establecido por
Ley 4/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre Determinados Servicios
Digitales.
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Abstract

Economic modernity, represented by new digital business models that do
not need a physical presence to establish themselves as leaders in multi-
million dollar markets, has not been matched by legal-tax modernity. Our
tax regulations are no exception and have lagged far behind in subjecting
them to taxation. This is the case of the one based on the generation of
online content, in which two clearly differentiated actors intervene: on the
one hand, the natural person who generates the content; and on the other,
the intermediary platform that provides the service, generally for some
digital giant. In the case of YouTube, it's Google, and in the case of Twitch,
it's Amazon. Solutions have been proposed to address the problem, but
frankly inefficient and certainly insufficient to address the reality and
essence of that economic modernity.

For this reason, this work will analyze in depth the current tax regime of
content generators and intermediary platforms, in order to propose
solutions that either involve articulating new (special) tax regimes, or a
reconfiguration of other recently created ones., but frankly not very useful,
such as the Spanish Digital Services Tax.
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1. Introduccion:larealidad de los modelos de negocio basados en
la generacion de contenido

El futuro ya esta aqui, mas presente que nunca, y adaptarse al mundo digita-
lizado con sus bondades y defectos es sindnimo de supervivencia, como ha
venido sucediendo a lo largo de nuestra propia existencia. Es un marco com-
plej?, qué duda cabe, sobre el que se estan cimentando las sociedades moder-
nas-.

Esta situacion ha elevado el grado de dificultad para buscar soluciones
reales y efectivas frente a los desafios que plantea la economia digital, y en
realidad, también para los derivados de la inteligencia artificial2. En el plano
tributario, por su propia idiosincrasia, los retos y desafios de vanguardia son
aun mayores.

Poco antes de comenzar el nuevo siglo, la Conferencia de Ottawa de 1998
sento las bases sobre las que debia regirse el —desconocido— comercio electro-
nico (OCDE, 1998 y 2003). Sin embargo, ese consenso no se vio refrendado
durante los siguientes 20 afios en una adaptacion suficiente, paulatina y sose-
gada de los ordenamientos tributarios a las realidades que constituian esos
«nuevos» modelos de negocio. Se puede decir, sin ambages, que nuestras nor-
mas tributarias actuales tratan de la misma manera a los del siglo XX que a los
del siglo XXI.

Por falta de iniciativas y proyectos no ha sido3. En 2013 el mundo asistié con
expectacion al nuevo Mesias que traeria consigo esa necesaria «actualizacion»
y conclusiones en forma de recomendaciones que conformarian el nuevo man-

1 Sirva de ejemplo, entre otros, el proyecto de reconstrucciéon europea post-Covid-19 mediante los
fondos Next Generation EU, que se sustenta en la necesidad de lograr una digitalizaciéon a escala
global no solo de la economia, sino también de la Administracion publica y, en definitiva, de las
sociedades, como motor del crecimiento y desarrollo de los paises. <Recuperado de: https://
ec.europa.euv/info/strategy/recovery-plan-europe_es>. [Consultado el 6 de marzo de 2021].

2 Véanse, entre otros, los siguientes trabajos: Sanchez-Uran Azafia y Grau Ruiz (2017); Grau
Ruiz (2017); Oberson (2017); Sanchez-Archidona (2019b); Campos Martinez (2020); Oliver Cuello
(2021); Dimitropoulou (2021).

3 Analizar con la extension y profundidad que merecen dichas iniciativas excederia el objetivo de
este trabajo, por lo que para mas detalle nos remitimos a los trabajos en la materia. Vid.. entre otros,
Martin Jiménezy Calderdn Carrero (2014); Baker (2015); Sanchez-Archidona (2019); e Hinojosa Torralvo
(2021).
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tra de la tributacién: el Plan de Accién BEPS (OCDE, 2013)4. Bien es cierto que
muchas de esas acciones llegaron a buen puerto. En realidad, la mayoria.

Ahora bien, la correspondiente a los desafios fiscales de la economia digital
sigue siendo una quimera. Asilo admitio la propia OCDE en 2015 en sus informes
finales, cambiando ligeramente la estrategia en afios posteriores ante la dimen-
sion del problema abordado (OCDE, 2015). En 2018 vio la luz el informe provi-
sional sobre la tributacion de la economia digital (OCDE, 2018), y el enfoque vario
considerablemente debido a un movimiento un tanto inesperado de la Unidén
Europea, ya que el 21 de marzo de ese mismo afio presentd dos propuestas de
directivas del Consejo: una, la 147/2018, sobre la presencia digital significativa
(Consejo, 2018a); y dos, 1a 148/2018, sobre un nuevo impuesto sobre los servicios
digitales (Consejo, 2018b).

No llegaron a buen puerto estas dos ultimas propuestas, pero iniciaron un
cambio de ciclo que hoy dia se ha dejado notar en algunos paises europeos y
particularmente en Espafia. Poco después, la OCDE expuso su idea de los «Pila-
res Iy II» (OCDE, 2019), y en junio de 2021 hemos asistido a la propuesta del G7
de implementar un Impuesto sobre Sociedades minimo a nivel global —otro
nuevo mantra, dicho sea de paso— en sintonia con el Pilar II. Mientras tanto, el
ejecutivo esparfiol copid y adapto el texto de la 148/2018 para implementar de
forma unilateral su propia Ley 4/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre
Determinados Servicios Digitales (LIDSD), criticable donde las haya, como vere-
mos en este trabajo. Huelga decir que otros ejecutivos europeos han hecho lo
propio, en mayor o menor medida?®.

Tras este breve pero necesario repaso, los esfuerzos se centran en lo
siguiente: «<nuevos» modelos de negocio sustentados en actividades econdomicas
digitalizadas que no necesitan una presencia fisica en un territorio para obtener
cuantiosos beneficios econdmicos, y que ponen de manifiesto la obsolescencia
de nuestras normas tributarias.

Si estas ultimas no son capaces de sujetar en nuestro territorio determi-
nadas actividades aqui generadas, o cuyo gravamen corresponde de igual
modo, eso se traduce en una clara crisis de ingresos tributarios. El problema
no es tanto aplicar normas tributarias analdégicas en un mundo digital —que
también—, sino que este ultimo va a un ritmo infinitamente superior a las
posibilidades de aquellas de actualizarse, produciendo una cierta frustra-
cion legislativa.

4  Recordemos las consecuencias que trajo consigo el inicio de este Proyecto: el G20 y G-8 pusieron
en marcha BEPS para reformular los principios de la fiscalidad internacional y llegar a acuerdos que,
en cierta manera, solucionaran los desafios fiscales a los que debia hacer frente la comunidad inter-
nacional en su conjunto y que no podian ser abordados de manera unilateral. De hecho, la accién 1*
trataba sobre los desafios fiscales de la economia digital, punto de inicio en la bisqueda de soluciones
que hoy dia seguimos estudiando.

5 Pueden verse excelentes estudios sobre las medidas unilaterales de este corte adoptadas en
otros paises en Rodriguez Losada (2020, 17-40); y Uria Menéndez (2021, 102-104).
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Ni son «nuevos», porque llevan afios consolidados®, ni tampoco se com-
prende realmente como funcionan. Y si no se comprende como funciona cual-
quier negocio, dificilmente pueda encajarse en hormas de tributacion del
pasado siglo. El mejor ejemplo de ello y a los que dedicaremos este trabajo son
los «youtubers», «streamers» y/o generadores de contenido’, que desarrollan
principalmente su modelo de negocio a través de plataformas como YouTube o
Twitch.

A efectos tributarios, en aras de sujetarlos a tributacion en territorio espafiol:
;como se «combate» juridicamente un modelo de negocio que solo necesita un
ordenador y un cable de fibra 6ptica para producir millones de euros y que, en
realidad, se puede prestar desde cualquier parte del mundo? ;O al mismo nego-
cio en el que «streamers» profesionales se graban en directo jugando al Fornite,
Fifa 21 o Among Us y retransmiten en directo la partida, obteniendo beneficio
por ello? La cuestion es, francamente, muy compleja.

En realidad, el gran beneficio de esos modelos de negocio se sustenta en las
operaciones con datos y en la inclusion de publicidad en interfaces digitales,
algo que nuestros legisladores no han sabido comprender. No hablamos de un
botin menor: en 2019, YouTube, proveedor de servicios de Google, es decir, una
pequena parte de su negocio facturd un total de 15.150 millones de ddlares segun
los datos econémicos proporcionados por Alphabet, matriz de aquella8. Y otro
asunto también importante: dicha plataforma informa de que el numero de
canales (de usuarios) que ingresan mas de 100.000 dodlares al afio aumento el
citado aio (el ultimo del que disponemos datos) en un 40%, y los que ingresan
mas de 10.000, un 50%. No hay que ser demasiado avispado para comprender
que inmersos en un periodo pandémico esas cifras habran aumentado conside-
rablemente.

6 Ejemplo claro de ello: el 23 de abril de 2005 se subi6 el primer video a YouTube. Un afio después,
se alcanzd el millén de visitas en un video que tuvo como protagonista a Ronaldinho en un comercial
de Nike. En 2021, a la fecha de redaccion de este trabajo, el video con mas visitas es «Baby shark»,
publicado en 2016, con mas de 7.037 millones de reproducciones. Puede apreciarse facilmente la
expansion y consolidacion a velocidad de vértigo del modelo de negocio. Para mas detalle, puede
consultarse la enciclopedia popular Wikipedia. Recuperado de <https://es.wikipedia.org/wiki/
Anexo:V%C3%ADdeos_m%C3%Als_vistos_en_YouTube> [Consultado el 10 de febrero de 2021].

7 El uso de términos recurrentes en este trabajo como «youtuber», «streamer» o «generador de
contenido» es en realidad casi producto del acervo popular en tiempos muy recientes. La Real Aca-
demia Espafiola no los contempla en su Diccionario, aunque pueden consultarse en otros. Por ejem-
plo, segun el Oxford English Dictionary (OED), un youtuber es «un usuario frecuente del sitio web para
compartir videos YouTube, especialmente alguien que produce y aparece en los videos». El segundo
de ellos, «streamer», es exclusivamente de uso coloquial en los hablantes hispanos, y hace referencia
a la persona que retransmite videos en directo a través de plataformas digitales (definicion propia);
acepcion muy cercana a la de un «youtuber», aunque en este caso algo mas amplia porque pueden
utilizarse otras plataformas mas alla de YouTube. De hecho, el término «streamer», segun el Cam-
bridge Dictionary, nada tiene que ver con lo que venimos tratando, ya que hace referencia a: «a long,
narrow strip of brightly coloured paper that is used as a decoration for special occasions such a par-
ties», que en la traduccion castellana vendria a significar: «una tira larga y estrecha de papel de colo-
res brillantes que se utiliza como decoracion para ocasiones especiales, como fiestas» (la traduccion
es nuestra). Si que existe una definicion de «streaming», segin el OED, entendido como la «tecnologia
que permite ver y oir contenido que se transmiten desde internet u otra red sin tener que descargar
previamente los datos al dispositivo en el que se visualiza y oye el archivo», de ahi que el «streamer»
pueda identificarse con la persona que hace «streaming» (definicion también propia). Para concluir,
el término «generador de contenido» se asemeja bastante al de «youtuber», pero no siempre el con-
tenido se retransmite en directo ya que también puede hacerse en diferido. Si ese generador de con-
tenido solo lo hiciese en directo, seria considerado un «streamer».

8 Para mas detalle, puede verse online. Recuperado de <https://www.eldiario.es/economia/alpha-
bet-resultados-esperados-sorprende-youtube_1_1148717.html>;. [Consultado el 4 de marzo de 2021].
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Por todo ello, si hasta ahora los estudios se han centrado, magnificamente,
en analizar el IDSD y sus aspectos controvertidos® por afectar a la tributacion
de las plataformas digitales, debido a la falta de soluciones hasta la fecha, en
este trabajo pretendemos contribuir a los estudios sobre su tributacion y sol-
ventar los principales problemas que lo aquejan, desde el punto de vista de los
dos actores que intervienen: por un lado, los generadores de contenido; y por
otro lado, las plataformas intermediarias.

A tal fin, abordaremos, en un primer bloque, en qué consisten realmente
estos «nuevos» modelos de negocio, como producen beneficio econdmico y cual
es la tributacion actual de los mismos; y en un segundo bloque, formularemos
propuestas sobre la reformulacion de la tributacion de esas operaciones,
poniendo de manifiesto la obsolescencia de nuestros actuales paradigmas e
intentando proponer soluciones reales y efectivas.

2. Los modelos de negocio de los generadores de contenido y la
plataforma intermediaria y su fiscalidad

Existe un gran desconocimiento sobre como se puede obtener beneficio eco-
némico enfrente de una camara, con un micréfono y unos auriculares, comen-
tando en directo una partida de un videojuego, por ejemplo, y que en eso consista
la actividad profesional. Es decir, ser un profesional del streaming, por tanto,
obteniendo el sacro titulo de «streamer» o generador de contenido. Supone des-
conocer incluso como funcionan las sociedades modernas y la enorme influen-
cia mundial que tiene esta profesion, ya consolidada, que genera contenidos que
consumen millones de personas en todo el mundo. Son profesionales que pro-
ducen un servicio, consumido por otras personas a través de una plataforma
como YouTube o Twitch.

Ya no es necesario asociarse con otra persona para crear una ficcion que proteja
y separe el patrimonio propio del empresarial (la sociedad), sino que dichas crea-
ciones pueden hacerse «en solitario», en la soledad de un habitaculo. El triunfo del
individualismo frente al colectivismo. Podriamos hasta afirmar que existe, a nivel
sociologico, un cierto desprestigio a los generadores de contenido, que deriva de la
propia incomprension de ese modelo —multimillonario— de negocio.

Para analizar su tributacion actual o como proponer soluciones, hay que com-
prender su funcionamiento. De nada sirve sostener contra viento y marea que
un «streamer» espafol debe tributar en Espafia por el hecho de que sus videos
sean vistos en territorio espafol; seria como decir que un artista cuyas cancio-
nes estan disponibles en Spotify deberia tributar en el pais donde mas repro-
ducciones reciba. Ese tipo de concepciones, derivadas del deseo de someter a
tributacion como sea, de la forma que sea y en el impuesto que sea a estos
modelos de negocio, que naturalmente no tienen un encaje claro en nuestra
normativa, desemboco en un debate social abierto a comienzos de 2021.

9 La literatura sobre el IDSD es amplia y nos remitimos a los trabajos en la materia. Vid.. entre
otros, Kofler y Sinnig (2019); Menéndez Moreno (2019); Sanchez-Archidona (2020); Macarro Osuna
(2019 y 2020); Gonzalez de Frutos y Gonzalez Burgos (2020).
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En Espafia, el conflicto aparecioé a través de las declaraciones —realizadas en su
canal— de uno de los «youtubers» mas conocidos del mundo, EI Rubius, donde acla-
raba que se trasladaba a Andorra para tributar alli y asi no hacerlo en Espafia. Sin
embargo, el problema no es ese: no es que traslade su residencia a otro pais si es
que efectivamente dicho traslado es real, 1o que correspondera rebatir a la Admi-
nistracion tributaria, sino como se puede hacer tributar —mejor— a ese modelo de
negocioy a sus actores protagonistas. Y a eso solo llegaremos comprendiendo coémo
funcionan y como se regulan actualmente.

2.1. El modelo de negocio de YouTube y Twitch

Youtube es un proveedor de servicios de Google; Twitch, por su parte, es una
plataforma en streaming enfocada fundamentalmente a los videojuegos, pro-
veedora de servicios de Amazon. Es decir, ambas plataformas permiten la
retransmision en directo y en diferido de contenido creado por otras personas,
que son los generadores de contenido. Esos videos en directo, a su vez, pueden
alojarse en los canales de esos generadores de contenido para su visualizacion
posteriormente, cuando el usuario lo desee.

Si una persona es generadora de contenido, dispone de un canal en YouTube
o Twitch. En ese caso, trabaja para Google o Amazon, que son los distribuidores
del contenido creado. A través de esta via también se retrasmiten eventos masi-
vos. A su vez, los que consumen esos videos son los usuarios que han accedido
ala plataforma, se han adherido a sus condiciones cediendo el uso de sus datos
y disfrutan del contenido. También esta la opcion de elevar tu cuenta a «pre-
mium» (en YouTube) o ser suscriptor (en Twitch), que significa abonar mensual-
mente, en el primer caso, una determinada cantidad para tener acceso a conte-
nido exclusivo, o en el segundo caso, para apoyar al creador del contenido.

Lo fundamental de este modelo de negocio estd, por un lado, en la publicidad
que los anunciantes quieren introducir antes, durante y después de los videos
(YouTube), y por otro lado, en las retribuciones ligadas a las cantidades abona-
das por los suscriptores (Twitch). La clave reside en la capitalizacion de los
videos para obtener el gasto publicitario de la television tradicional, en un caso,
0 en obtener muchos suscriptores que abonen la cuota, en otro. Hay que des-
mentir el mito de que se genera mas beneficio cuantas mas visitas tenga un
video o mas suscriptores tiene un canal (en este ultimo caso, ni siquiera eso es
indicativo de la obtencion de rendimientos). Se obtiene beneficio cuando los
anuncios se muestran en pantalla y los usuarios pinchan sobre el enlace pro-
porcionado al efecto, y también a través de las personas que pagan una deter-
minada cuota para ver los videos ilimitadamente en la plataforma y/o gozar de
otras ventajas.

Podemos ilustrar la situacion con un ejemplo real: una empresa norteameri-
cana dedicada a la compraventa de vehiculos paga 15 ddlares por cada 1000
veces que aparezca la publicidad en un dispositivo de un usuario situado en EE.
UU. y pulse sobre el enlace; pero solo abona 0.75 ddlares si esa publicidad apa-
rece en dispositivos ubicados en México. Como su mercado se ubica en EE. UU.
le interesa mas que esa publicidad aparezca en dispositivos alli radicados, y ese
beneficio se distribuye entre el proveedor (YouTube o Twitch)y el generador del
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contenido que crea el video («streamer»). Evidentemente, Google vy Amazon
haran un estudio de mercado sobre donde insertara la publicidad, y es logico
pensar que aquellos canales con mas suscriptores que a su vez tengan videos
con mas visitas son potenciales candidatos para incluir esa publicidad.

Sin embargo, pueden producirse situaciones de videos con un millon de visi-
tas que por el tema tratado no produzca gran beneficio, y YouTube o Twitch
«desmonetiza» el video. Eso significa que por mas que tenga ese volumen de
visitas baja el beneficio al minimo al ver peligrar la imagen de marca e intereses
de los anunciantes, provocando que muy probablemente el generador del con-
tenido obtenga mads beneficio en otro video que tenga solo 50.000 visitas, por
ejemplo, pero que no trate ese tema controvertido. Debemos, ya si, erradicar la
concepcion de que cuantos mds suscriptores y visitas tenga un canal y sus
videos, mayor sera el beneficio; eso se puede concebir como un mero indicador,
pero nunca como una prueba irrefutable.

Cuando, ademas, observamos a plataformas digitales dedicadas a la presta-
cion de servicios multimedia o en streaming, como HBO, Netflix o Prime Video,
anunciandose en YouTube, el razonamiento es el mismo: las cantidades abona-
das diferiran, pero probablemente se situe la publicidad antes, durante y des-
pués de videos muy populares, fundamentalmente de cantantes jovenes de
actualidad o de «streamers» muy conocidos. Es decir, este tipo de publicidad es
utilizada por otras plataformas que se anuncian en YouTube para explotar otra
via de negocio. Lo mismo sucede, a su vez, en Facebook, en su apartado de
«Watch», donde también se inserta publicidad.

En definitiva, es un modelo de negocio en el que confluyen la captacion de datos
de los usuarios, cuando se crea una cuenta y se adhieren a las condiciones para
disfrutar del servicio; que vende los datos captados de los usuarios a otras empresas
para anunciarse, por tanto, lleva a cabo operaciones con datos; que sirve de inter-
mediario entre los consumidores y el generador de contenido, donde se alojan los
videos; que en esa labor de intermediaciéon también permite concluir operaciones,
puesto que ese enlace alaweb del anunciante se facilita en YouTubey Twitch;y todo
ello deriva de las cantidades pagadas por los anunciantes en concepto de publicidad
y por cuotas mensuales de suscripcion. Ya se puede atisbar que los tres hechos
imponibles recogidos en la LIDSD podrian aplicarse simultdneamente al proveedor
del servicio, aunque no necesariamente debe ocasionar problemas en los genera-
dores de contenido como enseguida veremos.

2.2. Tributacion de los generadores de contenido: poco mas alla de
las actividades econdmicas

La tributacion de los generadores de contenido, en realidad, conforme a las
normas tributarias actuales, no difiere en esencia de cualquier trabajador que
trabaje por cuenta propia y obtenga rentas, mas alla de determinadas particu-
laridades. Para ello, vamos a ver los impuestos que les afectan y la situacion de
alta y actividades, haciendo hincapié en algunos beneficios fiscales aplicables.

Primero.- Las retribuciones percibidas por las empresas que insertan publi-
cidad en un canal de YouTube o Twitch son catalogadas como rendimientos de
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actividades econdmicas (RAE) a incluir en la declaracion del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (IRPF), mediante el régimen de estimacion
directal0. A ese rendimiento bruto se le aplicaran los gastos deducibles si se
cumplen dos requisitos: uno, una correlacion del gasto con el ingreso, de tal
forma que debe acreditarse que esos gastos se han ocasionado en el ejercicio
de la actividad; y dos, la necesaria justificacion en los libros-registro. Evidente-
mente, todos aquellos gastos ocasionados fuera de la actividad profesional no
seran deducibles.

Dentro de esos gastos, por la peculiaridad de la actividad profesional, pode-
mos recoger los siguientes: gastos de edicion de los videos, produccioén o post-
produccion de los mismos (fundamental en este caso); aquellos ocasionados por
la compra de los videojuegos que luego se utilizan para retransmitir en directo;
la cuota de la conexion a internet; y la amortizacion de los ordenadores, equipos
utilizados para el desarrollo de la actividad, camaras de video, micré6fonos y
resto de accesorios utilizados para las grabaciones. Parece claro que en todos
estos gastos existe una correlacion clara con la obtencion del ingreso.

También se debe tener en cuenta que existe un beneficio fiscal —general—
por inicio de la actividad, de tal forma que los contribuyentes que comiencen el
ejercicio de una actividad econémica y determinen el rendimiento neto de la
misma con arreglo al método de estimacion directa, podran reducir en un 20 por
ciento el rendimiento neto positivo declarado en el primer periodo impositivo
en que el mismo sea positivo y en el periodo impositivo siguiente (art. 32 LIRPF).
Es decir, si se inicia esa actividad de generacion de contenido en 2019 y se
obtienen 50.000 euros netos, se tributara por 40.000. Del mismo modo suce-
dera en el periodo impositivo 2020.

A ello se anuda necesariamente la obligacion de presentar trimestralmente
el modelo 130 de pagos a cuenta, ingresando el 20% del rendimiento neto acu-
mulado ya que dicha actividad profesional (servicios de publicidad) es una acti-
vidad empresarial no sometida a retencion.

Segundo.- Al facturar los servicios publicitarios, es una actividad sujeta al
Impuesto sobre el Valor Afladido (IVA), por 1o que debera emitir facturas a las
empresas que publiquen en su canal y aplicar el tipo del 21% general. Evidente-
mente, ese IVA cobrado a los clientes se minorara en el importe de IVA satisfe-
cho en la adquisicion de bienes y servicios necesarios para el desarrollo de la
actividad.

Y tercero.- A la hora de proceder con el alta en la actividad econdmica obte-
niendo rendimientos de actividades econdmicas, el generador de contenido
debera darse de alta en Hacienda y Seguridad Social, y dispone de dos opciones:
una, epigrafe 844, correspondiente a servicios de publicidad, relaciones publi-
cas y similares, si recibe ingresos por publicidad; y dos, epigrafe 961.1, corres-
pondiente a produccion de peliculas cinematograficas al subir videos a la red.

10 Recordemos la conocida Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos (DGT)
CVO0117-19, donde se menciona especificamente qué tipo de rendimientos obtienen esos generadores
de contenido a través de la publicidad en YouTube, del siguiente modo: «... los rendimientos que se
obtengan por la prestacion de servicios de publicidad mediante la cesion de espacios para insercio-
nes publicitarias en un canal de YouTube constituyen rendimientos de actividades econdémicas...».
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En definitiva, desde el punto de vista del generador de contenido, su tribu-
tacion y obligaciones tributarias no difieren de las de cualquier trabajador resi-
dente en territorio espafiol por cuenta propia que obtenga rendimientos!l.
Asunto distinto sera —y lo abordaremos mas adelante— si los actuales criterios
de residencia de las personas fisicas ex art. 9 LIRPF reflejan la realidad de estos
modelos de negocio, a la sazon del debate sobre el traslado de los «youtubers»
a Andorra. Porque la discusion no se centra en las obligaciones tributarias que
deban cumplir: hay que dilucidar, ademas de si estas personas fisicas cumplen
los requisitos legales, si estos ultimos se amoldan a los «<nuevos» modelos basa-
dos en la generacion de contenido desde el punto de vista del sujeto que lo crea.

2.3. Tributacion del intermediario: el nuevo escenario planteado tras
la entrada en vigor de la Ley 4/2020, de 15 de octubre

Hasta el pasado 16 de enero de 2021, fecha en la que entr6 en vigor la
LIDSD!2, se podria decir que, a falta de cumplir el punto de conexién a través de
un establecimiento permanente, las empresas multinacionales dedicadas a la
economia digital (entre otras, YouTube o Twitch) «<escapaban» de una cierta tri-
butacion minima aceptable en comparacion con la carga fiscal media soportada
por el resto de las empresas. Al menos, ese fue uno de los pretextos para arti-
cular este nuevo Impuesto en Espafial3, que sufrié una travesia tortuosa hasta
su aprobacion definitiva.

Se quiere con ello decir que la LIDSD impone un nuevo gravamen para deter-
minadas empresas que presten servicios digitales en territorio espanol, con el
usuario consumidor como elemento nuclear de la imposicion. Sin animo de
exhaustividad, se recuerdan los tres hechos imponibles (aunque en la Ley solo
se mencione expresamente uno, que es la prestacion de servicios digitales)y sus
elementos basicos, y nos remitimos a la normativa en lo correspondiente.

Como bien es sabido, el IDSD es un tributo que se autocalifica como indi-
recto!4 que grava, a un tipo del 3%, las prestaciones de determinados servicios
digitales en los que exista intervencion de los usuarios situados en territorio de
aplicacién del Impuesto!®, sin perjuicio de los regimenes tributarios forales y

11 Sobre este asunto, en sintonia con lo que venimos comentando, puede verse Gil Garcia (2021).
12 Como sabemos, su reglamento se aprobo por Real Decreto 400/2021, de 8 de junio, el Modelo
490y la formay procedimiento para su presentacion mediante la Orden HAC 590/2021, de 9 de junio,
y a fecha de terminacion de este trabajo se encuentra publicada la Resolucién de la DGT de 10 de
junio de 2021, en tramite de informacién publica, que vienen a completar la regulaciéon normativa y
criterios interpretativos del IDSD.

13 Se debe mencionar que la justificacion tedrica, en sus inicios, era financiar la subida de las pres-
taciones sociales ligadas a las pensiones de jubilacion, que el ejecutivo del Partido Popular freno en
el afio 2018, y que poco tiempo después, bajo el ejecutivo del Partido Socialista se reactivo, en aras
de lograr financiaciéon que legitimara un aumento del gasto publico, junto con otras propuestas como
la de articular un Impuesto sobre Transacciones Financieras (Boletin Oficial de las Cortes Generales,
2019, 2-4). Esa finalidad, ya en el segundo Proyecto de Ley, desapareci6 (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, 2020).

14 Sobre este asunto se han vertido criticas al respecto, afirmando, a la luz del examen de sus ele-
mentos caracteristicos, que pocos elementos en comun comparte con los medidores indirectos de
capacidad econémica, incluso, acercandose mas a los directos. Entre ellos, vid.. Sdnchez-Archidona
(2020, 90-122).

15 Estableciendo como medio de localizacion la IP del usuario, aunque existe la posibilidad de apli-
car otro método de geolocalizaciéon mas preciso.
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de lo dispuesto en virtud de los convenios y tratados internacionales, y se limita
a gravar Unicamente tres modalidades de estos servicios:

1. Publicidad en lineal®, tomando como referencia a efectos de la base
imponible el nimero de veces que aparezca la publicidad en dispositivos
que se encuentren en el territorio de aplicacion del impuesto respecto del
numero total de veces que aparezca dicha publicidad en cualquier dispo-
sitivo.

2. Intermediacién en lineal”, tomando como referencia a efectos de la base
imponible la proporcion que represente el numero de usuarios situados
en el territorio de aplicacion del impuesto respecto del numero total de
usuarios que intervengan en ese servicio.

3. Transmision de datos!8, tomando como referencia a efectos de la base
imponible la proporciéon que represente el numero de usuarios que han
generado dichos datos que estén situados en territorio de aplicacion del
impuesto respecto del numero total de usuarios que hayan generado
dichos datos.

En apariencia, bien podria parecer que se configuran como hechos imponi-
bles independientes y, por tanto, no es la finalidad de la norma que una misma
empresa los cumpla simultaneamente. Un ejemplo podria ser el siguiente,
basado en una multinacional de base tecnoldgica residente en Norteamérica.

Laempresa multinacional Royal Corporate, sociedad de base tecnolodgica con
sede en San Francisco, EE.UU. (y servidor central en Los Gatos, California), se
dedica a varias cosas. Primera, la cesion de servidores informaticos para que
otras empresas los utilicen a cambio de una remuneracion. Este tipo de servicio
lo suelen solicitar plataformas como YouTube o Twitch. Segunda, capta datos
de los usuarios por encargo de otras empresas, principalmente, para enviar
publicidad dirigida a los mismos a través de la sistematizacion de perfiles. Y
tercera, gestiona la cartera de clientes que quieren anunciarse antes, durante,
y después de los videos de YouTube con mas de 1 millon de visualizaciones.

16 Entendiéndose como tales (art. 4.6 LIDSD): «los consistentes en la inclusion en una interfaz digi-
tal, propia o de terceros, de publicidad dirigida a los usuarios de dicha interfaz. Cuando la entidad
que incluya la publicidad no sea propietaria de la interfaz digital, se considerara proveedora del ser-
vicio de publicidad a dicha entidad, y no ala entidad propietaria de la interfaz». Se trata, en definitiva,
de gravar como servicios digitales a algunas aplicaciones y paginas web que ademas de servir para
el fin informativo, incluyen anuncios con contenido publicitario; es decir, empresas que han vendido
un determinado espacio publicitario a otra empresa para que se anuncie. El mejor ejemplo: You-
Tube. Otro asunto no menos importante sobre el que hay que reparar es que esa publicidad dirigida
estd basada en los datos previamente facilitados (de forma activa o pasiva) por los propios usuarios.
A falta de mencion de como deben entenderse recopilados esos datos, entendemos que no se requie-
ren que hayan sido facilitados de forma activa. Esta misma conclusion se recoge en Uria Menéndez
(2021, 38).

17 Entendiéndose como tales (art. 4.7 LIDSD): «los de puesta a disposicion de los usuarios de una
interfaz digital multifacética (que permita interactuar con distintos usuarios de forma concurrente)
que facilite la realizacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes directa-
mente entre los usuarios, o que les permita localizar a otros usuarios e interactuar con ellos». Es decir,
lo realizado por empresas tales como Amazon, Aliexpress, Airbnb o Uber, entre otras.

18 Entendiéndose como tales (art. 4.8 LIDSD): «los de transmisién de aquellos recopilados acerca
de los usuarios, que hayan sido generados por actividades desarrolladas por estos ultimos en las
interfaces digitales». En este caso, se gravan los servicios que pueden prestar Facebook o Google,
entre otros.
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En Espaifia no dispone de un establecimiento permanente, pero ha obtenido
durante el afio 2020 unos ingresos de 3.5 millones de euros por la prestacion de
los citados servicios. A nivel global, su cifra de negocios arrojé un saldo de 1.200
millones de euros. Los usuarios de las plataformas por las que obtienen esos
beneficios han estado situados en su mayoria en Espania.

Varias notas al respecto.

Primera.- Hay que determinar si seria o no sujeto pasivo a titulo de contribu-
yente Royal Corporate, y posteriormente, si los servicios prestados entran bajo
el ambito de aplicacion de la LIDSD. A tenor del art. 8 LIDSD, los requisitos para
ser considerado contribuyente residen en ser una persona juridica y entidades
referidas en el art. 35.4 LGT, que el primer dia del periodo de liquidacién (16 de
enero de 2021, puesto que entro en vigor ese dia) superen dos umbrales: importe
neto de cifra de negocios del afio anterior sea igual o superior a 750 millones de
euros; y que el importe de los ingresos derivados de los servicios digitales pres-
tados sea igual o superior a 3 millones de euros. A la vista de los datos, los
supera.

Segunda.- Superados los umbrales, habra que determinar si cumple o no el
hecho imponible. Al efecto, el art. 5 LIDSD establece que «... Estaran sujetas al
impuesto las prestaciones de los servicios digitales realizadas en el territorio
de aplicacion del mismo efectuadas por los contribuyentes del impuesto». Por
servicios digitales, a tenor de lo descrito en el art. 4 LIDSD, «... se consideran
como tales exclusivamente los de publicidad en linea, los de intermediacion en
linea, y los de transmision de datos». Por tanto, la sujecion al impuesto se deter-
minara una vez analizado si se enmarcan las actividades realizadas dentro de
esos tres servicios digitales gravados.

Tercera.- La cesion de servidores informaticos para otras plataformas podria
entenderse como una labor de intermediacion, y a tal efecto el art. 4.7 LIDSD
establece que se entenderan por servicios de intermediacion en linea los de
puesta a disposicion de los usuarios de una interfaz digital multifacética (que
permita interactuar con distintos usuarios de forma concurrente) que facilite la
realizacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes
directamente entre los usuarios, o que les permita localizar a otros usuarios e
interactuar con ellos. Ante tal definicion, en este caso, siendo requisito que se
facilite la realizacion de entrega de bienes o prestaciones de servicios, solo
cabria considerar que se cumple aquel requisito si entendemos que la empresa
es intermediaria entre el contenido generado por los usuarios y los demas usua-
rios que lo consumen.

Cuarta.- En plataformas como YouTube o Twitch es de hecho lo que se hace:
poner en contacto a unos con otros, y se puede llegar a facilitar entregas de
bienes o prestaciones de servicios. Es mas, en el caso de los suscriptores (que
abonan una cuantia mensual por acceso a contenido exclusivo), es evidente que
€s0 se enmarcaria en una prestacion de servicios. Pero seria una prestacion de
servicios por parte de YouTube, no de Royal Corporate, que le cede el servidor
informatico, por lo que en realidad el sujeto pasivo deberia ser YouTube o
Twitch, pero no Royal Corporate, al menos por la prestacion de este servicio
digital ya que unicamente se dedica a ceder el servidor que usan otras platafor-
mas y eso no se engloba dentro del hecho imponible del IDSD.
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En cuanto a la captacion de datos de los usuarios por encargo de otras empre-
sas, para enviar publicidad dirigida a los mismos a través de la sistematizacion
de perfiles (como, por ejemplo, hace Facebook), habra que ver si cumple lo reco-
gido en el art. 4.8 LIDSD, que los define como «... los de transmision con con-
traprestacion, incluidas la venta o cesion, de aquellos recopilados acerca de los
usuarios, que hayan sido generados por actividades desarrolladas por estos ulti-
mos en las interfaces digitales». En este caso, se grava la transmision de datos
de los usuarios, generados por estos ultimos, cuando se emplean para otros
fines. Es decir, se grava la transmision de paquetes o bloques de datos de los
usuarios a un precio cerrado. Parece claro que esta actividad se enmarca en la
definicion de servicio de transmision de datos y, por tanto, cumple el hecho
imponible.

Quinta.- Por ultimo, en cuanto a la gestion de cartera de clientes que quieren
anunciarse antes, durante y después de los videos de YouTube mas visualizados,
el art. 4.7 LIDSD establece que los servicios de publicidad en linea son «... los
consistentes en la inclusion en una interfaz digital, propia o de terceros, de
publicidad dirigida a los usuarios de dicha interfaz. Cuando la entidad que
incluya la publicidad no sea propietaria de la interfaz digital, se considerara
proveedora del servicio de publicidad a dicha entidad, y no a la entidad propie-
taria de la interfaz». Por tanto, la gestion que hace Royal Corporate no es la
inclusion de su propia interfaz, ni siquiera de terceros, de publicidad dirigida a
los usuarios, sino la de gestionar la cartera de clientes que son las empresas que
si quieren incluir publicidad dirigida a los usuarios. Solo en este ultimo caso se
cumpliria el hecho imponible, asunto que en relacion con Royal Corporate no se
puede predicar. Por tanto, no estaria sujeto al IDSD por este servicio de publi-
cidad en linea.

Visto este ejemplo prdactico, si focalizamos estrictamente en las actividades
que desarrollan YouTube o Twitch como plataformas, se podrian generan efec-
tos del todo indeseables y la situacion descrita anteriormente varia de forma
sensible a efectos de la LIDSD.

Queda claro que ceden espacio publicitario para que otros anunciantes inser-
ten la publicidad, por lo que cumplen el primer hecho imponible; cuando estas
empresas alojan videos que previamente se han retransmitido en directo o no,
lo hacen en sus propios servidores, y permite que los usuarios consumidores
accedan al mismo, asi que en realidad puede actuar como un intermediario
cumpliéndose asi el segundo hecho imponible; y ademas de lo anterior, es claro
que cuando un usuario accede por primera vez a la plataforma se adhiere a las
condiciones, cede sus datos y estos son vendidos a terceros para enviar publi-
cidad dirigida (salvo que la transmision de datos sea gratuita, porque se exige
contraprestacion ex art. 4.8 LIDSD), por lo que también podria cumplirse el ter-
cer hecho imponible.

De nuevo, debemos realizar varias apreciaciones al respecto.

Primera.- YouTube y Twitch, al presentar sus correspondientes autoliquida-
ciones trimestrales, podrian tener que incluir en la base imponible del IDSD los
ingresos derivados de los tres hechos imponibles1®. Es evidente que esta situa-

19 Recordemos que solo se excluye de gravamen en la base imponible del IDSD el montante total
del IVA u otros impuestos andlogos (art. 10.1 LIDSD).
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cion es anémala, producida claramente por la inextricable terminologia de la
Ley y la amplitud de sus hechos imponibles, aunque normalizada segun la Reso-
lucion de la DGT de 10 de junio de 202120, Si a ello le sumamos, como establece
el Reglamento del IDSD?! en sus arts. 2 a 4, que seran los sujetos pasivos los que
deberan aportar una «memoria descriptiva» que contenga los procesos, méto-
dos, algoritmos y tecnologias empleadas tanto para analizar la sujecion al
impuesto como para explicar los resultados que incorpora en sus autoliquida-
ciones, los costes de cumplimiento de las empresas aumentaran exponencial-
mente, y también los de la Administracion tributaria, porque debe revisar, ges-
tionar y comprobar liquidaciones de un nuevo impuesto para el que no tiene
datos al respecto o practicamente muy pocos.

Segunda.- Bien es cierto que a efectos de cumplir los requisitos para ser con-
siderado sujeto pasivo del IDSD los umbrales establecidos no son nada desde-
fNables (mas de 750 millones de euros de cifra de negocios el afio anterior; y mas
de 3 millones de euros por la prestacion de servicios digitales el afio anterior),
y probablemente el volumen cuantitativo de contribuyentes brille por su ausen-
cia, pero las dificultades juridico-técnicas que va a ocasionar no seran pocas.
Incluso si compensase a efectos econdmicos el nuevo gravamen habida cuenta
de la escasez de nuevos contribuyentes y de que, en realidad, aunque ese gra-
vamen del 3% no pueda ser repercutido legalmente a terceros, de facto asi se
estd produciendo?2.

Tercera.- Adentrados ya en el cumplimiento del hecho imponible de la publi-
cidad, que es el que se disefi6 especificamente para modelos como YouTube,
por el propio devengo del impuesto, este es, operacion a operacion, en este caso
significa que deberia producirse campafia por campafia de publicidad (que es la
operativa habitual), y habra que estar a lo que digan los contratos al respecto
para dilucidar todos los detalles técnico-juridicos.

En realidad, si YouTube se nutre especialmente de los ingresos por publici-
dad, quiza podria considerarse este el hecho imponible mas importante, sin
olvidar que es publicidad dirigida hacia los usuarios, entendida esta como la
basada en la experiencia o datos previos de los primeros23, por lo que se debe

20 En el texto, literalmente, al hilo de los servicios de publicidad en linea, se dice: «<Asimismo, debe
aclararse que la funcion de inclusion de publicidad solo la realiza una de las entidades intervinientes
para evitar supuestos de imposicién en cascada, de forma que solo puede haber un contribuyente por
esta modalidad de hecho imponible, sin perjuicio de que el resto de entidades intervinientes, tanto
por el lado de la oferta como por el lado de la demanda, pueda prestar algin que otro servicio sujeto,
intermediacién en linea o transmision de datos, si cumple los requisitos establecidos en la Ley. De
la misma manera, la entidad que incluya la publicidad podra también prestar otros servicios sujetos
cuando realice otras actividades ademas de las que constituyen el servicio de publicidad en linea.»
(Resolucion DGT, p. 4).

21 Como bien es sabido, el Reglamento del IDSD contiene cinco articulos, que regulan fundamen-
talmente dos bloques: reglas y sistemas de localizacion de los usuarios (arts. 1y 5); y justificacion de
los datos contenidos en las autoliquidaciones (arts. 2 a 4).

22 De esta noticia ya se han hecho eco los medios de comunicacion y se ha dejado notar entre los
consumidores afectados. También, evidentemente, entre los minoristas que incluyen sus productos
en los marketplaces como Amazon. Precisamente, los medios hablan de «cargar» el coste de la «Tasa
Google», como se conoce popularmente al IDSD, lo que supone una evidente repercusion indirecta
del gravamen. Puede verse online. Recuperado de <https://elpais.com/economia/2021-01-22/amazon-
espana-sube-un-3-la-comision-a-los-vendedores-de-su-plataforma-para-cargarles-la-tasa-goo-
gle.html>;. [Consultado el 5 de abril de 2021].

23 SegunlaResolucion DGT de 10 de junio: «La utilizacién de un solo dato del usuario sera suficiente
para considerar la publicidad digital como dirigida». (Resoluciéon DGT, p. 3).
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producir necesariamente una recogida (consentida o no) y posterior explotaciéon
de los datos. De este modo, también podria decirse que el cumplimiento del
hecho imponible de la publicidad exige que se realicen operaciones subyacen-
tes con datos, siendo estos el elemento central sobre el que pivotaria el cum-
plimiento del hecho imponible.

Cuarta.- A raiz de lo anterior, esta es otra de las anomalias que puede producir el
IDSD, mas alla de conjugar los tres hechos imponibles: no necesariamente hay que
considerar que en el modelo de negocio de YouTube o Twitch el hecho imponible
mas importante sea la publicidad. Quiza pueda ser el mas efectivo, o el mas «senci-
llo» de dilucidar, pero las operaciones con datos estan muy presentes en ese hecho
imponible y por ende también en el de transmision de datos. Mas difuso seria afirmar
que también estan presentes en el hecho imponible de intermediacién, porque la
literalidad de la norma exige que se concluyan entregas de bienes o prestaciones de
servicios entre los usuarios o permita su localizacion, pero no es la finalidad prin-
cipal de YouTube o Twitch llevar a cabo ese tipo de operaciones.

Podria entenderse como mero intermediario en el sentido de poner en con-
tacto a usuarios y a los generadores de contenido, incluso en algun caso, por
ejemplo, de subasta de un bien a través de streaming o algun tipo de «reto» simi-
lar si la operacion se concluye en la propia plataforma, pero dificilmente se
podria afirmar que presta un servicio digital de intermediacion en linea en el
sentido de lo establecido por la LIDSD.

En resumidas cuentas, YouTube, como proveedor de servicios de Google, y
Twitch, como proveedor de servicios de Amazon, se verian obligadas a incluir
en sus autoliquidaciones del IDSD los ingresos correspondientes tanto al hecho
imponible de publicidad en linea como el de transmision de datos recopilados,
no siendo razonable defender que también cumple el hecho imponible de inter-
mediacion en linea por el dificil encaje con la normativa reguladora, a pesar de
que el ya solo cumplimiento de mas de un hecho imponible no parece ser la
finalidad para la que se concibid la norma al pretender gravar, con cada uno,
modelos de negocio distintos, como ya dijimos anteriormente.

3. Critica y propuestas desde el punto de vista del generador de
contenido

Una vez analizado el régimen tributario tanto del generador de contenido
como del proveedor del servicio, hay que hacer lo propio proponiendo solucio-
nes que intenten solventar las disfunciones a la hora de someterlos a gravamen.
Estas propuestas, ademas, deben ser diversas y abarcar tanto el propio punto
de conexion como la esencia de las operaciones aparentes y subyacentes. En
suma: vamos a poner de manifiesto la obsolescencia de los criterios de residen-
cia para sujetar en territorio espanol a los generadores de contenido, que nos
conduce necesariamente a proponer una modificacion legislativa que, a modo
de adelanto, sera un «régimen especial para actividades econémicas altamente
digitalizadas».

Anteriormente ya expusimos el régimen juridico-tributario de los creadores
de contenido, como personas fisicas que desempefian una actividad econdmica
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(puede que algo peculiar, pero profesional, al finy al cabo) y que obtienen rentas
subsumibles en el IRPF, ademas de otro tipo de obligaciones en materia de IVA.
Pues bien, el principal problema no se centra en como se deben catalogar las
rentas obtenidas, ya que no parece que haya duda en que deban ser RAE a la luz
de nuestra normativa; ni tampoco si deben o no emitir facturas, porque asi tam-
bién procede.

El problema reside en que desempefian una profesion que, aunque las rentas
generadas puedan «encajar» en la normativa (del IRPF) actual, es el propio
modelo de negocio el que no lo hace con los actuales puntos de conexion o cri-
terios de sujecion al Impuesto. No es un problema de catalogacion de rentas o
identificacion de obligaciones tributarias, sino de «mejorar» la conexion al terri-
torio espaifol a través de una modificacién normativa que comprenda la realidad
de los profesionales que venimos explicando a lo largo de este trabajo. En este
punto, claramente, se puede afirmar que los criterios de residencia establecidos
en el art. 9.1 LIRPF24 estan pensados para otro tipo de contribuyentes.

Tratamos, insistimos, una actividad profesional que no necesita de un espa-
cio fisico mas alla de un ordenador y un cable de fibra optica, que se desarrolla
en el interior de habitaciones, cuya repercusion es mundial. Es decir, se produce
todo el beneficio enfrente de una pantalla de ordenador, sin interactuar con el
entorno exterior. Del solo repaso a la diccion de los criterios de residencia para
las personas fisicas observamos una distorsion clara como punto de conexion
para gravar las actividades descritas.

Cuando nuestra LIRPF hace referencia a los archiconocidos 183 dias de per-
manencia en territorio espafiol, lo hace como sintoma de pertenencia a una
comunidad, de integracion social, de injerencia en la actividad econdmica de un
determinado territorio. Estos modelos de negocio, como ya dijimos anterior-
mente, son de corte individualista por los medios necesarios para prestar el
servicio y no se produce esa conexion con el territorio donde se presta. El ejem-
plo mas claro: los «youtubers» que se marchan a Andorra y siguen prestando el
servicio, porque ese servicio se puede prestar desde cualquier parte?25.

24 Recordemos laliteralidad del precepto: «1. Se entendera que el contribuyente tiene su residencia
habitual en territorio espafol cuando se dé cualquiera de las siguientes circunstancias: a) Que per-
manezca mas de 183 dias, durante el afio natural, en territorio espafiol. Para determinar este periodo
de permanencia en territorio espafol se computaran las ausencias esporadicas, salvo que el contri-
buyente acredite su residencia fiscal en otro pais. En el supuesto de paises o territorios considerados
como paraiso fiscal, la Administracion tributaria podra exigir que se pruebe la permanencia en éste
durante 183 dias en el afio natural. Para determinar el periodo de permanencia al que se refiere el
parrafo anterior, no se computaran las estancias temporales en Espafia que sean consecuencia de
las obligaciones contraidas en acuerdos de colaboracion cultural o humanitaria, a titulo gratuito, con
las Administraciones publicas espafiolas; b) Que radique en Espafia el nticleo principal o la base de
sus actividades o intereses econémicos, de forma directa o indirecta. Se presumird, salvo prueba en
contrario, que el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio espafiol cuando, de acuerdo
con los criterios anteriores, resida habitualmente en Espafia el conyuge no separado legalmente y los
hijos menores de edad que dependan de aquél.»

25 Es mas, no solo es que ese servicio pueda prestarse desde cualquier parte sino que, incluso, a
nivel reputacional ese anuncio de traslado no le va a conllevar, en palabras de uno de los «streamers»
espafioles mas famosos del mundo, Ibai Llanos, una pérdida de seguidores o de beneficio econémico.
En un conocido programa de television llegd a afirmar que ese motivo no es suficiente, en el mundo
del streaming, como para «... dejar de seguir o ver a una persona». Puede verse el programa online.
Recuperado de <https://www.atresplayer.com/lasexta/programas/lo-de-evole/temporada 2/
ibai_604213527ed1a8e191e91c16/>. [Consultado el 24 de marzo de 2021].
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Por tanto, esos 183 dias ya no reflejan la unidad no ya econdémica, sino social,
con un territorio. Es que, en realidad, esta obsoleto tanto el criterio como la
propia cifra de dias y lo que ello supone. Lo mismo sucede con el criterio del
nucleo central de los intereses econdmicos, en un mundo en el que los activos
no son oficinas, el dinero es virtual, y las posesiones facilmente trasladables
(mas alla de los inmuebles, aunque en una gran mayoria de ocasiones los «strea-
mers» comparten esos espacios de trabajo por habitaciones).

Ese nucleo central de intereses econdmicos dificilmente puede servir como
punto de conexion para los generadores de contenido, y parece quedar igual-
mente desactualizado, siendo extrapolable esta conclusion a otras empresas
cuya actividad se pueda enmarcar en esa forma de hacer negocios. No digamos
ya la presuncion iuris tantum establecida, aunque evidentemente este criterio
poco tiene que ver con la actividad econdmica desempefada, por lo que obvia-
mos su analisis por innecesario.

Queda claro que los criterios de residencia actuales para las personas fisicas
no sirven para someter a gravamen segun qué modelos de negocio, en el caso
de que los generadores de contenido decidan voluntariamente abandonar el
territorio espanol. En otras palabras: los «streamers» que abonan los impuestos
correspondientes en nuestro pais son aquellos que no han optado por trasladar
su residencia a otros territorios, mas bien, por una eleccion personal, no eco-
némica. Otro asunto sera que el traslado de residencia sea ficticio, cuya tarea
probatoria recaera en manos de la Administracion.

Mas alla de los criterios de residencia, y esto ya afecta a cualquier trabajador,
la clara falta de progresividad del IRPF no augura un buen futuro para la reten-
cion del «talento digital», como es la generacion de nativos digitales que ya hoy
dia son «streamers» de éxito nacidos mas alla del 2000. Si bien es un debate que
se adentra en las propias raices de la batalla entre escuelas de pensamiento
economico, no esta de mas volver a incidir en la necesidad de adaptar los orde-
namientos juridicos a las realidades econdmicas, y francamente, no parece
razonable tratar fiscalmente de la misma forma a un generador de contenido
que a cualquier otro profesional que desarrolle una determinada profesion «tra-
dicional».

No estamos haciendo un alegato de que a los «streamers» haya que facilitar-
les una menor tributacion, pero tenemos ejemplos claros de que, en ocasiones,
se ha priorizado la atraccion de talento (extranjero, principalmente) porque
generaba valor afiadido a la economia espafiola, y no digamos ya si el talento es
nuestro y queremos evitar que se disperse o salga de nuestras fronteras. Es el
caso, evidentemente, del régimen especial de territorios desplazados a territo-
rio espafol, conocido popularmente como Ley Beckham, actualmente en horas
bajas, pero que ya resuenan tambores de guerra proclamando su reactivacion
para favorecer, precisamente, la competitividad y asi retener el talento asociado
al mundo digital26.

No es descabellado reflexionar que si hace mas de 15 afios se articulé un
régimen especial para atraer talento a nuestro pais (aunque los principales

26 De esta noticia se han hecho eco recientemente los medios de comunicacién. Recuperado de
<https://www.lainformacion.com/economia-negocios-y-finanzas/hacienda-reactiva-ley-beckham-
atraer-talento-inversiones-espana/2830681/> [Consultado el 7 de marzo de 2021].
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beneficiarios fuesen los futbolistas), que claramente, a la luz de determinados
ojos, podria resultar un atropello al propio principio de progresividad, se articule
otro que pretenda precisamente ademas de cumplir con esa finalidad, mantener
el que se genera o nace en nuestro pais. jEs que, acaso, alguien piensa que las
cifras de facturacion de los «streamers» unido al volumen de negocio global que
generan no legitimarian un régimen similar en aras de lograr, precisamente,
ademads de una mayor recaudacion un necesario gravamen de la actividad eco-
nomica digitalizada sin realizar una extraordinaria reforma legislativa?

Si el camino a seguir, a raiz de las estrategias europeas para el reparto de los
fondos Next Generation Eu, es consolidar las sociedades digitales, también se
debe fomentar su competitividad. Ello no implica prescindir de la progresividad
necesaria del IRPF, ni mucho menos, pero una correcta articulacién de medidas
de este tipo permitiria alcanzar unos niveles de recaudacion superiores (o al
menos, mantener los actuales, que no es poco), y redundaria en una posible
opcion de rebaja de la presion fiscal a las rentas medias y bajas.

Dejando claro, como asi es, que el régimen establecido en la LIDSD no afecta
a los generadores de contenido —solo a las plataformas—, si se optase por un
«régimen especial para actividades econdmicas altamente digitalizadas», que
podria ser transitorio durante una serie de afios de desarrollo de la actividad,
los requisitos para acogerse al mismo deberian ser, obviamente, muy distintos
a los que en su dia dieron lugar a la articulacion de la Ley Beckham o «régimen
de impatriados».

No debe consistir en el traslado a territorio espanol, sino en el manteni-
miento en el mismo durante una serie de periodos impositivos, cumpliendo
alguno de los criterios de residencia ex art. 9 LIRPF. En este caso, ademas, no
haria falta modificarlos, siempre y cuando la actividad econdémica que realice
sea considerada como una actividad econdmica «altamente digitalizada», cuyo
beneficio (a establecer por el legislador) derive directamente de la generacion
de contenido online. Podria establecerse un tipo fijo que coincida con el ultimo
tramo del art. 63 LIRPF.

Es decir, siempre que se cumpla alguno de los criterios de residencia ex art.
9 LIRPF y se trate de una actividad econdmica «altamente digitalizada», carac-
terizada por la obtencion de beneficio integramente a través de la generacion
de contenido online, durante un maximo de, por ejemplo, tres periodos imposi-
tivos27, establecer una tributacion fija que coincida con el tipo maximo estatal
fijado por la LIRPF, este es, el 24,50 (que dicho sea de paso, coincide sustan-
cialmente con el tipo articulado en el régimen de impatriados en su momento).

Debemos tener en cuenta que este régimen, que podria estar pensado ini-
cialmente para los generadores de contenido, no solo les seria de aplicacion a
ellos. Con una correcta y amplia acepcion de actividad econdmica «altamente
digitalizada» podria aplicarse a sujetos que obtengan rentas de actividades
diversas, y con ello, favorecer la competitividad y asegurar la sujecion a nuestro
territorio de (parte) de las rentas por ellos generadas, como en su dia se hizo con

27 Hay quetener en cuenta que, realmente, enlos periodos de inicio de actividad no se suele obtener
beneficio, en cualquier negocio emprendido, y la generacién contenido no iba a ser una excepcion.
Este incentivo, por tanto, no supone un cheque en blanco como si pasaba con el régimen de impa-
triados.
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los futbolistas profesionales y que hoy dia pervive en otros muchos paises euro-
peos vecinos (Portugal o Italia, por ejemplo).

En resumidas cuentas, la redaccion de esta propuesta podria ser la siguiente:

Régimen especial para actividades econdomicas altamente digitalizadas

Las personas fisicas residentes en territorio espafiol, que obtengan rendi-
mientos de actividades econdmicas en el sentido del articulo 27 de la LIRPF y
que sean catalogadas como «altamente digitalizadas», entendiéndose por tales
las descritas en esta Ley28, podran tributar al tipo maximo estatal establecido
en el art. 63.1 LIRPF durante el periodo impositivo de inicio de la actividad y los
dos siguientes, siempre y cuando se cumplan las siguientes condiciones:

a) Que el contribuyente obtenga unicamente RAE en territorio espafiol 2°.

b) Que dichas actividades econdmicas altamente digitalizadas precisen de
un espacio fisico de prestacion cuyo servidor central o elementos nuclea-
res estén en territorio espafiol 30,

¢) Que los pagadores lo sean en concepto de actividades de campanas por
publicidad, patrocinio, o resultantes de suscripciones mensuales por
acceso a contenido exclusivo o por apoyar a la generacion del creador de
contenido3,

Evidentemente, la eleccion de esta propuesta responde a una serie de crite-
rios, que pasamos a exponer: oportunidad; simplicidad; importancia cualitativa
y cuantitativa del régimen propuesto; y la existencia de precedentes exitosos.

— Criterio de oportunidad: es claro que el actual momento de busqueda de
soluciones para los retos que supone la economia digital otorga un
entorno de cambio incomparable, que se acrecienta con el cierto fracaso

28 Atal efecto, deberian definirse como: aquellas actividades econdémicas basadas en la obtencion
de rendimientos de actividades econdémicas que a su vez consistan en la percepcion de cantidades
derivadas de la generacién de contenido, provengan bien de pagos en concepto de campafias por
publicidad o derivadas de suscripciones mensuales; y que a su vez el proveedor del servicio donde se
aloja el contenido creado por las personas fisicas se vea obligado a tributar como sujeto pasivo del
IDSD. En este sentido, debe existir una correlacion clara: para que la persona fisica generadora del
contenido puede beneficiarse del régimen fiscal especial, la plataforma intermediaria debe estar
obligada a tributar por el IDSD (lo que se cumplird siempre y cuando sea sujeto pasivo y supere los
umbrales establecidos).

29 Claramente, deben ser rendimientos de actividades econdémicas porque son los propios que se
obtienen con el ejercicio de esa actividad. Si el generador de contenido, persona fisica, obtuviese otro
tipo de rendimientos, evidentemente que no podrian beneficiarse de la aplicacion de este tipo fijo
para determinadas actividades, y debera hacerlo al tipo ordinario. Por tanto, ese «inicamente» debe
hacer referencia a que solo podran beneficiarse de ese tipo maximo del 24,5% los rendimientos deri-
vados de esas actividades econdémicas altamente digitalizadas basadas en la generacion de conte-
nido.

30 En este caso, es condictio sine qua non que el servidor central que da sentido al modelo de nego-
cio (software) esté radicado en territorio espafiol, y se demuestre que desde ese ordenador central es
donde se obtiene el beneficio econémico.

31 Estetipo de pagos recibidos es trascendental. Habida cuenta del modelo de negocio de YouTube
o Twitch, que como ya hemos dicho, fundamentalmente se nutren de los ingresos por camparfias de
publicidad y de suscripciones mensuales, los pagos que se hagan deben hacerse exclusivamente por
esos conceptos para aplicar ese régimen especial del 24.5%, porque es asi como se opera a través de
estas plataformas y es donde se pone de manifiesto la relacion entre el generador de contenido y el
intermediario.
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de la accion 1* de BEPS y los vaivenes legislativos en forma de impuestos
unilaterales sobre los servicios digitales, pero no sobre la fiscalidad de
los creadores del contenido. Por ello, el momento temporal es 6ptimo para
buscar soluciones quiza comprometidas o polémicas, pero que el clima
general impulsa, al menos, a plantear.

— Criterio de simplicidad: este tipo de propuestas no suponen una modifi-
cacion de los criterios de residencia de las personas fisicas que conlle-
vase una modificacion del art. 9 LIRPF, con todos los inconvenientes y
complicaciones que ello traeria. Esos criterios y redaccion se mantienen
intactos, y unicamente se articula un nuevo régimen especial para some-
ter a tributacion un determinado tipo de actividad digital en concreto que
no tiene que afectar al resto de actividades. Desde el punto de vista de la
técnica legislativa, es la propuesta que menos problemas puede suponer
a la hora de su articulacion, porque no altera lo que ya existe, sino que
crea un régimen «nuevo» cuyo patron surgio ya tiempo atras, como fue el
régimen de impatriados.

— Importancia cualitativa y cuantitativa del régimen propuesto: ya hemos
advertido de las cifras de facturacion de las plataformas intermediarias
y de las cifras de ingreso de determinados generadores de contenido. En
definitiva, es un modelo de negocio, desde ambos puntos de vista, millo-
nario. Asi, no es descabellado aludir a la necesidad de intentar sujetar a
estos contribuyentes a territorio espafiol para su tributacion y asi evitar
que trasladen su residencia a otros territorios, con la consecuente pér-
dida del talento digital —y de recaudacion— que ello supone. Es posible
que otras actividades también lo merezcan, pero a la luz de su importan-
cia tanto cualitativa (por la propia idiosincrasia del modelo de negocio)
como cuantitativa (sus cifras) son potenciales merecedores de la articu-
lacion de un régimen fiscal especial, aunque sea transitorio a modo de
estimulo de la actividad econdmica.

— Existencia de precedente inmediato exitoso: el régimen de impatriados,
conocido como Ley Beckham, mas alla de la polémica que pudo generar
y que hoy dia sigue haciendo, contribuyd a lograr el objetivo para el cual
se ideo: atraer talento extranjero a nuestro pais, un talento que no existia
(por mas que fuese aprovechado mayoritariamente por futbolistas). Es un
precedente exitoso de la articulacion de un régimen especial de tributa-
cién ex novo dirigido a un grupo concreto de contribuyentes, como podria
extrapolarse en el caso de la propuesta que tratamos.

Expuesta nuestra propuesta de modificacion normativa, a tenor de los recien-
tes acontecimientos y pretendidas reformas que veran la luz, hay que hacer
mencion obligada, precisamente, a un régimen parecido al que nosotros hemos
propuesto, pero enfocado de otra forma. Asi, el pasado 10 de diciembre de 2021
se aprobd el Proyecto de Ley de fomento del ecosistema de empresas emergen-
tes (conocida popularmente como “Ley de Startups’’), que recoge una modifica-
cion del régimen de impatriados para atraer a los denominados “némadas digi-
tales”.

Este régimen se sustenta en lo siguiente: 1. Mejora del acceso al régimen fis-
cal especial de trabajadores desplazados (impatriados) para atraer talento digi-
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tal extranjero. 2. Reduccion de 10 a cinco periodos impositivos necesarios de
residencia en Espafia para acceder al mismo, asi como ampliacion de seis a 11
para la tributacion en el IRNR. 3. Posibilidad de extender este régimen fiscal al
conyuge o progenitor de los hijos (menores de 25 afios o con discapacidad, inde-
pendientemente de su edad) del impatriado.

En resumidas cuentas: se pretende establecer incentivos para atraer al
talento “digital” extranjero, sin modificar las lineas maestras del régimen del
93 LIRPF, ya que, al fin y al cabo, se podran seguir beneficiando de este régimen
—a lo que aqui nos interesa— los streamers que se desplacen a nuestro territorio
para prestar sus servicios profesionales; pero no sera de aplicacion a los que ya
residan aqui, es decir, al talento nacional, y no se les incentiva de ningun modo
para que permanezcan en nuestro territorio.

Por ello, creemos firmemente que la idea que inspira la reforma del régimen
de impatriados contenida en la pretendida “Ley de Startups’ es bienvenida, pero
deviene insuficiente para incentivar a los streamers nacionales, y como conse-
cuencia, estos quedan en una situacion —tributaria— francamente desfavorable
frente a los que se desplacen a territorio espafiol desde un pais extranjero, que
es el problema que hemos pretendido atajar en este estudio. Ahora bien, ambas
propuestas (la contenida en la Ley de Startups y la nuestra) son compatibles, y
es deseable seguir incidiendo en las posibilidades de nuestro sistema tributario
para retener al talento digital nacional, aprovechando que se ha abierto defini-
tivamente el debate sobre los incentivos fiscales aplicables a los “ndmadas
digitales”.

4. Criticay propuestas desde el punto de vista de la plataforma

Las propuestas sobre la tributacion de un modelo de negocio deben pasar por
la sensatez y claridad en la imposicion, algo que, desde luego, la Ley 4/2020 no
ha conseguido.

Desde su inextricable prosa e intrincada operativa, la LIDSD contiene un
nuevo gravamen sumamente controvertido, que configura una nueva carga tri-
butaria para determinados actores que hasta la fecha no venian soportandola,
pero sin hacer lo propio con la contraparte, es decir, sin reformar de la mano la
tributacién de los generadores de contenido32. Por ello, son varias las reformas,
propuestas y criticas que se deben hacer, orientadas a modificar la configura-
cion de la normativa referenciada.

Primera.- Ya hemos razonado que este nuevo impuesto puede conducir, en
ocasiones, a que plataformas como YouTube o Twitch cumplan los tres hechos
imponibles prefijados por la ley, cuando ni siquiera era ese el objetivo inicial
—por mas que la Resolucion de la DGT de 10 de junio de 2021 asuma con natura-
lidad lo contrario—. Como bien sabemos, cada uno de ellos hacia referencia a un
modelo concreto de negocio, y concretamente YouTube fue enmarcado en aque-

32 Dicho sea de paso, aunque es una obviedad, la LIDSD no puede reformular la tributacion de los
generadores de contenido personas fisicas porque no es su objetivo ni finalidad.
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llos sustentados en la obtencién de ingresos por publicidad 33, aunque ya hemos
demostrado que es una conclusion francamente erronea derivada de la incom-
prension de su modelo de negocio, por cuanto puede acumular perfectamente
dos de los tres gravamenes sin ninguna formula de incompatibilidad entre ellos,
como si sucede en otros impuestos de nuestro sistema tributario (por ejemplo,
el ITPAID). Por ello, se debe articular un sistema claro de incompatibilidades
entre los hechos imponibles evitando situaciones del todo indeseables.

Aunque estamos en ciernes de asistir a la presentacion de la primera autoli-
quidacion del IDSD, que tendra lugar entre el 1 de julio y el 2 de agosto de 2021
por aplicaciéon de la Orden HAC 590/2021, de 9 de junio, es urgente repensar
como se quiere articular este gravamen para las plataformas intermediarias que
sustentan y distribuyen la generacion de contenido. No estamos hablando de
otras plataformas que desarrollen puramente una labor de intermediacion
(véase Amazon, Aliexpress, etc.), sino aquellas como YouTube o Twitch dedica-
das especificamente al alojamiento de videos en sus servidores y la conexion
entre los generadores de contenido y los usuarios consumidores de los mismos.

Segunda.- Este gravamen no contribuye a lograr una imposicion justa, porque
aunque se prevea un tipo del 3% sobre el total de ingresos (lo que debatiremos
mas adelante), y formalmente no se permita una repercusion al consumidor final
como sucede en el IVA, la solucion esta bien clara: si como plataforma debe
asumir un nuevo gravamen, sera bien el propio generador de contenido a través
de una revision del margen de reparto de beneficios, o bien los suscriptores
mediante aumento de la cuota, los que terminaran soportandolo; no siendo esa,
ni mucho menos, la finalidad para la que se creo.

Ello se agrava cuando, ademas, no se permite la deducibilidad de gastos mas
alla del IVA o impuestos analogos (lo que deriva también en realidad de su auto-
calificacion como indirecto), y debe incluirse en la base imponible un ingreso
bruto, lo que se aleja muchisimo de la realidad de estos modelos de negocio. Una
alta facturacion en una actividad altamente digitalizada no implica un alto bene-
ficio. Razonar de esa forma implica no comprender como funciona la sociedad
del siglo XX1y evidentemente conduce a articular soluciones juridico—técnicas
francamente deficientes. Es un punto claramente a revisar para poder com-
prender como gravarlos correctamente.

Tercera.- Se realiza una inversion en I+D nada desdeifiable, e incluso una fac-
turacion récord no asegura beneficios en cuantia equivalente. Y este paradigma
se repite con otras muchas plataformas que dedican cantidades millonarias a
la inversion en innovacion. Si no se permite la deduccion de esas cantidades,
evidentemente que supone un claro perjuicio y en realidad ir en contra de la
propia esencia de los impuestos que gravan la renta, sustentados en renta neta,
y no bruta, como sucede en el IRPF e IS.

Bien es cierto que se podria alegar que al ser indirecto no deberia seguir ese
patron de gravar la renta neta, pero, sin entrar en ese debate sobre su contro-

33 Asilo hizo expresamente la Comisién Europea en 2017 al mencionar, por primera vez, nombres
y apellidos de las empresas sobre las que, a su juicio, habia que actuar para reinstaurar los principios
de justicia tributaria (Comisiéon Europea, 2017, 4-8). Esa recomendacion, a su vez, prendi6 la mecha
que un afio después desembocaria en las propuestas de directiva 147/2018 y 148/2018, de 21 de marzo
(Consejo, 2018 ay b).
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vertida naturaleza juridica, si se observa con detenimiento, por mas que se pre-
tenda gravar la prestacion de servicios digitales se termina gravando ingresoy,
por tanto, renta bruta. No las operaciones llevadas a cabo, sino la renta
bruta34. Por eso es de justicia esgrimir un razonamiento a favor de articular un
sistema de deduccion de gastos coherente que no penalice, precisamente, a las
empresas que mas invierten en innovacion.

Cuarta.- Se deben modificar, al menos, los hechos imponibles de publicidad
y el de intermediacidon, no siendo suficientes las aclaraciones interpretativas
recogidas en la Resolucion de la DGT de 10 de junio de 2021. El primero, en el
sentido de ponerlo acorde con la realidad e ir de la mano de la reforma de la
tributacion de los generadores del contenido que posteriormente aprovechan
las empresas para anunciarse antes, durante y después del mismo3%; y el
segundo, estableciendo claramente, de forma mucho mas concisa que lo reali-
zado hasta la fecha, qué es esa labor de intermediacion realizada y si es funda-
mental o no concluir operaciones dentro de la plataforma, o el hecho de poner
en contacto a unos (generadores de contenido) con otros (consumidores del con-
tenido) ya es indicativo del cumplimiento del hecho imponible.

En relacion con esto ultimo, la Resolucion de la DGT de 10 de junio, en un
intento de aportar claridad, se ha encargado de clarificar el concepto de «ope-
racion» a efectos del cumplimiento del hecho imponible. Asi, en los servicios de
intermediacion en linea con operacion subyacente, se considerara «... cada ser-
vicio de intermediacion realizado respecto de cada entrega de bienes o presta-
ciones de servicios subyacente que sea facilitada por la interfaz digital», y en
los demas servicios de intermediacion, «... cada contrato celebrado entre con-
tribuyente y usuarios, que tenga por objeto la apertura o renovacion de la
cuenta». Es decir, en nuestro caso objeto de estudio, poner en contacto a unos
con otros, mediante una plataforma intermediaria como Youtube o Twitch, no
es suficiente para considerarse que cumple el hecho imponible, como siel hecho
de concluir operaciones no ya dentro de la interfaz, sino que sea «facilitada» por
la misma.

Puede tener cierto sentido aplicado a otro tipo de plataformas que no sean
las que venimos estudiando, porque en estas el valor se genera por el propio
hecho de que unos retransmiten o generan contenido y otros lo consumen, y la
plataforma es un intermediario, podriamos decir, necesario, en la operacion
llevada a cabo. En resumidas cuentas, no termina de clarificar definitivamente
la cuestion.

34 Por mas que la propia LIDSD, el Reglamento y la Resolucion de la DGT de 10 de junio de 2021 se
empefien en remarcar lo contrario, bajo ese manido argumento —que no por ello acertado— de que se
grava la prestacion de los servicios digitales operacion a operacion, sin tener en cuenta la capacidad
econodmica del prestador de los servicios, cuando no es cierto: se termina cuantificando en la base
imponible el montante total de ingresos derivados de la prestacion de esos servicios, y no el valor
afiadido de los servicios en si (como sucede en el IVA). Vid.. Sdnchez-Archidona (2020, 90-99).

35 En realidad, el cumplimiento del hecho imponible no depende del uso que haga el usuario de la
publicidad, sino del numero de veces que aparezca en su dispositivo. Es decir, lo relevante no es si
el mensaje llega al usuario o este recoge ese estimulo, sino, simplemente, que aparezca delante de
sus ojos. No obstante, como se recoge en Uria Menéndez (2021, 41) y compartimos: «... en el caso de
que la aparicion de la publicidad esté ligada a la visualizacion del video (por ejemplo, en YouTube),
podria ser razonable entender que este sea el criterio para considerar el impacto econémico...».
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Quinta.- Tampoco parece tener sentido la exclusion de gravamen,
mediante un supuesto de no sujecion, de aquellas plataformas que se dedi-
can ala prestacion de un contenido —digital— multimedia previa suscripcion
y pago mensual de cuota, como es el caso de Netflix, Amazon Prime Video,
Rakuten, HBO, Disney+, Apple TV, etc. (art. 6.c. LIDSD). Y decimos que no
tiene sentido porque su labor no se diferencia tanto de la realizada por You-
Tube o Twitch, y es ahi donde esa exclusion no encuentra fundamento.

Bien es cierto que los supuestos de no sujecion tienen una naturaleza técnica,
y en este caso, se basan en que el valor no lo genera el usuario final, sino la propia
plataforma o servicio, lo que es sumamente discutible, ya que el modelo de
negocio no es el de YouTube o Twitch, es decir, no hay generadores de contenido
que suban sus videos a Netflix, pero esa plataforma es un intermediario entre
dos actores: unos, los consumidores que abonan una suscripcion mensual; y
otros, los propietarios de los contenidos subidos. Es innegable afirmar que sin
los usuarios suscritos esas plataformas no funcionarian, como de hecho asi
sucede en series que no alcanzan éxito en las mismas, y precisamente ese fra-
caso deriva de la falta de visualizaciones de los usuarios, que generan, en rea-
lidad, el valor en la mismay determinan también el valor de la propia produccion
cinematografica.

Sexta.- Queda claro lo siguiente: sin generador de contenido, no hay modelo
de negocio. Puede existir la plataforma (caso de Netflix o Prime Video), pero no
el contenido consumido por otros usuarios que bien son receptores potenciales
de una publicidad contratada por terceros, o bien incluso se suscriben y pagan
una cuantia mensual por disfrutar de determinado contenido o privilegios. Y
como sin generador de contenido no hay modelo de negocio, no se comprende
que se aborde la tributacion de los intermediarios sin hacer 1o propio con el otro
miembro de la ecuacién que ademas le da sentido.

Un nuevo gravamen sobre las plataformas puede entenderse (aunque no en
los términos de la actual LIDSD), pero siempre yendo de la mano de una reforma
del régimen fiscal de los generadores de contenido, como podria ser la pro-
puesta que realizamos en el apartado anterior. Y también siempre y cuando se
modifiquen determinados aspectos muy problematicos de la actual LIDSD, a
saber: la deducibilidad necesaria de gastos en la base imponible; la inclusion de
supuestos de incompatibilidad entre gravamenes; y una mayor concrecion de
los hechos imponibles.

Dicho lo anterior, a modo de apoyo a lo descrito, recientemente hemos asis-
tido a la implementacion de otro instrumento que recoge una medida que con-
tribuye a hacer tributar «mejor» a los modelos de negocio descritos a lo largo del
trabajo desde el punto de vista de la plataforma intermediaria, como es la con-
tenida en la Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva 2011/16/UE
relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad, de 19 de
febrero, conocida como DAC 7 (Consejo, 2021).

Efectivamente, no solo articulando nuevos gravamenes se consigue el
objetivo descrito, también estableciendo o endureciendo las obligaciones
de intercambio de informacioén tributaria como es el caso de la iniciativa
mencionada. En este caso, se centra exclusivamente en «introducir un requi-
sito normalizado de comunicacion de informacion por parte de los opera-
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dores de plataformas36 (en nuestro caso, afectaria también a YouTube o
Twitch) que se aplique en todo el mercado interior», a fin de que «... las admi-
nistraciones tributarias de los Estados obtengan informacion exhaustiva
necesaria para calcular correctamente el impuesto sobre la renta adeudado»
(Consejo, 2021, 4-11), lo que, en este caso, excluiria el uso de esa informacion
para determinar el quantum de la obligacion tributaria en el IDSD.

En cualquier caso, es evidente que esta obligacion de intercambio de infor-
macion debe ser complementaria a cualesquiera de otra indole, como las des-
critas en este trabajo, a fin de servir de apoyo para lograr los objetivos propues-
tos, y pone de manifiesto que se pueden explorar otros caminos mas alla del
establecimiento de gravamenes como el ya estudiado.

5. Conclusiones

No resulta facil extraer un corolario de notas finales al uso en temas profun-
damente complejos como el que nos ocupa, en realidad, no demasiado explo-
rado en textos cientificos. Aun asi, es de justicia ofrecer una serie de conclu-
siones que focalicen en los principales aspectos tratados en este estudio y que
contribuyan a aportar mas claridad al trabajo.

5.1. Laincuestionable importancia de los «<nuevos» modelos de
negocio basados en la generacion de contenido y su
incomprension juridico-tributaria.

El streaming vino para quedarse, hace ya algun tiempo, y no constituye el
futuro de los modelos de negocio, sino el presente. Ademas, no existe una com-
prension clara de este modelo de negocio y asi dificilmente se va a disefiar un
gravamen acorde. Es mas, se viene haciendo hincapié casi de una forma inqui-
sitiva y persecutoria en las plataformas intermediarias, como las titulares de un
modo de proceder «dudoso» en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias
(como puso de manifiesto la Comision Europea alla por 2017).

36 Lo que, por otra parte, no viene siendo novedad, ya que en tiempos recientes se vienen pro-
poniendo iniciativas de este corte (con mayor o menor éxito). En abril de 2019, los senadores
norteamericanos Warner y Hawley propusieron el Proyecto de ley Designing Accounting Safe-
guards to Help Broaden Oversight and Regulations on Data (DASHBOARD, SIL 19759), que pre-
tendia establecer una obligacion ex lege para las empresas de que revelasen el valor de los datos
captados de los usuarios y para qué se utilizan. Poco después de la proposiciéon de la DASH-
BOARD, el senador Fisher y el propio senador Warner presentaron otro proyecto mas: el Decep-
tive Experiences to Online Users Reduction (DETOUR, SIL 19435), o Ley sobre experiencias
engafiosas para la reduccion de usuarios online, que pretende la reduccion de las experiencias
engafiosas de los usuarios online, mediante la prohibicion del uso de determinadas interfacesy
disefios engafiosos conocidos como dark patterns. Por su parte, y en consonancia con el citado
proyecto, los senadores Booker, Wyden y Clarke presentaron el proyecto de ley de la Algorithmic
Accountability Act (AAA, OLL 19293) o Ley de responsabilidad algoritmica, que pretendia obligar
a las grandes empresas a analizar de forma periddica sus algoritmos y reparar aquellos que
generen decisiones discriminatorias, injustas, sesgadas o imprecisas. Y en 2021, mas reciente-
mente, se ha propuesto otro Proyecto de Ley por el senador Markey: To prohibit the discrimina-
tory use of personal information by online platforms in any algorithmic process, to require trans-
parency in the use of algorithmic processes and content moderation, and for other purposes
(MUR21415). Vid.. al respecto Sanchez-Archidona (2020b, 375-400).
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Dicho esto, se ha omitido que los generadores de contenido o «streamers»
son los verdaderos actores de esos modelos de negocio. Sin «streamer» no hay
contenido que publicitar o vender. Sin esos videos o directos retransmitidos —a
través de la plataforma, eso si— que provocan una respuesta en los usuarios con-
sumidores de practico fanatismo y los incita a verlos, y que a su vez eso sirve al
proveedor del servicio para insertar la publicidad y definir mejor qué conviene
mas a los anunciantes, no hay modelo de negocio. Tan simple como que sin
generador de contenido no existe el modelo de negocio. Y no hay que ser muy
avispado para entender que no en demasiado tiempo los generadores de conte-
nido encontraran otra formula para retrasmitir en directo sin el soporte de las
plataformas intermediarias.

5.2. Ladificultad para sujetar en territorio espanol a los «streamers»
sobre la base de los criterios de residencia ex art. 9 LIRPF.

Se viene poniendo de manifiesto que el romanticismo de subir y bajar la per-
siana, en modelos de negocio basados en la economia digital, no se produce. La
«nube» ha sustituido al espacio fisico de referencia y punto de encuentro y suje-
cion a efectos fiscales. Ello quiere decir que las personas fisicas —y juridicas—
pueden residir en un punto geografico concreto y desarrollar una actividad eco-
nomica en cualquier parte del mundo.

Consecuentemente, los criterios de residencia de las personas fisicas ex art.
9 LIRPF estan francamente desactualizados como punto de conexion en el terri-
torio nacional para sujetar a las personas fisicas que desarrollan actividades
solo necesitadas de un ordenador y un cable de fibra éptica para prestarse (de
ahi, entre otros, los escandalos sociales y la facilidad para trasladarse a otros
paises con regimenes fiscales francamente mas beneficiosos). Los criterios alli
contenidos no hacen justicia a este tipo de actividad profesional.

El criterio cuantitativo de superacion de 183 dias en territorio nacional
ya no demuestra la integracion y convivencia en una determinada comuni-
dad, ni siquiera tampoco el nucleo central de intereses econdémicos (y no
digamos ya la presuncion de residencia de conyuge e hijos). El traslado de
los «youtubers» a Andorra no significa integrarse en la vida andorrana, sino
simplemente acogerse a una tributacion mas baja en el IRPF. Son activida-
des que, no olvidemos, se desarrollan en la soledad de un habitaculo, y el
generador de contenido no tiene, siquiera, que salir de €l ni integrarse en un
determinado barrio. Por ello, en la practica, exclusivamente para este tipo
de actividades, urge repensar como adaptar estos modelos de negocio a
estos criterios de residencia.

5.3. Lanecesidad deretener el «talento digital» através de una suerte
de régimen especial —temporal— para actividades economicas
altamente digitalizadas.

Soluciones magicas, hoy en dia, no existen, pero se deben proponer. E incluso
hay que valorar que sean soluciones «controvertidas» o basadas en otras expe-
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riencias que obtuvieron réditos. Es el caso del régimen propuesto, calificado
como «régimen fiscal para actividades econdmicas altamente digitalizadas».

Este régimen fiscal especial podria articularse mediante una modificacion
legislativa que, de modo similar a como se llevo a cabo la introduccion del régi-
men de impatriados, en este caso se enfoque no a la atraccion de talento extran-
jero sino a la retencion del «talento digital» nacional para asi favorecer la com-
petitividad de la economia espafiola, asegurando una cierta recaudacion para
las arcas publicas.

El régimen propuesto deberia aplicarse a los residentes en territorio espafiol
que obtengan rendimientos de actividades econdmicas, que cumplan la defini-
cion a estos efectos debidamente incorporada en la LIRPF, permitiendo que
durante tres periodos impositivos (el de inicio de la actividad y dos mas) se tri-
bute a un tipo maximo del 24,5%, coincidiendo con el maximo estatal aplicable.
Para ello, el contribuyente debera obtener los citados rendimientos unicamente
enterritorio espanol; desarrollar dichas actividades a través de un espacio fisico
cuyo servidor central o elementos nucleares se fijen en territorio espafiol; y que
dichos ingresos deriven bien de campanas por publicidad, patrocinio, o derivado
de suscripciones o cuotas mensuales pagadas directamente al generador de
contenido.

Creemos firmemente que por oportunidad temporal (cierto consenso inter-
nacional para encontrar una tributacion «justa» de las multinacionales); simpli-
cidad (debido a que no requeriria mas que introducir un régimen nuevo, no
modificar lo existente); importancia cualitativa y cuantitativa (por las cifras de
facturacion, constante auge y expansion del modelo de negocio); asi como la
existencia de un precedente exitoso (el régimen de impatriados), puede ser una
buena solucion —aunque sea temporal— para abordar la tributacion de los gene-
radores de contenido a la par que la de las plataformas intermediarias.

5.4. La nefasta Ley 4/2020, del IDSD, como gravamen justo y eficaz
para las plataformas intermediarias.

Se pretende solucionar la crisis de ingresos fiscales creando un nuevo gra-
vamen (IDSD) ad hoc que unicamente afecta a uno de los actores del modelo de
negocio: la plataforma intermediaria. En este sentido, la LIDSD no ha venido a
aportar luz o una mayor claridad en la imposicioén, ya que, incluso, dichas pla-
taformas podrian ser gravadas acumulativamente por los tres hechos imponi-
bles (publicidad en linea; intermediacion en linea; y transmision de datos reco-
pilados) sin el establecimiento de un régimen de incompatibilidades entre ellos.

Este impuesto, ademas, siempre arrojara una base imponible positiva debido
a la imposibilidad de aplicar deducciones al gravar los ingresos brutos, de tal
modo que se puede decir sin ambages que la plataforma intermediaria sujeto
pasivo del Impuesto siempre debera asumir una cuota tributaria mayor. Es ade-
mas palmario que el IDSD se creo, en gran medida, para gravar a YouTube (y por
ende a Twitch), de la forma que seay de la manera que sea, sin alcanzar un cierto
consenso sobre el otro actor que da sentido al modelo de negocio y que igual-
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mente necesita de una reformulacion de su tributacion: el generador de conte-
nido.

5.5. Soluciones analodgicas para hacer frente a paradigmas digitales.

Si alguna conclusion pudiera extraerse, a modo de cierre, deberia que ser
nuestro ordenamiento tributario pretende someter a gravamen modelos de
negocio del siglo XXI a través de impuestos del siglo XX. Evidentemente, ello
produce consecuencias del todo indeseables.

Ni siquiera esta coyuntura se soluciona con el IDSD, que podriamos conside-
rarlo un impuesto del siglo XXI (por lo novedoso, que no por lo eficaz), y buena
muestra de ello se pone de manifiesto cuando, a pesar de la expansion europea
del unilateralismo fiscal en la adopcion de diversos impuestos sobre los servi-
cios digitales (casos de Francia; Reino Unido; Italia; Austria; etc.) y fuera del
territorio europeo (India; Canada; Malasia, etc.), el consenso internacional gira
en torno a alcanzar otras soluciones —como el acuerdo alcanzado en junio de
2021 del G-7— que hagan decaer, precisamente, el impuesto mas «moderno» que
actualmente tenemos. Sacrificarlo, casi, antes de que surta sus efectos y logre
sus pretendidos objetivos.

Definitivamente, seguimos anclados en soluciones analdgicas para hacer
frente a paradigmas digitales.
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New tax regime for expatriates in Belgium
«Welcome foreigners because you too will be a foreigner»

Greek epigraph to the novel of Roger Ikor «Les eaux mélées»

1. Introduction

The reform of the tax regime applicable to expatriates working in Belgium is
an opportunity to reconsider the solutions which may be given to a lasting pro-
blem of international tax law. In Belgium as in many European countries, the
burden of taxes on income and especially on professional income became after
World War II extremely high due to the expanding role of the State. It was also
characterized by a steep progressivity. The income tax was transformed in 1962
from a schedule-based system, applying different taxes to income from real
property, from capital and from professional activity into a global system, resul-
ting in a further increase of the tax bill of the taxpayer. In a parallel way, tax
evasion in respect of dividends and interest became widespread, due to the pro-
ximity of countries like Luxembourg or Switzerland, where it was possible to
open accounts and perceive income from capital without reporting it bearing
only the —lower— withholding at source. This situation led the Belgian govern-
ment in 1984 to «deglobalize» such income, submitting it only to a tax equal to
the withholding at source, ranging between 15 % and, ultimately, 30 %. Exchange
of information put an end to this situation following the G20-OECD and EU ins-
pired regulations.

However, as soon as Belgium in 1960 realized the need and potential of
foreign investment, especially American, it was faced with the lack of appetite
of employees recruited abroad by multinational companies to submit themsel-
ves to taxation higher than the one existing in their country of origin and the
reluctance of employers to assume the corresponding salary raises, not to men-
tion high social security contributions.

As it was difficult to present to Parliament a law giving to foreign employees
a more favorable tax status than to Belgian employees, the tool of an adminis-
trative circular was used, granting first to American employees recruited
abroad, then to all foreign employees so recruited various tax advantages which
de facto alleviated the salary expenses of their employer and were geared at
attracting foreign investment!.

The Supreme Court (Cour de cassation) of Belgium held that the additional
lump sum expense deduction provided by the circular was devoid of a legal
basis2. The administrative regime was withdrawn and replaced by a new one
intended to withstand the text of legality, in conformity with the Belgian Cons-

1 Circular Ci.R.9.USA/202.118 of 29 September 1960 and Circular Ci.R.9.USA/217.882 of 23
February 1963. Cfr. C.A. Dilley and E.J. Herpin, The Circular: an in-depth analysis of Belgium's special
tax regime for foreign executives, Brussels, Bruylant, 1979; J. Malherbe, La 1égalité du régime admi-
nistratif des cadres étrangers, JDF, 1982, p. 66.

2 Cass., 21 May 1982, Pas., 1982, I, 1107, FIF, nr. 82/159; Cass., 19 November 1981, FJF, nr. 82/12.
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titution providing that taxes and tax exemptions must find their source only in
alaw3.

The rules applying to qualified expatriates, which subsist for a transitional
period for previous beneficiaries after the adoption of the new regime, are sum-
marized hereunder? to allow an understanding of the legal problems raised and
their growing inadequacy to the new European and international legal order.

2. The 1983 regime

2.1. Eligible persons

The special tax regime may be applied upon request to certain foreign com-
pany directors and officers and to foreign employees who :

(a) are posted from abroad to Belgium to work temporarily in one or several
branches of a foreign enterprise or in a company controlled by such
foreign enterprise;

(b) are posted from abroad to Belgium by a foreign company, member of an
international group, to work temporarily in one or several Belgian com-
panies which are members of the group or in the group’s control or coor-
dination office, i.e., in headquarters;

(c) have been hired directly abroad by a Belgian company which is a subsi-
diary of a foreign company or a member of an international group to work
temporarily in the Belgian company or in the group’s control or coordina-
tion office;

(d) are researchers hired directly abroad by Belgian or foreign research cen-
tres or laboratories to work temporarily in Belgium.

The regime does not apply to employees of non-profit making associations,
e.g., professional organizations, or to partners of partnerships without legal per-
sonality.

Taxpayers must take up the qualifying position as their first assignment in
Belgium; they may not move from a local job to an assignment covered by the
Circular and thereby claim the favorable regime. Relocations within a group will
not preclude the continued application of the provisions of the Circular.

The special tax regime is normally granted only to :

e executive staff members, i.e., persons who exercise functions requiring
special knowledge and responsibilities or which are predominantly mana-
gerial in nature;

3 Circular Ci.RH.624/325.294 of 8 August 1983.

4 Seea.o.L.Vanheeswijck and L. Vanaverbeke, De belasting van buitenlandse kaderleden in Belgié,
Mechlin, Kluwer, 2007; J.L. Davain, Le régime spécial d'imposition des cadres et dirigeants étrangers,
Brussels, Kluwer, 2003; A. De Reymaeker, Buitenlandse kaderleden en fiscus, Diegem, Ced.Samsom,
2002.
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e researchers in scientific research centres and laboratories, i.e., centres
devoted exclusively to the development of new processes or data and not
to the mere collection of information or documentation;

e lower level employees, but only if suitable employees are not available for
recruitment in Belgium or if recruitment would be particularly difficult.

2.2. Taxregime

Although these foreign persons are residents, they may be considered as non-
residents if they have maintained their family, a house, or the centre of their
economic interests abroad, because of close ties with a foreign enterprise that
may require their transfer elsewhere at any time. The taxpayer must prove the
temporary nature of his assignment. Purchasing a house in Belgium or signing a
contract subject to no time limit is not per se an indication that the employment
becomes permanent and that the taxpayer should lose his privileged tax sta-
tus. Additional factors showing that the centre of economic interests is located
abroad include ownership of foreign real or personal property (such as bank
accounts), coverage by foreign insurance or social security, etc.

2.3. Deductions

These foreign directors and employees are therefore taxed as nonresidents
on the total earned income collected in Belgium and income from real property
located in Belgium.

Qualifying foreigners may exclude from taxable income certain payments
made by the employer which are considered as expenses incurred on behalf of
the employer, including :

e once-off expenses: relocation expenses relating to the move to or from
Belgium or to the establishment of a home in Belgium.

e recurring expenses including the following :

— differences in cost of housing or cost of living between Belgium and
the country of origin;

— schooling for children in international or private schools during
elementary or high school;

— one trip per year to the country of origin for the director or emplo-
yee and family;

— loss suffered when the home in the country of origin can be rented
only below normal value;

— trips due to special circumstances (death or illness in the family);

— exchange rate differences;

— tax equalization; and

— two annual trips for children studying abroad to visit their parents.

Except for schooling expenses and once-off expenses, the allowances must
be duly documented and may not exceed € 11,250 for expatriates in general and
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€ 30,000 for staff members of control or coordination centres or scientific
research centres or laboratories.

In addition, remuneration allocable, after the above-mentioned deductions,
to work performed abroad is not included in taxable income. The excluded
income is, as a rule, computed as follows :

Total remuneration X working days spent in Belgium

Total number of working days for the year

Back pay and indemnities in lieu of notice, which are taxed separately from
other income, are entirely taxable in Belgium.

2.4. Procedure

All employers who wish to apply this special tax regime to their foreign exe-
cutives must file a request with the Assistant Director of the Authorities» foreign
service. Such request must be submitted before June 30 of the year in which the
assignment in Belgium starts or, at the latest, two months from the start of the
assignment in Belgium, if the assignment starts after June 30°.

3. Problems raised by the regime®

Similar regimes were introduced in neighboring countries, such as France
and the Netherlands.

The first problem to arise was again the legality of the introduction of such a
regime by an administrative circular. The Court of Audit (Cour des comptes), a
body scrutinizing the State budget, issued two critical reports”.

However, several court decisions applied the circular to specific litigations
raised e.g. by taxpayers to which the application of the regime had been denied
by the administration8, what implied an admission of legality as tax law is an
element of public policy (ordre public) and illegality must be raised ex officio by
a Court.

A second problem was the restricted availability of the regime, open only to
foreigners, not e.g. to a Belgian citizen living abroad and recruited there. Such

5 Com. CIT, 235/17.

6 H. Niesten, Het bijzonder statuut van buitenlands kaderlid na 35 jaar circulaire fiscaal
doorgelicht, TFR, 2019, p. 1046.

7  Cour des Comptes. Le régime spécial de taxation des cadres étrangers. Rapport de la Cour des
Comptes transmis a la Chambre des représentants, Brussels, February 2003; Impo6t des non-résidents
personnes physiques. Pistes de réflexion pour une imposition plus efficace. Rapport de la Cour des
Comptes transmis a la Chambre des représentants, Brussels, November 2014, p. 19, 26 and 61.

8 H. Serruys, Het bijzonder belastingstelsel voor buitenlandse kaderleden — Overzicht van rechts-
praak na 30 jaar circulaire, AFT, 2013, nr. 11, p. 4; L. Hinnekens, Hoe wettelijk en essentieel is de
hoedanigheid van niet-verblijfhouder in de Circulaire voor buitenlandse kaderleden?, in Liber Ami-
corum Albert Tiberghien, Brussels, Kluwer-Ced.Samsom, 1984, p. 217.
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a discrimination could be considered as contrary to the free movement of wor-
kers within the European Union (art. 45 TFUE).

A third problem was related to the relationship of the expatriate with his
country of origin. For Belgian purposes, he was considered a non-resident. His
income from capital was tax exempt, as the professional income related to his
time spent abroad. In his country of origin, he had generally deregistered as a
resident. His income exempt in Belgium had therefore a good chance of being
taxed nowhere.

However, after the entry into force of the exchange of information require-
ments of the Common Reporting Standard and of the European Directive on the
topic, information started to be supplied by Belgium to the countries of origin,
resulting in new obligations for the taxpayers concerned.

Besides, the circular excluded the expatriates covered from the application
of tax treaties, this implying in some way that they were residents of Belgium
although formally treated as non-residents subject to the non-resident income
tax and not to the general income tax on individuals resident in Belgium.

Finally, the sixth reform of the Belgian State transferred to the regions (Flan-
ders, Wallonia, Brussels-Capital) the application of the rule introduced in the
non-resident income tax pursuant to the Schumacker judgment of the ECJ gran-
ting personal deductions to EEA non-residents provided that they derive 75 % of
their professional income from Belgium. This raised detailed distinctions which
lose any interest under the new regime and shall not be mentioned here.

The qualification of the regime as State aid prohibited by article 107 TFUE
could also be raised, although the Code of Conduct activity of the European
Commission generally did not encompass incentives granted to individuals,
even if they benefit their employers.

In his 1974 IFA general report on tax aspects of temporary activity exercised
abroad, Mr. Pierre Kerlan concluded that «The development of international
trade is tending to make the search for an acceptable solution even more
urgent»9 and the Belgian reporter, Professor Paul Sibille, wrote that exemptions
must be narrowly defined and that any policy should address problems of an
economic naturel0 only. Some forty years after the 1983 circular, the Belgian
legislator has answered this call.

4. The 2022 regime

As from 1 January 2022, the old expat regime has been replaced with a
new regime. While the new regime should provide more legal certainty and

9 XXVIVth Congress of the Intenational Fiscal Association, Mexico 1974, Cah. Dr. fisc. Intern., vol.
LIXb, Tax problems resulting from the temporary activity abroad of employees of enterprises with
international operation, P. Kerlan, General Report, 1/66.

10 Id., P. Sibille, Belgian Report 11/80.
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accommodate certain flaws, it also brings a number of fundamental chan-
1
ges.

Under the old expat regime, expats were fictitiously considered as «non-resi-
dents» for income tax purposes. One of the disadvantages of the old system was
therefore the fact that expatriates could not benefit from the protection of the
tax treaties concluded between Belgium and their country of origin. The current
regime also caused problems in the exchange of information between Belgium
and the countries of origin of the expatriates.

Under the new regime, a distinction is made between «incoming taxpayers»
and a special category, «incoming researchers». Incoming taxpayers and inco-
ming researchers will have the same tax advantages. Both categories will in
principle be considered as residents of Belgium for income tax purposes, with
the following differences in terms of personal scope and conditions:

e For«incoming taxpayersy, a salary of more than €75,000 will be required
to qualify for the new scheme (excluding the employer’'s own expenses).
No specific degree or professional experience is required. The remune-
ration will be calculated on a pro rata basis during the year of arrival and
departure or, for example, in the event of a change of employer. The
remuneration corresponds to the work of the beneficiary in Belgium. If he
is e.g; on a split salary, the remuneration from foreign sources does not
enter into the computation. Executives and/or directors can only benefit
of the expat regime to the extent that (1) they are involved in the day-to-
day management of the company (2) they are not (co—)founders of the
company and (3) they own less than 30% of the shares in the company.

e For«incoming researchers», no minimum salary is required but they must
have a qualifying Master’s degree or the equivalent of 10 years» profes-
sional experience. Moreover, the regime for incoming researchers will
only apply to employees (and not to company directors).

The new regime will apply to incoming taxpayers and researchers of Belgian
or foreign nationality, whereas until now it was only foreseen for the latter. The
beneficiary must be (i) directly recruited abroad, or (ii) assigned in Belgium within
a multinational group. Non-profit associations are now also included in the
scope of the regime.

It is immaterial whether the relationship has been established via a third
party, such as an executive search firm.

During the 60 months prior to the start of his employment in Belgium, the
beneficiary may not (1) have been a resident of Belgium (2) have resided within a
zone of 150 km of the Belgian borders or (3) have been subject to non-resident
taxation in Belgium.

11 Program-law of 27 December 2021, art. 13, introducing new articles 32/1 and 32/12 of the
Income Tax Code (Moniteur belge, 31 December 2021); Circular 2022/C/47 of May 6, 2022; «Con-
tribuables impatriés: attention au passage a un temps partiel», Fiscologue, 2022, n° 1747, p. 1; A.
De Reymaeker, La réforme du régime des cadres étrangers, Actualités fiscales, 2021, nr. 38, p.
1.
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A fixed percentage of 30% of the remuneration can be considered as «own
costs of the employer», exempt from any tax for the expat. That means that the
payment by the employer of the recurring costs resulting from the employment
in Belgium, on top of the salary, can be considered as a repayment of the emplo-
yer's own costs, as long as these costs do not exceed 30 pct. of the remuneration.
This tax-free amount is capped at €90,000 per year (calculated pro rata during
the year of arrival and the year of departure), which means that the tax-free
amount can be applied to the amount of the salary up to €300,000 annually. The
new regime will be more transparent and easier to manage for international
companies, in contrast to the old regime (which provided for a specific calcula-
tion of the days spent abroad and the non-taxable remuneration).

The amount exempt for tax purposes is also exempt for social security pur-
12
poses ‘<.

In addition to the fixed percentage, costs related to (1) moving to Belgium,
including 3 months of hotel costs (2) furnishing of the house in the first 6 months
after arrival in Belgium, limited to EUR 1,500, and (3) school expenses for the
children for private or international schools in Belgium, are also considered as
own costs of the employer. Since the new regime provides no fixed rate for these
specific costs, the employee or manager must always provide sufficient evi-
dence in this respect.

Each employer must submit the application for the new regime electronically
with proof of the employee’s consent and the employer’s own costs must always
be specified. The tax administration must in principle decide on the application
within three months after receipt of the request. A new application must be sub-
mitted in case of a change of employer and the condition of a minimum remu-
neration of EUR 75,000 for incoming taxpayers (not researchers) must be per-
manently fulfilled in this context. The employer must annually provide the tax
administration with a list of the beneficiaries of the expat regime.

The new regime will be applicable for a maximum of five years, which can be
extended for three years, up to a total of eight years (while the old regime had
an unlimited duration). The new regime is in principle applicable to expatriates
starting their employment in Belgium as from 1 January 2022, but foreign exe-
cutives benefiting from the old regime can also opt for the new scheme before
30 september 2022.13

Expats that benefit from the old regime can indeed rely on transitional mea-
sures. In this case, the time spent by the expat under the old regime is taken into
account for the initial maximum period of 5 years. Expats can only opt for the
new regime if they have qualified as an incoming researcher or tax payer for no
longer than 5 years on1January 2022 and in case the three conditions mentioned
above have been complied with during the 60 months prior to the start of their
employment in Belgium. The extension of the initial 5-year period - in case it
expires after 1 January 2022 - is however still possible until 30 September

12 Royal Decree of 28 November 1969, art. 19, § 2, 4°, modified by Royal Decree of 17 March 2022,
Moniteur belge, 30 March 2022.

13 Projetdeloidu 22 juin 2022, Doc. 55 Chambre 2722/004; «Contribuables impatriés et chercheurs
impatriés : délai au moins jusqu'au 30/9», Fiscologue, 2022, no 1751, p. 12
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202214, Not all expats benefiting from the old regime will therefore be eligible
under the new regime, also due to the different and generally more stringent
conditions. In this case, the old regime can still be applicable until 31 December
2023.

Expats can, for instance, only opt for the new regime if they have qualified
as an incoming researcher or tax payer for no longer than 5 years and in case
the three conditions mentioned above have been complied with during the 60
months prior to the start of their employment in Belgium.

There will of course be «winners» and «losers» compared to the previous
regime, with the winners being mainly the expats with Belgian nationality and
the losers being the expats for whom the initial 5-year term has already expired
on 1January 2022.

The future will tell whether problems arising under the old regime are solved
by the new one.

The following conclusions were already drawn by the Government when pre-
senting the statute to Parliament .

The new regime applies as well under the income tax of residents as under
the income tax of non-residents; it is no longer necessary to consider fictitiously
that a beneficiary is considered as a non-resident. He may be if he keeps his
residence abroad, but this will be rather exceptional. In this case, he will have
to submit a certificate of his State of residence stating that he is subject to
income tax in that State. An end is put to the existence of tax statelessness of
beneficiaries who were residents nowhere.

The benefits of the new system are granted to the expat (now labeled an
«impatriated») and not to his employer.

The new regime is not dependent on the temporary nature of the activity as
it is granted only for five years, eventually eight years.

It is applied to foreigners and Belgian nationals alike and is fully compliant
with the free movement of workers under the TFEU.

The requirement of non-residency during 60 months prior to employment
does not infringe such freedom but is meant to avoid abuses and demonstrate
that the employee has indeed been recruited abroad.

No condition relates to the possession of a degree. It is indeed difficult for a
tax administration to deal with the problem of equivalence of foreign and Bel-
gian degrees.

The government considers that the amount of the expense considered as
expenses of the employer with a ceiling of 30 % does not lead to an excessive
allocation of extraterritorial outlays 6.

14 Exposé des motifs du 2 juin 2022, Doc. 55 Chambre 2722/001; «Projet de loi sur des dispositions
fiscales diverses et sur les tax shelters», Fiscologue, 2022, no 1750, p. 4.

15 Exposé des motifs, Doc. 55 Chambre 2349/001.

16 Comp. ECJ, 24 February 2015, C-512/13, Sopora v. Staatssecretaris van Financién, ECLI:EU:C:
215:108.
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5. Abbreviations

Cah. Dr. fisc. Intern. Cahiers de droit fiscal international

FIF Fiscale jurisprudentie-Jurisprudence fiscale
JDF Journal de droit fiscal

TFR Tijdschrift voor fiscaal recht
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Resumen

Se analiza la situacion actual de la jurisprudencia relativa al derecho de los
profesionales, en especial, abogados, a beneficiarse de una reduccion del
30 por ciento del importe de la renta de caracter irregular. Tras examinar el
fundamento constitucional de esta ventaja fiscal y la evolucién normativa
se estudia el contenido de la doctrina emanada del Tribunal Supremo mas
reciente y consolidada sobre la materia generadora de la presuncion del
derecho a beneficiarse del incentivo fiscal cuando las rentas son
irregulares. Se resefan las Sentencias de los Tribunales Superiores de
Justica que han seguido el criterio del Tribunal Supremo.

Palabras clave

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, rentas irregulares,
beneficio fiscal, jurisprudencia, profesionales.

Abstract

The current situation of the jurisprudence regarding the right of
professionals, especially lawyers, to benefit from a 30 percent reduction in
the amount of irregular income is analyzed.After examining the
constitutional basis of this tax advantage and the regulatory evolution, the
content of the most recent and consolidated doctrine issued by the Supreme
Court on the matter that generates the presumption of the right to
deteriorate the tax incentive when income is irregular is studied.The
Judgments of the Superior Courts of Justice that have followed the criterion
of the Supreme Court are reviewed.
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1. Necesidad de un tratamiento especial para los rendimientos
irregulares obtenidos por profesionales

El modelo de imposicion sobre la renta de las personas fisicas adoptado por
el legislador espaifiol en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, LIRPF) recibe una fuerte influencia
del modelo de impuesto dual sobre la renta (dual income tax)! en el que el legis-
lador ha seleccionado como objeto-fin del tributo un concepto diverso de renta
que divide esta manifestacion de riqueza en renta del trabajo en sentido amplio
o «renta ganada» y en renta del ahorro. Una vez seleccionado este objeto-fin del
IRPF, la division de la renta en dos grandes categorias que contempla el modelo
de dual income tax ha inspirado la definicidon del objeto material de gravamen
en la Ley 35/2006. De esta forma, el objeto material de gravamen, el concepto
general de renta, se divide en dos partes: parte general de la renta y renta del
ahorro. La actual distincion entre renta general y renta del ahorro tiene su reflejo
en dos bases imponibles y, en ultima instancia, en dos bases liquidables, la
general y la de ahorro que son gravadas de forma sustancialmente diversa. Por
un lado, la base liquidable general conlleva la aplicacion de la tarifa estatal y la
tarifa autondmica dotadas de elevada progresividad aplicable a los rendimien-
tos del trabajo, de actividades econdmicas, del capital inmobiliario y en algunos
casos marginales del capital mobiliario, imputaciones de renta y ganancias y
pérdidas de patrimonio no derivadas de la transmision de elementos patrimo-
niales. Por otro lado, la base liquidable del ahorro en la que se incluyen la mayo-
ria de rendimientos del capital mobiliario (intereses, dividendos, rentas prove-
nientes de seguros) y ganancias y pérdidas de patrimonio generadas por la
transmision de elementos patrimoniales han tributado desde 2015 mediante
una escala progresiva de tres tramos en las que la diferencia entre el tipo
minimo y el tipo maximo era de cuatro puntos mientras que, desde 2021, la
escala progresiva se ha incrementado a cuatro tramos con una diferencia que
pasa a ser de siete puntos?.

Como es conocido, los rendimientos derivados del ejercicio de actividades
profesionales, incluidos entre las rentas de actividades econdmicas, se encuen-
tran integrados entre las rentas a propias de la parte general de la base impo-

1  Un estudio completo sobre modelos alternativos de tributacion de la renta que, mas alla de su
aspecto innovador, han pasado a la realidad normativa de numerosos Estados incluidos algunos
Estados miembros de la Unién Europea puede verse en Duran Cabré, José Maria (2002). Modelos
alternativos al IRPF espanol, Coleccion Estudios, CES. En este texto se explica el modelo del dual
income tax sintetizandolo de la siguiente forma: "El impuesto dual grava, por una parte, las rentas y
ganancias de capital a un tipo tunico proporcional y, por otra, las rentas del trabajo y demas rentas a
tipos impositivos progresivos. Asimismo, el tipo proporcional unico de las rentas y ganancias de capi-
tal debe coincidir con el tipo marginal minimo de la estructura tarifaria progresiva que grave las rentas
del trabajo. En consecuencia, bajo la imposicion dual todas las rentas del capital quedan gravadas por
el mismo tipo impositivo proporcional, con independencia del tipo de renta obtenida o de la forma
organizativa adoptada para su obtencion (persona fisica, comunidad de bienes, persona juridica). En
cambio, las rentas del trabajo quedan sometidas a tipos marginales progresivos y superiores, salvo
para el primer tramo de la tarifa", pag.93.

2  GarciaBerro, Florian (2015): "El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (I)" en Pérez Royo,
Fernando (Coordinador): Curso de Derecho Tributario. Parte especial (pags. 88y 89), Editorial Tecnos.

128 Revista Técnica Tributaria / N° 137 / Abril - Junio 2022



El beneficio de la reduccion del 30 por ciento por obtencién de rendimientos ...

nible del IRPF. Desde el punto de vista de la imputacion temporal de esta clase
de ingresos, se reconoce en el art. 14.1.h) LIRPF la posibilidad de que quienes
obtengan rendimientos de actividades profesionales empleen como, alternativa
al criterio del devengo del ingreso y del gasto de origen contable, el de caja,
imputando los ingresos y los gastos en funcion de los cobros y los pagos, sin
necesidad, para ejercer esta opcion, de obtener una aprobacion expresa de la
Administracion.

Los elementos de cuantificacion de los rendimientos netos de actividades
profesionales estan disefiados por el legislador sobre la base de un periodo
impositivo de un afio natural3 asi como las tarifas estatal y autonémica y el
minimo personal y familiar. Frente a esta opcion de técnica legislativa absolu-
tamente necesaria para regular un impuesto personal sobre la renta de las per-
sonas fisicas cuyo hecho imponible tiende a reiterarse a lo largo del tiempo,
surge la problematica de las rentas irregulares entendidas como «aquellas que
tienen origen, bien porque no existe correlacion temporal entre el plazo de pro-
duccion de la renta y la cadencia en su percepcion (rentas de generacion plu-
rianual y variables), o bien, porque se ha percibido un ingreso de forma inusual
0 excepcional en contraste con la cadencia periodica y anual de obtencion del
resto de rentas (rentas esporadicas o extraordinarias)»*. Se han definido, igual-
mente, los rendimientos irregulares como aquellos que o bien se producen de
forma esporadica o no continua en el tiempo o bien tienen un ciclo o periodo de
produccion que no coincide en el tiempo con el periodo impositivo y se prolonga
o dilata a lo largo de un periodo temporal mas amplio, 1o que provoca las natu-
rales distorsiones en el caso de un impuesto con una tarifa progresiva como es
del IRPF, al percibirse estas rentas de manera concentrada o de una sola vez
durante el periodo impositivo sujeto a declaracion y gravamen, con lo que de no
adoptarse algun mecanismo corrector resultarian peor o mas desfavorable-
mente tratadas que aquellas que se producen de manera regular a lo largo de
varios afnos pero que se devengan dentro del periodo impositivo en el que se
generan®. Estos rendimientos irregulares dan lugar, por lo tanto, a una falta de
correlacion entre su periodo de generacion plurianual (concepto econémico) y
el periodo de imputacion de la renta unico (concepto fiscal) generador de una
acumulacion de rentas en un unico periodo impositivo dado el sistema de frag-
mentacion del elemento temporal del hecho imponible del IRPF. La aplicacion
de los tipos progresivos a estas rentas concentradas en un unico periodo impo-
sitivo conlleva una sobreimposicién de las mismas®. Para corregir esos efectos
no queridos de la progresividad surge la necesidad de reconocer beneficios fis-
cales a las rentas irregulares con el objetivo de ajustar su cuantia y, una vez

3 Como los gastos de dificil justificacion admitidos en la estimacion directa simplificada (art.30.2),
las reducciones para igualar el tratamiento de las rentas de actividades econdmicas a las rentas del
trabajo (art. 32.2) o las reducciones por inicio de una actividad econémica (art. 32.3).

4  Chico de la Camara, Pablo (2008). Los Rendimientos Irregulares de Actividades Economicas en
la Nueva Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Thomson-Aranzadi, pags. 45-46.
5 FJ 4°de la STSJ de Murcia 667/2010, de 9 de julio (recurso 85/2006).

6 Sanz Clavijo, Alfonso (2019) La tributacién de los rendimientos irregulares en el IRPF: Analisis y
una propuesta de reforma del sistema de reduccion. Revista espafiola de Derecho Financiero (182)
abril-junio 2019, https://proview-thomsonreuters-com.
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modificada su cuantia, equipararlas, en mayor o menor grado, a las rentas regu-
lares.

El fundamento de la necesidad de la existencia de medidas correctoras de la
sobreimposicion se encuentra en los principios de capacidad econdmica y de
justicia tributaria, presentes como elementos normativos del sistema tributario
espanol en el art. 31.1 CE. En este sentido, se puede citar la siguiente justifica-
cion contenida en el FI 3° de la Sentencia del Tribunal Supremo 429/2019, de 19
de marzo de 2018 (recurso de casacion num. 2070/2017):

«El motivo que justifica la reduccion fiscal reconocida, desde la Ley del IRPF
de 1978, reside en la necesidad, tanto de justicia tributaria como de capacidad
economica, de mitigar los efectos de la progresividad sobre rentas que tributan
Integramente en un solo ejercicio pero que han sido obtenidas en contrapres-
tacion de trabajos o servicios realizados en periodos de tiempo mayores, al
menos de dos anos conforme a la ley vigente. Por su parte, la razon de ser de la
excepcion debe ser comprendida en presencia de esa misma finalidad, de modo
que si lo habitual o lo regular es la percepcion de tales ingresos cuyos periodos
de generacion superen el umbral temporal legalmente previsto, en tal caso la
reduccion seria un privilegio irritante e injustificable, pues en nada se diferen-
ciarian aquellos de los obtenidos de forma regular.»”’

El fundamento en el principio de capacidad econdmica de la existencia de
un beneficio fiscal aplicable a los rendimientos irregulares de actividades eco-
nomicas queda reforzado por el reconocimiento de la vigencia y la efectividad
que de ese elemento basilar de nuestro sistema tributario ha hecho el Tribunal
Constitucional en algunas de sus sentencias, relativamente recientes, en el
ambito tributario. A nuestro parecer, resulta de gran transcendencia a efectos
de servir de criterio al legislador en el momento de regular la imposicion sobre
larentayen sede de interpretacion y aplicacion de las normas fiscales por parte
de la generalidad de los operadores juridicos, el reconocimiento del derecho
subjetivo a que la obligacidon tributaria «sea configurada en cada caso por el
legislador» segun la verdadera capacidad econdomica como se especifica en el
FI 2° de 1a STC 26/2017, de 16 de febrero, al afirmar que:

«Por su parte, el art. 31.1 CE establece el deber de todos de contribuir "al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad economica",
incorporando "un auténtico mandato juridico, fuente de derechos y obligacio-
nes"(SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 6; 245/2004, de 16 de diciembre, FI 5;
189/2005, de 7 de julio, FI 7, y 100/2012, de 8 de mayo, FJ 9), del que no solo se
deriva una obligacion positiva, la de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos, sino también un derecho correlativo, como es, el de que "esa contri-
bucion solidaria sea configurada en cada caso por el legislador segun aquella

7 Estamismadoctrina se reitera, entre otras, en las SSTS de 20 de marzo de 2018 (recurso casacion
2522/2017), 16 de abril de 2018 (recurso casacion 255/2016), 15 de septiembre de 2020 (recurso casa-
cioén 3946/2018) y 20 de enero de 2021 (recurso casacion 5372/2019).
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capacidad" (SSTC 182/1997, de 28 de octubre, FI 6, y 107/2015, de 28 de mayo,
FJ 2).»

También merece destacarse la vinculacion establecida por el intérprete
supremo de la Constitucion entre el derecho del obligado tributario a contribuir
de acuerdo con su capacidad economicay el establecimiento de una carga fiscal
basada en su capacidad econémica relativa en el FJ 4.B de la STC 182/2021, de
26 de octubre de 2021:

«Y ello porque para hacerlo efectivo no basta con que deban contribuir al
sostenimiento de las cargas publicas unicamente quienes tengan capacidad
economica para ello, sino que es necesario que la proporcion de la contribucion
que cada individuo deba realizar al sostenimiento de los gastos publicos se
determine también en atencion a su capacidad economica. En efecto, el art. 31.1
CE contiene un mandato que vincula a los poderes publicos: (i) "a exigir esa con-
tribucion a todos los contribuyentes cuya situacion ponga de manifiesto una
capacidad economica susceptible de ser sometida a tributacion" (por todas,
SSTC 96/2002, de 25 de abril, FI 7; 255/2004, de 22 de diciembre, FJ 4, y
10/2005, de 20 de enero, FJ 6) y (ii) a exigirla en funcion de la intensidad con que
aquella capacidad econdmica se ponga de manifiesto en esos contribuyentes,
de forma que se lesionara este principio si "quienes tienen menor capacidad
economica soportan una mayor carga tributaria que los que tienen capacidad
superior" (STC 46/2000, de 14 de febrero, FI 8)».

De la lectura de estos Fundamentos Juridicos nace la idea, cuya relevancia
no es posible exagerar, del reconocimiento en sede constitucional del derecho
a que la contribucion a la financiacion del gasto publico se efectue en supuestos
configurados en base a la presencia de capacidad econdmicay que la intensidad
de la obligacion tributaria que nazca esté modulada, esté acompasada, con el
grado de manifestacion de la capacidad econémica seleccionada, la denomi-
nada capacidad econdmica relativa. En el caso de los rendimientos irregulares
no se plantean dudas de que la capacidad econdmica manifestada en un solo
ejercicio economico resulta de capitalizar la capacidad acumulada en varios
periodos impositivos por lo que la intensidad de la contribucion exigible al
beneficiario de la renta debe quedar atemperada por el respeto de que la exi-
gencia contributiva se adapte a la capacidad econémica relativa.

Logicamente, el reconocimiento de la necesaria presencia de medidas
correctoras de la sobreimposicion padecida por las rentas irregulares supone el
primer paso en relacion con el establecimiento del régimen juridico legal para
las mismas y a este primer paso le ha de seguir el siguiente y mas complejo que
es el de determinar cual sera el método legalmente previsto para atenuar el
exceso de progresividad ya que son diversas las soluciones propuestas por la
doctrina para corregir la indebida sobreimposiciéon8. En vigor desde el 1 de
enero de 1999, coincidiendo con la entrada en vigor de la Ley 40/1998, de 9 de

8 El profesor Chico de la Camara describe de forma muy completa los diversos mecanismos pro-
puestos para la correccion de los efectos de la progresividad en, op. cit., pags. 189-209.
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diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, se establecid
un sistema de correccion de la excesiva progresividad aplicable a las rentas
irregulares basado en la aplicacion de un coeficiente reductor unico aplicable
cuando la generacion de las rentas superaba dos afios y se mantenia idéntico
cualquiera que fuera el periodo de tiempo de generacion sobre el importe bruto
de tales rentas que resultando mucho mas simple que el sistema previsto en la
Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
de promediacién de rendimientos obtenidos a largo plazo®.

2. Evolucion normativa de la reduccion por obtencion de
rendimientos irregulares de actividades econémicas desde la
Ley 40/1998

Aunque la figura de los rendimientos irregulares ya fue reconocida por el
legislador fiscal al aprobar la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y fue mantenida en la Ley 19/1991
mediante un sistema de promediacion de los rendimientos empleando como
punto de referencia el numero de afios de generacion de los mismos, vamos a
resaltar, brevemente, la evolucion normativa que ha conducido al sistema actual
de reduccion, a efectos de poder exponer la situacion actual y la evolucion juris-
prudencial mas reciente.

9 Recientemente, el profesor Sanz Clavijo se ha manifestado partidario de volver a un sistema de
desmembracion del rendimiento irregular en una parte regular que se integra con las restantes rentas
anuales del contribuyente, y una parte irregular sobre la que se aplica el mecanismo de correccion
del exceso de progresividad. El tipo aplicable a la parte irregular de la renta tributaria sera el tipo
medio de gravamen resultante de promediar los tipos medios de gravamen que soporta la parte gene-
ral de la base imponible del contribuyente en cada periodo impositivo durante los que se genera la
referida renta irregular con exclusiéon del periodo impositivo corriente, op. cit. Esta sugestiva solucion
plantea, sin embargo, algunas dificultades como la de la concretizacién del nimero de afios de gene-
racion de la renta irregular, el acceso a esta informacion tanto para el interesado como para los 6rga-
nos de comprobacién administrativa, la posible ausencia de la condiciéon de contribuyente del bene-
ficiario de la renta por no llegar al minimo establecido para la obligacion de declarar o por tener la
condicion de no residente o el cambio en las condiciones personales y familiares entre los ejercicios
empleados a efectos de determinar el tipo medio y el periodo impositivo corriente.

Por su parte, Chico de la Camara propone la existencia de una pluralidad de coeficientes reductores
en funcion del tiempo de generacion de la renta irregular. Asi, para las rentas generadas en mas de
un afio y menos de dos, el porcentaje de reduccion sera del 30%, del 40% para rentas generadas en
un plazo superior a dos afios y no superior a cinco y del 50% para rentas cuyo plazo de generacion
sea superior a cinco afios o, alternativamente, dividir la renta irregular en cuatro partes imputando
una de ellas al periodo de generacion de la renta y las tres restantes en los tres ejercicios siguientes,
op. cit. pags. 234-236. Este sistema parece mas respetuoso con el principio de capacidad econémica
relativa que el vigente. Las dificultades en su aplicacion naceran con el cdlculo del plazo de genera-
cion de la renta y la aparicion de supuestos de errores de salto.
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2.1. Normativa vigente desde el 1 de enero de 1999 hasta el 31de
diciembre de 2005

Como es conocido, en el art. 30 de la Ley 40/1998 vigente desde el 1 de enero
de 1999 el legislador introdujo la medida correctora de la progresividad respecto
de las rentas derivadas de la realizacién de actividades econémicas!© consis-
tente en una reduccion fija del 30 por ciento aplicable tanto a los rendimientos
netos con un periodo de generacion superior a dos afios, como a aquellos cali-
ficados reglamentariamente como obtenidos de forma notoriamente irregular
en el tiempo!l. Este porcentaje fijo tinico cualquiera que fuera el periodo de
generacion del rendimiento irregular extendido también a los rendimientos del
trabajo irregulares conlleva dejar exenta una parte no despreciable de la renta
generada en un plazo superior a dos afos.

Centrandonos en la redaccion aplicable a la reduccion prevista por la obten-
cion de rendimientos profesionales generados en un plazo superior a dos afnos,
a efectos del coémputo del periodo de generacion se establecia en el art. 20 del
Reglamento del IRPF una regla especial para el caso de que tales rendimientos
se percibieran de forma fraccionada que condicionaba la aplicacion de la reduc-
cion del 30 por 100 prevista al hecho de que el cociente resultante de dividir el
numero de afios correspondiente al periodo de generacion, computados de
fecha a fecha, entre el numero de periodos impositivos de fraccionamiento,
fuera superior a dos.

Resulta muy desafortunado el establecimiento de una barrera legal de dos
afos que aun hoy se mantiene como requisito necesario para adquirir la condi-
cion de rendimiento irregular ya que la sobreimposicion se produce siempre que
el plazo de generacion de la renta sea superior al periodo impositivo anual esta-
blecido legalmente. La inadmision de la irregularidad de la renta producida tras
mas de un afio y menos de dos afios de generacion conlleva, a nuestro juicio, una

10 Este mecanismo se extiende igualmente a las rentas irregulares del trabajo personal y a las ren-
tas del capital ya sea inmobiliario y mobiliario que no quedan incorporadas a la base imponible del
ahorro.

11 Elarticulo 24 del Real Decreto 214/1999, de 2 de febrero, que aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas incluia en el listado de rendimientos obtenidos de forma noto-
riamente irregular en el tiempo a los siguientes:

a) Subvenciones de capital para la adquisicion de elementos del inmovilizado no amortizables.

b) Indemnizaciones y ayudas por cese de actividades econdmicas.

c) Premios literarios, artisticos o cientificos que no gocen de exencion en este Impuesto. No se
consideran premios a estos efectos, las contraprestaciones econémicas derivadas de la
cesion de derechos de propiedad intelectual o industrial o que sustituyan a estas.

d) Lasindemnizaciones percibidas en sustitucion de derechos econdémicos de duracién indefi-
nida.

Esta enumeracion de rendimientos obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo se ha
mantenido en los sucesivos reglamentos del IRPF aprobados por el Real Decreto 1775/2004, de 30 de
julio, y el Real Decreto 437/2007, de 30 de marzo.
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vulneracion del principio de capacidad econdmica relativa resultante de la ina-
plicabilidad de mecanismo corrector de la sobreimposicion.

Con ocasion de la Reforma del IRPF que tuvo lugar a través de la Ley 46/2002,
de 18 de diciembre, se elevo el porcentaje de reduccion del 30 al 40 por ciento
que se mantuvo en el Texto refundido aprobado por el Real Decreto legislativo
3/2004, de 5 de marzo.

La presencia en la normativa reguladora del IRPF de medidas destinadas a
contrarrestar el exceso de progresividad en las rentas irregulares del trabajo y
de actividades econdmicas alcanzo cierta notoriedad juridica a principios de
este milenio como consecuencia de la aparicion de dos Sentencias del Tribunal
Supremo provocadas por la publicaciéon de sentencias de drganos judiciales
inferiores en las que se otorgaba la naturaleza de rendimientos irregulares a las
rentas percibidas por determinados profesionales. En efecto, a pesar de la exis-
tencia desde antiguo de disposiciones tendentes a corregir la sobreimposicion
de las rentas irregulares, lo cierto es que la practica administrativa y las deci-
siones judiciales eran reacias a admitir la calificacion de irregulares de deter-
minados ingresos que, potencialmente, podian ser acreedores de tal conside-
racion. Por supuesto, resulta condicion imprescindible para beneficiarse de la
ventaja fiscal el tener reconocida la condicion de rendimiento irregular de acti-
vidad econdmica por lo que la aparicion de estas Sentencias desperto el interés
de los operadores juridicos.

En este sentido, se puede citar como leading case en esta materia por la fre-
cuencia con la que ha sido mencionado por los Tribunales, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 15 de julio de 2004 (recurso de casacion para la unificacion
de doctrina num. 1364/1999) en la que los honorarios percibidos por un arqui-
tecto técnico en el afio 1992 derivados de la coordinacion de una obra desarro-
llada de 1989 a 1992 se califican como rentas irregulares ya que «si el esfuerzo
para generar la renta se prolonga, como en este caso ha acontecido, durante un
periodo superior al ejercicio fiscal, y el resultado en renta se ingresa en un solo
ejercicio, lo 16gico es que se apliquen tipos medios y se cortrija el exceso de pro-
gresividad»12.

Aunque de forma minoritaria, paso a abrirse camino una linea jurisprudencial
que, apartandose del criterio casi unanime de negar la calificacion de irregula-
res de las rentas de profesionales generadas en un plazo superior a un afio,

12 A nivel de Tribunales Superiores de Justicia, la STSJ del Pais Vasco de 5 de mayo de 1995 en la
que se declara la irregularidad de la renta percibida por un arquitecto tras la realizacién de su acti-
vidad profesional en relacion con el desarrollo de una misma obra durante una pluralidad de afios es
la Sentencia que sirve de contraste para justificar la legitimidad del recurso de casacion. Con ante-
rioridad fue publicada la STSJ de Navarra de 30 de septiembre de 1992 con el mismo contenido. Ha
de destacarse que esta primera Sentencia relativa a esta cuestion ya advertia en el FJ 3° de la pro-
blematica que luego ha surgido y se ha planteado a lo largo del tiempo como es que "los preceptos
que se indican, no excluyen de su posible aplicacion a los Arquitectos y demas profesionales liberales,
y sibien la inclusion en su ambito de estos debe ser mas limitada y cautelosa que en otros supuestos,
al no percibir renta periodica y poder facilitarse la division que se pretende, en posible fraude de la
norma".
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reconocia el caracter irregular de las percepciones recibidas por profesionales
en un solo ejercicio que derivaban del desarrollo de actuaciones profesionales
durante mas de un periodo impositivo3.

También ha de destacarse por su transcendencia y por el potencial numero
de beneficiarios de su contenido, la STS 406/2008, de 1 de febrero de 2008
(recurso de casacion para la unificacion de doctrina num. 183/2003) en la que se
calificaron como rendimientos irregulares los derivados del cobro por un abo-
gado de diversas actuaciones en procedimientos concursales al final de estos
procedimientos!4.

2.2. Normativa vigente desde el 1 de enero de 2006

El temor de la AEAT a ver incrementado el numero de supuestos de inclusion
en las autoliquidaciones del IRPF de rentas de actividades profesionales bene-
ficiarias de la reduccion del 40 por ciento de su importe por razdén de su irregu-
laridad, impuls6 un cambio normativo pensado para limitar al maximo el uso de
la ventaja fiscal.

Asi, con ocasion de la aprobacion de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, vigente desde el 1 de enero de
2006, se modifico, de nuevo, el régimen juridico de los rendimientos irregulares

13 Las SSTSJ de Asturias 690/2005, de 12 de mayo (recurso 528/2002) y 1540/2005, de 13 de octubre
(recurso 529/2002) reconocen la adopcién de un cambio de criterio respecto de las sentencias adop-
tadas sobre la misma materia con anterioridad fundamentado en el contenido de la STS de 15 de julio
de 2004. Frente a la negativa en decisiones anteriores con cita de las mismas a reconocer la natura-
leza irregular de los honorarios profesionales, las Sentencias de 2005 reproducen el razonamiento
del TS destinado a dotar de caracter irregular a las rentas profesionales de comisarios de una quiebra.
Las SSTSJ de Catalufia 877/2005, de 20 de julio (recurso 611/2001) y 1137/2005, de 20 de octubre de
2005 (recurso 941/2001) otorgan la calificacion de rendimientos irregulares a los honorarios profe-
sionales de abogado derivados de procedimientos judiciales que tuvieron una duracion superior al
afio y que fueron percibidos en virtud de una unica minuta girada a su conclusion ya que se trata de
asuntos de notable complejidad que, por su propia naturaleza, exigieron la dedicacion del letrado
durante mas de un afio.

La STSIJ de Castilla y Ledn (sala de Valladolid) 2606/2005, de 14 de noviembre (recurso 1573/2000)
atribuye la condicion de rendimientos irregulares a los honorarios percibidos de una sola vez por un
arquitecto correspondientes a la redaccion de un proyecto o direccion de una obra que se prolongan
durante mas de un afio.

Para un andlisis de las diferentes posiciones jurisprudenciales ver Chico de la Camara, op. cit., pags.
267-280.

14 Enrelacion conla normativa vigente con anterioridad al 1de enero de 2006, el TEAC tuvo ocasion
de manifestarse en su Resolucion 00/284/2011, de 31 de enero de 2013 en recurso extraordinario de
alzada para la unificacion de criterio siguiendo, como no podia ser de otro modo, la doctrina del TS
"En todo caso, el concepto de renta irregular es un concepto juridico indeterminado, cuya existencia
o no debe apreciarse a la luz de las circunstancias concurrentes en cada caso concreto, y que no viene
determinado exclusivamente por la circunstancia de que el procedimiento o el contrato tenga una
duracién superior a dos afios y que los honorarios se giren de una sola vez a la conclusion del mismo,
sino que se trate de asuntos que resulten de cierta complejidad que exijan un esfuerzo, esto es, una
actividad y dedicacion por parte del Letrado durante varios afios con cierta continuidad dentro de
cada una de las fases del procedimiento susceptible de ser cobrada de forma independiente, estando
vinculadas las retribuciones a la duracion del contratos o procedimientos, pues de lo contrario se
podria hacer depender de la sola voluntad del contribuyente que los rendimientos asi obtenidos tuvie-
ran la consideracion de regulares o irregulares".
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derivados del desarrollo de actividades econdmicas. Se afiadio el conocido
ultimo parrafo del art. 32.1 LIRPF que excluye la aplicacion de la reduccion a
aquellos rendimientos que, aun cuando individualmente pudieran derivar de
actuaciones desarrolladas a lo largo de un periodo de generacion superior a dos
afos, procedan del ejercicio de una actividad econdmica que de forma regular
o habitual obtenga este tipo de rendimientos1°.

Se introdujo, porlo tanto, un nuevo requisito legal para el goce de la reduccion
del importe de la renta cuya imputacion se genera en un unico periodo imposi-
tivo aunque el origen de la misma se encuentra en la actividad desarrollada en
mas de dos ejercicios. La nueva condicion no se refiere a la naturaleza de la
renta sino a la naturaleza de la actividad desarrollada por el contribuyente: si el
ingreso nace en el ambito de una actividad que de forma regular o habitual
obtiene rendimientos irregulares, la renta no adquiere el caracter irregular a
efectos fiscales. Dado el caracter regulary corriente de la actividad desarrollada
por los profesionales tales como abogados o arquitectos la vinculacion de la
renta con las mismas impedia alcanzar la condicion de rendimientos irregula-
res!6,

La reaccion del TEAC!” y de la Direccién General de Tributos!8 convirtié en
regulares todas las rentas obtenidas por profesionales que desarrollan de forma
continua una actividad que genera rentas que pueden ser ocasionales (cobro
sometido a condicion de resultados positivos del proceso) o aperidodicas (cobro
percibido al final del procedimiento). La reaccion de la jurisprudencia fue mas
matizada puesto que es posible identificar tanto decisiones favorables como

15 Desde nuestro punto de vista, la reaccion del legislador fiscal (inspirado por la AEAT) en relacion
con la lentitud de la justicia en Espafia ha sido la de adaptar las normas para no verse afectado en
cuanto a la recaudacion por este grave fallo de nuestro Estado de Derecho. Como muestra de ello, se
puede citar en el marco del IRPF la obligacion de imputar las rentas del capital inmobiliario en la base
imponible aunque no se haya recibido efectivamente el cobro de las mismas o el retraso de la impu-
tacion temporal de la renta que precisa del reconocimiento de su existenciay de su cuantia en funcion
de la firmeza de la resolucion administrativa o judicial.

16 Resulta de interés la férmula utilizada por la STSJ de Madrid de 27 de marzo de 2017 (recurso
881/2015) que expone que "lo que se pretende con esa prevision del articulo 32.1 de la Ley 35/2006 es
que rendimientos en principio irregulares tributen como rendimientos regulares (por la razon de que
se perciben de forma habitual), pero no que un rendimiento regular en el conjunto de la actividad que
se lleva a cabo, se convierta en irregular".

17 Resolucion TEAC 00/00480/2017 de 4 de abril de 2017.

18 La Consulta DGT V2007-16, de 10 de mayo de 2016, rechaza de plano la aplicacion de la reduccién
por rendimientos irregulares a los generados por la abogacia por su propia naturaleza ("procede des-
cartar por el hecho de proceder los rendimientos objeto de consulta del ejercicio de una actividad
econdmica —la abogacia— que de forma regular o habitual da lugar a la existencia de rendimientos
derivados de la defensa juridica en procedimientos judiciales que se alargan en el tiempo mas alla
de dos aflos"). En relacion a abogados también se puede citar la VO595-10, de 26 de marzo de 2010,
V1507-10, de 6 de julio de 2010, V1296-13, de 17 de abril de 2013, V2033-13, de 17 de junio de 2013 y
V2493-13, de 25 de julio de 2013. El mismo criterio denegatorio de la condicién de rendimiento irre-
gular resulta de aplicacion a los administradores concursales (consulta DGT V2175-08, de 19 de
noviembre de 2008), a los procuradores de los tribunales (consulta DGT V1895-08, de 23 de octubre
de 2008), o al desarrollo de actividades de promocion de viviendas unifamiliares por parte de una
persona fisica (consulta DGT V0591-10, de 26 de marzo de 2010).
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desfavorables a la calificacién de las rentas como irregulares!®. En algunos
casos se excluia de raiz la posibilidad de que la actividad de abogado o arqui-
tecto pudiera dar lugar a rendimientos irregulares y en otras ocasiones se con-
sideraba que, pese a que la carga de la prueba residia en el interesado, no se
habia acreditado que la renta no provenia de la realizacion de una actividad
profesional continuadaZ20. Si que se pueden identificar Sentencias que han otor-
gado la condicion de irregulares a las rentas obtenidas en la promocién inmo-
biliaria de un edificio tras el transcurso de cuatro aflos y medio sin realizar nin-
guna otra actividad de promociénZ?lo a los honorarios profesionales de un abo-
gado.22

El régimen de los rendimientos irregulares derivados de la realizacion de
actividades econdmicas fue endurecido de nuevo con ocasion de la Reforma de
la Ley del IRPF efectuada a través de la Ley 26/2014, de 26 de noviembre, vigente
desde el 1 de enero de 2015, a través de las siguientes medidas?23:

— Minoracion del porcentaje de reduccion del 40 al 30 por ciento.
— Limitaciéon de la base de calculo de la reducciéon a 300.000 euros anuales.

— Supresion de la posibilidad de que los rendimientos irregulares pudieran
percibirse de forma fraccionada.

3. Nueva doctrina jurisprudencial sobre las reducciones por
rendimientos irregulares

A pesar de los cambios normativos vigentes desde el 1 de enero de 2015, se
ha de sefialar que la novedad mas destacada que se ha producido en esta materia
proviene de la actuacion del Tribunal Supremo, al plantearsele, a través del
nuevo sistema de casacion contencioso-administrativo, la cuestion sobre la
posible calificacion como irregulares de los rendimientos percibidos por abo-

19 SSTSIJ de Castilla y Ledn (sala de Burgos) 464/2010, de 8 de noviembre (recurso 11/2009) y
446/2010, de 29 de octubre (recurso 5/2009), STSJ de Asturias 267/2010, de 9 de marzo (recurso
1988/2007), STSJ de la Comunidad Valenciana 478/2017, de 10 de mayo (recurso 326/2013) o STSJ de
Aragoén 174/2017, de 12 de abril (recurso 131/2016).

20 STSIJ de Murcia 667/2010, de 9 de julio (recurso 85/2006).

21 STSI de Galicia 624/2010, de 1 de julio (recurso 15461/2008). En sentido similar STSJ] de Murcia
42/2013, de 25 de enero (recurso 182/2008).

22 STSIJ de Murcia 179/2013, de 28 de febrero (recurso 159/2009) en la que se reconoce la irregula-
ridad de la retribucioén unica percibida por el abogado de la sindicatura de la quiebra que presté sus
servicios por un periodo de seis afos.

STSJ de Castillay Ledn (sala de Valladolid) 1428/2010, de 21 de junio (recurso 2790/2004) en la que se
analizaba el caso de un abogado que habia intervenido en la tramitacion judicial del asunto denomi-
nado "Sindrome Téxico".

STSIJ de Canarias (sala de Santa Cruz de Tenerife) 41/2010, de 15 de marzo (recurso 555/2006) en la
que se atribuye la irregularidad a un cobro unico por la llevanza de varios recursos contencioso-
administrativo para el Ayuntamiento sin cobros por actuaciones.

23 El empeoramiento del tratamiento de los rendimientos irregulares se extendié a todos ellos
cualquiera que fuera la fuente de los mismos (rendimientos del trabajo, rendimientos del capital
inmobiliario).
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gados en una sola vez tras la actividad profesional realizada durante varios afios
en relacion con un determinado expediente teniendo en cuenta que, de forma
paralela, se desarrollaban otros asuntos.

Enla STS 429/2018, de 19 de marzo de 2018 (recurso de casacion 2070/2017),
la cuestion planteada es la siguiente:

«Precisar si los rendimientos netos de actividades economicas con un
periodo de generacion superior a dos afios, y los calificados reglamentaria-
mente como obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo, quedan
exceptuados de la reduccion contemplada en el articulo 32.1, parrafo primero,
de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, cuando pro-
ceden de una actividad que de forma habitual genera ese tipo de rendimien-
tos».

Dada la cuestion planteada, se fija la siguiente doctrina relativa a la potencial
calificacion de los rendimientos de profesionales como rendimientos irregula-
res:

a) FIJ 3° «los rendimientos percibidos por un abogado, en €l ejercicio de su
profesion, como retribucion por sus servicios de defensa juridica en pro-
cesos judiciales que se han prolongado mas de dos afios y se han perci-
bido a su finalizacion, en un solo periodo fiscal, deben entenderse, a los
efectos de su incardinacion en el articulo 32.1 LIRPF, parrafo primero,
como generados en un periodo superior a los dos afios. Con ello no hace-
mos sino seguir la doctrina establecida en nuestra sentencia de 1 de
febrero de 2008 (recurso de casacion para la unificacion de doctrina n.°
183/20083), que se remite a su vez a otra anterior de 15 de julio de 2004,
pronunciada en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina n.°
1364 / 1999, referida ésta a un arquitecto.

Es cierto que la regulacion ha cambiado sustancialmente a partir de la Ley
35/2006, pero solo en la parte en que se introdujo la exclusion de la
reduccion, pero la tipificacion de los casos a los que se reconocia la
reduccion del 40 por 100 permanecia igual a la establecida en su prece-
dente inmediatamente anterior, el articulo 30 del Texto Refundido de la
Ley del IRPF, aprobado por Real Decreto legislativo 3/2004, de 5 de marzo
(BOE de 10 de marzo), y también semejante a versiones anteriores, como
el articulo 27 de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre (BOE de 11 de sep-
tiembre), precepto examinado en la sentencia precedente de esta Sala,
referida al ejercicio 1986.

No hay razones, pues, para cambiar nuestra doctrina cuando el presu-
puesto de hecho de Ila reduccion no ha experimentado variacion en la
legislacion que hemos de tener en cuenta para resolver este asunto, sin
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perjuicio de que hayamos luego de decidir sobre el alcance y términos de
la causa legal excluyente de la reduccion».

JPara determinar la exclusion de los rendimientos que, aun referidos a
periodos de generacion superiores a los dos anos, «procedan del ejercicio
de una actividad econdmica que de forma regular o habitual obtenga este
tipo de rendimientos», ha de considerarse la profesion, actividad o sector
a que pertenezca el sujeto pasivo o, por el contrario, debe estarse a la
indole de los ingresos propios de cada contribuyente?

El Tribunal Supremo afirma que «<hemos de atenernos a los rendimientos
del propio contribuyente regularizado, no a los reales o supuestos refe-
ridos de forma abstracta a toda una profesion liberal: en primer lugar,
porque el beneficiario de la reduccion o quien por aplicacion del precepto
puede ser excluido de ella no es la colectividad de los abogados, sino cada
uno de ellos individualmente tenido en cuenta, pues ha de estarse a las
caracteristicas de su concreto ejercicio profesional, a la especifica acti-
vidad en que se concreta y las notas distintivas de los rendimientos que
obtiene y que pueden revestir muy diversas formas y modalidades; en
segundo lugar y en intima conexion con lo anterior, porque no existe una
univoca, homogénea y genuina profesion de abogado que se materialice
en determinadas actividades y rendimientos consecuentes con exclusion
de otras. En tal sentido, nos resulta aventurada la afirmacion sostenida
por el TEAR de Madrid de que "para determinar si estamos ante un
supuesto al que se le aplica la excepcion de la reduccion, debe atenderse
a la actividad que desarrolla el interesado, y al respecto es evidente que
el ejercicio de la actividad de la abogacia, tal y como indica la Adminis-
tracion, da lugar a la existencia de rendimientos derivados de la asistencia
juridica en procedimientos judiciales que se alargan en el tiempo".

Tal interpretacion refleja una concepcion restrictiva de la profesion de
abogado, centrada en la actividad procesal o de asistencia juridica en liti-
gios y da por supuesta, sin ningun razonamiento ni prueba, una verdad
axiomatica que no cabe compartir, pues sugiere la configuracion de tales
actividades o prestaciones como las unicas o, al menos, las mas caracte-
risticas o genuinas de la profesion, excluyendo otras posibles. Por ello es
Imprescindible que, para aplicar la excepcion del parrafo tercero del tan
reiterado articulo 32.1 LIRPF, deba atenderse a la singular situacion per-
sonal del contribuyente sometido a regularizacion, a la indole concreta
de su actividad (defensa en juicio, asesoramiento, consulta, arbitraje,
asistencia a organos de administracion mercantil, etc.)y a la naturaleza
de Ios rendimientos obtenidos en su ejercicio, con respecto a los cuales
se pueda precisar cudles son los regular o habitualmente obtenidos.

La interpretacion de tal excepcion, por tanto, ha de hacerse por referen-
cia a los ingresos obtenidos por el sujeto pasivo, unico en quien se mani-
fiestan las notas de regularidad o habitualidad, no atendiendo a lo que,
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real o supuestamente, sean las caracteristicas del sector o profesion de
que se trate.»

c) Enrelacion conla cuestion sobre cual de las partes enlarelacion juridico-
-tributaria pesa la carga de acreditar que se da la excepcion del tercer
parrafo del art. 32 LIRPF, el Tribunal Supremo afirma que:

«Obviamente, tal carga incumbe a la Administracion, quien por ende
habra de afrontar las consecuencias desfavorables derivadas de su falta
de prueba. En el seno del procedimiento administrativo, por aplicacion
del articulo 105.1 de la LGT, conforme al cual "[e|n los procedimientos de
aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho debera probar los
hechos constitutivos del mismo". Tal precepto es también confuso e
impreciso en su formulacion —pues la Administracion no hace valer su
derecho cuando ejercita sus potestades, sino que tiene que acreditar que
concurre el presupuesto de hecho que justifica legalmente su concreto
ejercicio—, pero no disciplina una regla exclusivamente destinada a los
obligados tributarios, sino que distribuye la carga de la prueba entre
ambas partes de la relacion tributaria, lo que trasladado al caso presente
significa que el contribuyente debe probar —como ha hecho— que los ren-
dimientos derivados de las facturas aludidas acreditan rendimientos
generados durante el tiempo que se ha prolongado el litigio a que vienen
referidos, mientras que es carga de la Administracion la de demostrar,
una vez establecido lo anterior, que pese a ello concurren razones para
excluir el derecho a la reduccion, fundadas en la habitualidad o regula-
ridad de los ingresos de esa clase.»

d) En la estructura normativa del precepto, la regla es la reduccion de los
rendimientos y la excepcion es su eliminacion por razon de habitualidad
o regularidad. Como tal excepcion ha de ser tratada, lo que significa que
debe evitarse el riesgo de emplear un concepto restringido en la aprecia-
cion de la regla y otro expansivo cuando se trata de integrar los casos en
la excepcion a dicha regla. En otras palabras, la excepcion no debe pre-
dominar sobre la regla, haciéndola inviable o dificultando su aplicacion.

El motivo que justifica la reduccion fiscal reconocida, desde la Ley 44/1978,
reside en la necesidad, tanto de justicia tributaria como de capacidad econo-
mica, de mitigar los efectos de la progresividad sobre rentas que tributan inte-
gramente en un solo ejercicio pero que han sido obtenidas en contraprestacion
de trabajos o servicios realizados en periodos de tiempo mayores, al menos de
dos afios conforme a la ley vigente. Por su parte, la razon de ser de la excepcion
debe ser comprendida en presencia de esa misma finalidad, de modo que si lo
habitual o lo regular es la percepcion de tales ingresos cuyos periodos de gene-
racion superen el umbral temporal legalmente previsto, en tal caso la reduccion
seria un privilegio irritante e injustificable, pues en nada se diferenciarian de los
obtenidos de forma regular.
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En suma, en la aplicacion de la excepcion a la reduccion, la Administracion
y los Tribunales de justicia habran de ser especialmente cautos, a fin de evitar
que, por una interpretacion exacerbada de tales notas de habitualidad o regula-
ridad, queden privados los contribuyentes de un derecho que la ley les reconoce,
aun en casos en que no se dé un predominio de los ingresos que participasen de
tales caracteristicas temporales.»

El contenido de esta Sentencia cambia la forma en que debe aplicarse el
articulo 32 LIRPF puesto que, a nuestro juicio, construye una presuncion iuris
tantum por la cual la generacion de una renta concreta de cardcter irregular
derivada del desarrollo de servicios profesionales acreditada efectivamente por
el sujeto pasivo conlleva el nacimiento de la presuncion legal del derecho a la
aplicacion de la reduccion sobre el importe de la renta irregular con la finalidad
de reducir la progresividad. Es tarea de los 6rganos de la Administracion la de
probar que la obtencion del rendimiento irregular no es tal ya que proviene del
desarrollo de una actividad profesional de forma habitual y regular generando
rendimientos con las caracteristicas observadas en el rendimiento nacido con
mas de dos afios de generacién?4.

Los criterios establecidos en la STS 429/2018, de 19 de marzo de 2018 han
sido reiterados en las siguientes sentencias formandose un solido cuerpo juris-
prudencial sobre esta materia25:

STS 450/2018, de 20 de marzo de 2018 (recurso de casacion num.
2522/2017).

— STS 610/2018, de 10 de abril de 2018 (recurso de casacion num. 255/2016).

— STS 1163/2020, de 15 de septiembre de 2020 (recurso de casacion num.
3946/2018).

— STS 1499/2020, de 11 de noviembre de 2020 (recurso de casacion num.
820/2018).

STS 28/2021, de 20 de enero de 2021 (recurso de casacion num.
5372/2019).

La aparicion de este corpus jurisprudencial habria de conllevar una modifi-
cacion de la doctrina de los Tribunales inferiores como los Tribunales Superio-
res de Justicia en el sentido de reconocer con mayor frecuencia, ante los recur-
sos planteados, la presencia de rendimientos de caracter irregular acreedores
alareduccion. Sin embargo, el analisis de las Sentencias que han abordado esta
cuestion por parte de los Tribunales Superiores de Justicia permite observar que

24 En la STS 1499/2020 se niega el derecho a la aplicacion de la reducciéon dado que se pretendia
aplicar la reduccion a mas del 95% de los rendimientos obtenidos en tres ejercicios objeto de com-
probacion lo que muestra que este tipo de ingresos se perciben con habitualidad y regularidad en el
desarrollo de la actividad desarrollada. Dicho de otra manera, los ingresos aperiédicos se habian
convertido en ingresos periédicos.

25 Siempre relacionados con actividades profesionales de abogados.
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son muy numerosos los expedientes en los que no se otorga judicialmente el
derecho a la reduccion aunque también existen, l6gicamente, supuestos de
reconocimiento del derecho a la reduccion.

Entre estas ultimas destacan las siguientes:

— STSJ de Madrid 153/2020, de 13 de febrero de 2020 (recurso 869/2018) en
la que se reconoce el derecho a la reduccion de los honorarios profesio-
nales percibidos por un abogado penalista tras varios anos dedicados a
la defensa de una persona acusada de delitos contra la Hacienda Publica
y blanqueo de capitales.

— STSIJ de Catalufia 956/2019, de 16 de julio de 2019 (recurso 212/2018) que
se decanta por la concesion del derecho a la reduccion a un abogado fis-
calista cuyos honorarios profesionales estan vinculados con la reduccién
del importe de la cuota tributaria a satisfacer por parte de sus clientes.
Este reconocimiento se fundamenta en la falta de aportacién de prueba
por parte de los 6rganos de inspeccion de la condicion habitual o regular
de este tipo de retribucion.

— STSIJ de Catalufia 796/2019, de 19 de junio de 2019 (recurso 123/2018) que
ampara el derecho a la reduccion por obtencion de rendimientos irregu-
lares de un abogado que interviene en un pleito dividido en tres fases
(primera instancia, apelacion y casacion) que han dado lugar a sentencias
estimatorias en cada una de las fases fechadas de 2003 a 2011y por las
que recibe su retribucion en el ejercicio 2011. Los 6rganos de la Adminis-
tracion tributaria no han acreditado la regularidad o habitualidad de esta
forma de retribucioén. En el mismo sentido se puede citar la STSJ de Cata-
luna 795/2019, de 19 de junio de 2019 (recurso 140/2018) relativa a una
determinada factura de 2008 satisfecha a un abogado por sus servicios
profesionales.

— STSI de Catalufia 949/2018, de 26 de noviembre de 2018 (recurso
300/2016) reconocedora del derecho a la aplicacion de la reduccion por
obtencion de rendimientos irregulares respecto de tres facturas emitidas
en el ejercicio 2009 por los servicios desarrollados por un abogado a lo
largo de varios ejercicios.

— STSIJ de Castilla y Leodn (sala de Burgos) 163/2018, de 21 de noviembre de
2018 (recurso 32/2018) que atribuye el derecho de un administrador con-
cursal que ha desarrollado tal actividad de forma accidental durante un
plazo de tres afios a disfrutar de la reduccion del importe de la renta pro-
fesional percibida.

— STSI de Canarias (sala de Las Palmas de Gran Canaria) 206/2017, de 25 de
abril de 2017 (recurso 31/2014) que concede el derecho a la aplicacion de
la reduccién a un abogado por las retribuciones generadas en un plazo
superior a dos afios.
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La posibilidad concedida a la Administracion de acreditar la regularidad o
habitualidad de la obtencion de rendimientos que se pretenden beneficiar de la
ventaja fiscal conlleva la problematica del procedimiento que ha de ser seguido
respecto de esta funcion. Asi, siguiendo los pasos que, con mas frecuencia se
han utilizado, en el caso de que el interesado se aplique la reduccion en la auto-
liquidacion, los 6rganos de gestion seran proclives a iniciar el procedimiento de
comprobacion limitada destinado a concluir sobre la correcta aplicacion de la
reduccion. Sin embargo, esta cuestion actualmente no resulta pacifica tras la
publicacion de la Sentencia del Tribunal Supremo numero 412/2021 de 23 de
marzo de 2021 que resuelve el recurso de casacién nimero 3688/201926 en la
que se interpreta el articulo 141.1.e) LGT en el sentido de exigir que la funcion de
comprobacion de los requisitos legales necesarios para disfrutar de un benefi-
cio fiscal sea llevada a cabo por los 6rganos de inspeccién y no por los érganos
de gestiony que la misma se desarrolle a través del procedimiento de inspeccion
estableciéndose como sancion por el incumplimiento de esta norma la nulidad
de pleno derecho. Siguiendo esta interpretacion del TS, la comprobacioén del
correcto uso del incentivo fiscal se reserva de forma exclusiva a los érganos de
inspeccion a través de un procedimiento de inspeccion vedandose al procedi-
miento mas habitual y agil de la comprobacion limitada.

4, Conclusiones

El reconocimiento por parte del Tribunal Constitucional en algunas de sus
Sentencias mas recientes del «derecho» a que la contribucién de los obligados
tributarios se efectue de acuerdo con la capacidad econdémica concreta mani-
festada tiene como una de sus vertientes la obligacion del legislador de esta-
blecer medidas correctoras del exceso de progresividad originado por la suje-
cion a la tarifa progresiva de la base liquidable general en el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas de rendimientos aperiodicos resultantes de la
actividad desarrollada durante una pluralidad de periodos impositivos.

Quizas por influencia de estas decisiones del Tribunal Constitucional, el TS
ha creado y mantenido una doctrina novedosa sobre la materia basada en la
creacion de una presuncion iuris tantum. De esta forma, la obtenciéon de una
renta concreta de caracter irregular derivada del desarrollo de servicios profe-
sionales acreditada por el sujeto pasivo conlleva el nacimiento de la presuncion
legal del derecho a la aplicacion de la reduccion sobre el importe de la renta
irregular con la finalidad de reducir la progresividad. Se trata, por lo tanto, del
reconocimiento de la apariencia de un derecho a favor del contribuyente. De
forma complementaria se exige de los 6rganos de la Administracion una posi-
cion mas activa que la venian desarrollando hasta ahora basada en la negacion
del derecho a la ventaja fiscal. Es tarea, ahora, de los 6rganos de la Administra-

26 Este recurso de casacion se dicta en relacion con la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Leon, sala de Valladolid, de 28 de febrero de 2019 (recurso numero 117/2018).
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cion la de probar que la obtencién del rendimiento irregular no es tal ya que
proviene del desarrollo de una actividad profesional de forma habitual y regular
generando rendimientos con las caracteristicas observadas en el rendimiento
nacido con mas de dos afios de generacion.

Esta posicion mas activa de la Administracion se manifestara también por el
uso del procedimiento de inspeccion como via de regularizacion de la situacion
tributaria dados los riesgos que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
extendido sobre el uso generalizado de la comprobacion limitada. En el marco
del procedimiento de inspeccion la determinacion de la existencia de rendi-
mientos irregulares susceptibles de reduccion es una cuestion tendencialmente
objeto de cierto didlogo entre ciudadano e inspeccidony, en consecuencia, poten-
cial materia susceptible de conducir a la firma de un acta con acuerdo.
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ECLI:ES:TSICAT:2019:6633

STSJ de Catalufia 795/2019, de 19 de junio de 2019 (recurso 140/2018)
ECLI:ES:TSICAT:2019:6632

STSJ de Catalufia 949/2018, de 26 de noviembre de 2018 (recurso
300/2016) ECLI:ES:TSICAT:2018:10538

STSI de Castilla y Leon (sala de Burgos) 163/2018, de 21 de noviembre de
2018 (recurso 32/2018) ECLI:ES:TSICL:2108:4308
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STSIJ de Castilla y Ledn (sala de Valladolid), de 28 de febrero de 2019
(recurso numero 117/2018) ECLI:ES:TSICL:2019:752

— STSI de Canarias (sala de Las Palmas de Gran Canaria) 206/2017, de 25 de
abril de 2017 (recurso 31/2014) ECLL:ES:TSIICAN:2017:940

— STS] de Madrid de 27 de marzo de 2017 (recurso 881/2015)
ECLLES:TSIMAD:2017:2962

— STSI de la Comunidad Valenciana 478/2017, de 10 de mayo (recurso
326/2013) ECLI:ES:TSICV:2017:2719

— STSI de Aragoén 174/2017, de 12 de abril (recurso 131/2016) ECLI:ES:TSJAR:
2107:648

— STSJ de Murcia 179/2013, de 28 de febrero (159/2009) ECLI:ES:TSIMU:
2013:372

— STS] de Murcia 42/2013, de 25 de enero (recurso 182/2008)
ECLI:ES:TSIMU:2013:113

— STSIJ de Castilla y Ledn (sala de Burgos) 464/2010, de 8 de noviembre
(recurso 11/2009) ECLI:ES:TSICL:2010:5969

— STSI de Castilla y Leon (sala de Burgos) 446/2010, de 29 de octubre
(recurso 5/2009) ECLI:ES:TSICL:2010:5706

— STSIJ de Murcia 667/2010, de 9 de julio (recurso 85/2006) ECLI:TSIMU:
2010:1879

— STSJ] de Galicia 624/2010, de 1 de julio (recurso 15461/2008)
ECLI:ES:TISGAL:2010:7497

— STSIJ de Castilla y Leon (sala de Valladolid) 1428/2010, de 21 de junio
(recurso 2790/2004) ECLI:ES:TSICL:2010:4155

— STSJ de Canarias (sala de Santa Cruz de Tenerife) 41/2010, de 15 de marzo
(recurso 555/2006) ESCLI:TSIICAN:2010:2937

— STSI de Asturias 267/2010, de 9 de marzo (recurso 1988/2007)
ECLI:ES:TSJAS:2010:1054

— STSJ de Castillay Leon (sala de Valladolid) 2606/2005, de 14 de noviembre
(recurso 1573/2000) ECLI:TSICL:2005:6296

— STSJ de Cataluna 1137/2005, de 20 de octubre (recurso 941/2001)
ECLIL:ES:TSICAT:2005:10007

— STSIJ de Asturias 1540/2005, de 13 de octubre (recurso 529/2002)
ECLI:ES:TSJAS:2005:2748
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— STS] de Cataluna 877/2005, de 20 de julio (recurso 611/2001)
ECLI:ES:TSICAT:2005:8931

— STSJ de Asturias 690/2005, de 12 de mayo (recurso 528/2002)
ECLI:ES:TSJAS:2005:1951

— STSIJ del Pais Vasco de 5 de mayo de 1995

— STSJ de Navarra de 30 de septiembre de 1992

Doctrina administrativa citada

TEAC 00/00480/2017, de 4 de abril de 2017
— TEAC 00/284/2011, de 31 de enero de 2013
— DGT V2007-16, de 10 de mayo de 2016

— DGT V2493-13, de 25 de julio de 2013

— DGT V2033-13, de 17 de junio de 2013

— DGT V1296-13, de 17 de abril de 2013

— DGT V1507-10, de 6 de julio de 2010

— DGT V0595-10, de 26 de marzo de 2010

— DGT V0591-20, de 26 de marzo de 2010

— DGT V2175-08, de 19 de noviembre de 2008

— DGT V1895-08, de 23 de octubre de 2008
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
4189/2019, DE 23 DE MARZO DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

Principio de seguridad juridica y de confianza legitima. Efectos temporales de
los cambios de criterio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La cuestion que se plantea el TEAC se centra en determinar a partir de
qué momento debe aplicarse un cambio de criterio producido por la juris-
prudencia del tribunal Supremo. Concretamente, en el supuesto planteado,
la cuestion se referia al periodo de imputacion de la plusvalia adicional
generada por la transmision de los terrenos a resultas del incremento del
justiprecio.

El contribuyente alega la imposibilidad de aplicar los cambios de criterios de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo tras haberse producido el devengo del
IS pero antes de autoliquidar el impuesto, ya que si esto fuera posible, se vulne-
raria la prohibicion de irretroactividad de las normas prevista en el art. 9.3 de
la Constitucion.

El TEAC no comparte lo aducido por el recurrente y confirma la liquidacion
impugnada. Entiende el Tribunal administrativo que el cambio de criterio del
Tribunal Supremo vincula al TEAC y a toda la Administracion, pero iunicamente
desde que dicho cambio de criterio se produce, no pudiéndose regularizar situa-
ciones pretéritas en las que el contribuyente aplico el criterio administrativo
vigente en el momento de presentar la autoliquidacion.

Sin embargo, estas no son las circunstancias del caso presente, en el que el
contribuyente autoliquidé obviando el criterio administrativo vigente en el
momento de presentar la autoliquidacion, asi como las normas contables que
debia aplicar desde afios antes. Por tanto, entiende el TEAC que no concurria la
confianza legitima que debiera haber impedido la aplicacion del cambio de cri-
terio.

Revista Técnica Tributaria / N° 137 / Abril - Junio 2022 149



Comentario de doctrina administrativa

Fundamentos de derecho

(..)

QUINTO.- Sobre el criterio de imputacion temporal que debe aplicarse al
obligado tributario.

Como hemos venido relatando, el interesado autoliquidé su IS 2016 en julio
de 2017 (la fecha de presentacion de la autoliquidacién modelo 200 es el 25 de
julio de 2017) aplicando, a efectos de la imputacion temporal del exceso de plus-
valia derivada de la expropiacion, la jurisprudencia histdrica del Tribunal
Supremo (STS 4 de abril de 2011, STS 29 de abril de 2013 y STS 10 de marzo de
2014) por lo que entendi6 que el exceso de renta positiva generada por el incre-
mento del justiprecio en via judicial era imputable al periodo de ocupacion
(prescrito) y, en consecuencia, reconocio el incremento del justiprecio como un
crédito contra el Ayuntamiento de Oviedo con cargo a reservas voluntarias lo
cual, como afirma la Inspeccion, no es bajo una perspectiva de estricta técnica
contable correcto: la cuenta de abono deberia haber sido una de ingreso (Grupo
7) —conforme vimos anteriormente— y no una de Reservas (Grupo 1) y, posterior-
mente, por entender la empresa que no procedia la tributacion en 2016 por ese
ingreso, haber realizado un ajuste negativo al resultado de la cuenta de Pérdidas
y Ganancias para determinar la Base Imponible del IS 2016.

Por el contrario, la Administracion en el acuerdo de liquidacion impugnado
imputé temporalmente la plusvalia adicional a 2016 en tanto periodo impositivo
de firmeza de la sentencia que reconocia el derecho a un incremento del justi-
precio; fundamentacion juridica que baso en el cambio jurisprudencial del Tri-
bunal Supremo materializado en su sentencia 937/2017, de 26 de mayo (recurso
1137/2016) y que reitero en relacion al IRPF en la sentencia de 12 de julio de 2017
(STS 1243/2017).

Ello le sirve al aqui reclamante para invocar que la Administracion realiz6
una aplicacion «retroactiva» de tal jurisprudencia, contraviniéndose el principio
de seguridad juridica, legalidad y de su derecho a la propiedad, con sendas citas
jurisprudenciales a tales principios y derechos consagrados constitucional-
mente.

Asienta su aducida supuesta «retroactividad» en que el cambio jurispruden-
cial se produce en mayo de 2017, esto es, con posterioridad a la conclusion del
periodo impositivo 2016 objeto de liquidacion administrativa. Hemos aqui de
advertir, anticipando algo sobre lo que volveremos mas adelante, que el cambio
jurisprudencial aqui relevante fue previo al comienzo del plazo para autoliquidar
el IS de 2016 que, conforme con el articulo 124 Ley 27/2014 del Impuesto sobre
Sociedades, habia de presentarse en los primeros 25 dias naturales del mes de
julio para los contribuyentes con periodo impositivo coincidente con el afo
natural como es el caso del reclamante.

150 Revista Técnica Tributaria / N° 137 / Abril - Junio 2022



Tribunal Econédmico-Administrativo Central. Comentario a la Resolucion ...

Por ende, debe ahora dilucidarse si la tributacion de la plusvalia adicional
generada por la transmision de los terrenos a resultas del incremento del justi-
precio debe imputarse al periodo impositivo de ocupacion (1997) como defiende
el interesado con base en jurisprudencia histérica o, si por el contrario, debe
imputarse al periodo impositivo de firmeza de la sentencia (2016) como defiende
la Administracion con base en la nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En definitiva, el debate juridico radica en dilucidar el momento temporal a
partir del cual se aplican un cambio de criterio del Tribunal Supremo, al enten-
der el obligado tributario que de aplicarse las sentencias que cambian el criterio
tras el devengo IS 2016 pero antes de autoliquidar el citado impuesto infringiria
la prohibicion de irretroactividad de las normas previsto en el articulo 9.3 de la
Constitucion Espafiola:

«3. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia norma-
tiva, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones san-
cionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad
juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos».

Y, especificamente en el ambito tributario, en el articulo 10 apartado segundo
de la Ley 58/2003, General Tributaria, que prevé la no retroactividad de las nor-
mas tributarias:

«2. Salvo que se disponga lo contrario, las normas tributarias no tendran
efecto retroactivo y se aplicaran a los tributos sin periodo impositivo devenga-
dos a partir de su entrada en vigor y a los demas tributos cuyo periodo impositivo
se inicie desde ese momento.

No obstante, las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones
tributarias y el de los recargos tendran efectos retroactivos respecto de los
actos que no sean firmes cuando su aplicacion resulte mas favorable para el
interesado».

Dejando de lado que ambos preceptos se refieren a la no retroactividad de
las «disposiciones sancionadoras no favorables» y de las «<normas tributarias»;
conceptos juridicos distintos de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que
seria, en el presente caso, la que seria susceptible de generar esa suerte de
«retroactividad», este TEAC quiere traer a colacion lo que ya afirmamos en nues-
tra resolucion de 11 de junio de 2020 (RG 1483/2017) en la que tratamos la efi-
cacia de un cambio posterior en la jurisprudencia del Tribunal Supremo en rela-
cion alos requisitos para acogerse al régimen especial FEAC del impuesto sobre
sociedades (el resaltado es nuestro):

«Y aunque el propio Tribunal Supremo ha aplicado retroactivamente sus
criterios (v.gr. STS de 30-04-2012 —rec. n.°. 928/2010) y STS de 04-06-2012—
rec. n.% 1767/2010)***sin hacer especifica referencia a ello, observamos
que posteriormente, y cuando se centra en la cuestion de aplicacion retroac-
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tiva de criterios no favorables al contribuyente, se inclina claramente por
una respuesta negativa y asi, es claro que tanto la Audiencia Nacional ("cual-
quiera que fuere el ambito revisor en el que tuviera lugar") como el Tribunal
Supremo ("el tributo en cuestion no debia ser exigido a tenor de la normativa
vigente o de la jurisprudencia aplicable'") protegen la seguridad juridica y
confianza legitima del contribuyente en todas las escalas (DGT, TEAC, ANy
TS).

A la vista de lo anterior, este Tribunal Central no puede sino estimar las ale-
gaciones de la recurrente en este punto, anulando el Acuerdo de liquidacion
impugnado por entender que el cambio de criterio del Tribunal Supremo y de
este TEAC vincula a toda la Administracion tributaria pero unicamente desde
que dicho cambio de criterio se produce, no pudiendo regularizarse situaciones

pretéritas en las que los obligados tributarios aplicaron el criterio administra-
tivo vigente en el momento de presentar su autoliquidacion»

Notese que si se lee fuera de contexto el primer parrafo citado del RG
1483/2017, podria pensarse que la solucion juridica que este TEAC debe alcanzar
en la presente controversia es una estimacion a la pretension del obligado tri-
butario: al resultar el cambio de criterio del Tribunal Supremo no favorable al
contribuyente (porque, con el nuevo criterio tributaria por el exceso de plusvalia
y con el criterio histérico no) pareceria que este seria también uno de esos casos
en que debiera producirse «una inclinacién claramente por una respuesta nega-
tiva a la aplicacion retroactiva de criterios no favorables al contribuyente».

Sin embargo, como se desprende de la lectura de esas dos STS citadas (STS
de 30-04-2012 — rec. n.°. 928/2010 y STS de 04-06-2012 — rec. n.°. 1767/2010) no
es posible extrapolarlas al caso que aqui nos ocupa (aplicacion hacia atras de
criterios jurisprudenciales del Tribunal Supremo) porque ambas tratan la
retroactividad de normas al ser el objeto de ambas el siguiente: «La aplicacion
retroactiva de la posterior regulacion de ese incentivo fiscal, que impidio la
reinversion en sociedades patrimoniales inactivas, como pretendié la Ins-
peccion de los Tributos» y, por ende, ahi si impera de manera clara la proscrip-
cion de la retroactividad prevista en el articulo 9.3 de la Constitucion Espariola.

Realizada tal puntualizacion, en cualquier caso, lo manifestado en el referido
primer parrafo ha de integrarse con lo afiladido en el segundo, resultando de ello
el criterio de que un cambio de criterio del Tribunal Supremo y de este TEAC
que perjudique al contribuyente unicamente puede aplicarse desde que dicho
cambio de criterio se produce, en tanto que ello podria ir en contra de una con-
fianza legitima merecedora de proteccion juridica. Y en ese sentido es en el que
la resolucion alude a que los obligados tributarios hayan aplicado un criterio
vigente en el momento de presentar su autoliquidacion. Asi, en una sentencia
de la Audiencia Nacional, de 17/04/2019, que se cita en la misma resoluciéon del
TEAC, se hace hincapié en que el principio de seguridad juridica y el de con-
fianza legitima adquieren especial relevancia en el ambito de aplicaciéon de los
tributos por el sistema de autoliquidacion sobre el que pivota nuestro ordena-
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miento juridico desde el afio 1978. La elaboracion de dicha autoliquidacidon pre-
supone en muchas ocasiones decisiones en orden a una interpretacion de la
norma, que, cuando viene fijada por un determinado criterio emanado, como en
el presente caso, por el Tribunal Supremo, funda en el contribuyente una legi-
tima expectativa de que su autoliquidacion ajustada a dicho criterio es conforme
a derecho. En determinadas situaciones mas complejas, que requieran la adop-
cion de decisiones econdmicas o de inversion de envergadura y que requieran
un desarrollo en el tiempo (como por ejemplo, operaciones de reestructuracion
empresarial acogidas a un régimen especial, etc) determinar como referente
temporal de la confianza legitima el momento de presentar la autoliquidacion
puede no resultar adecuado, habiendo de ponderarse otros hitos temporales
relevantes.

Pero en el presente caso, en que se trata de la decision de imputar el mon-
tante obtenido por un sobreprecio en una expropiacion, es evidente que la buena
fe y confianza legitima han de asentarse en el criterio existente cuando dicha
autoliquidacion se presenta, tal como se mencionaba en la precitada resolucion
(«criterio administrativo vigente en el momento de presentar su autoliquida-
cidny) pues tal es el momento en que se materializa la decision del contribuyente
afectada por el cambio de criterio.

En el presente caso, resulta claro que la decision del contribuyente de no
imputar al periodo impositivo IS 2016 el exceso de plusvalia generada a resultas
del incremento del justiprecio acaecié no solo cuando decidié reconocer con-
tablemente, contra el criterio contable ya vigente (tal como se ha razonado ante-
riormente), el crédito frente al Ayuntamiento con cargo a reservas (en vez de con
cargo a una cuenta de ingresos del grupo 7), sino también el 25 de julio de 2017,
fecha en que la decision se consolido ya que en tal momento el obligado tribu-
tario aun habria podido practicar un ajuste extracontable positivo al resultado
contable para tributar por la plusvalia.

Se evidencia, de este modo, que el contribuyente autoliquido obviando ya no
solo el nuevo criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo materializado en dos
sentencias previas al... de... de 2017, sino el criterio claro que se habia fijado en
el ambito contable desde el afio 2013 (Resolucion ICAC 1 de marzo de 2013 que
establecia que en los casos de expropiacion si el importe final a recibir «estu-
viera condicionado a la resolucion de un posterior recurso o litigio, el derecho
de cobro adicional solo se reconocera cuando la sentencia adquiera firmezay).

Es decir, que en sintonia con lo que afirmamos en la resolucién RG 1483/2017
el contribuyente autoliquid6 obviando no solo el «criterio administrativo vigente
en el momento de presentar su autoliquidacion» sino también las normas con-
tables que debia aplicar desde afios antes.

En definitiva, al tiempo de autoliquidar el IS 2016 el obligado tributario sabia
o debia haber sabido que su interpretacion normativa ya habia sido superada en
el ambito contable y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y, pese a ello,

Revista Técnica Tributaria / N° 137 / Abril - Junio 2022 153



Comentario de doctrina administrativa

decidi6 no imputar en base imponible la plusvalia. O, de albergar alguna duda,
podia haber tributado por la plusvalia y presentar una solicitud de rectificacion
parasolicitar de la Administracion la eliminacién de tal ajuste. Alternativas cuya
no realizacién evidencian que no estamos, en el presente caso, ante una con-
fianza legitima acreedora de proteccion por parte de este Tribunal Central.

A mayor abundamiento, debe destacarse que este TEAC ya ha confirmado en
otras resoluciones la aplicacion del nuevo criterio del Tribunal Supremo a los
incrementos del justiprecio en sentencia firme previa incluso a la superacion
del criterio jurisprudencial como en la resolucién de 26 de mayo de 2021 (RG
6228/2020) en la que tratamos un caso idéntico al aqui planteado (siendo la
ocupacioén en 2008 y la firmeza de la sentencia que reconoce el incremento del
justiprecio en 2014):

«AslI, al no permitirse el reconocimiento contable de la renta positiva deri-
vada del incremento del justiprecio en el periodo de 2008, siendo unicamente
posible en 2014 al producirse en éste la firmeza de la sentencia, no es posible
entender que el gravamen de dicha renta deba producirse en el afio 2008; con-
clusion ineludible al no conformar la citada renta positiva parte del resultado
contable de dicho periodo, sino de 2014 y no preverse a tal efecto ninguna regla
especial en la normativa del Impuesto sobre Sociedades que modifique el cri-
terio contable de imputacion temporal.

En concordancia con lo anterior, el Tribunal Supremo en su sentencia 937/2017,
de 26 de mayo, ha cambiado su doctrina previa (sentencias de 4 de abril de 2011
casaciones 4135/2009, 4458/2009 y 4641/2009; sentencia de 3 de noviembre de
2011, casacion 4021/2010; sentencia de 29 de abril de 2013, casacion 5089/2011 y
sentencia de 10 de marzo de 2014, casacion 4529/2010) estableciendo: (...)

En virtud de todo lo anterior, este Tribunal entiende que ante la ausencia de
una norma fiscal que excepcione la plena vigencia de las normas contables
relativas a la imputacion temporal del ingreso generado por el incremento del
justiprecio en via judicial, el gravamen debe producirse en el periodo de impu-
tacion contable. En consecuencia, al producirse la imputacion contable del
ingreso en el periodo de firmeza de la sentencia, no cabe argumentar que el
gravamen debiera haberse producido en el periodo de expropiacion al no con-
formar tal renta positiva parte del resultado contable del citado periodo»

A resultas de todo lo anterior, este TEAC confirma que en el presente caso el
obligado tributario debi6 autoliquidar su Impuesto sobre Sociedades 2016 impu-
tando al mismo, en tanto periodo de firmeza de la sentencia judicial que incre-
menta el justiprecio, el exceso de plusvalia derivada de la transmision del
terreno expropiado al ser este tanto el nuevo criterio imperante en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo como el previsto en la normativa contable (Reso-
luciéon ICAC 1 de marzo de 2013).

Por ello, este Tribunal concluye la conformidad a derecho del acuerdo de
liquidacion impugnado, desestimando la pretension de la entidad.
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3161/2019, DE 22 DE FEBRERO DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

IVA.Sujecion al impuesto de la cesion de vehiculos realizada por un empresario
a sus trabajadores y a un consejero. Cambio de criterio por aplicacion de la
jurisprudencia del TIUE.

En eta resolucion, el TEAC, siguiendo la jurisprudencia del TIUE, cambia de
criterio y considera que, en relacion con la cesion de vehiculos por el empresario
a determinados rabajadores y a un consejero para uso particular, no ha quedado
acreditado la existencia de onerosidad en la medida en que no existe relacion
directa entre la prestacion del servicio efectuada por el empleador y la contra-
prestacion recibida a cambio. No puede considerarse como una operacion a
titulo oneroso por el mero hecho de que, a los efectos del impuesto sobre la
renta, esta operacion tenga la consideracion de retribucion en especie.

Fundamentos de derecho

()
CUARTO. —

(-r)

A la vista de las sentencias parcialmente reproducidas, podemos extraer los
criterios generales sentados por el TJUE para calificar las prestaciones realiza-
das por un empresario o profesional a favor de sus empleados como onerosas,
a efectos de determinar su sujecion al IVA como entregas de bienes o presta-
ciones de servicios:

— Son de aplicacion los criterios generales establecidos por el propio TIUE
para calificar como onerosas o gratuitas el resto de operaciones. Por
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tanto, solo se consideraran como operaciones a titulo oneroso si existe
una relacion directa entre la entrega del bien o la prestacion del servicio
efectuada por el empleador y la contraprestacion recibida a cambio.

— Lacontrapartida ha de tener unvalor subjetivo, esto es, un valor que pueda
expresarse en dinero.

— Una entrega de bienes o prestacion de servicios del empleador a los
empleados no puede considerarse como una operacion a titulo oneroso
por el mero hecho de que, a los efectos del impuesto sobre la renta, esta
operacion tenga la consideracion de retribucion en especie.

En particular, la entrega de bienes o prestacion de servicios realizada por
el empleador a favor de sus empleados puede calificarse como operacion
a titulo oneroso, cuando:

a) Eltrabajador efectie un pago por ello.

b) Eltrabajador emplee una parte de su retribucion monetaria, que le
es detraida de su salario, a cambio de la prestacion concedida.

c) Eltrabajador deba elegir entre distintas ventajas ofrecidas por el
empleador en virtud de un acuerdo entre las partes, de suerte que
la eleccion por una de esas ventajas conlleve la renuncia a una
parte de su retribucion en metalico.

d) Una parte determinada del trabajo prestado por el trabajador, valo-
rable econdmicamente, pueda considerarse como contrapresta-
cioén por el bien o servicio recibido del empleador por estar asi
expresamente previsto en el contrato de trabajo o documento acce-
sorio.

QUINTO.- Por otra parte, el criterio que ha venido manteniendo este TEAC
sobre la cuestion que esta siendo objeto de analisis se encuentra contenido,
entre otras, en su resolucion de 22 de noviembre de 2014 (R.G. 00-02789-2014),
segun el cual, la cesion de vehiculos a empleados por parte de empresas como
parte de su paquete retributivo da lugar a la existencia de operaciones sujetas
al IVA en tanto que prestaciones de servicios. Conforme a este criterio se han
venido asimilando las operaciones calificadas como retribuciones en especie a
efectos del IRPF, con operaciones imponibles a titulo oneroso en el ambito del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, sin que se incidiera en la necesidad de probar
la existencia de un vinculo directo entre la prestacion efectuada y la contra-
prestacion recibida, y en que la contraprestacion fuera valuable econdémica-
mente.

En la medida en que este criterio no se adapta plenamente a los dictados de
la jurisprudencia comunitaria, procede modificarlo para alinearnos con la
misma en los términos sefialados en el fundamento de derecho precedente.

De acuerdo con lo anterior, no cabe identificar automaticamente una remu-
neracion en especie al empleado con una operacion a titulo oneroso a efectos
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del IVA partiendo de su consideracion de retribucion en especie en el IRPF, pues
para ello se requiere que, a cambio de dicha prestacion, el empleador obtenga
una contraprestacion valuable en dinero lo cual puede suceder si el empleado
le abona una renta, renuncia a parte de su salario monetario o se prevé expre-
samente que parte del trabajo prestado, expresado en términos econémicos, es
dicha contraprestacion.

A unas conclusiones similares ha llegado la Audiencia Nacional en senten-
cias recientes. Por todas, en su sentencia de 29 de diciembre de 2021 (N.° de
Recurso 235/2017), fundamentos de derecho séptimo y octavo, dispone lo
siguiente:

«SEPTIMO.- En relacion al tratamiento fiscal de la cesion del uso de vehiculos
por REPSOL a sus empleados conviene recordar que la regularizacion practi-
cada se basaba en equiparar la cesion de vehiculos por las empresas del Grupo
REPSOL a los empleados a una prestacion de servicios realizada a titulo oneroso
por aquellas a favor de estos; (ii) imputar un uso totalmente privativo (100%) de
los vehiculos por los empleados; y (iii) exigir a las sociedades del Grupo REPSOL
el IVA que, a su juicio, debieron haber repercutido a sus empleados por la alu-
dida prestacion de servicios.

Para resolver cuestion, debemos analizar si la cesion del uso de vehiculos
facilitados por REPSOL a sus trabajadores constituye una prestacion de servi-
cios de caracter oneroso porque solo en ese caso estamos dentro del objeto y
ambito del hecho imponible del IVA.

Como ya expusimos, al constatar la existencia de una cuestion prejudicial ya
planteada de directa aplicacion al presente caso, acordamos, por providencia
de 2dediciembre de 2020, suspender el sefialamiento a la espera de que el TJTUE
resolviera la cuestion lo que hizo mediante sentencia de 20 de enero de 2021, y
consideramos que resulta de directa aplicacion al presente recurso, como ha se
advirtiéramos a las partes con la dictada providencia.

Recordemos que en la cuestion C-288/19, se sometia al TITUE como debia
interpretarse la tributacion, a los efectos de IVA, por la cesion de un fondo de
inversion establecido en Luxemburgo de dos vehiculos a dos de sus colabora-
dores que ejercian su actividad alli, teniendo ambos domicilios en Alemania. Los
vehiculos se utilizaban tanto para fines profesionales como para fines privados.
La cesion a uno de los colaboradores se realizo a titulo gratuito, mientras que
para el otro se hizo con la contraprestacion consistente en la deduccion de 5.
688 euros anuales de su salario.

Como hemos dicho en la sentencia de 27 de diciembre de 2021, rec. 234/2017,
interpuesto también por REPSOL en un asunto idéntico al que enjuiciamos,
podemos apreciar semejanzas entre el supuesto enjuiciado y uno de los dos
sometidos al enjuiciamiento del TIUE y, mas concretamente, en la que deno-
mina cesion a titulo gratuito. Podemos sintetizarlas en los siguientes puntos: (i)
estamos ante una cesion por parte de la empresa a sus empleados del uso de
vehiculos adquiridos por la cedente, bien en propiedad o a través de cualquiera
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de las formas de arrendamiento financiero, como resulta ser en el supuesto que
nos ocupa, en los que REPSOL soporto el correspondiente IVA; (ii) entre cedente
y cesionario existe una relacion laboral de dependencia y ajenidad; (iii) no se
percibio ningun tipo de "contraprestacion" economica o renuncia de derechos
por parte de los trabajadores, con ocasion del uso y disfrute de los vehiculos, lo
que por el TIUE se denomina cesion a titulo gratuito.

Lo primero que puntualiza la STIUE de 20 de enero de 2021 es que, con
caracter general, las cesiones de vehiculos como la examinada encajarian den-
tro de la modalidad de IVA de prestacion de servicio, no en la de entrega de
bienes (apartado 26).

Exige, para que se pueda hablar de prestacion de servicios en el marco del
IVA, que se realice "[a] titulo oneroso [...]", en los términos del articulo 2, apar-
tado 1, letra c), de la Directiva 2006/112. De modo que "[s]olo esta sujeta a gra-
vamen si entre quien efectua la prestacion y su destinatario existe una relacion
juridica en cuyo marco se intercambian prestaciones reciprocas y la retribucion
percibida por quien efecttia la prestacion constituye el contravalor efectivo del
servicio prestado al destinatario. Asi ocurre cuando existe un vinculo directo
entre el servicio prestado y el contravalor recibido (véase, en este sentido, la
sentencia de 11 de marzo de 2020, San Domenico Vetraria, C-94/19, EU.C:
2020:193, apartado 21 y jurisprudencia citada). [...]" (apartado 29). Situacion que
no descarta que pueda darse en la relacion empleado-empleador "[e]n una parte
de la retribucion en metalico a la que este ultimo debe renunciar en contrapar-
tida a una prestacion concedida por el primero (véanse, en este sentido, las
sentencias de 16 de octubre de 1997, Fillibeck, C-258/95, EU:C:1997:491, apar-
tados 14 y 15, y de 29 de julio de 2010, Astra Zeneca UK, C- 40/09, EU:C:
2010:450, apartado 29). [...]" (apartado 30).

Lo que viene a resaltar la STIUE, para que estemos ante una prestacion de
servicios onerosos en los términos y ambito del IVA, es que la cesion de uso del
vehiculo del empleador al trabajador se haga a cambio de un pago o contra-
prestacion. Sin embargo y en contra de lo que erroneamente puede interpre-
tarse, la contraprestacion no puede identificarse con el intercambio sinalag-
matico que tiene lugar entre trabajo a cambio de un salario o retribucion, tipica
de la relacion laboral entre empleador y el empleado. Como dice la sentencia,
lo que se exige es una verdadera transmision valorable economicamente del
trabajador a la empresa por el uso del vehiculo que no puede presumirse cuando
"[e]l colaborador no realiza ningtin pago ni emplea una parte de su retribucion
en metalico, y tampoco elige entre diversas ventajas ofrecidas por el sujeto
pasivo conforme a un acuerdo entre las partes en virtud del cual el derecho al
uso del vehiculo de empresa esta vinculado a la renuncia a otras ventajas. [...]"
(apartado 31). Tampoco cabe que "[PJor lo que se refiere al requisito de la renta,
debe precisarse que la falta de pago de esta no puede ser compensada por la
circunstancia de que se considere, a efectos del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas, que el uso privativo del bien afectado a la empresa en cuestion
constituye una gratificacion en especie cuantificable y, por lo tanto, de alguna
manera, una parte de la retribucion a la que el beneficiario ha renunciado como
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contraprestacion de la cesion del bien de que se trata (véase, en este sentido, la
sentencia de 18 de julio de 2013, Medicom y Maison Patrice Alard, C-210/11 y
C-211/11, EU:C:2013:479, apartado 28). [...]" (apartado 43), "[e]l concepto de renta
a efectos de la aplicacion del articulo 56, apartado 2, parrafo primero, de la
Directiva 2006/112 no puede interpretarse por analogia, asimilando a esta una
gratificacion en especie, y que supone la existencia de una renta en dinero
(véase, en este sentido, la sentencia de 18 de julio de 2013, Medicom y Maison
Patrice Alard, C- 210/11 y C-211/11, EU:C:2013:479, apartados 29 y 34). [...] " (apar-
tado 44).

Por lo tanto, existen notables diferencias entre el asunto C-288/19 y el
resuelto por la STIUE de 29 de julio de 2010, Astra Zeneca UK Ltd, asunto
C-40/09, donde se abordaba la tributacion de un sistema de retribucion flexible
consistente en la entrega de vales de compra (retail vouchers) a los empleados
que podian canjear en determinados comercios por bienes o servicios. Por la
empresa Astra Zeneca se establecio un sistema de retribucion consistente en
una parte anual fija, denominada "fondo Advantage" ("Advantage Fund"; en lo
sucesivo, "fondo"), que comprendia una cantidad en metalico y, en su caso, las
ventajas sociales previamente elegidas por el empleado, de modo que cada ven-
taja social elegida por un empleado daba lugar a un descuento de un determi-
nado importe en su fondo (apartado 9). Los empleados que "[o]ptado por recibir
estos vales no reciben la totalidad de su retribucion en metalico, sino que deben
renunciar a una parte de ella a cambio de dichos vales, operacion que se traduce
en la aplicacion de un determinado descuento al fondo de cada empleado que
haya escogido tal opcion [...]" (apartado 30), por lo que no se albergaba ninguna
duda de que Astra Zeneca recibia "[rlealmente una contraprestacion por la
entrega de los referidos vales de compra [...]" (apartado 31).

Sin embargo, en la cesion del uso de vehiculos del empresario no consta, por
parte del trabajador, el pago de una renta, remuneracion o renuncia de derechos
a favor del empleador que permita calificarla como prestacion onerosa de ser-
vicios. Por lo tanto, "[s]in perjuicio de las comprobaciones facticas que incum-
ben al érgano jurisdiccional remitente, tal prestacion no puede calificarse, por
ello, como prestacion de servicios a titulo oneroso en el sentido del articulo 2,
apartado 1, letra c), de la Directiva 2006/112 [...]" (apartado 32).

OCTAVO.-(...)

Esto no significa que dentro de este tipo de relaciones laborales no pueda
existir, entre empresa y empleado, una prestacion onerosa de servicios sujeta
al IVA. Pero para ello seria necesario que por parte del trabajador se satisficiera
una renta a favor del empresario que se los prestara, ya fuera en dinero, ventaja
o renuncia de derechos valuable economicamente. Lo que no cabe es presumir,
mediando una relacion laboral, que la cesion del vehiculo constituye una pres-
tacion onerosa de servicios y no salario, porque también se presuma que, a
cambio y por su uso, se ha satisfecho una retribucion, renta o ventaja economica
por el trabajador al empresario.

(<)
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SEXTO.- Sentado lo anterior, en el presente caso del que conoce este Tribu-
nal, en el que se regulariza el porcentaje en que se estiman empleados los vehi-
culos cedidos a determinados trabajadores y a un consejero para sus necesida-
des privadas atendiendo al criterio de disponibilidad del vehiculo y no al de su
utilizacion efectiva para uso privado, la conformidad a Derecho del acuerdo de
liquidacion exige el anadlisis previo del caracter oneroso de la operacion a efec-
tos de su calificacion como prestacion de servicios conforme al articulo 4 de la
Ley del IVA, de la que parte la Inspeccion.

Extrapolando los criterios fijados por el TIUE a los que hemos hecho refe-
rencia en el fundamento de derecho cuarto de la presente resolucion al caso
presente, este TEAC debe concluir que la Inspeccion, segun resulta del conte-
nido del acuerdo de liquidacioén, no ha probado que por la cesién de vehiculos a
determinados empleados y a un consejero de la entidad, la reclamante obtenga
efectivamente una contraprestacion valuable econémicamente ni, por tanto, la
existencia de onerosidad.

(..)
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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO
CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
461/2021, DE18 DE MAYO DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

IAE. Reduccion de cuotas por cese temporal de la actividad a causa del estado
de alarma del COVID-19.

Entiende el TEAC que la suspension de la actividad a la que se vieron obliga-
dos algunos contribuyentes al decretarse el estado de alarma, por RD
463/2020, habilita la aplicacion de la reduccion contemplada en el articulo 14.4
de las Tarifas del IAE. Considera el Tribunal que se ha producido el hecho impo-
nible del Impuesto puesto que la interesada ha ejercido su actividad a lo largo
del ejercicio 2020, independientemente de que durante los dias en que estuvo
en vigor el estado de alarma no la pudiera ejercer y con independencia de que
no obtuviera ingresos por dicha actividad en ese periodo. No obstante, el prin-
cipio de capacidad econdmica quedaria quebrantado si no se aplica una reduc-
cion proporcional de la cuota del IAE en los casos de paralizacion de la actividad
como consecuencia de la pandemia, a pesar de que no exista una reduccion
especifica para estos supuestos en la legislacion reguladora del Impuesto.

En consecuencia, exclusivamente en los casos en los que se demuestre que
existio inactividad total se podra reconocer el derecho a obtener la reduccion
proporcional de la cuota por el periodo afectado por el Real Decreto. Todo ello
sin que en este caso sea exigible al contribuyente la formalidad de comunicar
previamente a la Administracion la paralizacion de la actividad.

Fundamentos de derecho

(-r)

CUARTO.- Una vez aclarado que este Tribunal ostenta competencia para
conocer del presente recurso, procede entrar a conocer de las alegaciones pre-
sentadas.
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Sostiene la interesada que como consecuencia del estado de alarma decre-
tado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, se vio obligada a suspender
su actividad, por lo que entre la fecha de aprobacion del citado Real Decreto y
el 7 de junio de 2020 no se ha producido el hecho imponible del Impuesto.

La suspension de la actividad se recoge en el articulo 10 del Real Decreto
463/2020 en los siguientes términos:

«I1. Se suspende la apertura al publico de los locales y establecimientos mino-
ristas, a excepcion de los establecimientos comerciales minoristas de alimen-
tacion, bebidas, productos y bienes de primera necesidad, establecimientos
farmacéuticos, sanitarios, centros o clinicas veterinarias, opticas y productos
ortopédicos, productos higiénicos, prensay papeleria, combustible para la auto-
mocion, estancos, equipos tecnoldgicos y de telecomunicaciones, alimentos
para animales de compariia, comercio por internet, telefonico o corresponden-
cia, tintorerias, lavanderias y el ejercicio profesional de la actividad de pelu-
queria a domicilio. En cualquier caso, se suspendera la actividad de cualquier
establecimiento que, a juicio de la autoridad competente, pueda suponer un
riesgo de contagio por las condiciones en las que se esté desarrollando.

2. La permanencia en los establecimientos comerciales cuya apertura esté
permitida debera ser la estrictamente necesaria para que los consumidores
puedan realizar la adquisicion de alimentos y productos de primera necesidad,
quedando suspendida la posibilidad de consumo de productos en los propios
establecimientos.

En todo caso, se evitaran aglomeraciones y se controlara que consumidores
y empleados mantengan la distancia de seguridad de al menos un metro a fin
de evitar posibles contagios.

3. Se suspende la apertura al publico de los museos, archivos, bibliotecas,
monumentos, asi como de los locales y establecimientos en los que se desarro-
llen espectaculos publicos, las actividades deportivas y de ocio indicados en el
anexo del presente real decreto.

4. Se suspenden las actividades de hosteleria y restauracion, pudiendo pres-
tarse exclusivamente servicios de entrega a domicilio.

5. Se suspenden asimismo las verbenas, desfiles y fiestas populares.

6. Se habilita al Ministro de Sanidad para modificar, ampliar o restringir las
medidas, lugares, establecimientos y actividades enumeradas en los apartados
anteriores, por razones justificadas de salud publica, con el alcance y ambito
territorial que especificamente se determine.»

La resolucion de la cuestion exige la delimitaciéon del hecho imponible. El
mismo se describe en el articulo 78 del TRLRHL cuyo apartado 1 dispone que:

«El Impuesto sobre Actividades Economicas es un tributo directo de caracter
real, cuyo hecho imponible esta constituido por el mero ejercicio, en territorio
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nacional, de actividades empresariales, profesionales o artisticas, se ejerzan o
no en local determinado y se hallen o no especificadas en las tarifas del
impuesto.»

De dicho articulo pueden extraerse las siguientes caracteristicas de la natu-
raleza del Impuesto:

e En primer lugar, que el hecho imponible se realiza por el mero ejercicio
de cualquier actividad econdmica. Ello significa que basta con un solo
acto de realizacion de una actividad econdmica para que se produzca el
supuesto de hecho gravado por el impuesto, lo que, en definitiva, viene a
excluir la habitualidad en el ejercicio de la actividad como requisito indis-
pensable.

En este mismo sentido se expresa la Instruccion para la aplicacion de las
Tarifas del impuesto, aprobadas ambas (Instruccion y Tarifas) por Real
Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, al establecer en su
Regla 27 que «EI mero ejercicio de cualquier actividad economica especi-
ficada en las tarifas, asi como el mero ejercicio de cualquier otra actividad
de cardacter empresarial, profesional o artistico no especificada en aqué-
llas, dara lugar a la obligacion de presentar la correspondiente declara-
cion de alta y de contribuir por este impuesto, salvo que en la presente
Instruccion se disponga otra cosap.

e En segundo lugar, que el hecho imponible del impuesto se realiza con
independencia de que exista o no lucro en el ejercicio de la actividad, e,
incluso, con independencia de que exista o no animo de lucro.

¢ Finalmente, que el impuesto grava toda clase de actividades, con inde-
pendencia de que éstas se hallen o no especificadas en las correspon-
dientes Tarifas.

Por tanto, en el presente supuesto se ha producido el hecho imponible del
Impuesto puesto que la interesada ha ejercido su actividad a lo largo del ejerci-
cio 2020, independientemente de que durante los dias en que estuvo en vigor el
estado de alarma no la pudiera ejercer y con independencia de que no obtuviera
ingresos por dicha actividad en ese periodo.

QUINTO.- Indica la recurrente que si no se adecua la tributacion por el IAE a
las circunstancias excepcionales vividas por el COVID se estarian vulnerando
los principios de capacidad econdmica y no confiscatoriedad.

En relaciéon con el principio de capacidad econdémica, el Tribunal Constitu-
cional en su sentencia numero 193/2004, de 4 de noviembre, dispuso:

«Ciertamente, hemos senialado que el principio de capacidad economica,
como el resto de los que se contienen en el art. 31.1 CE, constituye un "criterio
inspirador del sistema tributario" (STC 19/1987, de 17 de febrero, FI 3), un prin-
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cipio ordenador de dicho sistema (STC 182/1997, de 28 de octubre, FJ 6). Pero
tambien hemos dicho que el tributo —cualquier tributo—"grava un presupuesto de
hecho o —hecho imponible— (art. 28 LGT) revelador de capacidad economica (art.
31.1 CE) fijado en la Ley» (STC 2r6/2000, de 16 de noviembre, FI 4), por lo que «el
hecho imponible tiene que constituir una manifestacion de riqueza» (por todas,
SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13, y 2r6/2000, de 16 de noviembre, FI 4), de
modo que la «prestacion tributaria no puede hacerse depender de situaciones
que no son expresivas de capacidad economica " (STC 194/2000, de 19 de julio,
FJ 4). Y aunque hemos sefalado que ‘basta que dicha capacidad econdomica
exista, como riqueza o renta real o potencial en la generalidad de los supuestos
contemplados por el legislador’ para que el principio constitucional de capaci-
dad econdmica quede a salvo (SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FI 13, y 14/1998, de
22 de enero, FJ 11 b), entre otras), también hemos precisado que no cabe soslayar
que '"la libertad de configuracion del legislador debera, en todo caso, respetar
los limites que derivan de dicho principio constitucional, que quebraria en aque-
llos supuestos en los que la capacidad economica gravada por el tributo sea no
ya potencial sino inexistente o ficticia" (SSTC 221/1992, de 11 de diciembre, FJ 4,
y 194/2000, de 19 de julio, FI 9, por ejemplo).»

No siendo competentes los Tribunales Econdmico Administrativos estatales
para conocer de las vulneraciones que afectan a principios constitucionales, no
puede perderse de vista que también constituyen principios basicos de nuestro
sistema tributario, recogidos en el articulo 3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria:

«1. La ordenacion del sistema tributario se basa en la capacidad economica
de las personas obligadas a satisfacer los tributos y en los principios de justicia,
generalidad, igualdad, progresividad, equitativa distribucion de la carga tribu-
taria y no confiscatoriedad.»

Estos principios quedarian quebrados si no se aplica una reduccion propor-
cional de la cuota del IAE en los casos de paralizacion de la actividad como con-
secuencia de la pandemia, a pesar de que no exista una reduccion especifica
para estos supuestos en la legislacion reguladora del Impuesto.

SEXTO.- Del estudio de los supuestos recogidos en la legislacion del IAE rela-
tivos a la adecuacion del tributo a situaciones de inactividad/paralizacion/
suspension se considera que el que pudiera tener un mejor encaje en la nece-
saria adecuacion de la tributacion a estas circunstancias excepcionales, es la
reduccion proporcional de cuota contemplada en la Regla 14.4.

Recoge el citado apartado cuarto de la Regla 14, 1a posibilidad de establecer
rebajas proporcionales en la cuota, en los siguientes términos:

«4. Paralizacion de industrias.

Cuando en las industrias ocurra alguno de los casos de interdiccion judicial,
incendio, inundacion, hundimiento, falta absoluta de caudal de aguas empleado
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como fuerza motriz o graves averias en el equipo industrial, los interesados
daran parte a la Administracion Gestora del impuesto, y en el caso de compro-
barse plenamente la interdiccion por mas de treinta dias, o el siniestro o para-
lizacion de la industria, podran obtener la rebaja de la parte proporcional de la
cuota, segun el tiempo que la industria hubiera dejado de funcionar.

No sera de aplicacion la reduccion antes fijada a la industria cuya cuota esté
regulada segtin el tiempo de funcionamiento.»

Es cierto que el precepto habla de «industria», no obstante, dada la excep-
cionalidad e imprevisibilidad de 1o acontecido es necesario superar la ortodoxia
normativa y considerar que no existe impedimento para aplicarlo a todo tipo de
actividades afectadas por la suspension impuesta por el Real Decreto.

En cuanto a la necesidad de comunicar previamente a la Administraciéon
indicar que en estos casos, no puede exigirse a la parte actora la formalidad de
comunicar la paralizacion de la actividad, toda vez que esta habia sido impuesta
por el Estado que es quien, a la postre, esta exigiendo el tributo. Ademas, debe
tenerse en cuenta que las empresas no fueron capaces de calibrar el impacto
de las medidas adoptadas con el estado de alarma ni el extenso periodo durante
el cudl se prolongarian.

En linea con lo anterior, se ha pronunciado el orden contencioso-adminis-
trativo (enjuiciando supuestos relativos a cuotas municipales) reconociendo que
el supuesto de paralizacion consecuencia del Real Decreto del COVID puede ser
considerado como un caso de paralizaciéon de actividad de la Regla 14.4.

(-r)

SEPTIMO.- De todo lo anterior se deriva que es preciso analizar caso por caso
el tipo de actividad ejercida por las reclamantes y de qué forma resulté afectada
por la suspension de actividades que conllevo el estado de alarma.

En consecuencia, debe considerarse si la paralizacion de la actividad fue
total o por el contrario, fue parcial, pudiendo desarrollarse a través de otros
canales como puede ser el online o telefonico. Pudiendo existir otros casos de
cierre parcial de locales consecuencia del desarrollo simultaneo de actividades
esenciales y no esenciales.

Exclusivamente enlos casos enlos que se demuestre que existié inactividad
total se podra reconocer el derecho a obtener la reduccion proporcional de la
cuota por el periodo afectado por el Real Decreto.

El periodo de tiempo a considerar para realizar el cdlculo de la cuota pro-
porcional es unicamente el afectado por el cese en la actividad, sin poder
considerarse para este calculo periodos en que la actividad pudo realizarse
de forma parcial, como serian los supuestos de reduccion de aforos en loca-
les consecuencia de las medidas adoptadas tras el fin de la suspension de
actividades.
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
66/7/2020, DE 29 DE MARZO DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento tributario. Procedimiento de inspeccion. Interrupcion
justificada de las actuaciones. Intentos de notificacion.

La cuestion sobre la que tiene que resolver el TEAC, en esta resolucion, es si
los intentos de notificacion del acto de liquidacion constituyen actuacion que
impide apreciar una interrupcion injustificada del procedimiento de inspeccion
durante 6 meses. El TEAR, asimilando la situacion al concepto de «actuaciones
con virtualidad interruptiva de la prescripcion», considera que los intentos de
notificacion no ponen fin a la paralizacion de las actuaciones inspectoras, en
tanto no puede considerarlas «actuaciones con conocimiento formal del intere-
sado».

Sin embargo, el TEAC discrepa del Tribunal Regional y concluye que
dichos intentos de notificacion constituyen actuaciones que reunen los
requisitos para detener el plazo injustificado de paralizacion del procedi-
miento de inspeccion, toda vez que se trata de intentos validos que constan
debidamente acreditados en el expediente y estan directamente encamina-
dos a avanzar en el procedimiento iniciado —precisamente pretenden poner
fin al mismo, comunicando al obligado tributario su acto final—. Y ello con
independencia de que tales actuaciones fueran formalmente conocidas o no
por el obligado tributario.

Adicionalmente, considera el Tribunal Administrativo que el articulo 104.2
de la LGT, el cual dispone que "A los solos efectos de entender cumplida Ila obli-
gacion de notificar dentro del plazo maximo de duracion de los procedimientos,
sera suficiente acreditar que se ha realizado un intento de notificacion que con-
tenga el texto integro de la resolucion», resulta plenamente aplicable al proce-
dimiento de inspeccion, aunque en el procedimiento inspector los plazos no
sean de caducidad.
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Fundamentos de derecho

QUINTO.- El TEAR considera irrelevantes para poner fin a la interrupcion de
las actuaciones comenzada en la fecha final del plazo de presentacion de ale-
gaciones los intentos infructuosos de notificacion personal del acto de liquida-
cion. Afirma que el segundo parrafo del articulo 150.2.a) de la LGT (En estos
supuestos, se entendera interrumpida la prescripcion por la reanudacion de
actuaciones con conocimiento formal del interesado tras la interrupcion injus-
tificada) sefiala el dies ad quem de la paralizacion del procedimiento, que se
localizaria en la reanudacion de actuaciones con conocimiento formal del inte-
resado.

De donde parece inferirse que el TEAR so6lo acepta como actuaciones que
ponen fin a la paralizacion del procedimiento aquéllas que se ponen en conoci-
miento formal del obligado tributario, a semejanza de lo que sucede con las
actuaciones con virtualidad interruptiva de la prescripcion.

Sin embargo, este Tribunal Central debe hacer notar en primer lugar que el
segundo parrafo del articulo 150.2.a) de la LGT se limita a indicar que una vez pro-
ducida una interrupcioén injustificada del procedimiento inspector, con la consi-
guiente consecuencia de que las actuaciones realizadas hasta ese momento no han
interrumpido el plazo de prescripcion, se volvera a interrumpir este plazo de pres-
cripcion cuando se reanuden las actuaciones con el conocimiento formal del inte-
resado. Es decir, no esta fijando la fecha final o dies ad quem de la paralizacion de
un procedimiento, sino el dies a quo del nuevo plazo de prescripcion que se abre con
la reanudacion de actuaciones tras la paralizacion injustificada.

Y es que cuando el articulo 150.2 de la LGT alude a la no realizacion de actua-
ciones durante mas de seis meses como condicion necesaria para la concurren-
cia de una interrupcion injustificada del procedimiento de inspeccion, no exige
expresamente que se trate de actuaciones realizadas con el conocimiento for-
mal del obligado tributario. En efecto, del citado precepto no cabe deducir que
para evitar la paralizacion injustificada las actuaciones a realizar deban serlo
con el conocimiento formal del obligado tributario.

La conclusion anterior se confirma con la redaccion del apartado sexto del
articulo 184 del RGGI, arriba reproducido, que habla de cualquier actuacion res-
pecto de alguna de las obligaciones tributarias o periodos objeto del procedi-
miento para iniciar de nuevo el computo del plazo de seis meses de interrupcion
injustificada establecido en el articulo 150.2 de la LGT, sin exigir que dicha
actuacion deba ser conocida formalmente por el obligado tributario.

Este Tribunal Central ya se ha pronunciado sobre este asunto en su resolu-
cion de 22 de septiembre de 2010 (RG 2805/2008), en la que deciamos:

Elrecurrente alega que entre la fecha en que surtio efectos la publicacion del
acuerdo de Inicio del expediente de inspeccion (21 de julio de 2006) y la fecha
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en que surtio efectos la publicacion de la puesta de manifiesto de dicho expe-
diente (23 de abril de 200r) transcurrio un periodo muy Superior a seis meses,
durante el cual no se realiz6 ninguna actuacion inspectora con conocimiento
formal del obligado tributario. Sin embargo el presupuesto de hecho exigido en
el articulo 32.3 del Reglamento no es el de que no se hayan practicado actua-
ciones inspectoras con conocimiento formal del sujeto pasivo durante seis
meses seguidos, sino el de que no se hayan practicado actuaciones inspectoras
durante dicho periodo. Mas claro si cabe resulta el articulo 150.2 de Ia Ley Gene-
ral Tributaria, que exige como presupuesto de hecho para considerar que se
produce la interrupcion injustificada del procedimiento inspector el de «no rea-
lizar actuacion alguna durante mas de seis meses por causas no imputables al
obligado tributario»

Cuestion distinta es la de que las actuaciones inspectoras deban comuni-
carse formalmente al obligado tributario para que tengan virtualidad interrup-
tiva del plazo de prescripcion. Ello se deduce, en efecto, del articulo 68.1 de la
LGT, acuyo tenor "El plazo de prescripcion del derecho a que se refiere el parrafo
a) del articulo 66 de esta ley se interrumpe: a) Por cualquier accion de la Admi-
nistracion tributaria, realizada con conocimiento formal del obligado tributario,
conducente al reconocimiento, regularizacion, comprobacion, inspeccion, ase-
guramiento y liquidacion de todos o parte de los elementos de la obligacion tri-
butaria....».

Una cosa es, por tanto, que una actuacion inspectora deba ser realizada con
el conocimiento formal del obligado tributario para que interrumpa el plazo de
prescripcion del derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria
mediante la oportuna liquidacion y otra, distinta, que dicha actuacion inspec-
tora debarealizarse con el conocimiento formal del obligado tributario para que
despliegue sus efectos en orden a impedir o suponer la paralizacién injustifi-
cada del procedimiento inspector.

Y asunto diferente es también el de la eficacia de una determinada actuacion,
realizada con o sin el conocimiento formal del obligado tributario, para inte-
rrumpir la paralizacion injustificada de un procedimiento de inspeccion.

Obviamente, para que una actuacion inspectora tenga eficacia en orden aimpedir
la paralizacion injustificada del procedimiento de inspeccion debe constar debida-
mente acreditada en el expediente, estar encaminada a avanzar efectivamente en
la comprobacion e investigacion de los conceptos tributarios y periodos objeto de
inspeccion. De este modo, si constituiria, a titulo de ejemplo, una actuacioén eficaz
para detener la paralizacion de un procedimiento un requerimiento de informacion
a un tercero en virtud de sus relaciones con el obligado tributario sometido a ins-
peccion, pero no, en cambio, el propio acuerdo de liquidaciéon dictado por la Ins-
peccion que no ha sido todavia objeto de notificacion.

Pues bien, 1o que aqui se discute no es la virtualidad interruptiva que los
intentos de notificacion acreditados en el expediente han tenido sobre el plazo
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de prescripcion del derecho de la Administracion a liquidar sino, simplemente,
si tales intentos constituyen actuacion que impide apreciar una interrupcion
injustificada del procedimiento de inspeccion.

Y, en este sentido, este Tribunal Central considera que dichos intentos de
notificacion constituyen una actuacion que reune los requisitos para detener el
plazo injustificado de paralizacion del procedimiento de inspeccion toda vez
que se trata de intentos validos que constan debidamente acreditados en el
expediente y estan directamente encaminados a avanzar en el procedimiento
iniciado —precisamente pretenden poner fin al mismo, comunicando al obligado
tributario su acto final—.

SEXTO.- Este Tribunal Central si se ha pronunciado ya sobre la cuestion
debatida, esto es, sobre si los intentos de notificacion son suficientes o no para
apreciar la existencia de actividad administrativa, en su resolucion de 22 de
octubre de 2009 (RG 1529/2009), en los términos siguientes:

Por otra parte se refiere el recurrente a otro periodo de interrupcion injusti-
ficada de las actuaciones inspectoras por plazo superior a seis meses desde que
se incoa el acta, 22 de junio de 2006, hasta que se notifica la liquidacion, el 19
de febrero de 200r. {(....... ).

Respecto a la fecha final del computo de dicho periodo de inactividad de la
Administracion, el recurrente se refiere a la fecha de notificacion del acuerdo
de liquidacion, 19 de febrero de 2007. Obra en el expediente el acuerdo de liqui-
dacion que es de fecha 14 de diciembre de 2006, fecha que estaria todavia dentro
del plazo de seis meses, pues el acta se incoo el 22 de junio y los seis meses
transcurriran el 22 de diciembre.

Pese a que la fecha de notificacion del acuerdo es posterior al plazo de seis meses,
lo cierto es que obra en el expediente varios intentos de notificacion del acuerdo de
liquidacion efectuados por agente tributario, uno de ellos de fecha 20 de diciembre
de 2006, otro de 29 de diciembre de 2006, hasta la publicacion en el BOP de 25 de
enero de 200r. Estos intentos de notificacion ponen de manifiesto la existencia de
una «actividad administrativay que es anterior al transcurso de dicho plazo de seis
meses y que tiene eficacia, en consecuencia, para concluir que las actuaciones no
estuvieron paralizadas por plazo superior a seis meses.

En este sentido se ha pronunciado la Audiencia Nacional en sentencia de 22
de diciembre de 2006, numero de recurso 614/2003.

Asimismo, en igual sentido, para la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
febrero de 2012 (Rec. n.° 2059/2009), los intentos de notificacion del acuerdo de
liquidacion validamente efectuados acreditan que la Administracion no perma-
necio inactiva. Asi, en efecto, dispone esta sentencia:

Ahora bien, esta calificacion como intentos, cuya perfecta consumacion no
habia tenido lugar hasta la notificacion realizada el siguiente dia 15 de sep-
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tiembre, no excluye que, sin embargo, en tal calidad si tengan la consecuencia
interruptiva que les reconocio la sentencia de instancia, en tanto en
cuanto acreditan que la Administracion no permanecio inactiva y su actividad la
desplego en el domicilio de la sociedad contribuyente con la finalidad de hacer
llegar a su conocimiento la liquidacion practicada.

Aunque la citada sentencia se refiere a la incidencia de los intentos de noti-
ficacion del acto de liquidacion en relaciéon con el hecho de entender cumplida
la obligacion de resolver el procedimiento de inspeccion dentro del plazo legal
maximo, procedimiento que se habia iniciado bajo la vigencia de la Ley 1/1998
y al que, por tanto, no le resultaba de aplicacion lo dispuesto en el articulo 104.2
de la Ley 58/2003, lo cierto es que alude también a la eficacia que tienen dichos
intentos de notificacion de cara a impedir que exista inactividad de la Adminis-
tracion.

La sentencia sefalada se apoya expresamente en dos anteriores del propio
Tribunal Supremo, de 15 y 22 de febrero de 2010 (Rec. n.° 6422/2004 vy
1082/2005) relativas a casos idénticos entre si, concernientes al mismo obligado
tributario y procedimiento, y que guardan evidente analogia con el contemplado
en aquélla. En los casos de estas dos ultimas sentencias habian transcurrido
mas de 6 meses entre la fecha del escrito de alegaciones al acta y la notificacion
efectiva del acto de liquidacion, existiendo entre ambas actuaciones dos inten-
tos de notificacion del acto de liquidacion practicados antes del transcurso de
los 6 meses desde la fecha de presentacion del citado escrito de alegaciones.
Se trata, por tanto, de un supuesto idéntico al tratado en el presente recurso.
Pues bien, la sentencia de 15 de febrero de 2010 (y en los mismos términos la de
22 de febrero) establece que :

[ ) 3°) La recurrente alega que entre la fecha de presentacion de alega-
ciones al Acta y la fecha de notificacion del acto de liquidacion transcurrieron
mas de seis meses. En sentencia de este Tribunal de 4 de junio de 2002, el dia
inicial para el computo de la paralizacion indebida durante mas de seis meses
del correspondiente procedimiento inspector se fija en el siguiente a la presen-
tacion del escrito de alegaciones del interesado y no en el momento previo de
formulacion del acta por parte de la Inspeccion de los Tributos.

Esto es, este Tribunal tiene en cuenta, como momento inicial para computar
la paralizacion indebida durante mas de seis meses del procedimiento inspector,
la presentacion del escrito de alegaciones por parte del interesado, que se pro-
duce entre el acta de la Inspeccion y la liquidacion final de la Inspeccion. (En
idéntico sentido, sentencia de esta Seccion de 21 de mayo de 2009; rec. cas.
1690/2003, F.D.4°). En este sentido, de la documentacion obrante en el expe-
diente se desprende que: a) La entidad presento con fecha 7 de mayo de 1998
escrito de alegaciones al Acta por el Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1989,
incoada el 30 de marzo del mismo afio; b) Con fecha 23 de octubre de 1998, el
Inspector Jefe Adjunto-Jefe de la Oficina Técnica dicto el acuerdo de liquidacion
impugnado; c) El dia 28 de octubre de 1998 tuvo lugar un intento de notificacion
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del mencionado acuerdo en el domicilio sefialado al efecto por D.? Milagros,
administrador unico de la sociedad, extendiendo el Agente Tributario que lo
realizo Diligencia en la que se hace constar «que no esta la persona que se ocupa
de estos asuntos, y que ha dejado instrucciones para que no recojan nada hasta
que ella vueltay. Dicha diligencia es firmada por D.? Maria Dolores, en calidad de
recepcionista, a quien se entrega un duplicado de la misma; d) El dia 4 de
noviembre de 1998 se personaron dos Agentes Tributarios en el domicilio ante-
riormente sefialado para intentar de nuevo la notificacion del acto administra-
tivo impugnado, junto con otras liquidaciones practicadas, haciendo constar que
«la persona que nos abre la puerta nos indica que D.? Milagros esta de vacaciones
hasta el dia 11 de noviembre y que no esta autorizado para recoger nada». La
persona que atendio a los Agentes Tributarios se nego a firmar la diligencia, pero
recogio un duplicado de la misma; e) Con fecha 11 de noviembre de 1998, D.?
Milagros recogio y firmo el acuse de recibo de la liquidacion a que se refiere el
presente expediente. De lo anterior se desprende que, desde el dia 28 de octubre
de 1998, existieron varios intentos de notificacion del acto de liquidacion, que
resultaron infructuosos por motivos ajenos a la inspeccion, por lo que no se
puede considerar que existio una paralizacion injustificada de actuaciones. No
se aprecia, por tanto, inactividad por parte de la Inspeccion, de forma que no
concurren las circunstancias necesarias para la aplicacion de lo dispuesto en el
art. 31.4 del Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos, que requiere
que exista una interrupcion de las actuaciones superior a seis meses, injustifi-
cada y no imputable al contribuyente.

SEPTIMO.- Finalmente debemos hacer referencia al articulo 104.2 de la Ley
58/2003, General Tributaria, el cual dispone que "A Ilos solos efectos de enten-
der cumplida la obligacion de notificar dentro del plazo maximo de duracion de
los procedimientos, sera suficiente acreditar que se ha realizado un intento de
notificacion que contenga el texto integro de la resolucion».

Este precepto contempla la eficacia del intento de notificacion de cara,
exclusivamente, a entender cumplida la obligacion de notificar el acto de liqui-
dacién dentro del plazo maximo de duracién del procedimiento pero, cierta-
mente, resulta contradictorio admitir que un intento de notificacion es una
actuacion de la Administracion suficiente para entender que ésta ha cumplido
su obligacion de resolver un procedimiento tributario dentro del plazo y, al
mismo tiempo, sostener que ese mismo intento de notificar el acto de liquida-
cion que pone fin al procedimiento supone inactividad por parte de la Adminis-
tracion.

Este Tribunal Central estima totalmente improcedente el argumento de que
el articulo 104.2 de la LGT no sea aplicable al caso aqui planteado, partiendo de
la idea de que la ficcion del articulo 104.2 de la LGT se dirige a obstar la cadu-
cidad y puesto que en el procedimiento inspector no existe caducidad, esta pre-
vision legal del articulo 104.2 LGT no resulta aplicable. En primer lugar, porque
el articulo 104 se ubica sistematicamente en el Capitulo II del Titulo III de la
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LGT: El Titulo III se refiere a «La aplicacion de los tributos» y en su Capitulo II
se regulan precisamente las «KNormas comunes sobre actuaciones y procedi-
mientos tributarios» no quedando excluido pues el procedimiento inspector. En
segundo lugar, porque el propio articulo 104, tras recoger en su apartado
segundo la prevision de que "A los solos efectos de entender cumplida la obli-
gacion de notificar dentro del plazo maximo de duracion de los procedimientos,
sera suficiente acreditar que se ha realizado un intento de notificacion que con-
tenga el texto integro de la resolucion», ailade en su apartado cuarto que "En los
procedimientos iniciados de oficio, el vencimiento del plazo maximo establecido
sin que se haya notificado resolucion expresa producira los efectos previstos en
la normativa reguladora de cada procedimiento de aplicacion de los tribu-
tos», esto es, abarca el precepto tanto los casos de procedimientos en los que
el vencimiento del plazo maximo de resolucion entrafie la caducidad como los
supuestos de otros procedimientos, como es el inspector, en los que su norma-
tiva especifica pueda prever otros efectos para dicha superacién del plazo
maximo de resolver por causas imputables a la Administracion. Y, finalmente,
porque el propio articulo 150 de la LGT (en la redaccion vigente en el supuesto
analizado) se remite de forma expresa en su apartado 1 a las normas contenidas
en el articulo 104.2 de esta misma ley "Las actuaciones del procedimiento de
inspeccion deberan concluir en el plazo de 12 meses contado desde la fecha de
notificacion al obligado tributario del inicio del mismo. Se entendera que las
actuaciones finalizan en la fecha en que se notifique o se entienda notificado el
acto administrativo resultante de las mismas. A efectos de entender cumplida
la obligacion de notificar y de computar el plazo de resolucion seran aplicables
las reglas contenidas en el apartado 2 del articulo 104 de esta ley».
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CENTRAL. COMENTARIO A LA RESOLUCION
7677/2019, DE 25 DE FEBRERO DE 2022

Gabinete de Estudios de AEDAF

Procedimiento tributario. Procedimiento sancionador. Reduccion de las
sanciones. Aplicacion de las reducciones del 25% y 30% a las sanciones en los
casos en los que se dicta una nueva resolucion y nueva sancion como
consecuencia de una resolucion parcialmente estimatoria.

Entiende el TEAC que, en los casos en los que se estima parcialmente la
reclamacion interpuesta por el contribuyente y se anulalaliquidacion y sancion,
procediendo la Administracion a dictar una nueva liquidacién y una nueva san-
cion en ejecucion de dicha resolucion, a la nueva sancion que se dicte le resulta
de aplicacion tanto la reduccion por conformidad del 30% como la reduccion
por pronto pago del 25% (actualmente del 40% tras la ultima reforma de la LGT).

Esto es asiporque, segun el TEAC, sila Administraciéon Tributaria hubiese
dictado desde el principio la liquidacion y sancion que se dictaron tras la
estimacion parcial de la resolucion, cabe pensar que el contribuyente
hubiera prestado la conformidad a las mismas y no habria impugnado, por
lo que no puede verse econdomicamente perjudicado por las disconformida-
des anteriores.

Fundamentos de derecho

TERCERO.-

(..)

Precisado lo anterior, véase que la norma supedita la reduccion del importe
de la sancion en un "30 por ciento en los supuestos de conformidad», al aquie-
tamiento del contribuyente respecto de la liquidaciéon principal (cuota e intere-
ses de demora), bastando la exigencia de la misma sin mas requisito que la noti-
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ficacion al interesado "cuando se haya interpuesto recurso o reclamacion contra
la regularizacion».

Respecto de la reduccion del 25 por ciento de la sancién (una vez aplicada,
en su caso, aquella otra del 30%), la normativa impone la conformidad tanto con
la liquidacion principal como con la propia resolucion sancionadora (procedién-
dose a su posterior exigencia "cuando se haya interpuesto recurso o reclamacion
en plazo contra la liquidacion o la sanciény), y, ademas, efectuar el ingreso de la
misma en los términos recogidos en el apartado a) de aquel articulo 188.3.

En el presente caso el pronunciamiento estimatorio parcial en el recurso de
alzada del contribuyente, impuso la anulacion y practica de una nueva liquida-
cion principal y una nueva sancion. Asi, consecuencia del pronunciamiento esti-
matorio parcial de este Tribunal de 11 de junio de 2019 (RG.7277/2015), por la
Inspeccion se dictaron sendos acuerdos: uno, en tanto se habia acordado la
anulacion de la liquidacion impugnada del IRPF de 2009 para su sustitucion por
otra en la que se eliminaran los ingresos de la actividad correspondientes a
aquellas facturas de TW SA (acuerdo éste que no obra en el expediente), y, otro,
por el que se anula la anterior sancion por el IRPF de 2009 (de importe 80.703,08
euros), y se gira una nueva de importe 78.228,08 euros.

En esta tesitura, la Inspeccion dicta aquel acuerdo de ejecucion girando
nueva sancion sin aplicacion de las citadas reducciones del 30% y del 25%, en
tanto invoca el contribuyente su procedencia, con cita de las resoluciones de
este Tribunal de 27/10/2014 (RG.3763/2011) y 2/12/2015 (RG.3398/2012) y los pro-
nunciamientos de 6/11/2017 y de 8/10/2009 de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia de las Illes Balears y de Madrid, respectivamente.

CUARTO.- Por lo que hace a la reduccién de la sanciéon contemplada en el
articulo 188.3, en el presente caso ésta resulta procedente toda vez que se gira
nueva sancion en ejecucion del pronunciamiento del Tribunal Econémico Admi-
nistrativo Regional de Catalufia, y ello por cuanto asi lo ha sentado la doctrina
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, quien, en
sentencia de 8 de julio de 2020 (recurso de casacion 3181/2017), fija como doc-
trina legal, que:

«A la pregunta de la Seccion Primera consistente en: «Determinar si, en aque-
llos casos en los que se haya impugnado la liquidacion y el acuerdo sancionador
de un concreto tributo, con posterior anulacion y emision de nueva liquidacion
de la sancion, debe concederse al contribuyente el plazo mencionado en el
articulo 62.1 LGT al objeto de obtener la reduccion por pago de la sancion pre-
vista en el articulo 188.3 LGT», ha de responderse que debe concederse al con-
tribuyente el plazo mencionado» (el subrayado se incorpora en la presente reso-
lucion).

Véase que la conclusion del Tribunal Supremo acerca de la necesidad de
ofrecer al sujeto infractor el correspondiente plazo de ingreso para beneficiarse
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de aquella reduccion del 25% de la sancion, se supedita inicamente al hecho de
haberse girado por la Administracion una nueva sancion, consecuencia de un
previo pronunciamiento estimatorio parcial (en ese caso, al no apreciarse por el
TEAR de Cataluiia el elemento de graduaciéon de ocultacion), sin atender al sen-
tido del pronunciamiento que hubiera recaido en el seno de la reclamacion
interpuesta contra la liquidacioén principal (en ese caso, el pronunciamiento del
TEAR de Cataluna fue desestimatorio, confirmando la liquidacion principal
impugnada, que derivada de un Acta de Conformidad). Es mas, la Sala (aun
errando al afirmar que en el presente caso "el recurrente no impugna... la nueva
liquidacion», dado que no existia nueva liquidacion, al desestimarse la corres-
pondiente reclamacion contra la liquidacion principal), hace suya la afirmacion
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia acerca de que, "con independencia
de que sea correcta la pérdida de la reduccion por conformidad, parece razona-
ble haber concedido nuevamente al contribuyente el plazo mencionado en el
articulo 62.1, al objeto de obtener la reduccion por pago de la sancion», afir-
mando que ese criterio "se ajusta a las reglas de la logica y de la razon ( articulo
218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Cierto es que mediante Auto de 29 de abril de 2021, aquella misma Sala del
Tribunal Supremo ha admitido el recurso de casacion 5833/2020, debiéndose
pronunciar en ese caso sobre cuestion muy similar a la ya pronunciada en la
anterior sentencia de 8 de julio de 2020, sin mas diferencias que las dos siguien-
tes apreciadas por el Alto Tribunal que "hace aconsejable un pronunciamiento
de este Tribunal Supremo»:

e mientras que en el caso analizado en la sentencia de 8 de julio de 2020
el pronunciamiento estimatorio parcial de la sancién habia recaido en via
administrativa (TEAR de Catalufa), el ahora planteado en ese nuevo
recurso 5833/2020 lo ha sido en sede judicial, y

e en el caso que ahora se planteara el Tribunal Supremo en el recurso
5833/2020, la previa liquidacion de la que deriva la sancion lo fue en el
marco de un Acta suscrita en Disconformidad, en tanto que en aquel
asunto analizado en la sentencia de 8 de julio de 2020 la liquidacion prin-
cipal derivada de un Acta de Conformidad.

Aun no habiendo recaido a fecha de hoy sentencia en aquel recurso de casa-
cion 5833/2020, considera este Tribunal que bien puede estarse a aquellas con-
clusiones, toda vez que si bien en el presente caso la liquidacion principal igual-
mente deriva de un Acta de Disconformidad, en aquel asunto resuelto en sen-
tencia de 8 de julio de 2020 ciertamente la liquidacidon principal traia causa de
un Acta de Conformidad, pero frente a ésta se interpuso reclamacion econémico
administrativa num. 25/384/2008 ante el TEAR de Catalufia, de ahi que no pare-
cen ofrecer ambos casos diferencias sustantivas a este respecto.

Ademas, este Tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la proceden-
cia de aquella reduccion del 25% (art. 188.3 LGT) en casos de ejecucion de pre-
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vios pronunciamientos estimatorios parciales que imponian la anulacién de la
anterior sancion y la practica de nueva sancion. Se argumenta en nuestra reso-
lucioén de 27 de octubre de 2014 (RG.3763/2011), que:

»... determinar la procedencia o no de la exigencia de la reduccion del art.
188.3 LGT inicialmente aplicada.

Dispone al respecto el articulo 188.3 de la LGT, por lo que aqui interesa....

Coincide la doctrina en afirmar que la finalidad de la norma es contribuir a la
disminucion de la litigiosidad en el ambito tributario.

Y si bien el ultimo parrafo trascrito del art. 188.3 LGT dispone, sin mayor
desarrollo, que basta la simple interposicion de recurso o reclamacion frente a
la liquidacion o sancion para exigir al contribuyente el ingreso de la reduccion
inicialmente aplicada, cabe preguntarse si dicha exigencia es o no, en todo caso,
definitiva e irrevocable, o bien si, por el contrario, existen supuestos en los que
cabe aplicarla de nuevo.

En concreto, este Tribunal entiende que en los supuestos en los que el contribu-
yente presente recurso o reclamacion frente a la liquidacion de la que trae su causa
la sancion, o frente a la sancion propiamente dicha, y dicho recurso o reclamacion
sea parcialmente estimado, debe aplicarse la reduccion objeto de controversia sobre
la nueva sancion a imponer en tanto en cuando el contribuyente no presente recurso
o reclamacion frente a la resolucion o sentencia parcialmente estimatoria, no impu-
gne, por considerarla improcedente o erronea, la liquidacion dictada en ejecucion
dela resolucion o sentencia parcialmente estimatoria, y ademas cumpla lo dispuesto
en el apartado a) del precepto respecto del importe de la nueva sancion liquidada
fruto de la estimacion parcial (salvedad hecha de que hubiere ya ingresado con ante-
rioridad el importe de la sancion originariamente liquidada). Y ello toda vez que las
referidas omisiones de impugnacion Illevan cabalmente a pensar que si la Adminis-
tracion tributaria hubiere ya «ad initio» propuesto al contribuyente la practica de la
liquidacion y/o sancion finalmente resultante de la estimacion parcial, éste hubiere
prestado conformidad a la misma (o cuanto menos no la habria impugnado) de forma
tal que, entendemos, no puede verse el contribuyente economicamente perjudicado
de las disconformidades a derecho contenidas en la liquidacion tributaria o sancio-
nadora practicada por la Administracion».

Es por ello que, en el presente caso, habiéndose girado por la Inspeccion
nueva sancion como consecuencia del pronunciamiento estimatorio parcial de
este Tribunal, procederia estar a la invocada reduccion del 25% prevista en el
articulo 188.3 de la Ley 58/2003, General Tributaria, debiéndose ofrecer para
ello el correspondiente plazo de ingreso, tal como establece el Tribunal Supremo
en la citada sentencia.

QUINTO.- Resta por analizar si aquel acuerdo de ejecucion debia igualmente
haber recogido u ofrecido la citada reduccion del 30% "por conformidad», regu-
lada en el articulo 188.1.b de la Ley 58/2003, General Tributaria.
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Valga recordar que el pronunciamiento estimatorio parcial de este Tribunal
de 11de junio de 2019 (RG.7277/2015), supuso la anulacion tanto de la liquidacion
principal referida al IRPF de 2009, como de la sancidn, lo que llevé a la Ins-
peccion a dictarse dos acuerdos de ejecucion, uno por lo que hace a la liquida-
cion principal (que no obra en el expediente remitido por la Inspeccion) y otro
por lo que hace a la sancidn, que es el que ahora nos ocupa.

Vistos los hechos del caso, debemos estar a lo ya concluido por este Tribunal
en la citada resolucion de 27 de octubre de 2014 de este Tribunal (RG.3763/2011)
para casos en los que se dicta una nueva liquidacién como consecuencia de la
estimacion, total o parcial, de una reclamacion formulada frente a la anterior
liquidacion, siendo indiferente si en aquella resolucion se aceptaron, o no, todos
los motivos de oposicion formulados por el reclamante. Cierto es que aquel pro-
nunciamiento versa sobre la procedencia de la reduccion del 25% prevista por
el articulo 188.3 de la Ley 58/2003, General Tributaria, pero véase que las argu-
mentaciones alli recogidas resultan aplicables a aquella otra reduccion del 30%,
toda vez que la "conformidad» con la liquidacion principal de la que deriva la
sancion es requisito legal tanto para disfrutar de aquella reduccion del 30% (art.
188.1.b LGT) como para disfrutar de aquella reduccion del 25% (art. 188.3 de la
LGT), de ahi que se sefiale en aquella resolucion de 27 de octubre de 2014 de este
Tribunal, que:

«este Tribunal entiende que en los supuestos en los que el contribu-
yente presente recurso o reclamacion frente a la liquidacion de la que trae su
causa la sancion, o frente a la sancion propiamente dicha, y dicho recurso o
reclamacion sea parcialmente estimado, debe aplicarse la reduccion objeto de
controversia sobre la nueva sancion a imponer en tanto en cuando el contribu-
yente no presente recurso o reclamacion frente a la resolucion o sentencia par-
cialmente estimatoria, no impugne, por considerarla improcedente o erronea, la
liquidacion dictada en ejecucion de la resolucion o sentencia parcialmente esti-
matoria, y ademas cumpla Io dispuesto en el apartado a) del precepto respecto
del importe de la nueva sancion liquidada fruto de la estimacion parcial (salve-
dad hecha de que hubiere ya ingresado con anterioridad el importe de la sancion
originariamente liquidada). Y ello toda vez que las referidas omisiones de impug-
nacion llevan cabalmente a pensar que si la Administracion tributaria hubiere
va «ad initio» propuesto al contribuyente la practica de la liquidacion y/o sancion
finalmente resultante de la estimacion parcial, éste hubiere prestado conformi-
dad a la misma (o cuanto menos no la habria impugnado) de forma tal que, enten-
demos, no puede verse el contribuyente econdomicamente perjudicado de las
disconformidades a derecho contenidas en la liquidacion tributaria o sanciona-
dora practicada por la Administracion» (el subrayado se incorpora en la presente
resolucion).

No consta que el contribuyente reaccionara contra la resolucion de este Tri-
bunal de 11 de junio de 2019 (RG.7277/2015) interponiendo recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional; y, tampoco consta que frente al
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acuerdo de ejecucion por el que se practica nueva liquidacion principal por el
IRPF del ejercicio 2009, haya formulado el contribuyente reclamacion o recurso
contra la ejecucion, de ahi que siguiendo las conclusiones apuntadas en la refe-
rida resolucion de 27 de octubre de 2014, proceda igualmente estimar en este
extremo la presente reclamacion, aceptandose la procedencia de reducir en un
30% la nueva sancion girada.
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PRIMERA) DE 13 DE ENERO DE 2022

José Manuel Almudi Cid

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario
Universidad Complutense de Madrid (Espaiia)

Asunto: C-156/20
Partes: Zipvit Ltd y Commissioners for Her Majesty’s Revenue & Customs.

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Sistema comun del impuesto sobre el
valor afiadido (IVA) — Directiva 2006/112/CE — Articulo 168 — Derecho a deduc-
cion — Prestacion de servicios postales exenta por error — IVA que se considera
incluido en el precio comercial de la prestacion a efectos del ejercicio del dere-
cho a deducir — Exclusién — Concepto de IVA "devengado o pagado™»

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

La mercantil Zipvit es una entidad domiciliada en el Reino Unido que ejerce una
actividad de suministro de vitaminas y minerales por correspondencia. Del 1 de
enero de 2006 al 31de marzo de 2010, Royal Mail, el operador encargado del servicio
publico de correos en el Reino Unido, prestoé servicios postales a Zipvit en virtud de
una serie de contratos negociados individualmente con esta ultima.

Se considero que estas prestaciones de servicios estaban exentas del IVA
con arreglo a la legislacion nacional y a las directrices publicadas por la Admi-
nistracion tributaria y aduanera dirigidas a transponer, en particular, el articulo
132, apartado 1, letra a), de la Directiva 2006/112. En consecuencia, dichas pres-
taciones dieron lugar a la emision por Royal Mail de facturas sin IVA en las que
se indicaba que esas prestaciones estaban exentas.

No obstante, el Tribunal de Justicia dicto, el 23 de abril de 2009, la sentencia
TNT Post UK, de la que se desprende que la exencion del IVA prevista en el
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articulo 132, apartado 1, letra a), de la Directiva 2006/112 no se aplica a las pres-
taciones realizadas por los servicios publicos postales y cuyas condiciones se
negociaron individualmente.

Zipvit, al entender que debia considerarse, por tanto, con caracter retroac-
tivo, que los pagos que habia efectuado a Royal Mail incluian el IVA, envi6 a la
Administracion tributaria y aduanera, los dias 15 de septiembre de 2009 y 8 de
abril de 2010, sendas solicitudes de deduccioén del IVA soportado en relacion
con las prestaciones en cuestion. Mediante resolucion de 12 de mayo de 2010,
la Administracion tributaria y aduanera denegé esas solicitudes al considerar
que las prestaciones en cuestion no habian estado sujetas al IVA 'y que Zipvit no
habia abonado dicho impuesto.

Al considerar que el asunto del que conoce suscita cuestiones de interpreta-
cion de la Directiva 2006/112 y que, ademas, constituye un precedente para
numerosos litigios pendientes, la Supreme Court of the United Kingdom (Tribu-
nal Supremo del Reino Unido) decidié suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) En caso de que i) la Administracion tributaria, el proveedor y el comer-
ciante, que es sujeto pasivo del impuesto, interpreten erréneamente la norma-
tiva de la Union en materia de IVA y consideren exenta una prestacion que esta
sujeta al tipo impositivo normal; ii) el contrato celebrado entre el proveedor y
el comerciante estipule que el precio de la prestacion no incluye el IVA y que,
si se devenga el impuesto, el comerciante debera abonarlo; iii) el proveedor no
reclame en ningun momento al comerciante el IVA adicional devengado y ya no
tenga posibilidad de hacerlo, y iv) la Administracion tributaria no pueda o ya no
pueda (por haber prescrito el plazo) reclamar al proveedor el impuesto que
deberia haberse abonado, jtiene por efecto la [Directiva 2006/112] que el precio
efectivamente pagado sea la combinacion de un importe neto, exigible como
pago de la prestacion, mas el IVA sobre el mismo, de modo que el comerciante
pueda solicitar la deduccion del IVA soportado, en virtud del articulo 168,
letra a), de la Directiva, en concepto de IVA "pagado" de hecho por esa entrega?

2) Con caracter subsidiario, en las circunstancias descritas, jpuede el
comerciante solicitar la deduccion del IVA soportado, en virtud del articulo 168,
letra a), de la Directiva 2006/112, en concepto de IVA "devengado" por dicha
prestacion?

3) En caso de que la Administracion tributaria, el proveedor y el comer-
ciante, que es sujeto pasivo del impuesto, interpreten erroneamente la nor-
mativa de la Union en materia de IVA y consideren exenta una prestacion
que esta sujeta al tipo impositivo normal, a resultas de lo cual el comer-
ciante no pueda presentar a la Administracion tributaria, con respecto a la
prestacion que harecibido, una factura con IVA que cumpla con lo dispuesto
en el articulo 226, puntos 9 y 10, de la Directiva 2006/112, stiene derecho el
comerciante a solicitar la deduccion del IVA soportado, en virtud del
articulo 168, letra a) de dicha Directiva?
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4) A efectos de la respuesta a las cuestiones 1) a 3):

a) ¢Esrelevante examinar si el proveedor dispondria de medios de defensa,
basados enla confianzalegitima o en otros motivos, en virtud del Derecho
nacional o del Derecho de la Unidn, frente a posibles actuaciones de la
Administracion tributaria dirigidas a practicar una liquidacion corres-
pondiente a la declaracion de un importe en concepto de IVA por la pres-
tacion?

b) ;Es relevante el hecho de que el comerciante supo al mismo tiempo que
la Administracion tributaria y el proveedor que la prestacion no estaba en
realidad exenta, o dispuso de las mismas fuentes de informacién que
ellos, y de que pudo haberse ofrecido a pagar el impuesto devengado por
la prestacion (calculado sobre el precio comercial de esta) para que dicho
impuesto se ingresara a la Administracion tributaria, pero no lo hizo?»

2. Fundamentos de Derecho y comentario

Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el derecho a deduc-
cion establecido en los articulos 167 y siguientes de la Directiva 2006/112 forma
parte del mecanismo del IVA y, en principio, no puede limitarse. En concreto,
este derecho se ejercita inmediatamente respecto a la totalidad de las cuotas
impositivas que hayan gravado las operaciones anteriores. No obstante, este
derecho a deduccion esta supeditado al cumplimiento de requisitos, en parti-
cular el establecido en el articulo 168, letra a), de la Directiva 2006/112, segun el
cual el IVA cuya deduccion se solicita debe haber sido devengado o pagado.

El Tribunal de Justicia ha declarado que, cuando un contrato de compraventa
se ha celebrado sin mencion del IVA, considerar la totalidad del precio, sin
deduccion del IVA, como la base a la que se aplica el IVA tendria como conse-
cuencia, en el supuesto de que el Derecho nacional no permita al vendedor recu-
perar del adquirente el IVA posteriormente exigido por la Administracion tribu-
taria, que el IVA gravaria a dicho vendedor, en contra del principio de que el IVA
es un impuesto sobre el consumo que debe soportar el consumidor final. Tal
toma en consideracion infringiria ademas la regla de que la Administracion tri-
butaria no puede percibir en concepto de IVA un importe superior al percibido
por el sujeto pasivo. La apreciacion seria distinta si el Derecho nacional ofre-
ciera al proveedor la posibilidad de afadir al precio estipulado un suplemento
en concepto de impuesto aplicable a la operacion y de recuperar este ultimo del
adquirente del bien.

Ahora bien, el Tribunal de Luxemburgo precisa que, en el supuesto analizado,
Royal Mail no recupero el importe del IVA de Zipvit, y habida cuenta de que la
propia Administracion tributaria y aduanera renuncié a recuperar de dicho pro-
veedor el IVA por consideraciones relativas, entre otras cosas, a la proteccion
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de la confianza legitima, el precio facturado a Zipvit por la prestacion de los
servicios postales debe considerarse un precio sin IVA. Ahora bien, dado que el
IVA es un impuesto que, en cada fase, recae solo sobre el valor afiadido y, en
definitiva, es soportado unicamente por el consumidor final, se declara que n
sujeto pasivo como Zipvit no puede pretender deducir un importe de IVA que no
le ha sido facturado y que no ha repercutido en el consumidor final. Sado que el
precio de las prestaciones de servicios realizadas por Royal Mail a Zipvit no fue
gravado con ningun importe de IVA, no cabe plantearse una reduccion de la base
imponible en el sentido del articulo 90 de la Directiva 2006/112 ni una regulari-
zacion de la deduccion del impuesto soportado en el sentido del articulo 185 de
dicha Directiva, ya que estos articulos solo son aplicables en la medida en que
se haya aplicado el IVA sobre el precio.

3. Fallo

El articulo 168, letra a), de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor ana-
dido, debe interpretarse en el sentido de que el impuesto sobre el valor anadido
(IVA) no puede considerarse devengado o pagado, a efectos de dicha disposicion,
y, por lo tanto, no es deducible por el sujeto pasivo cuando, por una parte, este
ultimo y su proveedor han considerado equivocadamente, sobre la base de una
interpretacion erronea del Derecho de la Unidn por las autoridades nacionales,
que las prestaciones en cuestion estaban exentas del IVA, por lo que las facturas
emitidas no lo mencionan, en un contexto en el que el contrato celebrado entre
esas dos personas estipula que, si se devenga ese impuesto, el beneficiario de
la prestacion debera soportarlo, y, por otra parte, no se ha llevado a cabo a su
debido tiempo ninguna actuacion dirigida a recuperar el IVA, de modo que han
prescrito todas las acciones del proveedor y de la Administracion tributaria y
aduanera que tienen por objeto la recuperacion del IVA omitido.
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Asunto: C-487/20

Partes: Philips Ordstie SRL y Directia Generala de Administrare a Marilor
Contribuabili

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Armonizacion de las legislaciones fis-
cales — Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) — Directiva
2006/112/CE — Articulos 179 y 183 — Derecho a deduccion del IVA — Regulacion —
Compensacion o devolucion del excedente de IVA — Obligaciones de pago adi-
cionales — Principio de neutralidad fiscal — Principios de equivalencia y de efec-
tividad»

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

Entre noviembre de 2016 y marzo de 2019, la sociedad rumana Philips Orastie
presento declaraciones del IVA en las que no consigné, como deudas tributarias
vencidas, las diferencias de IVA adeudadas que figuraban en la liquidaciény que
no habian sido ingresadas a la fecha de presentacion de dichas declaraciones,
y solicitd la devolucion del IVA.

La citada sociedad entendia que, a la luz de lo dispuesto en los articulos 233
y 235, apartados 1y 5, del Cdédigo de Procedimiento Tributario rumano, tales
diferencias no podian calificarse de «deudas tributarias vencidas» ni formar
parte del «IVA adeudado acumulado», tal como se define en el articulo 303,
apartado 4, del Cédigo Tributario rumano. La Direccion General de Administra-
cion de Grandes Contribuyentes adopto resoluciones de devolucion del IVA sin
formular objeciones en cuanto a la forma en que Philips Orastie habia cumpli-
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mentado dichas declaraciones ni sobre la manera en que habia interpretado las
normas pertinentes.

En estas circunstancias, el Tribunal Superior de Alba Iulia, decidié suspender
el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion preju-
dicial:

«;Pueden interpretarse las disposiciones de los articulos 179, [parrafo pri-
mero], y 183, [parrafo primero], de la Directiva [sobre el IVA], en relacion con los
principios de equivalencia, efectividad y neutralidad, en el sentido de que se
oponen auna normativa o una practica nacional que obliga a incluir en el calculo
del IVA devengado importes correspondientes a obligaciones de pago adicio-
nales fijadas en una liquidacion tributaria anulada mediante resolucion judicial
no firme, imponiendo con ello una reduccién del IVA a devolver, pese a que esas
obligaciones adicionales estan garantizadas mediante carta de garantia ban-
caria y que las normas de procedimiento tributario nacionales reconocen a
dicha garantia efecto suspensivo de la ejecucion para las demas exacciones e
impuestos?»

2. Fundamentos de Derecho y comentario

El presente asunto tiene por objeto dilucidar si los articulos 179, parrafo pri-
mero, y 183, parrafo primero, de la Directiva sobre el IVA, asi como los principios
de neutralidad fiscal, equivalencia y efectividad, deben interpretarse en el sen-
tido de que se oponen a una normativa nacional que permite ala Administracion
tributaria de un Estado miembro denegar la devolucion de un importe adicional
de IVA establecido y pagado a raiz de una liquidacion tributaria impugnada por
el sujeto pasivo en cuestion y que ha sido objeto de una resolucion judicial no
firme favorable a dicho sujeto pasivo, pese a que este ultimo dispone de una
garantia bancaria que cubre el importe del IVA reclamado y que, conforme al
Derecho nacional en materia de procedimiento, en lo que respecta a los demas
impuestos y exacciones, la constitucion de tal garantia bancaria permite obte-
ner dicha devolucion.

Con arreglo a la Directiva sobre el IVA, la deduccion se practica globalmente
por los sujetos pasivos mediante imputacion, sobre las cuotas del IVA deven-
gado en cada periodo impositivo, de las cuotas del impuesto que tengan reco-
nocido el derecho a la deduccion en el curso del mismo periodo impositivo. El
articulo 183, parrafo primero, de esta Directiva indica que, cuando la cuantia de
las deducciones supere la del IVA devengado durante un periodo impositivo,
existira un excedente que podra ser, bien devuelto, o bien trasladado al periodo
impositivo siguiente. A estos efectos, el Tribunal de Justicia ha declarado en
repetidas ocasiones que, si bien la aplicacion del derecho a la devolucion del
excedente del IVA previsto por el articulo 183 de la Directiva sobre el IVA se
encuadra, en principio, en el ambito de la autonomia procedimental de los Esta-
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dos miembros, no deja de ser cierto que esa autonomia esta limitada por los
principios de equivalencia y efectividad.

En cuanto a la posibilidad, en virtud del articulo 183 de la Directiva sobre el
IVA, de prever que el excedente del IVA se traslade al periodo impositivo
siguiente o sea devuelto, el Tribunal de Justicia ha precisado que, si bien los
Estados miembros disponen ciertamente de un margen de maniobra al estable-
cer las modalidades de devolucion del excedente del IVA, esas modalidades no
pueden lesionar el principio de neutralidad del sistema del IVA, haciendo recaer
sobre el sujeto pasivo, total o parcialmente, el peso del citado impuesto. En par-
ticular, tales modalidades deben permitir al sujeto pasivo recuperar, en condi-
ciones adecuadas, la totalidad del crédito que resulte de ese excedente del IVA,
lo que implica que la devolucion se efectie en un plazo razonable, mediante un
pago en metalico o de manera equivalente, y que en todo caso el modo de devo-
lucion que se adopte no debe suponer ningun riesgo financiero para el sujeto
pasivo.

Ademas, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que el
articulo 183 de la Directiva sobre el IVA no puede interpretarse en el sentido de
que se opone necesariamente a una normativa nacional que establezca un régi-
men de devolucion del excedente del IVA que combine los dos modos de devo-
lucién del excedente del IVA previstos en dicho articulo 183, a saber, el traslado
al periodo impositivo siguiente y la devolucion, o que establezca el traslado del
excedente no al periodo impositivo siguiente, sino a varios periodos impositivos.

El 6rgano jurisdiccional remitente sefialaba que el régimen general de las
obligaciones tributarias relativas a las exacciones e impuestos nacionales
establecido en los articulos 157, 233 y 235 del Cddigo de Procedimiento Tri-
butario rumano consagra la regla segun la cual, cuando se impugna una
liquidacion tributaria, pero se presenta una carta de garantia bancaria que
cubra el importe de las correspondientes obligaciones tributarias, se sus-
pende la ejecucion de la referida liquidacion y dichas obligaciones solo
podran extinguirse anticipadamente a instancias del deudor. En cambio, en
materia de IVA no son aplicables las citadas disposiciones, y el articulo 303,
apartados (4) y (), del Cdédigo Tributario no establece tal regla, segun el
organo jurisdiccional remitente, de suerte que la presentacion de una carta
de garantia bancaria no produce el efecto de suspender la exigibilidad de
las obligaciones tributarias derivadas del IVA.

Con el fin de determinar si en el litigio principal se respeta el principio de
equivalencia, incumbira al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar, primero, si
los recursos a los que se aplique el régimen de procedimiento que el Gobierno
rumano considere andlogo al establecido en los articulos 157, 233 y 235 del
Codigo de Procedimiento Tributario son, a la luz de su causa, de su objeto y de
sus elementos esenciales, comparables a un recurso fundado en los derechos
otorgados por el Derecho de la Union como el del litigio principal.
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Por otra parte, corresponderd a dicho 6rgano jurisdiccional determinar si el
régimen de procedimiento aplicable a los recursos nacionales que ha identifi-
cado como similares al recurso en cuestion en el litigio principal no es, en rea-
lidad, mas favorable que el aplicable en el litigio del que conoce, en virtud del
articulo 303, apartados (4) y (5), del Cédigo Tributario. Pues bien, es preciso
sefialar que de la descripcion del Derecho nacional realizada por el 6rgano juris-
diccional remitente en su peticion de decision prejudicial se deduce que, en el
presente asunto, los sujetos pasivos disponen, en materia de IVA, de medios
procesales menos favorables que los que pueden utilizar en caso de derechos
que les otorgue el Derecho nacional enlo que atafie a los impuestos y exacciones
distintos del IVA. Por consiguiente, Incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente
efectuar las comprobaciones necesarias para garantizar el respeto del principio
de equivalencia en cuanto se refiere a la normativa aplicable al litigio del que
conoce.

3. Fallo

Los articulos 49 TFUE y 54 TFUE deben interpretarse en el sentido de que
no se oponen a la normativa de un Estado miembro que establece un impuesto
de caracter marcadamente progresivo sobre el volumen de negocios cuya carga
efectiva recae principalmente en empresas controladas directa o indirecta-
mente por nacionales de otros Estados miembros o por sociedades que tienen
su domicilio social en otro Estado miembro debido a que estas empresas reali-
zan los mayores volumenes de negocios en el mercado de que se trate.
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DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (SALA
QUINTA) DE 24 DE FEBRERO DE 2022

José Manuel Almudi Cid

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario
Universidad Complutense de Madrid (Espaiia)

Asunto: C-582/20

Partes: SC Cridar Cons SRL, Administratia Judefeana a Finantelor
Publice Cluj y Directia Generalda Regionald a Finantelor Publice Cluj-Napoca.

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Sistema comun del impuesto sobre el
valor afiadido — Directiva 2006/112/CE — Articulos 167 y 168 — Derecho a deduc-
cion — Denegacion — Fraude fiscal — Practica de la prueba — Suspension del
procedimiento relativo a una reclamacion administrativa presentada contra una
liquidacion tributaria mediante la que se deniega el derecho a la deduccion, ala
espera del resultado de un proceso penal — Autonomia procesal de los Estados
miembros — Principio de neutralidad fiscal — Derecho a una buena administra-
cion — Articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pear.

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de la
Directiva 2006/112/CE del Consejo, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afladido y del articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea, en relacion con la decision de suspender un proce-
dimiento de reclamacién administrativa contra una liquidacion tributaria
mediante la que se deniega el derecho a la deduccioén del IVA, a la espera de la
conclusion de un proceso penal.

A principios de 2015, la Fiscalia del Tribunal Superior de Cluj (Rumania), ins-
truy6 un procedimiento penal en el que se formularon acusaciones de fraude
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fiscal contra varias personas, entre las que se encontraba el administrador de
la mercantil Cridar. En una fecha no precisada de 2016, la Fiscalia solicito a la
Administracion tributaria rumana que procediera a una nueva inspeccion tribu-
taria de Cridar, alegando que existian pruebas de que, durante el periodo com-
prendido entre el 1 de enero de 2011y el 31 de diciembre de 2015, esta sociedad
habia realizado adquisiciones ficticias a otras sociedades.

En el acta de inspeccion tributaria de 3 de noviembre de 2016 y en la liqui-
dacion dictada ese mismo dia, la Administracion Tributaria rumana, contraria-
mente a la postura adoptada en 2014, denego a Cridar el derecho a la deduccion
del IVA correspondiente a todas las operaciones de adquisicion efectuadas por
esta sociedad con cinco sociedades mencionadas por la Fiscalia e impuso a Cri-
dar obligaciones tributarias adicionales en concepto de IVA y del impuesto
sobre sociedades. De conformidad con el articulo 128 del Cdédigo de Procedi-
miento Tributario rumano. La Administracién revocé asimismo la liquidacion
tributaria del afio 2014 y rectifico todos los resultados de la inspeccion tributaria
anterior en materia de IVA. Esta nueva liquidacion tributaria se basaba en una
serie de irregularidades constatadas con anterioridad, en relacion con cinco
proveedores de Cridar o de sus proveedores, a la vista de las cuales la Adminis-
tracion concluy6 que existia una sospecha razonable de que se habia creado una
situacion artificial para que Cridar aumentase ficticiamente sus gastos y dedu-
jera los importes correspondientes de IVA, sin que existieran operaciones eco-
noémicas reales.

En estas circunstancias, el Tribunal Supremo rumano planteo las siguientes
cuestiones prejudiciales:

«1) La [Directiva sobre el IVA] y el articulo 47 de la [Carta] ;deben interpre-
tarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional que permite que
las autoridades tributarias, tras practicar una liquidacion tributaria mediante
la cual deniegan el derecho a la deduccion del IVA soportado, suspendan el
procedimiento de reclamacion administrativa [formulada contra dicha liquida-
cion] hasta la finalizacién de un proceso penal que podria proporcionar ele-
mentos objetivos adicionales relativos a la implicacion del sujeto pasivo en el
fraude fiscal en cuestion?

2) ;Podria ser distinta la respuesta del [Tribunal de Justicia] a la cuestion
prejudicial anterior si, durante la suspension del procedimiento de reclamacion
administrativa, el sujeto pasivo pudiera acogerse a medidas cautelares de sus-
pension de los efectos de la denegacion del derecho a la deduccion del IVA?»

2. Fundamentos de Derecho y comentario

En el presente asunto el Tribunal de justicia dilucida si la Directiva sobre el
IVA y el articulo 47 de la Carta deben interpretarse en el sentido de que se opo-
nen a una normativa nacional que autoriza a las autoridades tributarias nacio-
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nales a suspender un procedimiento de reclamacién administrativa contra una
liquidacion mediante la que se deniega a un sujeto pasivo el derecho a la deduc-
cion del IVA soportado por la implicacion de dicho sujeto pasivo en un fraude
fiscal, hasta la conclusion de un procedimiento penal que puede aportar ele-
mentos objetivos adicionales en relacion con esa implicacion, y si a este res-
pecto es pertinente el hecho de que dicho sujeto pasivo pueda obtener la sus-
pension de la ejecucion de esa liquidacion mientras dure la suspension del pro-
cedimiento.

Segun declara el Tribunal de Luxemburgo, para que el Derecho de la Union
no se oponga a la suspension de un procedimiento de reclamacion administra-
tiva como el analizado en el presente supuesto, es necesario que tal suspension
no menoscabe el derecho a una buena administracion y, en particular, que no
demore el resultado de dicho procedimiento de reclamacion administrativa mas
alla de un plazo razonable.

Mientras durd la suspension, Cridar se vio efectivamente privada de la posi-
bilidad de interponer un recurso judicial contra la liquidacion tributaria
mediante la que se le deniega el derecho a la deduccion del IVA. No obstante, el
Tribunal considera que tal suspension persigue un objetivo legitimo y que Cridar
no puede ser privada de esta posibilidad mas alla de un plazo razonable. A raiz
de que que no ha resultado controvertido que dicha sociedad podra interponer
un recurso judicial contra la resolucion que resuelva sobre el fondo de su recla-
macion, se declara que no puede considerarse que tal suspensiéon de un proce-
dimiento de reclamacion administrativa obstaculice de manera desproporcio-
nada el derecho de un sujeto pasivo como Cridar de acceder a los tribunales,
garantizado por el articulo 47 de la Carta.

Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la tutela judicial
efectiva que garantiza el articulo 47 de la Carta exige que el interesado pueda
conocer los motivos de la resolucion adoptada con respecto a él, bien mediante
la lectura de la propia resolucion, bien mediante la notificacion de la motivacion
de esta efectuada a peticion del interesado, sin perjuicio de la facultad del juez
competente de exigir a la autoridad en cuestion que comunique tal motivacion,
a fin de permitir que el interesado defienda sus derechos en las mejores condi-
ciones posiblesy decida con pleno conocimiento de causa sobre la conveniencia
de someter el asunto al juez competente, asi como para poner a este ultimo en
condiciones de ejercer plenamente el control de la legalidad de la resolucion
nacional de que se trate.

Por consiguiente, para que se acuerde la suspension del procedimiento de
reclamacion administrativa contra una liquidacién mediante la que se deniega
el derecho a la deduccion del IVA es necesario, con arreglo al articulo 47 de la
Carta, que la resolucion por la que se acuerda dicha suspension esté motivada
de hecho y de Derecho, con el fin no solo de permitir al sujeto pasivo conocer
los motivos por los que se considera que dicha suspension es necesaria para
poder resolver eficazmente su reclamacion y defender sus derechos en las
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mejores condiciones posibles, sino también para que el juez que debe conocer
del recurso contra la decision de suspender el procedimiento esté en condicio-
nes de ejercer plenamente el control de la legalidad de esta.

Asimismo, se explicita que, para que se acuerde la suspension del procedi-
miento de reclamacion administrativa contra una liquidaciéon mediante la que
se deniega el derecho a la deduccion del IVA, como la controvertida en el litigio
principal, de conformidad con el Derecho de la Unidn, es necesario que la nor-
mativa nacional aplicable establezca, si resulta finalmente que dicha denega-
cion se acordo vulnerando el Derecho de la Unidn, que el sujeto pasivo podra
obtenerla devolucion de la cantidad de dinero en cuestion en un plazo razonable
Y, en su caso, intereses de demora.

3. Fallo

La Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa
al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, y el articulo 47 de 1a Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea deben interpretarse en el
sentido de que no se oponen a una normativa nacional que autoriza a las auto-
ridades tributarias nacionales a suspender un procedimiento de reclamacion
administrativa dirigida contra una liquidacion mediante la que se deniega a un
sujeto pasivo el derecho a la deduccidén del IVA soportado en razén de la impli-
cacion de dicho sujeto pasivo en un fraude fiscal, con el fin de obtener elemen-
tos objetivos adicionales relacionados con esa implicacion, a condicion de que,
primero, tal suspension no demore el resultado de dicho procedimiento de
reclamacion administrativa mds alla de un plazo razonable; segundo, la moti-
vacion de laresolucion por la que se acuerda dicha suspension aporte los hechos
y los fundamentos de Derecho y pueda ser objeto de control jurisdiccional, y,
tercero, si finalmente resultara que se denego el derecho a la deduccion vulne-
rando el Derecho de la Unidn, dicho sujeto pasivo pueda obtener la devolucion
del importe correspondiente en un plazo razonable y, en su caso, percibir los
intereses de demora que se devenguen. En tales circunstancias, no se requiere
que, durante la suspension del procedimiento en cuestion, el referido sujeto
pasivo obtenga la suspension de la ejecucion de la liquidacion, salvo que, exis-
tiendo serias dudas sobre la legalidad de esta ultima, la concesion de tal sus-
pension de la ejecucion sea necesaria para evitar un perjuicio grave e irrepara-
ble a los intereses del sujeto pasivo.
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DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (GRAN
SALA) DE 8 DE MARZO DE 2022

José Manuel Almudi Cid

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario
Universidad Complutense de Madrid (Espaiia)

Asunto: C-205/20
Partes: NE y Bezirkshauptmannschaft Hartberg-Flirstenfeld

Sintesis: «Procedimiento prejudicial — Libre prestacion de servicios — Des-
plazamiento de trabajadores — Directiva 2014/67/UE — Articulo 20 — Sanciones —
Proporcionalidad — Efecto directo — Principio de primacia del Derecho de la
Union»

1. Antecedentesy cuestiones planteadas

CONVOI s. r. 0., sociedad establecida en Eslovaquia, desplaz¢6 trabajadores
por cuenta ajena a Niedec Global Appliance Austria GmbH, establecida en Fiirs-
tenfeld (Austria). Sobre la base de comprobaciones efectuadas en una ins-
peccion de 24 de enero de 2018, la Administraciéon del Distrito de Hartberg-
Fiirstenfeld impuso, mediante resolucion de 14 de junio de 2018, una multa de
54 000 euros a NE, en su condicion de representante de CONVOI, por incum-
plimiento de diversas obligaciones establecidas en la ley contra el dumping
salarial y social en relacion, en particular, con la declaracion de desplazamiento
ante la autoridad nacional competente y con la conservacion de la documenta-
cion salarial.

NE interpuso recurso contra dicha resoluciéon ante el érgano jurisdiccional
remitente de la cuestion prejudicial, el Tribunal Regional de lo Contencioso-
Administrativo de Estiria (Austria). Mediante resolucion de 9 de octubre de
2018, dicho 6rgano jurisdiccional remitié al Tribunal de Justicia una peticion de
decision prejudicial relativa a la conformidad con el Derecho de la Unién y, en
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particular, con el principio de proporcionalidad de sanciones como las contem-
pladas por la normativa autriaca.

En estas circunstancias, el Tribunal Regional de lo Contencioso-Administra-
tivo de Estiria decidi6 suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Jus-
ticia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) jEs el requisito de la proporcionalidad de las sanciones establecido en el
articulo 20 de la Directiva [2014/67] e interpretado en [los autos de 19 de diciem-
bre de 2019, Bezirkshauptmannschaft Hartberg-Fiirstenfeld (C-645/18, no
publicado, EU:C:2019:1108), y de 19 de diciembre de 2019, Bezirkshauptmanns-
chaft Hartberg-Fiirstenfeld (C-140/19, C-141/19 y C-492/19 a C-494/19, no publi-
cado, EU:C:2019:1103)], una disposicion de la Directiva directamente aplicable?

2) En caso de respuesta negativa a la primera cuestion:

JPermite y exige la interpretacion del Derecho nacional de conformidad con
el Derecho de la Union que los 6rganos jurisdiccionales y autoridades adminis-
trativas de los Estados miembros completen las disposiciones sancionadoras
nacionales aplicables en el presente asunto con los criterios de proporcionali-
dad establecidos en los autos [de 19 de diciembre de 2019, Bezirkshauptmanns-
chaft Hartberg-Fiirstenfeld (C-645/18, no publicado, EU:C:2019:1108), y de 19 de
diciembre de 2019, Bezirkshauptmannschaft Hartberg-Fiirstenfeld (C-140/19,
C-141/19 y C-492/19 a C-494/19, no publicado, EU:C:2019:1103)], sin necesidad de
que medie la adopcion de una nueva disposicion nacional?».

2. Fundamentos de Derecho y comentario

Pese a no tratarse de un pronunciamiento en materia laboral, resulta de sin-
gular relevancia en materia tributaria habida cuenta que el 6rgano jurisdiccional
remitente se plantea, en esencia, si el articulo 20 de la Directiva 2014/67, en la
medida en que exige que las sanciones que contempla sean proporcionadas,
esta dotado de efecto directo y puede por tanto ser invocado por los particulares
ante los drganos jurisdiccionales nacionales frente a un Estado miembro que lo
haya transpuesto incorrectamente.

De jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia se desprende que, en
todos aquellos casos en que las disposiciones de una directiva, desde el punto
de vista de su contenido, no estén sujetas a condicion alguna y sean suficiente-
mente precisas, los particulares estan legitimados para invocarlas ante los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales contra el Estado, bien cuando este no haya
transpuesto la directiva al Derecho nacional dentro de los plazos sefialados,
bien cuando haya hecho una transposicion incorrecta.

Asimismo, el Tribunal de Justicia ha especificado que una disposicion del
Derecho de la Unidn es, por un lado, incondicional cuando establece una obli-
gacion que no esta sujeta a ningun requisito ni supeditada, en su ejecucion o en
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sus efectos, a que se adopte ningun acto de las instituciones de la Union o de
los Estados miembros y, por otro lado, suficientemente precisa para ser invo-
cada por un justiciable y aplicada por el juez cuando establece una obligaciéon
en términos inequivocos. Igualmente, el Tribunal de Justicia ha declarado asi-
mismo que, aun cuando una directiva deje a los Estados miembros un cierto
margen de apreciacion a la hora de adoptar las normas de aplicacion, puede
considerarse que una disposicion de dicha directiva tiene caracter preciso e
incondicional cuando pone a cargo de los Estados miembros, en términos ine-
quivocos, una obligacion de resultado precisa y que no esta sometida a condi-
cion alguna en cuanto a la aplicacion de la regla que recoge.

En el presente supuesto, el rgano jurisdiccional remitente consideraba que,
a la vista del auto de 19 de diciembre de 2019, Bezirkshauptmannschaft Hart-
berg-Fiirstenfeld (C-645/18) que, al adoptar la normativa nacional aplicable al
litigio principal, el legislador austriaco no transpuso correctamente la exigencia
de proporcionalidad de las sanciones prescrita en el articulo 20 de la Directiva
2014/67.

El Tribunal declara, en primer lugar, que la exigencia, contemplada en dicho
precepto, de que las sanciones sean proporcionadas tiene caracter incondicio-
nal. Por otro lado, advierte que la prohibiciéon de adoptar sanciones despropor-
cionadas, que es la consecuencia de dicha exigencia, no necesita la adopcién
de ningun acto de las instituciones de la Union, y esta disposicion no confiere,
en modo alguno, a los Estados miembros la facultad de condicionar o de res-
tringir el alcance de esta prohibicion. Asi, tal exigencia de proporcionalidad de
las sanciones debe en cualquier caso ser aplicada por los Estados miembros con
arreglo al articulo 20 de dicha Directiva y la circunstancia de que estos dispon-
gan, en este marco, de un margen de apreciacion no excluye, en si, que pueda
efectuarse un control jurisdiccional a fin de verificar si el Estado miembro de
que se trate ha sobrepasado los limites fijados a ese margen de apreciacion al
transponer dicho precepto.

En relaciéon con la segunda cuestion prejudicial, debia dilucidarse si, en el
supuesto de que le sea imposible interpretar al tribunal nacional la normativa
domeéstica de manera conforme con la exigencia de proporcionalidad de las sancio-
nes establecida en el articulo 20 de la Directiva 2014/67, le incumbiria dejar dicha
normativa inaplicada en su totalidad o si podria integrarla en orden a imponer san-
ciones proporcionadas. Dicho en otros términos, se plantea si el principio de pri-
macia del Derecho de la Unidon debe interpretarse en el sentido de que impone a las
autoridades nacionales la obligacion de dejar inaplicada, en su totalidad, una nor-
mativa nacional que contraviene la exigencia de proporcionalidad de las sanciones
establecida en el articulo 20 de la Directiva 2014/67 o si implica que hayan de dese-
char la aplicacion de tal normativa tinicamente en cuanto sea necesario para per-
mitir la imposicion de sanciones proporcionadas.

A este respecto, el tribunal recuerda que, para garantizar la efectividad del
conjunto de las disposiciones del Derecho de la Unidn, el principio de primacia
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obliga, en particular, a los 6rganos jurisdiccionales nacionales a interpretar, en
la medida de lo posible, su Derecho interno de manera conforme con el Derecho
de la Unidén. No obstante, la obligacion de interpretacion conforme del Derecho
nacional tiene determinados limites y no puede, en particular, servir de funda-
mento para una interpretacion contra legem del Derecho nacional.

De hecho, el principio de primacia obliga al juez nacional encargado de apli-
car, en el ambito de su competencia, las disposiciones del Derecho de la Unidn,
cuando no resulte posible interpretar la normativa nacional conforme a las exi-
gencias del Derecho de la Union, a garantizar la plena eficacia de las exigencias
de este Derecho en el litigio de que conozca, dejando inaplicada si fuera nece-
sario, y por su propia iniciativa, cualquier normativa o practica nacional, aun
posterior, contraria a una disposicion del Derecho de la Unidn que tenga efecto
directo, sin que deba solicitar o esperar a su previa eliminacion por via legisla-
tiva o mediante cualquier otro procedimiento constitucional.

Partiendo de este planteamiento, el Tribunal de Luxemburgo declara que,
para garantizar la plena eficacia de la exigencia de proporcionalidad de las san-
ciones establecida en el articulo 20 de la Directiva 2014/67, incumbe, por tanto,
al juez nacional que conoce de un recurso contra una sancion dictada con arre-
glo al régimen nacional aplicable a las infracciones de las disposiciones nacio-
nales adoptadas en virtud de dicha Directiva desechar la parte de la normativa
nacional de la que dimane el caracter desproporcionado de las sanciones, de
modo que se impongan sanciones proporcionadas y que a la vez sean efectivas
y disuasorias.

De este modo, si bien el Tribunal de Justicia declaré que determinadas
formas de fijacion del importe de las multas aplicables en virtud de la nor-
mativa austriaca no eran compatibles con el articulo 20 de la Directiva
2014/67, no puso sin embargo en tela de juicio el principio, de que las infrac-
ciones de las disposiciones nacionales adoptadas con arreglo a dicha Direc-
tiva deben sancionarse. De este modo, para que se garantice la aplicacion
plena de la exigencia de proporcionalidad de las sanciones basta con dese-
char las disposiciones nacionales unicamente en la medida en que impidan
la imposicion de sanciones proporcionadas, con el fin de garantizar que las
sanciones impuestas a la persona de que se trate se ajusten a esa exigencia,
sin que proceda anular por completo la sancion, conclusion que es perfec-
tamente trasladable al ambito tributario.

A estos efectos, se precisa que los principios de seguridad juridica, de lega-
lidad de los delitos y de las penas y de igualdad de trato no desvirtuan esta
interpretacion. La circunstancia de que, en un caso como el del litigio principal,
la sancion que se imponga sera menos gravosa que la contemplada en la nor-
mativa nacional aplicable, de resultas de su inaplicacion parcial en virtud de
esta exigencia, no puede considerarse una violacion de los principios de segu-
ridad juridica, de legalidad de los delitos y de las penas, y de irretroactividad de
la ley penal.
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3. Fallo

1) El articulo 20 de la Directiva 2014/67/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a la garantia de cumplimiento de la Direc-
tiva 96/71/CE, sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco
de una prestacion de servicios, y por la que se modifica el Reglamento (UE) n.°
1024/2012 relativo a la cooperacion administrativa a través del Sistema de Infor-
macion del Mercado Interior (<kReglamento IMI»), en la medida en que exige que
las sanciones que contempla sean proporcionadas, esta dotado de efecto
directo y puede por tanto ser invocado por los particulares ante los 6rganos
jurisdiccionales nacionales frente a un Estado miembro que lo haya transpuesto
incorrectamente.

2) El principio de primacia del Derecho de la Union debe interpretarse en el
sentido de que impone a las autoridades nacionales la obligacion de dejar ina-
plicada una normativa nacional que en parte contraviene la exigencia de pro-
porcionalidad de las sanciones establecida en el articulo 20 de la Directiva
2014/67 unicamente en cuanto sea necesario para permitir la imposicion de
sanciones proporcionadas.
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Las reclamaciones econdmico-administrativas en la jurisprudencia reciente

1. Introduccion

1.- La presencia en el sistema de Justicia Administrativa de las reclamaciones
economico-administrativas goza de gran tradicion en nuestro Ordenamiento
Juridico, como es bien conocido! por lo que no vamos a extendernos sobre ello;
en los ultimos afos, ha habido numerosos pronunciamientos de la Jurispruden-
cia, entendida esta expresion en su mas amplio sentido y que se ha ocupado de
cuestiones nuevas, y a ellas nos vamos a referir en las lineas que a continuacion
siguen y que se van a ocupar entre otras cuestiones de la propia Jurisdiccion
economico-administrativa, de su amplitud, de la legitimacion, de la cuantia y de
los actos de ejecucién como cuestiones mas destacadas.

2.- El punto de partida lo constituye la actual regulacion, contenida en la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General TributariaZ objeto de diversas modifica-
ciones siendo de destacar la regulada en la Ley 34/2015, de 21 de septiembre,
con la normativa reglamentaria contenida en el Real Decreto 520/2005, de 13
de mayo;3 a estas normas se hard especial referencia, partiendo de que el art.
213 de la Ley General Tributaria dispone que:

«Los actos y actuaciones de aplicacion de los tributos y los actos de imposi-
cion de sanciones tributarias podran revisarse, conforme a lo establecido en
los capitulos siguientes, mediante:

a) Los procedimientos especiales de revision.
b) El recurso de reposicion.

c¢) Las reclamaciones econémico-administrativas.»

1 Es de obligada cita la monografia de Serrera Contreras: «Lo econdmico-administrativo: historia
y ambito», Instituto Garcia Oviedo Sevilla (1966); con referencia al tiempo en que aparecié me remito
a mi obra: «Derecho Tributario. Estudios sobre la Jurisprudencia Tributaria». Editorial Civitas (1985);
véase asimismo, «Los Tribunales econdémico-administrativos; el dificil camino hacia la auténtica
justicia tributaria», de Coronas Alonso, Real Academia de Ciencias Econdmicas y Financieras de
Barcelona (2004).

2 Sobre la disposicion mencionada en el texto, véase: «Estudios sobre la nueva Ley General Tribu-
taria, Ley 58/2003 de 17 de diciembre,» «<Homenaje a Pedro Luis Serrera Contrerasy». Instituto de
Estudios Fiscales (2004).

3 Me ocupé de dicha disposicion en: «El Reglamento General de Revision de actos tributarios en
via administrativa: el Real Decreto 520/2005, del 13 de mayo». Revista «Impuestos» Volumen I1 (2005);
el Tribunal Supremo conoci6 del recurso directo contra el Real Decreto 1073/2017, de 19 de diciem-
bre, por el que se modificéd dando nueva redaccion a ciertos preceptos del Real Decreto 520/2005,
de 13 de mayo; sobre la condena en costas en el procedimiento econémico-administrativo, en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2019, se expuso: «Sucede, sin embargo, que la modifi-
cacion del art. 51.2 del Real Decreto 520/2005 de 13 de mayo, introducida por el Real Decreto
1073/2017, en tanto cuantifica el importe de forma general y abstracta desvinculandolo del concreto
procedimiento en el que se producen los gastos a sufragar y prescindiendo de estos, en tanto que se
desconecta de los costes del concreto procedimiento, le hace perder su verdadera naturaleza, pues
ya no podemos estar hablando de costas del procedimiento, sino, dependiendo de la perspectiva
desde la que nos aproximemos, tal y como hacen las partes al examinar el art. 51.2, cabe identificarlas
como tasa, como medida sancionadora o como prestacion patrimonial de caracter publico no tribu-
tario, y de ser alguna de estas figuras lo que es evidente es que no pueden ser costas del procedi-
miento. Es la propia parte recurrida la que en definitiva viene a negar a las costas del procedimiento
su condicion de tal, y aboga por que se considere que los arts. 245 de la Ley y 51.2 del Reglamento
establecen una prestacion patrimonial de cardcter publico no tributario.»
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El Tribunal Supremo en Sentencia de 1de marzo de 2022, recuerda que la via
economico-administrativa es el cauce natural para la impugnacion de liquida-
ciones tributarias, acudiéndose en su defecto a la accion de responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica, y en tal sentido se expuso:

«Con arreglo a lo que acaba de decirse la solicitud de abono del importe
satisfecho en liquidaciones del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, giradas al
amparo de una norma urbanistica que ha sido declarada nula, ha de realizarse
a través de los instrumentos establecidos en la legislacion tributaria. Excep-
cionalmente, cuando por circunstancias ajenas al reclamante, no sea viable la
utilizacion de estos especificos mecanismos de impugnacion, cabra su recla-
macion por via de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, siem-
pre, claro esta, que se cumplan todos los requisitos legalmente establecidos.

En este caso, y, sin perjuicio de reconocer la viabilidad de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial formulada dado que, en la fecha que alcanz¢ fir-
meza la sentencia que anulaba el plan, habia transcurrido el plazo de prescrip-
cion previsto en la legislacion tributaria para instar la devolucion de esas liqui-
daciones, las concretas circunstancias que concurren en el caso enjuiciado,
llevan a la desestimacion del recurso por no ser antijuridico el dafio sufrido.»

2. Elderecho europeo

3.- La incorporacion del Reino de Espafia a la Union Europea, a partir del dia
1de enero de 1986, hizo que en la Ley General Tributaria tuviera ello el debido
reflejo como lo demuestra la incorporacion al articulo séptimo de dicha Ley, y
en relacion con las «Fuentes del Ordenamiento Tributario», de lo siguiente:

«Los tributos se regiran: c) por las normas que dicte la Union Europea y otros
organismos internacionales o supranacionales a los que se atribuya el ejercicio
de competencias en materia tributaria de conformidad con el articulo 93 de la
Constitucién.»4

Dos cuestiones corresponde examinar en el caso presente; la primera de
ellas se refiere a la posibilidad de plantear cuestiones prejudiciales de inter-
pretacion del Derecho de la Union Europea por parte de los Tribunales Econo-
micos-Administrativos y la segunda y pese a ello la necesidad de aplicar aquel
cuando sea invocado por el reclamante, aun cuando ello conduzca a no poder
plantear cuestion prejudicial, segun la ultima doctrina del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea.

4.- Fue un tema siempre interesante la determinacién de los Organos de los
Estados miembros que podrian plantear cuestion prejudicial de interpretacion

4 A ello me referi en mi monografia: «<Fuentes del Ordenamiento Juridico Europeo y Recurso Pre-
judicial». Cuadernos de Derecho Registral (2016); la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 24 de febrero de 2022, expuso: «El procedimiento de examen de la reclamacion admi-
nistrativa contra una liquidaciéon mediante la que se deniega el derecho a la deduccién del IVA cons-
tituye un caso de aplicacion del Derecho de la Unidn por el Estado miembro en cuestion, de modo que
ese procedimiento debe desarrollarse respetando el derecho a una buena administracion.»
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del Derecho de la Unidon Europea a efectos de lo previsto a tal fin en el art. 267
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea;® es esta una cuestién que
se llevo ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, con motivo
del planteamiento suscitado por el Tribunal Econdmico Administrativo Regional
de Cataluiia; la Sentencia de 21 de marzo de 2000, Sentencia Gabalfrisa, tras
recordar los requisitos comunitarios relativos a la calificacion de «Organo Juris-
diccional» expuso® :

«Tales garantias confieren a los Tribunales Economico-Administrativos la
cualidad de tercero en relacién con los servicios que adoptaron la decision
objeto de reclamacion y la independencia necesaria para poder ser considera-
dos organos jurisdiccionales en el sentido del articulo 177 TCE a diferencia de
lo que ocurria con el directeur des contributions directes et des accises del que
se trataba en la Sentencia de 30 de marzo de 1993, Corbiau (Asunto C-24/92),
apartado 15 y 16.41. Se deduce de las consideraciones precedentes que debe

considerarse al Tribunal Econdémico-Administrativo Regional de Cataluiia
6rgano jurisdiccional en el sentido del articulo 177 TCE.»”

5.- Sin embargo la Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de enero de
2020, Banco de Santander, C-274/14, ha declarado que no es posible que el Tri-
bunal Econdmico-Administrativo Central plantee una cuestion prejudicial por-
que no puede calificarse de «6rgano jurisdiccional» a efectos del articulo 267 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.8

6.- Para el Tribunal de Justicia de la Unién Europea el Tribunal Econémico-
Administrativo Central cumple los criterios de origen legal, de permanencia,
del caracter obligatorio de su jurisdiccion, del caracter contradictorio del pro-
cedimiento y de la aplicacion por dicho organismo de normas juridicas.

5 Me remito a «El concepto de jurisdiccion en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas»; de Gonzalez Navarro, en «Noticias CEE» n° 13 (1986) pags. 31y siguientes;
véase, asimismo, jPueden las jurisdicciones internacionales plantear una cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia?» de Cienfuegos Mateo, en «Revista Espafiola de Derecho Europeo», n° 41 (2012),
asi como: «sSon los Secretarios Judiciales 6rganos jurisdiccionales a los efectos del planteamiento
de cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea?», de Carrera Hernandez,
en «Revista General de Derecho Europeo», n° 38 (2016).

6 Me habia pronunciado en sentido afirmativo en «Hacienda comunitaria y cuestion prejudicial»,
«Noticias CEE» n° 11 (1986) pags. 90 y siguientes; y en el mismo sentido Delgado Pacheco en «Los
Tribunales Econémico — Administrativos y la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas», en XXXIII Semana de Estudios de Derecho Financiero (1985) y el profesor
Falcon Tella: «La legitimacion de los Tribunales Econémico-Administrativos para plantear cuestion
prejudicial; en tomo a la Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central de 29 de marzo
de 1990.» en «Impuestos», Volumen I1 (1990), pags. 637y siguientes; sin embargo y tras la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, aparecieron pareceres en contra; véase «EIl planteamiento de las cuestiones pre-
judiciales al TICE por los Tribunales Econédmico-Administrativo. Necesidad de un nuevo a exameny,
de Carrasco Durdn, en «Revista Espafiola de Derecho Financiero» n° 132 (2006) pags. 807y siguientes.
7 La misma fue comentada por el profesor Martin Fernandez en «La aptitud de los Tribunales
Econémico-Administrativos para plantear cuestiones prejudiciales (Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 21 de marzo de 2000,» en «Noticias de la Uniéon Europea» n° 194
(2001) pags. 55 y siguientes.

8 Meremito al autorizado parecer del que fue Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
Sr. Huelin Martinez de Velasco, en su estudio: «Los Organos de revision econémico-administrativa y
el Derecho Comunitario; su posicion en el dialogo prejudicial con el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea»; integrante de la obra, «Estudios en Homenaje al Profesor Luis Maria Cazorla Prieto.» Edi-
torial Thomson Aranzadi. Volumen I (2021).
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Sin embargo, por lo que se refiere al criterio de independencia, revisay modi-
fica los criterios de Gabalfrisa y otros, sobre la base de su jurisprudencia mas
reciente, relativa a la independencia de los 6rganos judiciales, argumentando lo
siguiente:

— que la independencia resulta esencial para el buen funcionamiento del
sistema de cooperacion judicial de remision prejudicial porque tal meca-
nismo unicamente puede activarlo un érgano competente para aplicar el
Derecho de la Unidn, que se atenga, entre otros, al criterio de indepen-
dencia (Sentencia de 27 de febrero de 2018, Associacao Sindical dos Jui-
zes Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117, apartado 43).

— que el concepto de «independencia», desde una perspectiva de indole
externa, comporta el ejercicio de funciones con plena autonomia, sin
estar sometido a ningun vinculo jerarquico o de subordinacién respecto
a nadie y sin recibir 6rdenes ni instrucciones, cualquiera que sea su pro-
cedencia, estando asi protegido de injerencias o presiones externas que
puedan hacer peligrar la independencia en el enjuiciamiento por sus
miembros de los litigios de los que conozca e influir en sus decisiones
(sentencia Associacao Sindical dos Juizes Portugueses, apartado 44 y
jurisprudencia citada).

— que la inamovilidad de los miembros del drgano constituye una garantia
inherente a la independencia judicial (Sentencias del Tribunal de Justicia
de 19 de septiembre de 2006, Wilson, C-506/04, EU:C:2006:587, apartado
51, y sentencia Associacao Sindical dos Juizes Portugueses, apartado 45);
principio que solo puede ser objeto de excepciones cuando existan moti-
vos legitimos e imperiosos que lo justifiquen y siempre que se respete el
principio de proporcionalidad [Sentencia de 24 de junio de 2019, Comi-
sion/Polonia (Independencia del Tribunal Supremo), C-619/18, EU:C:
2019:531, apartado 76] reclamando que los supuestos de cese estén pre-
vistos en una normativa especifica, mediante disposiciones legales
expresas que ofrezcan garantias superiores a las previstas por las normas
generales del Derecho administrativo y del Derecho laboral que resulten
aplicables en caso de cese abusivo (Sentencia del Tribunal de Justicia de
9 de octubre de 2014, TDC, C-222/13, EU:C:2014:2265, apartados 32y 35).

— que la «independencia», desde su dimension interna, se asocia al con-
cepto de «imparcialidad» —entendida como equidistancia que debe guar-
dar el organo respecto a las partes y a sus intereses respectivos en rela-
cion con el objeto del litigio—, exige el respeto de la objetividad y la ine-
Xistencia de cualquier interés que no sea el de la estricta aplicacion de la
norma juridica (Sentencia de 16 de febrero de 2017, Margarit Panicello,
C-503/15, apartado 38).

— que el concepto de «independencia», inherente a la funcion de juzgar,
implica ante todo que el 6rgano de que se trate tenga la calidad de tercero
con respecto a la autoridad que haya adoptado la decision recurrida (Sen-
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tencias de 30 de marzo de 1993, Corbiau, C-24/92, apartado 15, y Senten-
cia TDC, apartado 29)°

7.- Ellegislador espanol 10 siguiendo la doctrina en ese momento existente no
dudo en que los Tribunales Econémico-Administrativos podrian plantear cues-
tiones prejudiciales de interpretacion del Derecho de la Unién Europea, al indi-
carse en el apartado tercero del art.237 de la Ley General Tributaria que:

«Reglamentariamente se desarrollard el procedimiento para plantear cues-
tiones prejudiciales!! ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Cuando
el planteamiento de la cuestion prejudicial no haya sido solicitado por los inte-
resados en la reclamacion o recurso economico-administrativo, con caracter
previo a que el mismo se produzca se concedera un plazo de quince dias a los
interesados para que formulen alegaciones en relacion exclusivamente con la
oportunidad de dicho planteamiento.

En todo caso, el Tribunal antes de plantear la cuestion prejudicial concedera
un plazo de quince dias a la Administracion Tributaria autora del acto para que
formule alegaciones.

Cuando se hubiese planteado una cuestion prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Union Europea de acuerdo con lo previsto en los parrafos ante-
riores, se suspendera!? el procedimiento econémico-administrativo desde su
planteamiento y hasta que se reciba la resolucion que resuelva la cuestion pre-
judicial. Asimismo, procedera la suspension del curso de aquellos procedimien-
tos econdmico-administrativos para cuya resolucion sea preciso conocer el
resultado de la cuestion prejudicial planteada. Dicha suspension se comunicara
a los interesados en el procedimiento econémico-administrativo y la misma

9 Tomo la referencia de lo expuesto por la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de
16 de noviembre de 2021, Ponente Sr. Berberoff Ayuda.

10 Y también titular del poder reglamentario al que se remite la Ley, en los términos vistos en el
texto; asi se desprende de lo dispuesto en el art. 58 bis del Reglamento de Revision de actos en la via
administrativa en la redaccion procedente del Real Decreto 1073/2019, de 29 de diciembre.

11 La Sentencia del Tribunal Constitucional 37/2019, de 26 de marzo, expuso: «Despejados los ante-
riores aspectos, procede abordar las cuestiones de fondo suscitadas en el presente recurso. En rela-
cion con el planteamiento de la cuestion prejudicial, cuya regulacion figura en el art. 267 TFUE, este
Tribunal se ha pronunciado en diferentes ocasiones sobre la relevancia de la decision judicial de
plantear o no la referida cuestion, desde la perspectiva de los derechos fundamentales reconocidos
en el art. 24 de la Constitucion Espafiola. En la Sentencia del Tribunal Constitucional 58/2004, de 19
de abril, FJ 10, tras traer a colacion diferentes resoluciones anteriores, este Tribunal concluyé que
«la decision de no plantear una cuestion prejudicial al amparo del art. 234 TCE —al igual que ocurre
con la decisién de no plantear cuestion de inconstitucionalidad al abrigo del art. 163 de la Constitu-
cion Espafiola — no implica «per se» la lesion de las garantias previstas en el art. 24 CE, ni de quien
pretendia dicho planteamiento y no obtuvo satisfaccion a su pretension, ni de quien, sin haberlo
solicitado, pueda verse perjudicado por su no planteamiento». Por su parte, en la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 212/2014, de 18 de diciembre, FJ 3, queda expuesto el parametro de control que
en sede constitucional cabe ejercer respecto de esas decisiones de los 6rganos jurisdiccionales:
«desde la perspectiva del art. 24.1 de la Constitucion Espafiola, el canon de control establecido res-
pecto del planteamiento de cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
no difiere del que este Tribunal ha fijado, con caracter general, para las decisiones judiciales que son
fruto de la interpretacién y aplicacién del Derecho al caso concreto

12 La suspension del acto impugnado queda fuera de nuestro andlisis; me referi a ello en: «La sus-
pension del acto impugnado en las vias econémico-administrativa y jurisdiccional». Revista. «Impues-
tos» Volumen I (2014); y mas recientemente en «De nuevo sobre la suspensiéon del acto impugnado».
Quincena Fiscal N.° 3 (2022).
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determinara la suspension del computo del plazo de prescripcion de los dere-
chos a que se refiere el articulo 66 de esta ley, computo que continuara una vez
se reciba en el 6rgano economico-administrativo competente la resolucion de
la cuestion planteada»

8.- La aplicacion del Derecho de la Union Europea es la segunda cuestion que
ha de ser traida a colacion, y a ello se refiere la Sentencia del Tribunal Supremo
yainvocadade 16 de noviembre de 2021, que examina si lo expuesto por el propio
Tribunal en su Sentencia de 21 de mayo de 201813 puede ser de aplicacién al
caso presente en el sentido de que podria prescindirse de la via econémico-
administrativa como tramite previo al inicio de la via judicial, cuando lo que se
trae a colacion es la aplicacion exclusiva de un precepto integrante del Orde-
namiento Juridico Europeo; pues en aquella se argumento por el Alto Tribunal:

«Por consiguiente, si para el ejercicio de la accion jurisdiccional 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 jurisdiccional [vid.. Sentencias Tribunal Constitucio-
nal, 108/2000, 275/2005 y 75/2008] que esa carga, en cuanto inutil, negaria la
razon que justifica su imposicion, deviniendo desproporcionada y vulneradora
del derecho a obtener la tutela judicial efectiva, al tiempo que desconoceria el
mandato del articulo 106.1 CE, que impone un efectivo control jurisdiccional de
la actuacion administrativa. Este ultimo precepto constitucional exige que los
instrumentos procesales se articulen de manera que hagan posible una fiscali-
zacion plena del ejercicio de las atribuciones administrativas [vid.. Sentencia
Tribunal Constitucional 238/1992], plenitud incompatible con demoras impues-
tas por la interposicion de recursos en via administrativa manifiestamente ine-
ficaces e inutiles para dar cumplimiento al fin que los justifica.» 14

9.- Pero la imposibilidad de plantear cuestion prejudicial en los términos ya
expuestos no excluye la obligacion de resolver aplicando el Derecho de 1a Unién
Europea pues:

«A diferencia de lo que afirmala recurrente, corresponde ala Administracion
y, en particular, a los Tribunales Econémico-Administrativos, garantizar la

13 La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 2021, expuso: «Preceptos como el
articulo 237.3 LGT y el articulo 58 bis del Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via administrativa, son ya anacrénicos y
contrarios al Derecho de la Unién Europea, porlo que, remitiéndonos alos razonamientos del Tribunal
de Justicia, los desplazamos e inaplicamos en este caso, porque se oponen frontalmente a la afirma-
cion consignada a modo de rétulo del presente fundamento de derecho: que «los 6rganos econémico-
administrativos no pueden plantear cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.»

14 En la mencionada Sentencia, el Tribunal Supremo expone: «Cuando se discute exclusivamente
la inconstitucionalidad de las disposiciones legales que dan cobertura a los actos de aplicacion de
los tributos y restantes ingresos de Derecho Publico de las Entidades Locales, cuestion respecto de
la que éstas carecen de competencia para pronunciarse o para proponerla a quien tiene competencia
para ello, quedando constrefliidas a aplicar la norma legal de que se trate, no resulta obligatorio inter-
poner, como presupuesto de procedibilidad del ulterior recurso contencioso-administrativo, el
correspondiente recurso administrativo previsto como preceptivo.»
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correcta aplicacion del Derecho de la Unién Europea, inaplicando, en su caso,
cualesquiera normas nacionales cuando, agotadas las posibilidades de su inter-
pretacion 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 plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia; en
tales condiciones, el cumplimiento de ese deber no comporta vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva.»

Y por ello en la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 2021,
se concluye que:

«En los casos en los que, de conformidad con la normativa tributaria, la via
economico-administrativa resulte procedente, serda necesario agotarla aun
cuando la decision sobre el fondo del asunto pueda depender, exclusivamente,
de la interpretacion del Derecho de la Union Europea, al corresponder a los
Tribunales Econdmico-Administrativos, garantizar su correcta aplicacion en
los términos que se derivan de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia.»

10.- En relacion con los Tribunales del orden Econédmico-Administrativo de
las Corporaciones Locales, nos ocupamos del asunto que va a ser analizado por
el Tribunal Supremo al haber sido admitido el Recurso de Casacion en los
siguientes términos:

«La cuestion presenta interés casacional objetivo para la formacion de la
Jurisprudencia permitiendo aclarar si, la falta de creacion en los municipios de
gran poblacion del 6rgano especializado para resolver las reclamaciones eco-
nomico-administrativas, previsto por la Ley determina la nulidad de los actos
de gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion de los tributos, que sean de
competencia municipal, al privar el Ayuntamiento al contribuyente del derecho
a la resolucion de su reclamacion econémico-administrativas por un érgano
especializado antes de acudir a la via judicial.»1®

11.- Por ultimo, y en relacion con esta materia se trae a colacion lo que se
expuso sobre la remocion y nuevos nombramiento de Vocales del Tribunal Eco-
nomico-Administrativo Central a los efectos de determinar la posible nulidad de
sus acuerdos; y asi la Seccion Segunda de la Sala de 1o Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional en Sentencia de 22 de noviembre de 2021,
expuso:

«Se razona por la recurrente que como consecuencia del articulo. 6.3 Real
Decreto 769/2017, al disponer que el Tribunal Econdmico-Administrativo Cen-
tral estara integrado por su Presidente, con rango de Director General [...], el
Secretario General, con nivel organico de Subdirector General y los Vocales,
con nivel organico de Subdirector General, cuyo nombramiento ha de efec-
tuarse mediante Real Decreto, se produjo el cese de todos los Vocales del Tri-
bunal Econédmico-Administrativo Central no siendo hasta el 7 de julio de 2018,
cuando se publico en el Boletin Oficial del Estado el nombramiento de los nue-
vos mediante Reales Decretos 836/2018 y 620/2018 —en este ultimo se nombro

15 Me ocupé de ello en: «La supresion de las reclamaciones econdémico-administrativas en las
Haciendas Locales». «Instituto de Estudios Econdmicos» (1985)
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al Presidente del Tribunal Econémico-Administrativo Central —. Por lo que, en
su opinion la resolucion recurrida, dictada el 8 de febrero de 2018 es nula de
pleno derecho.

Pero, como con acierto redarguye la Abogacia del Estado, omite la recurrente
que la disposicion transitoria tercera del Real Decreto 769/2017 dispone que
"con el objeto de garantizar el normal funcionamiento del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central, entretanto se produzca el nombramiento mediante
Real Decreto de los titulares de las nuevas Vocalias que se establecen en el
presente Real Decreto, mantendran sus funciones los actuales Vocales".

Precisamente, en aplicaciéon de la citada disposicion, esta Sala ha venido
sosteniendo la legalidad de los acuerdos del Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central en el periodo 28 de julio de 2017 a7 de julio de 2018. Asi, entre otras,
las Sentencias de la Audiencia Nacional (4°) de 9 de junio de 2021 (Rec. 272/2018)
(2% 27 de mayo de 2021 (Rec. 1089/2017) y 6 de abril 2021 (Rec. 672018) y (7°) de
10 de febrero de 2020 (Rec. 8/2018). Asi pues, el primer motivo aducido no puede
ser acogido.»

3. Los actos reclamables

12.- El contenido del epigrafe guarda relacion, como se ha expuesto, con lo que
se dispone a tal fin en los articulos 226 y 227 de la Ley General Tributaria, que toman
como punto de referencia los actos de aplicacion de los tributos, asi como la impo-
sicion de sanciones, con una referencia general a cualquier otra competencia de
revision en la via economico-administrativa derivada de precepto legal que asi lo
disponga; de la actuacion de los Tribunales del orden econdmico-administrativo, asi
como del parecer de la Administraciéon Tributaria plasmado en consultas, derivan
determinadas consecuencias en el orden jurisdiccional, pues como expuso la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2021:

«Todo lo cual nos lleva a recordar lo dicho tantas veces por este Tribunal
Supremo respecto del alcance y fuerza juridica de las resoluciones antes cita-
das, en tanto que si bien no son vinculantes para los Tribunales de Justicia, "en
cuanto favorable o beneficioso para el contribuyente pueden constituir un acto
propio de opinidén juridica administrativa que, por su procedencia, autoridad y
significacion legal obliga a la propia Administracion a seguir tal criterio frente
a los contribuyentes, en favor de éstos", aparte de procurar sustento adecuado
para el principio de confianza legitima, buena fe y seguridad juridica.»

Pero con cardacter especifico, la Ley General Tributaria, se ocupa del alcance
deladoctrinadel Tribunal Econdmico-Administrativo Central, ala que se refiere
el actual apartado octavo del art.239 de la Ley General Tributaria, a cuyo tenor:

«Ladoctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Econdmico-Admi-
nistrativo Central vinculara a los Tribunales Econémico-Administrativos Regio-
nalesy Locales y alos 6rganos econdmico-administrativos de las Comunidades
Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia y al resto de la Admi-
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nistracion Tributaria del Estado y de las Comunidades Autdnomas y de las Ciu-
dades con Estatuto de Autonomia. El Tribunal Econdmico-Administrativo Cen-
tral recogera de forma expresa en sus resoluciones y acuerdos que se trata de
doctrina reiterada y procedera a publicarlas segun lo dispuesto en el apartado
2 del articulo 86 de esta ley. En cada Tribunal Econémico-Administrativo, el
criterio sentado por su Pleno vinculara a las Salas; y el de ambos a los 6rganos
unipersonales. Las resoluciones y los actos de la Administracion Tributaria que
se fundamenten en la doctrina establecida conforme a este precepto lo haran
constar expresamente.»

Y en relacion con ello la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero de
2022, expone:

«Por consiguiente, este Tribunal debe ajustar su pronunciamiento a esta
doctrina, a fin de dar cumplimiento al articulo 239.7 (ahora 8) de la Ley 58/2003,
General Tributaria, que establece que: "La doctrina que de modo reiterado esta-
blezca el Tribunal Econdmico-Administrativo Central vinculara a los Tribunales
Economico-Administrativos regionales y Locales... y al resto de la Administra-
cion tributaria del Estado y de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades
con Estatuto de Autonomia (...). Las resoluciones y los actos de la Administra-
cion Tributaria que se fundamenten en la doctrina establecida conforme a este
precepto lo haran constar expresamente.”

De acuerdo con ello, la reduccion en el Impuesto sobre Sucesiones y Dona-
ciones es susceptible de limitarse en funcion de la proporcion que representen
los activos afectos respecto del patrimonio neto de la entidad, y debe desesti-
marse este primer motivo de la reclamacion.

Aun siendo innecesario profundizar en la cuestion relativa a la existencia de
doctrina administrativa que, de acuerdo con la ley ( art. 239.7, actualmente 8,
de la Ley General Tributaria), vincula a los Tribunales de inferior rango y, desde
luego, a la Administraciéon activa —sin excluir a la que gestiona los tributos
cedidos, como es el que ampara la liquidacion controvertida, sorprende, al
menos, que la Comunidad Auténoma recurrente haya omitido toda considera-
cion acerca de la previa existencia de ese criterio establecido, que le vincula, a
falta de jurisprudencia.

A tal efecto, conviene mencionar nuestra reciente Sentencia de 2 de junio
de 2021, pronunciada en el recurso de casacion n.° 1478/2018 que, en un asunto
similar, relativo también a la interpretacion del articulo 20 LISD, si bien a su
apartado 3.c), pone de manifiesto, a propdsito de la aplicacion del principio de
confianza legitima, la existencia, en aquél asunto, de consultas vinculantes
respondidas por la Direccion General de Tributos en sentido favorable a los
intereses de los contribuyentes, que la Administracion alli competente y la Sala
de instancia habian desconocido.

En dicha Sentencia se hace, ademas, referencia a la Resolucion 2/1999, de
23 de marzo, de la Direccion General de Tributos, relativa a la aplicacion de las
reducciones en la base imponible del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
en materia de vivienda habitual y empresa familiar, que en modo alguno hace
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referencia a la necesidad de interpretar el articulo 20.6 LISD en el sentido que
aqui propugna la parte recurrente.»

En el articulo 227, se incorporan como reclamables los actos administrativos
de gestion, concebida esta expresion en su mas amplio sentido, atribuibles a la
Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, asi como a los Organos Gesto-
res de las Comunidades Autonomas sobre tributos cedidos, partiendo de la dis-
tincién entre actos y actuaciones reclamables!® que procedan de la anterior
regulacién de la materia y que se mantiene en la actualidad .

a. Las liquidaciones tributarias.- Este va a ser el supuesto mas normal y
frecuente de la impugnacion en la via econdmico-administrativa, al solici-
tarse el contraste con el Ordenamiento Juridico de los actos de gestion tri-
butaria.!8

a'.- supuesto singular es el que guarda relacion entre la gestion catastral y la
gestion tributaria, en el sentido de poder revisarse el valor catastral, con motivo
de impugnar las liquidaciones practicadas por el Impuesto sobre los Bienes
Inmuebles; el auto de admisién hizo referencia a lo siguiente:

16 Me ocupé de ello en: «La nueva legalidad en la via econémico-administrativa». Cronica Tributaria
n.° 36 (1981); el Profesor Ferreiro Lapatza no recibié bien la asuncion por los Tribunales Econémico-
Administrativos de las actuaciones reclamables; en «Revista Espafiola de Derecho Financiero» n.° 37
(1983)

17 Es dudosa la competencia de los Tribunales Econdmico-Administrativos para el enjuiciamiento
de las prestaciones de derecho publico no tributarias; de la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
febrero de 2005, se desprende lo siguiente en orden a los ingresos percibidos por la Corporaciéon de
Reservas Estratégicas (CORES), en la que se expuso:1°) «Las reservas obligatorias no son ingresos de
Derecho Publico, porque su destino es constituir y mantener existencias minimas de seguridad,
mediante el pago de una cuota por tonelada de producto petrolifero importado o adquirido para su
consumo, segun el art. 11. n.° 4, parrafo segundo, inciso final de la Ley 34/1992, de 22 de diciembre
de 1992; 2°) El impago de tales cuotas no da acceso al procedimiento de apremio administrativo, que
supone una via privilegiada de recaudacion, reservada a los ingresos de Derecho Publico, segtn los
arts. 31y 32 en relacion con el 35 de la Ley General Presupuestaria; 3% La Ley 8/1989, en su art. 2,
excluye expresamente del ambito de aplicacion de las tasas y precios publicos a «las contrapresta-
ciones por las actividades que realicen y los servicios que presten las Entidades u Organismos Publi-
cos que actuen segun el Derecho Privado», como ocurre con las cuotas de CORES; 4°) El hecho de
constituir su incumplimiento materia susceptible de ser calificada infracciéon administrativa, con el
procedimiento sancionador consecuente, no modifica la clasificacion como ingresos de derecho
privado.»

18 Cuestiones singulares pueden aqui traerse a colacion como la referente al procedimiento
amistoso, para evitar la doble imposicion, Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre
de 2021, o las opciones de tributacion, Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de
2021, asi como la prevalencia del principio de unidad o unicidad frente al de estanqueidad al
indicarse en la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2013, lo siguiente: « En
efecto, en supuestos como el que nos ocupa, Impuesto sobre Sociedades e Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales, procede aplicar el principio de unidad o unicidad administrativa,
pues no cabe duda que el Impuesto sobre Sociedades establece que « [l]a Administracién Tribu-
taria podra valorar, dentro del periodo de prescripcion, por su valor normal de mercado, las ope-
raciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas » (art. 16 de la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, del Impuesto sobre Sociedades), al igual que las previsiones del ITPy AJD, modalidad
Actos juridicos documentados, cuyo art. 46.1 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de sep-
tiembre establece que « [ll]a Administracién podrd, en todo caso, comprobar el valor real de los
bienes y derechos transmitidos o, en su caso, de la operacion societaria o del acto juridico docu-
mentado », lo que implica la formacion de la base imponible de ambos tributos por un valor equi-
valente: el valor real o de mercado del bien transmitido.»
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«Determinar si, con ocasion de la impugnacion de liquidaciones del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles y para obtener su anulacion, el sujeto pasivo
puede discutir la calificacion (y la consiguiente valoracion) catastral de su
inmueble, cuando no lo hizo (o haciéndolo dejo que alcanzara firmeza) al tiempo
en que le fue notificado individualmente el valor catastral del bien inmueble
sujeto a tributacion por dicho impuesto».

Y la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 2021, menciono lo
siguiente:

«Conforme a lo expuesto procede interpretar los articulos 65y 77.1y 5 del
Real Decreto Legislativo 2/2004 y articulo 4 del Real Decreto Legislativo 1/2004,
en el sentido de que los mismos no se oponen ni obstan a que recurriéndose
liquidaciones por el Impuesto sobre Bienes Inmuebles y para obtener su anula-
cion, en supuestos en los que concurren circunstancias excepcionales sobre-
venidas analogas o similares a las descritas anteriormente, el sujeto pasivo
pueda discutir el valor catastral del inmueble, base imponible del impuesto, aun
existiendo la valoracién catastral firme en via administrativa.»19

b'.-asimismo y pese a la novedad también traemos a colacion la problematica
del «valor de referencia del mercado», procedente de la reforma llevada a cabo
por medio de la Ley 11/2021. de 9 de julio, con relacion a lo que se ha expuesto
lo siguiente20 :

Como deciamos, la reforma operada por la Ley 11/2021, de 9 julio, también
contiene un precepto especificamente referido a los supuestos de impugnacion
de la liquidacioén en via econdmico-administrativa, en concreto, el ultimo apar-
tado de los articulos 9 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, y
10 del Texto Refundido del Impuesto sobre Trasmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, disponen que la Direccion General del Catastro tam-
bién «emitira informe preceptivo, corrigiendo o ratificando el valor de referen-
cia, cuando lo solicite la Administracion Tributaria encargada de la aplicacion
de los tributos, como consecuencia de una reclamacion economico-administra-
tiva.»

En este caso, lareforma nos parece claramente desafortunada porque parece
desconocer el funcionamiento real del procedimiento de reclamaciones econo-
mico-administrativa, en donde, como es sabido, la Administracién Tributaria

que dicto el acto impugnado no es parte del procedimiento; ademas, en la citada

19 En otra Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14 de junio de 2021, se expuso: «Los articulos
65y 77.1y 5 del Real Decreto Legislativo 2/2004 y el articulo 4 del Real Decreto Legislativo 1/2004,
deben ser interpretados en el sentido de que los mismos no se oponen ni obstan a que, recurriéndose
liquidaciones por IBI y para obtener su anulacion, en supuestos en los que concurren circunstancias
excepcionales sobrevenidas, andlogas o similares a las descritas anteriormente (modificacion por
sentencia firme de la clasificacion urbanistica del suelo afectado), el sujeto pasivo pueda discutir la
valoracion catastral del inmueble, base imponible del impuesto, incluso en los casos en los que tal
valoracion catastral ha ganado firmeza en via administrativa.»

20 Transcribo el parecer el Profesor Marin-Barnuevo Fabo en: «La impugnacion del valor de refe-
rencia», en la «Revista Técnica Tributaria» n.° 134 82021); me remito asimismo a la Ponencia de Ruiz
Toledano sobre el tema de fondo, presentada en la Seccion de Derecho Financiero y Tributario de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Espafia, Curso 2021/2022.
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Ley y al modificar la normativa del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
asi como la del Impuesto sobre Trasmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, se expuso:

«El valor de referencia solo se podra impugnar cuando se recurra la liquida-
cion que en su caso realice la Administracion Tributaria o con ocasion de la
solicitud de rectificacion de la autoliquidacién, conforme a los procedimientos
regulados enla Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Cuando los
obligados tributarios consideren que la determinacion del valor de referencia
ha perjudicado sus intereses legitimos, podran solicitar la rectificacion de la
autoliquidacion impugnando dicho valor de referencia.»

Y al dar nueva redaccion al articulo 46 de la normativa del ultimo Impuesto
citado se indica:

«La comprobacion se llevara a cabo por los medios establecidos en el
articulo 57 de la Ley General Tributaria. Si de la comprobacién resultasen valo-
res superiores a los declarados por los interesados, éstos podran impugnarlos
en los plazos de reclamacion de las liquidaciones que hayan de tener en cuenta
los nuevos valores. Cuando los nuevos valores puedan tener repercusiones tri-
butarias para los transmitentes se notificaran a éstos por separado para que
puedan proceder a su impugnacion en reposicion o en via econémico-adminis-
trativa o solicitar su correccion mediante tasacion pericial contradictoria y, si
la reclamacion o la correccion fuesen estimadas en todo o en parte, la resolu-
cion dictada beneficiara también a los sujetos pasivos del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.»

c'.-ladeclaracion de caducidad ylaterminacion del procedimiento tributario,
es también susceptible de impugnacion, pues como expuso el Tribunal Supremo
en Sentencia de 23 de noviembre de 2021:

«Ciertamente atendiendo a la naturaleza y regulacion legal del instituto de
la caducidad, esta se produce con caracter general "ope legis"por el mero trans-
curso del plazo legamente previsto; debe, ademas, declararse expresamente,
de oficio o a instancia de parte, de suerte que las actuaciones que se hayan
llevado a cabo por la Administracion en el seno de un procedimiento caducado
deben tenerse por no realizadas a efectos de interrumpir la prescripcion; lo que
debe conllevar, insistimos, con caracter general, que la primera cuestion por la
que se nos interroga en el auto de admision deba responderse en el sentido de
que la denegacion de la solicitud de declaraciéon de caducidad en el procedi-
miento de gestion tributaria es un acto que comporta la denegacién de un dere-

cho del contribuyente, y, por ende, susceptible de reclamacién econdémico
administrativa, art. 227.1.a) de la Ley General Tributaria.»

b. Las autoliquidaciones.- A ellas se refiere el articulo 120 de la Ley General Tri-
butaria, compresivo de su concepto, y de la posibilidad de su rectificacién?! de lo

21 Véase: «La rectificacion de autoliquidaciones tributarias»; del Profesor Clavijo Hernandez, en: «Estu-
dios Juridicos en memoria de D. César Albifiana Garcia-Quintana», Instituto de Estudios Fiscales, Volumen
11 (2008).
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que se ocupa asimismo el articulo 227.2.d) de la misma disposicion, pudiendo derivar
de ello la devolucion de lo ingresado.

a'.- el punto de referencia es el contraste con una norma, que tras presentar
la autoliquidacion se desprende que la misma no ha quedado bien reflejada o 1o
ha sido recientemente en sentido contrario; la Sentencia del Tribunal Supremo
de 27 de enero de 2022, sobre el particular expuso:

«Dicho lo anterior la respuesta que ha de darse a la cuestion con interés
casacional planteada en el auto de admision es positiva, esto es, la rectificacion
de una autoliquidacion —y la consiguiente devolucion de ingresos indebidos— si
es cauce adecuado para cuestionar la autoliquidacion practicada por un con-
tribuyente —que ha procedido a ingresar en plazo las cuantias por €l calculadas
en cumplimiento de sus obligaciones tributarias, a fin de no ser sancionado por
dejar autoliquidar e ingresar en plazo—, cuando entienda indebido el ingreso
tributario derivado de tal autoliquidacion al considerarlo contrario a la Consti-
tucion o al Derecho de la Unidn Europea.

El Recurso de Casacion debe, por tanto, ser estimado, al ser la tesis conte-
nida en la sentencia impugnada contraria a la correcta interpretacion de los
arts. 120 y ss. de la Ley General Tributaria y 126 a 129 del Real Decreto
1065/2007.»

b'.- y en cuanto a los intereses de demora ligados a la rectificacion de una
autoliquidacion, la Sentencia de la Sala de 1o Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de 29 de octubre de 2021, invocando la doctrina del Tribunal
Supremo, fue del siguiente parecer:

«Nos hallamos ante una especie de "ingresos indebidos sobrevenidos" como
consecuencia de la interpretacion reflejada en el acta con acuerdo. No estamos
hablando de la inaplicacién a los pagos fraccionados de tal deduccion por doble
imposicion, puesto que esa es una posibilidad que la ley rechaza, estamos
hablando de la aplicacion de tal deduccion en la autoliquidacion del impuesto
definitivo. En ese caso, procede que se devenguen interés de demora desde el
fin del periodo voluntario de presentacion de la autoliquidacion. Es a partir de
ese dia cuando la Administracion comienza a disfrutar indebidamente de una
cantidad que ha de devolver a AHISL. Es en ese momento a partir del cual
comienza el devengo de los intereses de demora. Como hemos sefialado en
diversas sentencias, entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
diciembre de 2012, los intereses de demora vienen a compensar, tanto a la
Administracion como alos particulares, la indisponibilidad de cantidades debi-
das, como variedad de resarcimiento, al compensar por esta via y de forma
objetiva el coste financiero del perjuicio derivado de la indisponibilidad de can-
tidades dinerarias que fueron legalmente debidas». Lo relevante en este caso
es si el Tesoro ha dispuesto de cantidades de forma indebida que deben ser
devueltas. En la presente ocasion, esas cantidades no se devuelven a través de
la mecanica del Impuesto sobre Sociedades, se devuelven como consecuencia
de la estimacion de una rectificacion de una autoliquidaciéon que aplica a un
determinado periodo un criterio ya aplicado en otros periodos como conse-
cuencia de la suscripcion de un acto con acuerdo».
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c. La derivacion de responsabilidad.- El articulo 174, apartado quinto, de la
Ley General Tributaria en la redaccion procedente de la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, eXpuso:

«Por su parte, el articulo 174.5 de la Ley General Tributaria dispone que en el
recurso o reclamacion contra el acuerdo de derivacion de responsabilidad
podra impugnarse el presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las
que alcanza dicho presupuesto, sin que como consecuencia de la resolucion de
estos recursos o reclamaciones puedan revisarse las liquidaciones que hubie-
ran adquirido firmeza para otros obligados tributarios, sino unicamente el
importe de la obligacion del responsable que haya interpuesto el recurso o la
reclamacion.»

Sobre esta cuestion la Sentencia el Tribunal Supremo de 25 de enero de
2022, expone:

«En supuestos de responsabilidad tributaria "en cadena", la derivacion de la
responsabilidad subsidiaria constituye un "presupuesto de hecho habilitante"
de la subsiguiente derivacion de responsabilidad solidaria a los efectos de que
el declarado responsable por alguna de las circunstancias previstas en apar-
tado 2 del articulo 42 de la Ley General Tributaria pueda impugnar el acto de
derivacion de su responsabilidad con fundamento en la improcedencia de la
previa derivacion de responsabilidad subsidiaria respecto de un tercero por
inexistencia de declaracion de fallido del deudor principal. En cambio tal
impugnacion no procede cuando, aun existiendo tal declaracion de fallido, y no
siendo una declaracion meramente formal, sino que se ha seguido el procedi-
miento legalmente previsto, se pretende impugnar el acto de derivacion de res-
ponsabilidad por considerar que no esta justificada la declaracion de fallido del
deudor principal dadala existencia de bienesy derechos de titularidad de dicho
deudor principal no trabados o ejecutados y si ejecutables, dado que tal decla-
racién ya ha adquirido firmeza.22 »

4. Extension de la revision

13.- El articulo 237, apartado primero, de la Ley General Tributaria, dispone
que:

«Las reclamaciones y recursos econdomico-administrativos someten a cono-
cimiento del 6rgano competente para su resolucion todas la cuestiones de
hecho v de derecho que ofrezca el expediente, hayan sido o no planteadas por
los interesados, sin que en ninguin caso puedo empeorar la situacion inicial del
reclamante.»

22 Al finalizar este epigrafe, tenemos que aludir a que segun el apartado quinto del art. 227 de la
Ley General Tributaria: «No se admitiran reclamaciones econémico-administrativas, respecto a los
siguientes actos, a) los que den lugar a reclamacién en via administrativa previa a la judicial civil o
laboral o pongan fin a dicha via»; la Ley 39/2015, de 1de octubre, en su Exposicién de Motivos indic6:
«La Ley no contempla ya las reclamaciones previas en via civil y laboral, debido a la escasa utilidad
practica que han demostrado hasta la fecha y que, de este modo, quedan suprimidas»; pero existen
algunos supuestos en que mantienen su utilidad, no siendo de recibo tan drastico razonamiento.
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Diversas cuestiones han sido objeto de precision jurisprudencial, y asi debe-
mos recordar la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2012,
recurso 559/2010, cuando expone que «[l]a facultad revisora concedida a los
organos economico-administrativos versa sobre el examen de la conformidad a
derecho del acto administrativo de liquidacion tributaria, lo que comporta que
todo lo que exceda del examen juridico de dicha cuestion constituye una irre-
gularidad invalidante en el proceder del 6rgano econdmico-administrativo
regional, al sustituir la decision a tal fin alcanzada por las autoridades de ges-
tion, por otra distinta en el curso de la reclamacion interpuesta por el propio
contribuyente, lo que asimismo implica un incumplimiento flagrante del papel
que le atribuye nuestro ordenamiento juridico. Es cierto que el 6rgano de revi-
sion, conforme a los articulos 40, apartado 1, y 101, apartado 4, del Reglamento
de Procedimiento en las Reclamaciones Econédmico-Administrativas, aprobado
por Real Decreto 391/1996, de 1 de marzo, puede analizar todas las cuestiones
que ofrezca el expediente, hayan sido o no planteadas por los interesados,
estando facultado, tras el andlisis del supuesto de hecho, para determinar el
marco juridico de referencia, obteniendo de su aplicacion las consecuencias
pertinentes, pero no es menos cierto que lo que no puede es alterar el supuesto
de hecho determinado por el érgano de gestion, en este caso la cuantificacion
de las dilaciones imputables al sujeto pasivo, introduciendo en el debate un
"nuevo" hecho que perjudica al reclamante, como asi ha ocurrido en el supuesto
enjuiciado en el que se "adiciona" un nuevo periodo de interrupcion justificada
que no habia sido calificado como tal por el 6rgano de gestion. [...]».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2021, expuso que:

«Respecto a la tercera de las cuestiones de interés casacional, debemos rei-
terar que los Tribunales Econdmico-Administrativos estan obligados a resolver
todas las cuestiones que les sean suscitadas sin que, en un contexto de buena
fe y de proscripcion del abuso del derecho, puedan rechazar la resolucion de
tales cuestiones por la circunstancia de que no hubieran sido previamente plan-
teadas por los interesados ante los drganos de la Inspeccion de Tributos.

Si bien la Sentencia de instancia es conforme con la doctrina que acabamos
de expresar sobre los efectos de la pérdida de la condicion de IIC a los efectos
de la tributacion en el Impuesto sobre Sociedades, resulta, no obstante, con-
traria a la doctrina relativa al alcance y a la extension de la obligacion de resol-
ver en via economico-administrativa, por lo que, sobre la base de este concreto
aspecto, procede estimar en parte el recurso de casacién y, en consecuencia,
casar y anular dicha sentencia, manteniendo, no obstante, el resto de sus pro-
nunciamientos.

En consecuencia, y a los efectos de resolver en este extremo el recurso con-
tencioso-administrativo de instancia, habiendo solicitado el Abogado del
Estado la retroaccion de actuaciones al momento anterior a la resolucion del
Tribunal Econdmico Administrativo Regional de Catalufia —primer érgano ante
el que se planteo la cuestion—, para que este pueda pronunciarse, en base a las
alegaciones y pruebas aportadas por la entidad, sobre la procedencia de la tri-
butacidon de la recurrente en el régimen de sociedades patrimoniales, procede
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estimar en parte el recurso, acordando dicha retroaccion, en linea, por lo
demas, con la consideracion de la recurrente, relativa a que la sentencia impug-
nada debio anular la resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Central
y exigirse que se ordene verificar si ABC cumplia los requisitos para ser consi-
derada una sociedad patrimonial.»23

Ademas, la revision de todas las cuestiones que deriven del expediente no
viene predeterminada por la presentaciéon o no del escrito de alegaciones pues
como expuso la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de
26 de mayo de 2021:

«Como tiene establecido este Tribunal Econdmico-Administrativo Central
(entre otras, Resolucion de 12/06/2014, RG 00-05127-2012), 1a falta de presenta-
cion del escrito de alegaciones no puede prejuzgar o determinar la desestima-
cioén de la reclamacién promovida por el reclamante, para quien aquella pre-
sentacion es una facultad y no una obligacion, pudiendo, en todo caso, el Tri-
bunal Econdmico-Administrativo hacer uso de las amplias facultades que el
Ordenamiento le atribuye. Sin embargo, el 6rgano econémico-administrativo,
en el ejercicio de tales funciones revisoras, solo podra llegar a una resolucion
estimatoria cuando del conjunto de las actuaciones practicadas pueda deducir
razonablemente las causas que evidencian la ilegalidad del acto recurrido.»

5. Legitimacion

14.- El articulo 232 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, dispone que:

«1. Estaran legitimados para promover las reclamaciones econdomico-admi-
nistrativas:

a) Los obligados tributarios y los sujetos infractores.

b) Cualquier otra persona cuyos intereses legitimos resulten afectados por
el acto o la actuacion tributaria.

23 Un caso particular es el que se contemplo en la Sentencia de la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 22 de octubre de 2021, que expuso: «A lo
anterior hemos de afadir, en consonancia con lo que razona el Tribunal Supremo en su Sentencia de
11 de junio de 2015 (rec. 1801/2012) que la revision econémico-administrativa «afecta a todas las cues-
tiones de hecho o de derecho que ofrezca el expediente, con el limite de no empeorar la situacion del
reclamante, porque se incurriria en «reformatio in peius» que el propio precepto rechaza». En el
mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2001 (rec. 6103/1996) declard
que la estimacion de alguna o algunas de las pretensiones concretas, no permite, en absoluto, agravar
otros pronunciamientos distintos, «<a modo de una compensacion entre la ilegalidad que se corrige,
con otra ilegalidad que se va a cometer como es la «reformatio in peius» en otras u otras de las cues-
tiones que se plantean». Como pone de relieve la sentencia de la Audiencia Nacional, de 7 de enero
de 2016 (rec. 475/2013), es dudoso que en los conceptos de «todas las cuestiones de hecho y de derecho
que ofrezca el expediente» y de «cuestiones» pueda incluirse el examen de la regularizacién de un
ejercicio no impugnado por mas que el mismo haya sido comprobado conjuntamente con el impug-
nado. «Pero, desde luego, lo que es meridianamente claro, por mandato legal, es que tal revisiéon de
cuestiones no planteadas en ningin caso pueda empeorar la situacién inicial del reclamante.»
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Por otra parte, el art. 232. 2.e) de la Ley General Tributaria dispone que no
estaran legitimados para promover las reclamaciones econdmico- administra-
tivas:

e) Losorganismos u drganos que hayan dictado el acto impugnado, asi como
cualquier otra entidad por el mero hecho de ser destinataria de los fondos
gestionados mediante dicho acto.»24

15.- Del precepto se desprende que no es lo mismo el legitimado que el inte-
resado en el procedimiento; la Sentencia de la Sala de 1o Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional de 18 de julio de 2013, sobre el particular
expuso:

«Aparte de que en el suplico del escrito de interposicion no se ha pedido el
planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el articulo
232.2 e) de la Ley General Tributaria de 2003 que establece — como hemos visto —
que no estan legitimados para promover las reclamaciones econdmico-admi-
nistrativas "Los organismos u drganos que hayan dictado el acto impugnado”,
asi como cualquier otra entidad por el mero hecho de ser destinataria de los
fondos gestionados mediante dicho acto», en todo caso no procederia ese plan-
teamiento ya que aqui no se esta discutiendo a la vista de las peticiones formu-
ladas en el escrito de demanda y en el de interposicion de esta casacion la legi-
timacion para interponer una reclamacién econémico-administrativa en con-
creto, sino para intervenir como parte interesada en los recursos que formulen
los titulares catastrales y el propio articulo 232.3 de la Ley General Tributaria
establece que «En el procedimiento econdmico administrativo ya iniciado
podran comparecer todos los que sean titulares de derechos o intereses legiti-
mos que pueden resultar afectados por la resoluciéon que hubiera de dictarse,
sin que la tramitacién haya de retrotraerse en ningin caso.2% »

16.- Debe distinguirse entre la Sociedad y los socios 0 accionistas, de modo
que si la liquidacion tuvo como destinatario a la primera, no puede extenderse
la legitimacion a los segundos; por ello la Sentencia del Tribunal Supremo de 23
de marzo de 2021, hizo referencia a lo siguiente:

24 Por otro lado, el art. 38 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, dispone que» Cuando en el
procedimiento se plantee la personacion de un posible interesado en virtud de lo previsto en el
articulo 232.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y no resulte evidente su
derecho, su interés legitimo o que pudiese resultar afectado por la resoluciéon que se dicte, se actuara
conforme a lo dispuesto en este articulo mediante la apertura de la correspondiente pieza separada.
Se abrira un plazo comun de alegaciones de 10 dias, contados a partir del dia siguiente al de la noti-
ficacion de la apertura de dicho plazo, respecto de todos los interesados en el procedimiento y res-
pecto de aquel del que no resulta evidente tal condicién. Transcurrido el plazo a que se refiere el
parrafo anterior, el Tribunal resolvera lo que proceda en atencion a lo alegado y a la documentacion
que pueda obrar en el expediente. La resolucién que se dicte podra ser objeto de recurso contencioso-
administrativo.»

25 Asimismo, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional de 20 de enero de 2022, expone que: «Conviene precisar
que pese a lo que afirma la actora, el Tribunal Econémico Administrativo Central no tenia obligacién
de requerir a la actora para que subsanara el defecto de legitimacion pues tal condiciéon se ostenta o
no y el reclamante debe acreditarlo al interponer la reclamacion. La posibilidad de subsanar los
defectos formales de la solicitud o escrito inicial se refiere a los contemplados en el art. 2 del Real
Decreto 520/2005, de 13 de mayo, entre los que no figura la legitimacion.»
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«Desde luego, un concepto amplisimo o hipertrofiado de la legitimacion en
casos como el que nos ocupa — y siguiendo el camino que nos marca el auto de
admision al referirse a los accionistas, aunque aqui deberia hablarse de socios,
pues nos hallamos ante una sociedad de responsabilidad limitada- podria con-
ducir, a nuestro juicio, al absurdo: el accionista (o, en el caso, el participe o el
socio) siempre ostentaria un interés en que la sociedad en cuestion gane los
pleitos correspondientes, minore sus pérdidas o reparta beneficios y ello se
conseguira —obviamente— si no tiene que abonar el importe de las liquidaciones
tributarias o de las sanciones que la Hacienda Publica le impone. Pero ese inte-
rés —que existe— no puede calificarse en absoluto, a los efectos que nos ocupan,
como real, actual o cierto, sino como meramente hipotético o eventual, insufi-
ciente para entender que concurre la legitimacion activa necesaria para acudir
al proceso jurisdiccional contencioso-administrativo.»

Acierta el Abogado del Estado en este punto cuando afirma que reconocer
interés legitimador al accionista por el solo hecho de serlo —o al participe en
una sociedad limitada— eliminaria de facto el principio de la personalidad juri-
dica de la sociedad pues, en realidad, lo desnaturalizaria por completo, subvir-
tiendo el interés de ésta en impugnar o no los acuerdos que le afectan como
auténtica legitimada para hacerlo a tenor —precisamente— de su personalidad
juridica.»

Expuesto el parecer anterior, la Sentencia de la Seccion Sexta de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, extiende la ausencia
de legitimacion al administrador de una sociedad, ya que:

«Atendiendo ala jurisprudencia expuesta, concluimos que, en este caso con-
creto, dado que se impugnan las liquidaciones tributarias giradas a la mercantil
como obligado tributario, corresponde la legitimacion activa a la mercantil
afectada por los acuerdos de liquidacion girados a quien van dirigidos como
obligada tributaria. Y por ello el ahora recurrente D. Daniel no puede tener legi-
timacion activa para impugnar una liquidaciéon de la que no es sujeto pasivo
puesto que no ha acreditado que tal liquidacion pueda afectar a su esfera juri-
dica ni tampoco a su esfera econdmica porque la condicion de administrador
no conlleva la transmision de la situacién econdémica de la empresa. Pero
incluso, si el Sr. Daniel pudiera, en su caso, verse afectado por la ejecucion de
la citada liquidacion como responsable subsidiario de la mercantil tampoco
permitiria admitir su legitimacién activa ahora en este proceso en el que se
estan impugnando los acuerdos de liquidacion girados a la mercantil y no los
acuerdos que pudieran, en su caso, afectarle como responsable subsidiario que
puedan dictarse tras la tramitacion de un procedimiento especifico.»

17.- Un supuesto singular es el de las Autoridades Portuarias, que conforme a
reciente Jurisprudencia del Tribunal Supremo:

«Sobre la cuestion controvertida, nos debemos remitir a la doctrina de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, fijada en las Sentencias de 19 de noviembre de
2020 dictada en el recurso de casacion n.° 5201/2019, de 25 de febrero de 2021
dictada en el recurso de casacion n.® 5084/2019 y de 4 de marzo de 2021 dictada
en el Recurso de Casacion n.° 5194/2019, y que casan y anulan las Sentencias
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de esta Sala dictadas en los recursos 870/2017,879/2017 y 868/2017 respectiva-
mente y declaran que «las Autoridades Portuarias estan legitimadas activa-
mente para impugnar aquellas resoluciones del Tribunal Economico Adminis-
trativo Central que les afecten, con las limitaciones resefiadas. Es por tanto
procedente la declaracion de haber lugar al recurso de casacion deducido por
la Autoridad Portuaria de Las Palmas, por ser contraria a Derecho la sentencia
impugnada en la exégesis de esos mismos preceptos.»26

18.- Porultimoyenrelacion conlalegitimacion del legatario de parte alicuota,
la Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de mayo de 2021, expuso:

«Ocurre, sin embargo, que en materia tributaria se produce una modulacion
de la posicion del legatario de parte alicuota en relacion con las obligaciones
tributarias pendientes, que se separa del régimen civil previsto respecto de la
generalidad de las relaciones juridicas del causante.

En efecto, el art. 39.1 de la Ley General Tributaria, bajo la rubrica de «suce-
sores de personas fisicas», dispone lo siguiente:

«A la muerte de los obligados tributarios, las obligaciones tributarias pen-
dientes se transmitiran a los herederos, sin perjuicio de lo que establece la
legislacion civil en cuanto a la adquisicion de la herencia.

Las referidas obligaciones tributarias se transmitiran a los legatarios en las
mismas condiciones que las establecidas para los herederos cuando la herencia
se distribuya a través de legados y en los supuestos en que se instituyan legados
de parte alicuotan».

Pues bien, si al legatario de parte alicuota se le transmiten las obligaciones
tributarias pendientes al igual que a los herederos (no es el momento ahora de
precisar con qué alcance), resulta patente su interés legitimo en la reclamacion
economico-administrativa en la que se debate la conformidad a Derecho de una
deuda tributaria de la que pudiera llega a tener que responder.

Todo lo cual conduce a la estimacion del recuso y al reconocimiento del
derecho delaactora aintervenir como interesada en la reclamacién econémico-
administrativa.

Cumple advertir, finalmente, que la condicion de sucesor en la deuda tribu-
taria de un legatario de parte alicuota que todavia no ha aceptado su legado,

26 Los antecedentes quedaron reflejados de la forma siguiente: «Se impugna en estas actuaciones
la Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central de 10 de octubre de 2019, que declara
la inadmisibilidad del recurso de alzada interpuesto por la Autoridad Portuaria de las Palmas, frente
a la Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Canarias, de fecha de fecha 30
de noviembre de 2015, estimatoria de las reclamaciones econémico-administrativas interpuestas por
la entidad Puerto Ciudad de las Palmas SA, contra la liquidacion en concepto de Tasa de aprovecha-
miento especial del dominio publico en ejercicio de actividades comerciales, industriales y de servi-
cios correspondientes a los ejercicios 2009 y 2010 y Tasa de actividad correspondiente a los ejerci-
cios 2011y 2012.La resolucion recurrida declara la inadmisibilidad del recurso de alzada con funda-
mento en el art. 241 de la Ley General Tributaria, ya que el recurso de alzada no ha sido interpuesto
por ningun Director General del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas». Véase: «Tasas
portuariasy servicios» coordinada por el Profesor Lago Montero, y con unas palabras de presentacion
a mi cargo; Editorial Thomson-Aranzadi (2013).
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esta sometida interpretacion por el Tribunal Supremo en el recurso de casacion
4078/2020 (ATS de 28 de enero de 2021) cuando se dan determinadas condi-
ciones muy concretas, distintas de las que aqui concurren.»

6. Plazosy cuantia

19.- Los plazos que especialmente interesan a este respecto, guardan relacion
con la interposicion de la reclamacion econdmico-administrativa y con el
recurso de alzada ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Central, amén de
lo que mas adelante se expone en orden a la ejecucion de las Resoluciones dic-
tadas por los 6rganos economicos-administrativos.

a. el primero de los supuestos hace alusion a lo que se dispone en el art.235,
apartado primero, de la Ley General Tributaria?” sobre el que la Sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 5 de octubre
de 2021, expuso:

«Aplicando la jurisprudencia mas constante del Tribunal Supremo resulta
que si el computo por meses se inicia en una determinada fecha, el mes se
cumple el dia del mismo digito que la fecha de inicio del plazo.

Por lo que se refiere al computo de ese plazo, hemos de tener en cuenta que
se trata de un plazo establecido por meses, por lo que es de aplicacioén lo dis-
puesto en el articulo 48 de la Ley 30/1992:

2. Si el plazo se fija en meses o afios, éstos se computaran a partir del dia
siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacion o publicacion del acto de
que se trate, o desde el siguiente a aquel en que se produzca la estimacioén o
desestimacion por silencio administrativo. Si en el mes de vencimiento no
hubiera dia equivalente a aquel en que comienza el computo, se entendera que
el plazo expira el ultimo dia del mes.

3. Cuando el ultimo dia del plazo sea inhabil, se entendera prorrogado al
primer dia habil siguiente. (...)».

Sobre la interpretacion que haya de darse a las normas sobre computo de
plazos, se ha de tener en cuenta que es doctrina consolidada que, en los plazos
establecidos por meses o afios, aunque el computo comience al dia siguiente al
de la notificacion del acto impugnado concluye el dia cuyo ordinal coincida con
el delanotificacion, o, si no hay dia equivalente, el ultimo dia del mes (por todas,
Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2010
—recurso 429/08-).

27 A cuyo tenor: «La reclamacion econémico-administrativa en unica o primera instancia se inter-
pondra en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente al de la notificacion del acto impugnado,
o desde el dia siguiente a aquél en que quede constancia de la realizacion u omisién de la retencién
o ingreso a cuenta, de la repercusion motivo de la reclamacién o de la sustitucion derivada de las
relaciones entre sustituto y el contribuyente.»
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Entre las mas recientes, Sentencias de esta Sala de 25 de octubre de 2010
—recurso 363/09—; 16 de mayo de 2011 —recurso 326/09— o la Sentencia de fecha
22 de marzo de 2012 —recurso 676/2010—; recaidas todas ellas en supuestos
analogos a este.

La parte recurrente pretende que se aplique el articulo 48.2 de la Ley 30/1992
de modo que como los plazos fijados por meses se computaran a partir del dia
siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacién o publicacion del acto de
que se trate entiende que al plazo comenzaria el dia 13 y que, como, en este caso
el ultimo dia del plazo era inhabil (domingo), se entenderia prorrogado al primer
dia habil siguiente (que es el dia 14 en que presento el escrito).

Sin embargo, este razonamiento de la parte recurrente no es compatible con
la jurisprudencia mas estable que hemos citado mas arriba y que obliga a la
desestimacion de la demanda y a la confirmacion del criterio mantenido en la
resolucion recurrida.»

b. una cuestiéon de especial interés es la relativa al proceder de los Directores
Generales del Ministerio de Hacienda y de los Directores de Departamento de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en materia de su competencia,
al interponer Recurso de Alzada frente a las Resoluciones de los Tribunales
Econdémicos-Administrativos Regionales, estimatorias de las pretensiones de
los reclamantes en la instancia; hasta la Jurisprudencia Suprema llegé la inter-
pretacion de lo dispuesto en el parrafo segundo del art. 241 de la Ley General
Tributaria, a cuyo tenor:

«Cuando el recurrente hubiera estado personado en el procedimiento en
primera instancia, el escrito de interposicion debera contener las alegaciones
y adjuntara las pruebas oportunas, resultando admisibles, unicamente, las
pruebas que no hayan podido aportarse en primera instancia.»

Es obvio que en el procedimiento econdémico-administrativo, en primea o
unica instancia, la Hacienda Publica no es parte, ni esta personada, por lo cual
el plazo para la interposicion del Recurso de Alzada frente a las Resoluciones
estimatorias dictadas en la primera instancia, puede limitarse a quedar plas-
mada en el acto de interposicion del Recurso, quedando para mas adelante la
presentacion del escrito de alegaciones; la Sentencia del Tribunal Supremo de
21 de octubre de 2013, se pronuncio en el sentido siguiente:

«1°) En cuanto a si el recurso de alzada debe interponerse en un solo acto o
puede diferenciarse la interposicion y el escrito de alegaciones, se reiteraba lo
sefialado en la Sentencia de 6 de marzo de 2008 (rec. de cas. para la unificacion
de doctrina num. 316/2004). Los Reales Decretos 1999/1981y 391/1996 no pre-
veian un procedimiento de interposicion del recurso de alzada ordinario dis-
tinto segun que el recurrente fuera el propio reclamante o alguno de los 6rganos
directivos legitimados para su interposicion, sino un unico procedimiento con-
sistente en la formulacion de alegaciones en el mismo escrito de interposicion
sin admitir posteriormente documento alguno, lo que convierte el anuncio pre-
vio en una pretension vacia de contenido, como deciamos en la Sentencia de
18 de septiembre de 2001, impidiendo asi tener por planteado el recurso. Sin
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embargo, la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributariay su RGRVA de
13 de mayo de 2005 han introducido un cambio en la normativa reglamentaria
anterior (Real Decreto 1999/1981 y Real Decreto 391/1996) al imponer el proce-
dimiento de interposiciéon con alegaciones s6lo cuando el recurrente haya com-
parecido en la reclamacion en primera instancia. Cuando el recurrente en
alzada no hubiera comparecido en la reclamacion, el procedimiento en alzada
puede desdoblarse en dos fases: simple anuncio y posterior formulaciéon de
alegaciones, tal como desarrolla el art. 61 del RGRVA.

Posteriormente, también en nuestra Sentencia de 11 de mayo de 2011 (recurso
de casacion n.° 1507/2007), se ha puesto, también, de manifiesto la incidencia
del cambio de regulacion en la materia, al sefialar que: «el tramite de alegacio-
nes por el organo legitimado para el recurso después del anuncio en plazo, sin
fundamentacion, ha sido considerado por la Sala, en la regulacion anterior a la
Ley de 2003, como improcedente, por la necesidad de delimitar en el escrito de
interposicion, las cuestiones a resolver (Sentencias, entre otras, de 30 de enero
de 2008 (casacion para la unificacion de doctrina 92/03) y 6 de marzo de 2008
(casacion 316/04).

2°)Enrelacion ala cuestion de la personacion del Director del Departamento
en el procedimiento suscitado ante el Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional, debe tenerse en cuenta que la personacion en un determinado pro-
ceso o procedimiento se ha de entender en sentido explicito, al definirse como
el acto de comparecer formalmente como parte en un juicio —en este caso en
un procedimiento administrativo de revision— no pudiendo inferirse dicha per-
sonacion con alusiones implicitas a circunstancias tales como la personalidad
juridica unica con la que actua la Administracion o por que ha tenido la misma
conocimiento pleno del expediente administrativo objeto del procedimiento de
revision.

3°) Por consiguiente, desde la perspectiva expuesta, es correcto el criterio
de la sentencia impugnada cuando considera, conforme a lo previsto en los
articulos 241.2 de la Ley General Tributaria/2003 y 61.2 del RGRVA, que es tem-
poranea una actuacion del Director General legitimado que presenta el escrito
de interposicion de su recurso de alzada dentro del plazo de un mes desde la
notificacion de la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional
y formula luego sus alegaciones dentro del plazo de un mes desde la puesta de
manifiesto del correspondiente expediente.»28

28 La Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 25 de
octubre de 2021, trayendo a colacion el parecer del Tribunal Supremo, concluye que: «Ahora bien, en
el presente caso, aunque el Tribunal de instancia invoca la referida doctrina que se adecua a nuestra
mas reciente jurisprudencia, sucede, sin embargo, que se proyecta a unas premisas procedimentales
recogidas en la propia sentencia que la hacen inaplicable. En efecto, en su fundamento cuarto,1 se
afirma que « mediante escrito presentado con fecha 28 de diciembre de 2007 [pags. 255, expte.] la
Directora del Departamento de Recaudacion de la AEAT interpuso recurso de alzada frente a la reso-
lucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Andalucia de 28 de noviembre de 2007,
dictada en las reclamaciones econémico-administrativas nim. NUMOOO y NUMOO1, que habia
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Y en cuanto al computo del plazo en este singular supuesto, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de junio de 2021, expuso:

«1) A los efectos de establecer el «dies a quo» para la interposicion del
recurso de alzada por organos de la Administracion Tributaria ante el Tri-
bunal Econémico Administrativo Central, es suficiente con la comunicacion
recibida en la Oficina de Relacidon con los Tribunales (ORT) o en cualquier
otro departamento, dependencia u oficina de la Administracion, que la haya
recibido a los efectos de su ejecucion. Si transcurrido el plazo impugnatorio
a contar desde tal conocimiento no se ha interpuesto el recurso de alzada,
la resolucion quedara firme.

2) El articulo 50.1, parrafo segundo del RGRVA, es conforme con la Cons-
titucion y con las leyes, unicamente si se interpreta en el sentido de que las
referencias que en el precepto se efectuan a la notificacion y al drgano legi-
timado deben entenderse hechas a cualesquiera 6érganos de la Administra-
cion en que se integra el organo llamado legalmente a recurrir, pues tanto
la notificacion como la legitimacion son nociones juridicas que atafien a las
Administraciones publicas en su conjunto, no a los concretos érganos que
forman parte de ella.

3) El principio de buena administracion inferido de los articulos 9.3 y 103
de la Constitucion, a efectos de verificar que el recurso de alzada ordinario
se ha interpuesto dentro de plazo, exige que exista en el expediente admi-
nistrativo constancia documental o informatica de la fecha de la notifica-
cion de la resolucion a los llamados 6rganos legitimados para interponerlo,
aunque ello unicamente rige en el caso de que no haya un conocimiento
previo acreditado, por otros 6rganos de la misma Administracion, del acto
revisorio que se pretende impugnar, en cuyo caso es indiferente el momento
posterior en que tal resolucion llegue a conocimiento interno del 6rgano que
debe interponer el recurso, que puede ser ya tardio en caso de haberse
superado el plazo maximo de interposicion, a contar desde aquel conoci-
miento [...]»

c. Sobre la cuantia de las reclamaciones, algunas cuestiones conviene preci-
sar:

formulado el ahora demandante, solicitando en cuyo escrito de interposicion el traslado de los expe-
dientes de gestion y reclamacion para formular las alegaciones procedentes [sic]», a continuacion
afiade que el « tramite [el de alegaciones] que, deferido por el TEARA mediante resolucion de 12 de
febrero de 2008 [pag. 258 expte.] formalizé con fecha de 30 de septiembre de 2008, propugnando la
estimacioén del recurso de alzada, por considerar que el acto administrativo de derivacién de respon-
sabilidad subsidiaria y las subsiguientes providencia de apremio son conformes a derecho [pag. 260
y siguientes idem]» (sic). Por consiguiente, conforme al propio relato procedimental expuesto por la
sentencia recurrida, si la Directora General del Departamento de Recaudacion interpuso el recurso
de alzada en tiempo no observo la misma exigencia temporal del mes al formular sus alegaciones.»
Por lo tanto, siendo la presentacion de las alegaciones extemporaneas, lo es también el recurso de
alzada, que debio6 inadmitirse, conforme a la doctrina antes expuesta.
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a'.- la cuantia indeterminada2® permite la interposiciéon del Recurso de
Alzada ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Central; la Sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 21 de octubre
de 2021, se ocupo de lo siguiente:

«Pues bien, de conformidad con los preceptos transcritos, la cuantia viene
determinada por el importe del acto o actuacion objeto de la reclamacion, y, en
el caso de autos, se trata de una denegacion de la ampliacion del plazo para
construir la vivienda habitual, en un supuesto de ganancia patrimonial decla-
rada exenta por reinversion, sin otros pronunciamientos adicionales, lo que, a
juicio de la Sala, ha de reputarse como de cuantia indeterminada, tal y como fue
fijada por el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Galicia.

Cuestion distinta es que, como consecuencia de esa denegacion de la
ampliacion del plazo para efectuar la reinversion, pueda declararse, en un acto
posterior, el incumplimiento de las condiciones establecidas para gozar de la
exencion, y se exija el gravamen correspondiente al importe de la ganancia
patrimonial declarada exenta; acto que sera el cuantificable en los términos
sefialados por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central»

b'.- por el contrario la cuantia determinada aparece regulada en el articulo 35
del ya citado Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, formulando una declaracion
general segun la cual:

«La cuantia de la reclamacion sera el importe del acto o actuacion objeto de
la reclamacion. Los actos que no contengan o no se refieran a una cuantifica-
cion econdmica y las sanciones no pecuniarias, se consideraran de cuantia
indeterminada. Si lo impugnado fuese una base imponible o un acto de valora-
cion y no se hubiera practicado la correspondiente liquidacion, la cuantia de la
reclamacion sera el importe de aquéllos.»30

29 Segun el art. 36 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo: «De acuerdo con el articulo 229.2, por
su parte, recoge las competencias de los Tribunales Econémico-Administrativo Regionales: «..... cono-
ceran: b) En primera instancia, de las reclamaciones que se interpongan contra los actos adminis-
trativos dictados por los érganos mencionados en el parrafo a) de este apartado, cuando la cuantia
de la reclamacion sea superior al importe que se determine reglamentariamente. (...»; sobre este
supuesto y en general sobre el procedimiento, véase con fruto y aun siendo la fecha anterior a la
disposicion mencionada, la documentada obra de Huesca Boadilla (Coordinador). «Las reclamaciones
econdmico-administrativas. Comentarios al nuevo Reglamento de Procedimiento». Editorial Aranzadi
(1997).

30 Lasreglas especiales aparecen también reguladas en el precepto mencionado en el texto, segin
el cual: «a) En las reclamaciones contra actos dictados por la Administracion por los que se minore o
se deniegue una devolucion o compensacioén solicitada por el reclamante, la diferencia entre la devo-
lucién o compensacion solicitada y la reconocida por la Administracién, mas, en su caso, el importe
que resulte a ingresar. b) En las reclamaciones contra actos de disminuciéon de bases imponibles
negativas declaradas por el obligado tributario, la base imponible negativa que haya sido regularizada
por la Administracion. Si el acto administrativo exige ademas una deuda tributaria a ingresar, se
atendera al mayor de los dos importes siguientes: la base imponible negativa declarada que ha sido
regularizada o la deuda tributaria a ingresar. Si ademas de la base imponible negativa declarada, se
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 2022, se ocupd del
supuesto de infraccion tributaria contenida en el art. 201 de la Ley General Tri-
butaria:

«Dispone el art. 201, bajo el titulo de «Infraccion tributaria por incumplir
obligaciones de facturacion o documentacion» que, «1. Constituye infraccion
tributaria el incumplimiento de las obligaciones de facturacion, entre otras, la
de expedicion, remision, rectificacion y conservacion de facturas, justificantes
o documentos sustitutivos». El apartado 2.a) es el que se aplico al supuesto que
vemos, «La infraccion prevista en el apartado 1 de este articulo sera grave en
los siguientes supuestos: Cuando se incumplan los requisitos exigidos por la
normativa reguladora de la obligacion de facturacion, salvo lo dispuesto en la
letra siguiente de este apartado y en el apartado 3 de este articulo. Entre otros,
se consideraran incluidos en esta letra los incumplimientos relativos a la expe-
dicidén, remision, rectificacion y conservacion de facturas o documentos susti-
tutivos. La sancion consistira en multa pecuniaria proporcional del uno por
ciento del importe del conjunto de las operaciones que hayan originado la
infraccion». También se contempla dentro del apartado 2, una letra b) referida
a un supuesto agravado por falta de expedicion o a la falta de conservacion de
facturas, justificantes o documentos sustitutivos. El apartado 3 prevé un
supuesto de infraccion muy grave y el 4 referido a documentos exigidos en la
normativa de los impuestos especiales. Excepto en esta ultima infraccion refe-
rida a los impuestos especiales que prevé una sanciéon de 150 euros por cada
documento, en los demas casos la sancion se vincula al importe del conjunto
de las operaciones que hayan originado la infraccion, en diferentes porcenta-
jes, en funcioén de la gravedad. Por tanto, el legislador en este caso ha conside-
rado relevante la culpabilidad del sujeto infractor y, por tanto, la gravedad de
la conducta, circunstancias que no se contemplan en el caso objeto de analisis.
El apartado 5 posee el siguiente tenor, «Las sanciones impuestas de acuerdo
con lo dispuesto en este articulo se graduaran incrementando la cuantia resul-
tante en un 100 por ciento si se produce el incumplimiento sustancial de las
obligaciones anterioresy», recogiéndose este criterio de graduacion en el art.
187, c) de la LGT que mas tarde se vera.

solicité una devolucion, se atendera al mayor de los dos importes siguientes, la base imponible nega-
tiva que ha sido suprimida, y el importe que resulte de la aplicacion de lo establecido en el parrafo a)
de este apartado. Si los importes comparados determinan distinta via de recurso o procedimiento,
en virtud de la aplicacion de los articulos 36 y 64 de este reglamento, se tendra por mayor importe
aquél que supere la cuantia necesaria para el recurso de alzada, y, en su defecto, aquél que supere la
cuantia establecida para el procedimiento abreviado, aunque en términos absolutos sean inferiores.
c) En las reclamaciones contra diligencias de embargo, el importe por el que se sigue la ejecucion. d)
En las reclamaciones contra acuerdos de derivacion de responsabilidad, el importe objeto de deri-
vacion. e) En las reclamaciones contra sanciones, el importe de éstas con anterioridad a la aplicacion
de las posibles reducciones. f) En las reclamaciones contra resoluciones de procedimientos iniciados
por una solicitud de devolucidon de ingresos indebidos, por una solicitud de rectificacién de una auto-
liquidacion o por una solicitud de compensacion, la diferencia entre lo solicitado y lo reconocido por
la Administracion. Si la solicitud no permitiera concretar la cantidad a la que se refiere, la reclama-
cion se considerara de cuantia indeterminada. g) En las reclamaciones sobre determinados compo-
nentes de la deuda tributaria, a que se refiere el articulo 58 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, el componente o la suma de los componentes que sean objeto de impugnacion.»
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«Dicho lo anterior y fijada la jurisprudencia correcta, ha de estimarse el
recurso de casacion, si bien es preciso realizar una puntualizacion. Ciertamente
el auto de fecha 30 de enero 2014, rec. cas. 2742/2013, salvando las notables
diferencias respecto del asunto que nos ocupa, pues es evidente que aquel se
refiere a la determinacion de los criterios de admision del recurso de casacion
antiguo por razén de la cuantia, nos vale en cuanto contiene y mantiene un
nucleo comun respecto del calculo con el presente supuesto tomando como
referencia el acto impugnado y su valor econémico, ahora bien, en aquel caso
se trataba de la imposicion de sanciones derivadas del impuesto sobre socie-
dades, afectantes a dos ejercicios, realizandose el cémputo en clave anual, lo
que el Tribunal Econédmico-Administrativo Central traslada al caso que exami-
namos, sin embargo, tomando como referencia el tributo al que afecta el incum-
plimiento formal de las facturas u otros documentos y el periodo, es evidente
que en este caso y tratandose del Impuesto sobre el Valor Afiadido, el periodo
a tener en cuenta, tal y como hizo la Administracion Tributaria en su acuerdo
sancionador es cada trimestre afectado, y sera este el que en cada caso ha de
servir de referencia para calcular la cuantia de cada una de las sanciones
impuestas.»

La doctrina que se fija es la siguiente:

«Con las matizaciones que se han hecho respecto de la formulaciéon de la
cuestion con interés casacional objetivo recogida en el auto de admision, con-
forme a las consideraciones que antes hemos desarrollado procede fijar como
doctrina legal que en los supuestos del art. 201 para determinar la cuantia de
las reclamaciones econdmico-administrativas a los efectos de interponer el
recurso de alzada ordinario, debe estarse a los distintos periodos de liquidacién
del impuesto, respecto de los que se aprecia la conducta sancionada.»3!

7. Ejecucion

20.- El articulo 239, apartado tercero, de la Ley General Tributaria, fue modi-
ficado por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, y a partir de su vigencia dispone
que:

31 Ademas, la Sentencia expuso: «Dicho lo anterior y fijada la jurisprudencia correcta, ha de esti-
marse el recurso de casacion, si bien es preciso realizar una puntualizacién. Ciertamente el auto de
fecha integra, rec. cas. 2742/2013, salvando las notables diferencias respecto del asunto que nos
ocupa, pues es evidente que aquel se refiere a la determinaciéon de los criterios de admision del
recurso de casacion antiguo por razon de la cuantia, nos vale en cuanto contiene y mantiene un nucleo
comun respecto del calculo con el presente supuesto tomando como referencia el acto impugnado y
su valor econémico, ahora bien, en aquel caso se trataba de la imposicién de sanciones derivadas del
impuesto sobre sociedades, afectantes a dos ejercicios, realizandose el coémputo en clave anual, lo
que el Tribunal Econédmico-Administrativo Central traslada al caso que examinamos, sin embargo,
tomando como referencia el tributo al que afecta el incumplimiento formal de las facturas u otros
documentos y el periodo, es evidente que en este caso y tratandose del Impuesto sobre el Valor Afia-
dido, el periodo a tener en cuenta, tal y como hizo la Administraciéon Tributaria en su acuerdo san-
cionador es cada trimestre afectado, y sera este el que en cada caso ha de servir de referencia para
calcular la cuantia de cada una de las sanciones impuestas.»
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«Salvo en los casos de retroaccion, los actos resultantes de la ejecucion de
la Resolucion de las reclamaciones econdémico-administrativas deberan ser
notificados en el plazo de un mes desde que dicha resolucion tenga entrada en
el registro del 6rgano competente para su ejecucion. No se exigiran intereses
de demora desde que la Administracion incumpla el plazo de un mes».

La ejecucion de las Resoluciones de los Tribunales Econémicos-Administra-
tivos ha dado lugar a una casuistica jurisprudencia32 trasunto en cierta medida
de lo que acontece con las Sentencias dictadas por el Orden Jurisdiccional Con-
tencioso-Administrativo33.

21.- Una primera cuestion a dilucidar es el referente al computo del plazo del
mes que ya se contemplo en el articulo 66 (2) del Real Decreto 520/2005, de 13
de mayo, y en tal sentido la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo de la Audiencia Nacional de 21 de julio de 2021, expuso:

«Conforme a lo expuesto, debe concluirse que el inicio del plazo de un mes
para ejecutar una resolucion econdmico-administrativa debe computarse
desde que conste su registro en la Agencia Estatal de la Administracion Tribu-
taria, por ser el que ofrece mayor transparenciay fiabilidad a los terceros cuyos
derechos e intereses pueden verse afectados por el desconocimiento del
momento inicial del plazo sefialado para dictar el nuevo acto administrativo por
el que se ejecuta la resolucion del tribunal econémico-administrativo».

Alaluz de lo expuesto, procede acoger parcialmente el motivo impugnatorio
en el sentido de declarar que, a efectos de los intereses de demora, el computo
del plazo del mes previsto para ejecutar una resolucion econdmico-administra-
tiva en el art. 66.2 del Real Decreto 520/2005 debe realizarse desde que conste
suregistro enla Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, con los efectos
legales inherentes a esta declaracion.»

22.- Queda por determinar si la superacion del plazo de un mes contemplado
en el precepto antes transcrito, conduce a la declaraciéon de nulidad pleno de
derecho34 de los actos de ejecucions® o carece de eficacia invalidatoria y sé6lo
compete la exigencia de intereses de demora; la Sentencia de la Sala de lo Con-

32 Véase: «La anulacion de los actos de liquidacion tributaria, retroaccién de actuaciones e inte-
rrupcion del plazo de prescripciony, del Profesor Eseverri Martinez, en la obra: «Estudios en Home-
naje del Profesor Luis Maria Cazorla Prieto». Editorial Thomson Aranzadi (2021):

33 Véase: «La ejecucion de Sentencias Tributarias. Doctrina jurisprudencial relativa a los aspectos
mas relevantesy, del Magistrado Calderon Gonzalez, en la obra a la que se refiere la nota anterior.
34 Me remito a lo que he dejado expuesto en: «La nulidad de pleno derecho en materia tributaria»,
en «Boletin de Informacién Tributaria» n.° 249 (2020).

35 El art. 241, ter, de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, introdujo en la Ley General Tributaria el
mencionado precepto relativo a «Recursos contra la ejecucion»; la Sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 12 de noviembre de 2021, alude a lo siguiente: «Y no
lo es porque lo que instd la recurrente en «el escrito» fue un recurso de ejecucion de los previstos en
el articulo 241.ter LGT, para salvaguardar la debida correlacion entre la decision tomada por el TEAC
y el acto de ejecucion, frente al cual el TEAC s6lo podia declarar la inadmisibilidad si se daba el
presupuesto del apartado 8 de este precepto, es decir, si se hubiera planteado una cuestion sobre
temas ya decididos por la resolucion que se ejecuta, o bien sobre un tema que hubiera podido ser
planteado en la reclamacién cuya resolucion se ejecuta, o cuando concurra alguno de los supuestos
a que se refiere el articulo 239.4 de esta Ley, —extemporaneidad, falta de legitimacion, etc—, que no
es el caso.»

Revista Técnica Tributaria / N° 137 / Abril - Junio 2022 229



Transferencia

tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 5 de noviembre de 2021,
anadio lo siguiente:

«No obstante, pese a la superacion del plazo de ejecucion establecido en
dicho precepto, ello constituye una irregularidad no invalidante, de manera que
no da lugar a la caducidad o a la prescripcion; antes bien, la consecuencia juri-
dica es la no exigibilidad de intereses de demora desde el transcurso del plazo
establecido, conclusion refrendada por las declaraciones de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2020 (casacion num. 4911/2018), que
si bien referida al art. 66.2 del Reglamento general en materia de revision en
via administrativa sus consideraciones son predicables con respecto al art.
239.3 de la Ley General Tributaria. Se declara en ella que la consecuencia juri-
dica derivada del incumplimiento del plazo de un mes previsto en el articulo
66.2 RGRVA, sin perjuicio de la interpretacion que pueda hacer la Sala cuando
tenga que abordarlo a la luz de la actual redaccion del articulo 239.3 de la Ley
General Tributaria, no es la nulidad de pleno derecho del acto de ejecucion, ni
siquiera su anulabilidad, sino que al tratarse de una irregularidad no invalidante
sin efectos prescriptivos, la consecuencia es la no exigencia de intereses de
demora desde que la Administracion incumpla dicho plazo».

Con todo, a través del planteamiento de la tesis (articulo 33 LICA) ha sido
suscitada a las partes la cuestion referida en el antecedente cuarto. Y es que la
anulacion por la Sentencia de 19 de julio de 2021 (recurso 263/2018) de la san-
cion impuesta a VIAJES CATAI, SA, Sentencia declarada firme por decreto de
21 de octubre pasado, como consecuencia natural aunque en cierto modo
expansiva, se proyecta sobre el acto de ejecucion objeto del recurso examinado
por el Tribunal Econédmico-Administrativo Central en el acuerdo impugnado a
que se contrae este proceso, alcanzando de tal declaracion de nulidad conte-
nida en el fallo al acto de ejecucion el cual, de ese modo, por su caracter subor-
dinado, queda asi desprovisto de titulo que le sirva de fundamento y, en defini-
tiva, por si misma, incide igualmente en la resoluciéon del Tribunal Econémico-
Administrativo Central, lo que determina la estimacién de este recurso
contencioso-administrativo.»36

23.- La Resolucion de un Organo Econémico puede estimar la reclamacion
ordenando la retroaccion de las actuaciones, y en relacion con ello la Sentencia
del Tribunal Supremo de 1de julio de 2021, expone:

«La Administracion tributaria no puede, en ejecucion del deber de motivar
el valor de determinados bienes —o de otros deberes formales— una vez orde-

36 El Auto de la Seccion Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2020, al
admitir un Recurso de Casacion, fijo como tesis a resolver lo siguiente: «Determinar cual es el plazo
para ejecutar las resoluciones de los Tribunales Econémicos-Administrativos cuando se estiman en
parte las reclamaciones econdmico-administrativas, anulando unas sanciones y ordenando sustituir-
las por otras, asi como las consecuencias derivadas del incumplimiento de dicho plazo»; véase las
atinadas consideraciones de Huesca Boadilla en «Anales de la Abogacia General del Estado», afio
2020, en la que expuso: «En base a todo lo expuesto, se solicita la estimacion del recurso con consi-
guiente anulacion de la sentencia estimatoria de la Sala de 1o Contencioso-Administrativo — Seccion
Segunda— de la Audiencia Nacional, de fecha 1 de octubre de 2019, dictada en el recurso 259/2016
Interpuesto por XXX, S. A. contra resolucion del Tribunales Econémico Administrativo de 13 de enero
de 2016, por ser contraria a derecho y que, interpretando correctamente los preceptos identificados
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nada la retroaccion de las actuaciones a tal efecto, dictar una liquidacién pro-
visional —a cuenta de la que finalmente resulte—, ni antes ni después de realizar
la valoracion motivada o de cumplir lo ordenado en la retroaccion.

2) Solo puede girarse liquidacion provisional cuando concurra alguna de
las circunstancias que la hacen posible en el art. 101 Ley General Tributaria,
siempre que tal liquidacion provisional se adopte en el seno de un procedi-
miento de inspeccion propiamente dicho, sin que puedan considerarse
como tales las actuaciones limitadas a ejecutar una resolucion econémico-
administrativa.

3) La Administracion tributaria incurre en exceso ilicito, determinante de la
nulidad de sus actos, cuando adopta por su cuenta medidas distintas o ajenas
a las directamente encaminadas a dar cumplimiento a lo ordenado en sede
econdmico-administrativa, en este caso motivar sus propios actos, sin que la
liquidacion provisional guarde relacion alguna, ni con la retroaccion, ni con la
actividad que debe realizarse al efecto.»3”

24.- Cuestion distinta es si el Organo Econémico-Administrativo anula por
motivos de fondo la reclamacioén ya que entonces la «cosa juzgada» impide se
practique una nueva liquidacion, pues como indicé la Sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de junio de 2018:

en el auto de admisiéon determine que El plazo para ejecutar las resoluciones de los Tribunales Eco-
nomico Administrativos cuando se estiman en parte las reclamaciones econémico-administrativas,
anulando unas sanciones ordenando sustituirlas por otras es el de un mes del articulo 66.2 del RRVA.
El Incumplimiento del plazo del mes no constituye mas que una irregularidad formal no Invalidante
sin efectos prescriptivos, al poderse dictar el nuevo acto mientras la potestad sancionadora no haya
prescrito, ni determinante de la caducidad del procedimiento, de acuerdo con el articulo 63.3 de la
Ley 30/1992 —hoy 48.3 de la Ley 39/2015— aplicables supletoriamente en materia tributaria, no deter-
minando tampoco en ningun caso la anulabilidad del acto por no imponerlo la naturaleza del término
o plazo. En los casos de anulacion conjunta y parcial por los Tribunales Econémico Administrativos
de una liquidacion y de una sancion asociada a la misma, se considere, en su ejecucion, aplicable a
ambas, el plazo de seis meses del articulo 150.5, hoy 150.7 de la Ley General Tributaria /2003, contado
desde la recepcion del expediente por el 6rgano competente para ejecutar la resolucion acumulada
de las reclamaciones contra ambas, que es el mismo. En concordancia con la pretension anterior, en
los casos en los que la sancion se imponga al margen del procedimiento inspector y se anule parcial-
mente la misma, cuando haya que ejecutar la resolucion del Tribunales Econémico Administrativo,
se aplique el plazo maximo de seis meses de duracion del procedimiento sancionador del articulo
211,2 Ley General Tributaria /2003 contado, de nuevo, desde la fecha en que la resolucién oportuna
tenga entrada en el registro del 6rgano competente para su ejecucion (articulo 66.2 RRVA).La esti-
macion: del recurso ha de llevar a esa Sala a la desestimacion del recurso del obligado contra la
resolucion del Tribunales Econémico Administrativo y a la confirmacién, por tanto, de la sancion
recurrida.»

37 Ademas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2021, expuso: «Es jurisprudencia
de esta Sala que los 6rganos econémico-administrativos no pueden a su albur decretar la retroaccion
de las actuaciones inspectoras, haciendo abstraccién del vicio que determina la anulacion de la liqui-
dacion tributaria [Sentencias de 7 de abril de 2011 (casacion 872/06, FJ 3°), 26 de marzo de 2012
(casacion 5827/09, FJ 3°) y 25 de octubre de 2012 (casacion 2116/09, FJ 3°)]. En la segunda de las sen-
tencias citadas hemos razonados que el legislador (véase el articulo 83 de la Ley General Tributaria
de 2003; en el mismo sentido, el articulo 90 de la Ley homdénima de 1963) ha querido distinguir entre
las competencias en materia de liquidacion («gestion», en la terminologia de la Ley de 1963, «aplica-
cion de los tributos», en la de 2003) y de revision, atribuyéndolas a instancias administrativas dife-
rentes. Se trata de un principio nuclear de nuestro sistema tributario que debe presidir cualquier
interpretacion que se haga de las normas reguladoras de la materia. De modo que hay que eludir todo
entendimiento que atribuya a los tribunales econémico-administrativos competencias en materia de
liquidacién, mas alla de las que sean consecuencia obligada de su tarea de revisar el acto tributario
reclamado.»
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«Por tanto, existe una Sentencia judicial firme, con efecto de cosa juzgada
material, que por consecuencia de su fallo estimatorio reconoce en favor de
MCH Sucursal en Espafia un derecho subjetivo traducido en un crédito fiscal,
en 2008, por la expresada cuantia, que podia ser fiscalmente compensado con
bases positivas de ejercicios sucesivos. Tal Sentencia es inamovible y, por ese
solo hecho, el presente recurso de casacion debe ser estimado, ya que el unico
problema juridico suscitado en la liquidacién provisional practicada por la
Administracion en lo referente al ejercicio 2009 consistio en rechazar la pro-
cedencia de la compensacion de una base negativa, la de 2008, comprensiva
de un derecho subjetivo que ya ha sido reconocido judicialmente, por conside-
rar, en contradiccion con la Sentencia firme posteriormente dictada, que tal
base negativa era improcedente al serlo la deduccion fiscal aplicada.

En definitiva, el problema procesal que origina este asunto es que la fuente
determinante, necesaria y exclusiva de la decision del Recurso de Casacion
descansa en el ineluctable valor de cosa juzgada material que ostenta nuestra
sentencia firme de cuya aplicacion se trata, la cual despliega sus efectos pro-
cesales, como ahora analizaremos, tanto en lo que afecta al ejercicio 2008 —el
propiay directamente concernido en ella— como en lo que respecta al ejercicio
2009 —debido al efecto positivo o prejudicial de la cosa juzgada material.

Esta primacia del efecto de cosa juzgada, fundada en la necesidad de que
prevalezca el derecho subjetivo reconocido judicialmente en una sentencia
firme, hace innecesario responder a las cuestiones planteadas en el auto de
admision, precisamente porque quedan asi desprovistas de su vinculacién con
el asunto debatido, en el sentido de que, pese a que mantendrian su interés
casacional enun plano puramente tedrico, habrian perdido su eficacia para que,
a través de la interpretacion que ofreciéramos a tales cuestiones, pudiéramos
resolver el recurso de casacion ( articulo 93.1 LICA).»
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LO MAS DESTACADO DE LA REVISTA
INTERACTIVA DE ACTUALIDAD (RIA)

Gabinete de Estudios de AEDAF

Deduccién por adquisicion en vivienda habitual en los supuestos de
sentencia judicial de divorcio sin existir disolucion de la sociedad de
gananciales

RIA 1, DE 10 DE ENERO DE 2022

El TEAC unifica criterio en relacién con la situacion de contribuyentes a
quienes una sentencia de divorcio les obliga a abonar la totalidad del préstamo
hipotecario que tenian en comun con su exconyuge para la adquisicion de la
vivienda familiar y cuya deduccion practicaron antes del 2013 pero no ostentan
el 100% de la titularidad sobre la misma al no haberse procedido a la disolucion
de la sociedad de gananciales.

Situacion y efectos de la sentencia del Tribunal de Luxemburgo sobre la
normativa relacionada con el modelo 720

RIA 4, DE 31 DE ENERO DE 2022

Documento elaborado por Esau Alarcon Garcia, miembro del Consejo Insti-
tucional de la AEDAF, en el que de una forma practica, analiza los efectos de la
sentencia de 27 de enero de 2022 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
que condena a Espafa al considerar contrario al derecho de la Unién Europea
el engranaje legal configurado por la Ley 7/2012 para obligar a la presentacion
de la obligacion informativa de bienes y derechos en el extranjero.
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Los requisitos de acceso al procedimiento especial de proteccion de los
derechos fundamentales

RIA 5, DE 7 DE FEBRERO DE 2022

En esta nota, elaborada por el Gabinete de Estudios, se comenta la sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2021, en la que se dictamina que
no es preciso agotar la via administrativa para acudir al proceso especial de
proteccion de los derechos fundamentales, siendo suficiente que en el escrito
de interposicion que lo inicie se fundamente la existencia de los derechos que-
brantados susceptibles de tutela por este cauce y relacionar dicho quebranto
con una actuacion, omision, inactividad o via de hecho imputable a la Adminis-
tracion. Ademas se recuerdan en esta nota los requisitos que deben darse para
el acceso a este procedimiento especial.

ISD: Prescripcion del derecho de la Administracion para comprobar la
consolidacion del dominio

RIA 6, DE 14 DE FEBRERO DE 2022

En esta nota, elaborada por el Gabinete de Estudios, se comentala resolucion
del TEAR de Madrid, de 30 de septiembre de 2021, en la que se determina cuando
prescribe el derecho a liquidar de la administracion en los casos de consolida-
cion del dominio. El Tribunal considera que, en los supuestos de consolidacion
del dominio, por fallecimiento del usufructuario, existe una sola adquisicion,
que es aquella en la que se produce la constitucion del mismo, por tanto, si la
Administracion tiene prescrito el derecho a liquidar la adquisicion de la nuda
propiedad, también lo tendra respecto de la consolidacion del dominio.

El Tribunal Supremo confirma que, en determinados supuestos, los
contribuyentes podran solicitar la devolucion de ingresos indebidos
instando la revocacion de los actos administrativos firmes

RIA 7,21 DE FEBRERO DE 2022

En esta nota, los asociados Salvador Llopis Nadal y Rubén Diez Esclapez,
comentan la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2022 (recurso
de casacion 126/2019), que les ha sido recientemente notificada, en la que el alto
tribunal fija un criterio interpretativo respecto a los articulos 221.3 y 219 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que permite instar, en
determinados supuestos, la devolucion de ingresos indebidos que se derivan de
actos tributarios firmes.
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Esquemas del iter procesal de las relamaciones de «plusvalia municipal»

RIA 8, DE 28 DE FEBRERO DE 2022

El Gabinete de Estudios ha elaborado estos esquemas en los que se recogen
de forma esquematica, los distintos supuestos y alternativas de actuacién ante
las liquidaciones/autoliquidaciones de «plusvalia municipal», tras la declara-
cion de inconstitucionalidad de la forma de determinacion de la base imponible
del impuesto por la sentencia del Tribunal Constitucional num. 182/2021 de 26
de octubre incluyendo la via de la responsabilidad patrimonial del estado legis-
lador.

Modificacion de la regla de utilizacion efectiva del IGIC. Ley 2/2022.
Retroactividad, regularizaciones y consecuencias.

RIA 11, DE 21 DE MARZO

Oriol Vidal, miembro del Grupo de Expertos en Impuestos Indirectos,
comenta en esta nota, los efectos y consecuencias de la descoordinacion en la
modificacion introducida por la Ley de PGE 2021 en el articulo 70 LIVA que
regula la regla de utilizacion efectiva de determinados servicios, respecto a su
sincronizacion con la norma reguladora del IGIC. Con la modificacion de esta
regla en el IVA, sin hacerlo simultdaneamente en el IGIC, se gener6 una situacion
de desimposicion (indirecta), que ha venido ahora a resolverse mediante la Dis-
posicion final tercera de larecién aprobada Ley 2/2022, de medidas financieras,
de apoyo social y econdmico y de cumplimiento de ejecucion de sentencias.
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DIVIDENDOS DE FUENTE EXTRANJERA:
LA EXENCION MAS UTILIZADA POR
NUESTRAS EMPRESAS PARA
CORREGIR LA DOBLE IMPOSICION

Alvaro de la Cueva Gonzalez-Cotera. La exencion de los
dividendos de fuente extranjera en el impuesto sobre
sociedades, Aranzadi, Navarra, 2022.

Esta obra, primera monografia del socio de Garrigues, Alvaro
de la Cueva, lleva a cabo un analisis inteligente y riguroso de la
exencion aplicable a los dividendos de fuente extranjera que esta
contenida, sustancialmente, en el articulo 21 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (LIS). En opinién del autor, la impor-
tancia que reviste la regulacion de la exencion no habia merecido
la atencidn que deberia por parte de la doctrina espafiola, lo que
justificaba la realizacion de una investigacion en profundidad una
vez que han transcurrido ya seis periodos impositivos desde su
entrada en vigor. Ademas, ya existe en estos momentos un cuerpo
de doctrina administrativa y problemas practicos detectados, y se
ha producido también una importante reforma de este articulo en
la Ley 11/2020, de 31 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 2021 (LPGE 2021).

Por ello, el autor trata de dar a su obra un enfoque holistico,
tanto desde la perspectiva histérica y evolutiva de la exencion
como desde su perspectiva mas practica y cercana a las necesi-
dades de la empresa espaifiola que obtiene este tipo de rentas pro-
cedentes de las entidades residentes en el extranjero en las que
participa.

Como resultado, el libro se divide en cuatro capitulos. El Capi-
tulo I, quiza el mas tedrico de todos, tiene como objeto exponer los
antecedentes, fundamentos y funcionamiento del método de
exencion parala eliminacion de la doble imposicion econdémica de
los dividendos, tanto desde la perspectiva internacional en la que
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nacié el método como en las diversas redacciones en que se fue
incorporando al ordenamiento tributario espafol hasta 1996, afio
de nacimiento del método de exencion moderno, hoy incluido en
el actual articulo 21 de la LIS.

Especialmente relevante, por lo completo de su analisis y las
muchas ideas que suscita al lector, resulta el Capitulo II, en el que
el autor se encarga de analizar el propio concepto de «dividendo o
participaciones en beneficios», para concluir que la actual redac-
cion del articulo 21.2 de la LIS presenta una serie de carencias
importantes que justificarian, ya solo en este ambito, una reforma
integral del precepto.

Por su parte, el Capitulo III se ocupa del anadlisis concreto de los
requisitos exigidos por la ley. Estos requisitos se proyectan tanto
sobre la entidad participe —que es la que aplica el método de exen-
cién— como sobre la entidad participada. En particular, se anali-
zan los requisitos de participacion minima, tributacion compara-
ble y no residencia de la entidad participada en una jurisdiccion
no cooperativa, asi como el conjunto de reglas especificas aplica-
bles a las entidades holding. A lo largo de este capitulo se recogen
diversas propuestas de mejora técnica de todas estas reglas, tanto
desde la perspectiva de la seguridad juridica como de la compati-
bilidad con el Derecho de la Union Europea.

Por otro lado, en el Capitulo IV se expone el funcionamiento
técnico concreto de la exencion, asi como las diversas relaciones
existentes entre el método de exencion previsto en el articulo 21
de la LISy otras normas tributarias, esto es, los propios convenios
de doble imposicion y otras normas del Impuesto sobre Socieda-
des. Entre estas otras normas destacan los métodos de elimina-
cion de la doble imposicion internacional de los articulos 31y 32
de la LIS, la transparencia fiscal internacional, el régimen de enti-
dades en atribucion de rentas, los pagos fraccionados y los regi-
menes especiales, todo ello analizado teniendo en cuenta las
modificaciones introducidas por las recientes LPGE 2021y la Ley
11/2021 de lucha contra el fraude fiscal.

La obra termina con un apartado final en el que se abordan de
forma sistematica las principales conclusiones del trabajo. En
ellas, entre otras cuestiones, se recoge una serie de propuestas
que pretenden tener en cuenta tanto la regulaciéon actual de la
norma como los principales aspectos de la reforma que requeriria
la regulacion de esta cuestion, como el concepto de dividendos o
participaciones en beneficios, los requisitos de participacion sig-
nificativa en caso de participacion indirecta a través de socieda-
des holding o el de tributacién comparable, las asimetrias hibri-
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das, la relacion de la aplicacion del método de exencién con los
convenios de doble imposicion y la transparencia fiscal interna-
cional, asi como, evidentemente, las incompatibilidades con el
Derecho de la Unién Europea en las que han resultado las ultimas
reformas.

En definitiva, se trata de una obra fundamental para conocer a
fondo una exencioén tan utilizada por las empresas espafolas y tan
maltratada por el legislador, que, ademas, esta escrita desde una
perspectiva muy practica y con una prosa muy facil de seguir. Por
todo ello, no podemos sino recomendar su lectura y felicitar al
autor por esta profunda investigacion.
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La Asociacion Espafola de Asesores Fiscales, AEDAF, fue creada en 1967 por un grupo de asesores
fiscales conlaidea de compartir experienciasy aunar esfuerzos enlos 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 sistema tributario 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 ciudadana y 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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Normas de
publicacion

Normas de autor/a

Revista Técnica Tributaria es una publicacion editada por la Asociacion Esparfiola 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 tamarfio 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 seccion 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 deberd enviarse un resumen del trabajo, en espafiol 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
ademas necesario la traduccion del titulo al inglés. Si el idioma original del trabajo
fuera el inglés, el resumen, palabras clave y, en su caso, el titulo, deberan facilitarse
también en espafol.

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 direccidon de contacto y, en su caso, el identificador ORCID, la agencia
de financiacion y el (los) cddigo(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 la
jurisprudencia, Comentario de Jurisprudencia del TIUE 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 TIUE» deberan estructurarse
de la siguiente manera:

- Indicacion de la Sentencia del TIUE comentada con referencia al numero de asunto,
partes y sintesis.

- Estructura: 1. Antecedentes y cuestiones planteadas. 2. Fundamentos de derecho y
comentario. 3. Fallo.

La estructura de las secciones Andlisis 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 espafiol 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 situardn a pie de pagina numeradas con caracteres arabicos, numeracion
correlativa y en formato superindice. Se utilizaran, preferiblemente, para contener
informacién 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 citarad afiadiendo 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° edicion):

Libro: Autor (Apellidos, inicial del nombre). (Afio de publicacidn). Titulo del libro (en cursiva).
Edicién. 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
publicacién). Titulo. Nombre del blog o sitio web (en cursiva). Direccion electronica (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 mas 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 modificacion 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.

Cesioén de derechos

La aceptacion del trabajo para su publicacion 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 cesién 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 (impresién en papel, CD, DVD,
video, soporte electronico, libro electrénico, Internet, etc.). Los asociados y los suscriptores
podran acceder directamente ala version electronica de los contenidos publicados con su clave
de usuario y contrasefa, 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, resimenes 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 Cédigo 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 publicacién vy,
en tal caso, lo enviara de forma anénima 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 decisiéon 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 contribucioén 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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